Sygn. akt: KIO 867/19

WYROK
z dnia 27 maja 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 maja 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2019 r. przez wykonawce: Control
Process S.A. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
CHEMWIK Sp. z o.0. z siedzibg w Bydgoszczy reprezentowanego przez Miejskie Wodociagi

i Kanalizacje Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy,

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu dotyczgcego klauzuli 4.14 Warunkéw

Kontraktu (Cz. Il Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zwanej dalej: "SIWZ"),

z uwagi na wycofanie zarzutu przez Odwotujacego po dokonanej przez

Zamawiajgcego zmianie SIWZ z 22 maja 2019 r.

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie:

2.1. zarzutu natozenia na wykonawcow obowigzku osobistego wykonania kluczowych
czeéci zamowienia bez uzasadnienia technologicznego, z okresleniem zakresu
nie bedgcego czesciami kluczowymi oraz niewspoétmiernie do potrzeb, w sposéb
powodujgcy istotne ograniczenie konkurencji i nakazuje Zamawiajgcemu
zastgpienie zawartego w punkcie 26 SIWZ — Instrukcja dla Wykonawcéw (dalej:
,IDW”) postanowienia: ,Zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt. 1 Pzp Zamawiajacy
zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych
czesci zamdwienia, 1. wykonania konstrukcji  zelbetowych  komor

i zbiornikbw. W pozostatym zakresie Zamawiajacy dopuszcza udziat
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podwykonawcow” stwierdzeniem: ,Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku
osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamowienia”.
2.2.zarzutu bezpodstawnego ograniczenia prawa wykonawcy do Zzadania
od inwestora gwarancji zapfaty i nakazuje Zamawiajgcemu usuniecie punktu
2 klauzuli 2.4 Warunkéw Kontraktu (Cz. Il SIWZ) w brzmieniu: ,Zgdanie gwarangji
zaptaty kazdorazowo obejmie nie wiecej niz trzy kolejno nastepujace po sobie
ptatnosci w oparciu o plan ptatnosci Wykonawcy uzgodniony z Inzynierem. Nie
ogranicza to zgdania kolejnych gwarancji do petnej kwoty naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia, przy czym okresy, ktérych bedzie dotyczyto zgdanie gwaranc;ji
nie mogg sie powielac”.
3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
4.1.Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 20 000,00 zt (dwadziescia tysiecy
ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
4.2.Zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 23 600,00 zi
(dwadzieécia trzy tysigce szedcéset ztotych 00/100) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Bydgoszczy.



Sygn. akt KIO 867/19

Uzasadnienie

CHEMWIK Sp. z o0.0. z siedzibg w Bydgoszczy reprezentowany przez Miejskie Wodociggi i
Kanalizacje Sp. z o0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej Zamawiajgcy) prowadzi
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm., dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Modernizacja oczyszczalni sciekow
Kapusciska - etap II” (znak postepowania: ZP-P/Rb/RZ/2019) zwane dalej Postepowaniem.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 30 kwietnia 2019 r. pod numerem 2019/S 084-198282. Wartos¢ zamowienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W dniu 10 maja 2019 r. wykonawca Control Process S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej
Odwotujgcy), wnidst odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego zarzucajgc mu naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 Pzp przez okreslenie terminu realizacji zamowienia (pkt 4 SIWZ - IDW)
datg sztywng oraz w sposob nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci
majgcych wptyw na sporzadzenie oferty — tj. jako termin zbyt krotki, faktycznie
uniemozliwiajgcy realizacje przedmiotu zamowienia w wyznaczonym terminie,

2. art. 36a ust. 2 Pzp w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp — przez
zastrzezenie do osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamoéwienia bez uzasadnienia technologicznego oraz niewspotmiernie do potrzeb,
w sposob powodujgcy istotne ograniczenie konkurenciji,

3. art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 6492 ustawy z 23 kwietnia 1964 roku Kodeks cywilny
(Dz.U. z 2018 r. poz. 1025 ze zm., dalej: Kc) przez ograniczenie prawa wykonawcy
do zgdania od inwestora gwarancji zapfaty,

4. art. 484 Kc, art. 353' Kc w zw. art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 1 Pzp — przez
zastrzezenie we wzorze umowy Kklauzul, obejmujgcych obowigzek uiszczania kar
umownych okreslonych we wzorze umowy w wysoko$ci razgco wysokiej wzgledem
sankcjonowanego naruszenia, oderwanej od wartosci potencjalnej szkody

zamawiajgcego, co moze prowadzi¢ do wystgpienia znacznej straty po stronie
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wykonawcy mimo niewielkich i nieistotnych naruszen, co - w konsekwencji wykracza
poza dopuszczalne granice swobody umow,

art. 361 Kc, art. 471 Kc w zw. art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 1 Pzp — przez
zastrzezenie we wzorze umowy (klauzula 4.14) odpowiedzialnosci wykonawcy
za zapewnienie spetnienia parametrow Sciekow odprowadzanych do wdd
wynikajgcych z PFU oraz aktualnego pozwolenia wodno-prawnego posiadanego
przez Zamawiajgcego w sytuacji gdy Wykonawca nie wtada Zaktadem w zadnej
czesci (w okresie projektowania) lub tylko w czesci (w okresie realizacji —
klauzula 2.1).

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

Zmiany terminu realizacji zamowienia przez okreslenie go na termin 36 miesiecy
od daty podpisania umowy z wykonawcg, tj. dokonanie zmiany tresci pkt 4 SIWZ —
IDW przez nadanie mu brzmienia: ,Zamawiajgcy wymaga wykonania zamoéwienia
w terminie 36 miesiecy od daty zawarcia umowy z Wykonawcg oraz odpowiedniej
zmiany dokumentacji odnoszacej sie do tego terminu, w tym ogtoszenia
0 zamowieniu”.

Usuniecia obowigzku osobistego wykonania kluczowych czesci zamowienia
okreslonego w pkt 26 SIWZ — IDW, tj. zastgpienie stwierdzenia ,Zgodnie z art. 36a
ust. 2 pkt. 1 Pzp Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez
Wykonawce kluczowych czesci zamowienia, tj. wykonania konstrukcji zelbetowych
komér i zbiornikébw. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy dopuszcza udziat
podwykonawcéw” stwierdzeniem ,Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego
wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci zamowienia”.

Usuniecia tekstu dodanego w Klauzuli 2.4 (pkt 2.4. Warunkéw Kontraktu) jako
sprzecznego z art. 649! Kc.

Obnizenia wszelkich zastrzezonych w Warunkach Kontraktu kar umownych o 50%
oraz okreslenie kar za zwtoke w miejsce kar za opdznienie.

Zmiany warunkow odpowiedzialnosci za ciggtoS¢ pracy Zakfadu okreslonych
w klauzuli 4.14 Warunkéw Kontraktu (Cz. Il SIWZ) przez:

a) usuniecie odpowiedzialnosci za parametry pracy Zaktadu, w tym parametry
Sciekow odprowadzanych do wod w okresie projektowania — do czasu
uzyskania prawomocnego pozwolenia na budowe oraz przejecia terenu
budowy przez wykonawce,

b) okreslenie, ze po uzyskaniu pozwolenia na budowe oraz przejeciu terenu

budowy przez wykonawce jest on odpowiedzialny za parametry pracy
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Zaktadu, w tym sciekow odprowadzanych do woéd wytgcznie w zakresie
wynikajgcym z jego dziatan i zaniechan, za$§ Zamawiajgcy w przypadku
przekroczenia parametréw zobowigzany jest do wezwania wykonawcy
do usuniecia naruszen w wyznaczonym, nie krétszym niz 3 dni terminie
wraz z wykazaniem, ze zmiana parametréw wynika z dziatan i zaniechan
(realizacji prac) przez wykonawce, oraz okreslenie, ze poziomem odniesienia
nie sg parametry wynikajgce z PFU oraz aktualnego pozwolenia wodno-
prawnego posiadanego przez Zamawiajgcego, lecz poziomy zanieczyszczen
w Sciekach za analogiczne okresy w ostatnim roku przed pozyskaniem

pozwolenia na budowe oraz przejeciem terenu budowy przez wykonawce.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat m.in.:

Zarzut 1

Zamawiajgcy okreslit termin realizacji zaméwienia datg sztywng — do 31 pazdziernika 2021
roku. Biorgc pod uwage, ze postepowanie jest na wczesnym etapie spodziewac sie nalezy,
ze po podpisaniu umowy wykonawcy pozostanie niewiele ponad 2 lata na realizacje
zamowienia, ktore jest udzielane w trybie ,zaprojektuj i wybuduj”. Taki czas nie jest
adekwatny do zakresu zamdwienia — nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci.

W zakres prac projektowych wchodzi wiele elementéw, w tym elementy catkowicie
niezalezne od wykonawcy, jak wykonanie inwentaryzacji istniejgcych obiektéw na terenie
oczyszczalni sciekdw Kapusciska, wykonanie dokumentacji geotechnicznej, uzyskanie mapy
do celéw projektowych, dokonanie uzgodnien z innymi podmiotami, w tym jednostkami
administracji publicznej — gdzie racjonalnie dziatajgcy wykonawca musi uwzglednié
maksymalne, wynikajgce z przepisdw prawa terminy przystugujgce tym organom
na wykonanie czynnosci. Zgodnie z przeprowadzonymi przez Odwotujgcego wstepnymi
analizami koniecznych terminéw dla prac projektowych, termin okreslony przez
Zamawiajgcego nie uwzglednia czasu koniecznego na wykonanie kompletnej dokumentaciji
projektowej - na wykonanie kompletnej dokumentacji konieczne jest co najmniej 12 miesiecy.
Tym samym na wykonanie prac budowlanych — catego pozostatego zakresu zamdwienia
pozostaje ok. 12 miesiecy, co réwniez jest terminem nie uwzgledniajgcym zakresu zadan
ani okolicznosci, szczegolnie ze Zamawiajgcy okreslit, ze ,Niesprzyjajgce warunki
klimatyczne nie stanowig podstawy do przedtuzenia Czasu na Ukonczenie.” — Klauzula 8.4.
Warunkéw Kontraktu. Tym samym w ocenie Odwotujgcego racjonalny i uzasadniony termin
na realizacje niniejszego zadania powinien wynosi¢ 36 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Okreslenie tego terminu datg sztywng rodzi dodatkowe ryzyka dla Wykonawcy, gdyz nie jest
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on w stanie przewidzie¢ momentu zawarcia umowy, co w istotny sposéb wptywa na termin
realizacji zadania.

Zarzut 2

Zamawiajgcy wskazat, ze wykonanie konstrukgji zelbetowych komoér i zbiornikow zastrzega
do osobistego wykonania przez wykonawce. Zgodnie z trescig art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp
zastrzezenie takie mozliwe jest dla ,kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane
lub ustugi” — zatem Zamawiajacy jest ograniczony w swobodzie dokonywania takiego
zastrzezenia. Odwotujgcy na poparcie swojego stanowiska przytoczyt m. in. wyrok KIO
923/14: ,Zgodnie z art. 36 ust. 5 ustawy Pzp, wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
zamowienia podwykonawcom, z wyjgtkiem przypadku gdy ze wzgledu na specyfike
przedmiotu zamowienia zamawiajgcy zastrzeze w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ze czes¢ lub catos¢ zamodwienia nie moze by¢ powierzona podwykonawcom.
Przepis ten wprowadza wyjatek od ogodlnej zasady mozliwosci powierzenia realizacji catoSci
lub czesci zamowienia podwykonawcom i jako taki powinien by¢ stosowany w sposob Scisty.
Whytgczenie udziatu podwykonawcéw w realizacji zaméwienia musi byé umotywowane
specyfikg przedmiotu zamowienia i poprzedzone jego wnikliwg analizg, ktéra wyklucza
prawidtowg realizacje zamoéwienia w przypadku, gdy jego czes¢ zostanie powierzona
podwykonawcy. Powyzsza regulacja wyraznie wskazuje, iz zasadg jest obowigzek
dopuszczenia mozliwosci podwykonawstwa, za$ ograniczenie tego uprawnienia wykonawcy
jest dopuszczalne wylgcznie w wyjatkowych sytuacjach, uzasadnionych specyfikg danego
zamowienia. Ciezar wykazania tej szczegoélnej okolicznosci spoczywa na zamawiajgcym,
ktéry zamierza uczyni¢ uzytek z tego wyjatku od ogdlnej reguty postepowania. Przyktadowo
mozna wskazaé, ze takim wyjgtkiem moze by¢ wykonanie dzieta w postaci utworu, ktory
moze wykona¢ tylko dany wykonawca, wykonanie prac renowacyjnych, gdzie
wykonawcg moze by¢ tylko podmiot posiadajacy w tym zakresie specjalistyczng wiedze
i doswiadczenie, itd.”.

W przedmiotowym postepowaniu prace w postaci wykonania konstrukcji zelbetowych komér
i zbiornikdw sg typowymi pracami budowlanymi, wykonywanymi na podstawie projektu
szczegotowo je opisujgcego, co powoduje, ze kazdy fachowy zespét wykonujgc je zgodnie
z projektem budowlanym wykona je w takiej samej jakosci. Postawienie wymogu osobistego
wykonania tego zakresu prac w zaden sposob nie wptywa na jakos¢ realizacji, a jedynie
utatwia dostep do przedmiotowego zamodwienia firmom lokalnym, gdyz ze wzgledow
technologicznych (tezenie betonu, brak uzasadnienia do przewozenia go na duze odlegtosci)

prace betoniarskie zdecydowanie tatwiej wykonywac firmom lokalnym.



Zarzut 3

Zamawiajgcy okreslit (dodatek do Klauzuli 2.4 — Warunki Kontraktu), ze ,Wykonawca
zgdajgc od Zamawiajgcego gwarancji zaptaty za wykonanie rob6t budowlanych
na podstawie Ustawy Kodeks cywilny:

1. wyznaczy termin 90 dni roboczych do jej przedtozenia liczac od dnia doreczenia wezwania
(zagdania) Zamawiajgcemu.

2. zgdanie gwarancji zaptaty kazdorazowo obejmie nie wiecej niz trzy kolejno nastepujace
po sobie pfatnosci w oparciu o plan ptatnosci Wykonawcy uzgodniony z Inzynierem.
Nie ogranicza to zadania kolejnych gwarancji do petnej kwoty naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia, przy czym okresy, ktérych bedzie dotyczyto zgdanie gwarancji nie moga
sie powielaé.”

W ocenie Odwolujgcego powyzsze postanowienia sg sprzeczne z art. 6492 § 1 Ko,
stanowigcym, ze ,Nie mozna przez czynnos¢ prawng wytgczy¢ ani ograniczyC prawa
wykonawcy (generalnego wykonawcy) do zadania od inwestora gwarancji zaptaty”.
Orzecznictwo, jak i doktryna sg zdania, ze zgdanie gwarancji zaptaty z art. 649! Kc jest
samodzielnym uprawnieniem wykonawcy (,Wyrazony w art. 649> § 1 zakaz umownego
ograniczenia lub wylgczenia roszczenia wykonawcy oznacza niedopuszczalnosc
uzgodnienia dodatkowych przestanek zgdania gwarancji zaptaty. Niedopuszczalne jest takze
wprowadzenie ograniczen czasowych (np. prawo zadania gwarancji zaptaty za dany etap
prac powstaje dopiero po wykonaniu i odbiorze tego etapu prac) lub kwotowych.” - Ciszewski
Jerzy (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. Il Opublikowano: LexisNexis 2014). Tym
samym, zdaniem Odwotujgcego, zawarte w zmodyfikowanej Klauzuli 2.4. postanowienie jest
niewazne, jako sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami prawa.

Zarzut 4

Zamawiajgcy okreslit szeroki katalog kar umownych okreslonych zaréwno kwotowo,
jak i procentowo, w relacji do Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej. W wielu przypadkach
ustanowione przez Zamawiajgcego kary sg karami za opdznienie, co powoduje niezaleznosc
ich naliczenia od dziatan/zaniechan Wykonawcy. Zamawiajgcy, zgodnie z Pzp, jest autorem
umowy, ale przy jej konstruowaniu winien braé pod uwage konieczno$¢ zapewnienia
ekwiwalentnosci $wiadczen i ryzyk. Na poparcie podnoszonego zarzutu Odwotujgcy
przywotat wyrok KIO 980/18, KIO 983/18, w ktérym Izba staneta na stanowisku,
ze okreslenie zbyt wysokich kar umownych jest naruszeniem przepisow Pzp i kary te winny
by¢ adekwatne do szkody Zamawiajgcego oraz nie prowadzi¢ do pozbawienia Wykonawcy
catego zysku przy niewielkim naruszeniu warunkéw kontraktu, co w realiach rynku

budowlanego (operujacego na kilkuprocentowych zyskach) jest bardzo tatwe.



Zarzut 5

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy postawit w Klauzuli 4.14 Warunkow Kontraktu
nastepujgce wymaganie:

~Vykonawca winien zapewni¢ ciggtos¢ pracy Zaktadu podczas realizacji catego Kontraktu.
Ciggtos¢ pracy oznacza zarowno koniecznosé zapewnienia oczyszczania wszystkich
Sciekow doptywajgcych do oczyszczalni w okresie realizacji Kontraktu, jak i zapewnienie
spetnienia parametrow Sciekdw odprowadzanych do wod wynikajacych z PFU oraz
aktualnego pozwolenia wodno-prawnego posiadanego przez Zamawiajgcego, w tym
parametru rocznego azotu ogolnego w sciekach na poziomie 10 mg N/I, co stanowi warunek
wynikajgcy z Umowy o dofinansowanie nr POIS.01.01.00-00-004/12-00 Projektu
.Modernizacja oczyszczalni sciekow Kapusciska w Bydgoszczy” w ramach dziatania 1.1:
Gospodarka wodno-$ciekowa w aglomeracjach powyzej 15 tys. RLM priorytetu I:
Gospodarka wodno-éciekowa Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007-
2013”. Wykonawca ma $wiadomos¢, ze w przypadku przekroczenia wskazanych wyzej
parametrow, istnieje ryzyko natozenia kary lub korekty finansowej na Zamawiajgcego przez
Wojewodzki Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej lub tez Wojewddzki
Inspektorat Ochrony Srodowiska. W takim przypadku, jak i w kazdym innym przypadku
zaptaty przez Zamawiajgcego jakiejkolwiek kwoty Zzadanej przez jakikolwiek podmiot
lub organ w zwigzku z niedotrzymaniem wskazanych wyzej parametréw
lub z niewywigzaniem sie przez oczyszczalnie ze swoich zadan lub zobowigzan
w jakikolwiek inny sposob, jak réwniez w przypadku wystgpienia z przyczyn lezgcych
po stronie Wykonawcy szkody w sSrodowisku, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
odszkodowanie odpowiadajgce kwocie natozonej kary lub korekty finansowej. W przypadku
zaistnienia jakiejkolwiek innej szkody po stronie Zamawiajgcego, w szczegdlnosci z uwagi
na niezapewnienie ciggtosci pracy Zakfadu, zakitécenie jego pracy, spowodowanie awarii
jego urzadzeh, Wykonawca zobowigzany jest do wyptaty Zamawiajgcemu odszkodowania
pokrywajgcego te szkode.”

Powyzsze wymaganie prowadzi¢ bedzie do przejecia przez realizujgcego zadanie
Wykonawce petnej odpowiedzialnosci za prace modernizowanej oczyszczalni od momentu
podpisania umowy. W ocenie Odwotujgcego odpowiedzialnos¢ taka nie znajduje
uzasadnienia, bowiem:

a) pierwszym okresem realizacji zamdwienia sg prace projektowe — Wykonawca na tym
etapie nie bedzie ingerowat w prace oczyszczalni i nie bedzie miat zadnego wptywu
na jej dziatanie. Tym samym przyjecie odpowiedzialnosci za ewentualne przekraczanie norm
przez scieki miatoby charakter dziatalnosci ubezpieczeniowej czy hazardowej, a nie

budowlane;.



b) na etapie realizacji prac budowlanych réwniez brak jest uzasadnienia do obcigzania
Wykonawcy petng odpowiedzialnoscig za efekt ekologiczny pracy oczyszczalni. Wykonawca
nie bedzie miat wptywu na jako$¢ sciekdéw doptywajgcych do oczyszczalni, jak rowniez
na efekty pracy zainstalowanych aktualnie urzgdzen. Odpowiedzialno$¢ Wykonawcy — aby
pozostaC w zgodnosci z przepisami Kodeksu cywilnego — winna obejmowac wytgcznie
zwyczajne skutki jego dziatan lub zaniechan, a nie dziatalnosci catego Zakfadu.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze obecnie oczyszczalnia przekracza normy w zakresie
parametrow odprowadzanych Sciekow do wod, na co wskazuje zatgczony do dokumentac;ji
postepowania dokument — ,Zatgcznik nr 6 do PFU - Wyniki analiz Sciekdw surowych
i oczyszczonych na oczyszczalni ,Kapusciska”, co powoduje wysokie prawdopodobienstwo,
ze Wykonawca zostanie obcigzony karami, za ktére w zaden sposéb nie ponosi
odpowiedzialnosci — nie sposdb bowiem wymagaé, aby w dniu podpisania umowy na tyle
zmodernizowat (przekraczajgcg normy) oczyszczalnie, aby te normy nie byly przekraczane

i stan taki trwat przez caty okres realizacji umowy.

Odwotujgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:
1. harmonogramu planowanych prac niezbednych do realizacji przedmiotu zamowienia
—dowdd nr 1;
rysunku technicznego Zamknietej Komory Fermentacyjnej — dowdd nr 2;
rysunku technicznego Wydzielonej Komory Fermentacyjnej wraz z dokumentacjg
fotograficzng — dowdd nr 3;
4. wydruku ze strony www.tvn24.pl artykutu dotyczgacego przekroczenia norm przez

oczyszczalnie sciekdw stanowigcg przedmiot planowanych prac — dowod nr 4;

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie oraz
0 pominiecie twierdzen i dowodow, ktére nie zostaty powotane w odwotaniu.

Zamawiajgcy poinformowat ponadto, ze 22 maja 2019 r. dokonat nastepujgcych zmian
SIWZ:

1. zmiana pkt 1 klauzuli 2.4. przez nadanie jej brzmienia ,wyznaczy termin nie krotszy
niz 45 dni do jej przediozenia liczac od dnia doreczenia wezwania (zgdania)
Zamawiajgcemu”,

2. zmiana w klauzuli 4.9. oraz klauzuli 1 1.4. stowa ,opdznienie” na stowo ,zwtoka”,

3. zmiana klauzuli 4.14. przez nadanie jej brzmienia:

,"YWykonawca winien zapewnic¢ ciggtos¢ pracy Zaktadu po wejsciu na Teren budowy. Ciggtos¢
pracy oznacza koniecznos¢ zapewnienia oczyszczania Sciekow doptywajgcych

do oczyszczalni. Wykonawca powinien dziata¢ z nalezytg starannoscig. W przypadku
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natozenia kary lub korekty finansowej na Zamawiajgcego przez Wojewddzki Fundusz
Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej lub tez Wojewddzki Inspektorat Ochrony
Srodowiska i w kazdym innym przypadku zaptaty przez Zamawiajgcego jakiejkolwiek kwoty
zgdanej przez jakikolwiek podmiot lub organ w zwigzku z niewywigzaniem sie przez
oczyszczalnie ze swoich zadan lub zobowigzan w jakikolwiek inny sposob, jak rowniez
w przypadku wystgpienia szkody w $rodowisku, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
odszkodowanie odpowiadajace kwocie natozonej kary lub korekty finansowej, o ile natozenie
danej kary lub korekty finansowej spowodowane jest niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem Kontraktu przez Wykonawce. W przypadku zaistnienia jakiejkolwiek innej
szkody po stronie Zamawiajgcego, w szczegdlnosci z uwagi na niezapewnienie ciggtosci
pracy Zakfadu, zakiécenie jego pracy, spowodowanie awarii jego urzgdzen, Wykonawca
zobowigzany jest do wyptaty Zamawiajgcemu odszkodowania pokrywajgcego te szkode,
o ile przyczyna spowodowana byta niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem Kontraktu
przez Wykonawce. Wszelkie wstrzymania pracy jakiegokolwiek ciggu lub jakiegokolwiek
urzgdzenia muszg wynika¢ z Programu. Wykonawca zobowigzany jest do niezwtocznego
informowania Inzyniera o wszelkich zdarzeniach czy wypadkach, ktére choc¢by potencjalnie
mogg zagrozi¢ pracy Zakfadu lub realizacji Kontraktu. Powiadomienie powyzsze nie zwalnia
Wykonawcy z odpowiedzialnosci za skutki takiego zdarzenia lub wypadku. Inzynier
i Zamawiajgcy uprawniony jest do wstrzymania Robét w kazdej sytuaciji, w ktorej uzna
to za niezbedne dla zapewnienia ciggtosci pracy Zaktadu. Za wyjatkiem sytuacji
nieprzewidywalnych, Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o zamiarze wstrzymania Robot
na co najmniej 5 dni przed planowanym wstrzymaniem. W zakresie, w jakim zagrozenie
ciggtosci pracy Zaktadu spowodowane jest przyczynami lezgcymi po stronie Wykonawcy,
Wykonawca nie jest uprawniony do formutowania jakichkolwiek roszczen w zwigzku
ze wstrzymaniem Robét wobec Zamawiajgcego”,

4. zmiana klauzuli 10.1. ppkt a) przez zmiane wysokosci kary umownej z wysokosci
0,02% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej za kazdy dzieh opdznienia na 0,01%
Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej za kazdy dzier zwtoki.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wskazat, ze poszczegodlne zarzuty odwotania staty
sie bezprzedmiotowe, tj.:

1. Zarzut nr 3 w zakresie w jakim Odwotujgcy zadat, aby termin na zlozenie przez
Zamawiajgcego gwarancji zaptaty za wykonanie robot budowlanych byt nie krotszy
niz 45 dni od dnia doreczenia wezwania (zgdania) Zamawiajgcemu przez
wykonawce,

2. Zarzut nr 4 w zakresie zgdania zmiany kar umownych za opo6znienie na zwitoke,

3. Zarzut nr 4 w zakresie zgdania obnizenia kary umownej za nieusuniecie w terminie
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zalegtych prac i wad (klauzula 10.1),

4. Zarzut nr 5 w zakresie odpowiedzialnosci wykonawcy za zapewnienie spetnienia
parametrow $ciekéw odprowadzonych do wéd wynikajgcych z PFU oraz aktualnego
pozwolenia wodno-prawnego posiadanego przez Zamawiajgcego przez caty okres
realizacji zamowienia (Kontraktu).

Odnoszgc sie do tresci odwotania, Zamawiajgcy podniést, Zze podlega ono oddaleniu
ze wzgledu na nieprawidlowe przedstawienie zarzutow odwotania i zaniechanie przez
Odwotujgcego okreslenia jakichkolwiek podstaw faktycznych uzasadniajgcych wniesienie
odwotania. Odwotujgcy nie sformutowat Zadnego ,zarzutu” w rozumieniu art. 180 ust. 3 Pzp,
ktory mogtby podlega¢ rozpoznaniu przez KIO. Stopien lakonicznosci twierdzen
Odwotujgcego uniemozliwia KIO poddanie ich jakiejkolwiek weryfikacji, jak rowniez
Zamawiajgcy nie ma mozliwosci szczegotowego odniesienia sie do ich zasadnosci.
Tym samym Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu, ze wniesione odwotanie nie zawiera
wszystkich, niezbednych, okreslonych w art. 180 ust. 3 Pzp elementow i z tego wzgledu
powinno zosta¢ oddalone. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie
do lakonicznych stwierdzen, bez nalezytej argumentacji i dowodoéw. Na poparcie swoich
twierdzen Odwotujgcy powotat sie niemal wytgcznie na fragmenty wyrokéw sgdéw oraz
stanowisko doktryny, nie przektadajgc ich w zaden sposob na stan faktyczny w sprawie.
W odwotaniu brak jest jakiejkolwiek proby wykazania podniesionych twierdzen w nim
zawartych, co catkowicie podwaza ich wiarygodnosé, jak i zasadnosé samego odwotania.
Odnoszgc sie do poszczegolnych zarzutéw odwotania Zamawiajacy wskazat:

Zarzut nr 1

Odwotujgcy nie wykazat, aby termin okreslony w SIWZ, tj. do dnia 31 pazdziernika 2021 r.,
byt nierealny. Odwotujacy stwierdzit jedynie, ze termin wykonania zaméwienia powinien
wynosi¢ 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne, nie przedstawit
zadnych szczegotowych informacji, ktére miatyby potwierdzac, ze dotychczasowy termin
wykonania zamowienia jest nierealny. Zamawiajacy na etapie przygotowania postepowania
dokonat analizy i weryfikacji zakresu przedmiotowego zamdwienia celem prawidtowego
oznaczenia terminu wykonania, biorgc pod uwage konieczno$¢ wykonania prac
projektowych, uzyskania decyzji administracyjnych oraz realizacje robét budowlanych.

Nie istnieje zaden przepis prawny, na podstawie ktérego Zamawiajgcy nie mogtby okresli¢
terminu wykonania zamowienia przez okreslenie konkretnej daty. Tym samym, takie
oznaczenie terminu wykonania zamdwienia nalezy uznac za prawidtowe.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze po raz drugi przeprowadza postepowania zmierzajgce
do wykonania modernizacji oczyszczalni Sciekéw Kapusciska. Pierwotne postepowanie

zostato uniewaznione ze wzgledu na to, ze cena oferty najkorzystniejszej znaczgco
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przekraczata kwote jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
W poprzednim, uniewaznionym postepowaniu, Zamawiajacy przewidziat rowniez konkretng
date realizacji zaméwienia, tj. dzieh 30 czerwca 2021 r. Odwotujgcy w ramach tego
postepowania ztozyt oferte i zaakceptowat termin wykonania zamowienia. Zamawiajgcy
oSwiadczyt, ze celem ograniczenia kosztow wykonania zamdwienia ograniczyt w obecnie
prowadzonym postepowaniu zakres przedmiotowy zamowienia, a jednoczesnie wydtuzyt
okres realizacji zamdwienia o cztery miesigce ze wzgledu na koniecznosé przeprowadzenia
ponownej procedury zmierzajgcej do wyboru wykonawcy.

Zarzut nr 2

Zamawiajgcy uwaza, ze jest uprawniony do okreslenia obowigzku osobistego wykonania
czesci zamowienia przez wykonawce, tj. robét budowlanych polegajgcych na wykonaniu
konstrukcji zelbetowych komor i zbiornikéw. Realizacja takich robét nie nalezy do typowych
robét budowlanych, ktére majg by¢é wykonane w oparciu o projekt budowlany. W trakcie
wykonywania robét oczyszczalnia bedzie normalnie funkcjonowaé, w zwigzku z tym roboty
budowlane objete zamodwieniem bedg znacznie bardziej skomplikowane pod wzgledem
organizacyjnym.

Na terenie oczyszczalni $ciekéw Kapusciska dodatkowym problemem jest wysoki stan
wod  gruntowych, powodujgcy koniecznos¢ wykonania odpowiednich  czynnosci
celem zabezpieczenia terenu budowy. Dopuszczenie udzialu podwykonawcow
powodowatoby, ze znacznie utrudniona bytaby kontrola jakosci wykonywanych
robét. Ewentualne zastrzezenia Zamawiajgcy zgtaszatby generalnemu wykonawcy,
a dopiero ten przekazywatby je podwykonawcy, co mogtoby spowodowaé powazne
zagrozenie dla funkcjonowania obiektu.

Zarzut nr 3

Zamawiajgcy podnidst, ze zarzut nie zostat nalezycie wykazany i uzasadniony, a Odwotujgcy
nawet nie podjat proby przedstawienia na czym miatoby polega¢ przedmiotowe naruszenie
art. 6492 Kc. Zamawiajgcy nie wytgczyt, ani nie ograniczyt wykonawcy mozliwosci zgdania
gwarancji zaptaty wynagrodzenia - Wykonawca jest uprawniony do uzyskania gwarancji
zaptaty w petnej wysokosci wynagrodzenia.

Zarzutnr 4

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutami Odwotujgcego, jakoby kary umowne przewidziane
w SIWZ byty wygdérowane. Wskazat ponadto na maksymalny limit odpowiedzialno$ci z tytutu
kary umownej, o ktérym mowa w Zatgczniku nr 1a do oferty (dot. klauzuli 8.7.), ktéry wynosi

20% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowe;j.
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Zarzut nr 5
Ze wzgledu na dokonang zmiang SIWZ, w ocenie Zamawiajgcego zarzut ten stat sie

bezprzedmiotowy.

Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. harmonogram wykonania zamowienia — dowod nr 5;

2. ogtoszenia o zamowieniu 2018/S 200-453543 — dowdd nr 6;

3. Specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia uniewaznionego postepowania — dowod
nr7,

4. Informacji z otwarcia ofert z dnia 18 lutego 2019 r. — dowod nr 8;

5. zawiadomienia o uniewaznieniu ww. postepowania z dnia 26 marca 2019 r. — dowdéd
nro9;

6. zestawienia robot budowlanych — dowdd nr 10.

Wobec wprowadzonych przez Zamawiajgcego zmian SIWZ Odwotujgcy wycofat zarzut nr 5.

Pozostate zarzuty odwotania zostaty podtrzymane.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, lzba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze lzba merytorycznie rozpoznata ztozone odwofanie, uznajac,

ze czesciowo zastuguje ono na uwzglednienie.

Zarzut nr 1, tj. zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp przez okreslenie terminu realizacji
zamowienia (pkt 4 SIWZ - IDW) data sztywna oraz w sposob nie uwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okolicznosci majacych wplyw na sporzadzenie oferty nie

potwierdzit sie.
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Zgodnie z punktem 3 IDW ,Opis przedmiotu zaméwienia” Zamawiajgcy w nastepujgcy
sposob okreslit zakres podlegajgcych wykonaniu w ramach realizacji przedmiotowego
zadania prac:
1. Rozbudowa mechanicznej czesci oczyszczalni:
a) rozbudowa doptywu $ciekdw surowych - obiekt K-0;
b) przebudowa przepompowni PK-0 z wymiang urzgdzen;
c) remont budynku krat i mechanicznego odwadniania piasku z komorg rozprezania,
z wymiang urzadzen i instalacji - obiekt 1,
d) przebudowa piaskownika z wymiang urzadzen i instalacji — obiekt 2;
e) budowa biofiltra;
f) remont osadnikéw wstepnych - obiekty 3.1 i 3.2.
2. Rozbudowa biologicznej czesci oczyszczalni:
a) wymiana urzgdzen i instalacji bioreaktora sciekow komunalnych - obiekty 4.1 i 4.2;
b) remont osadnikéw wtérnych - obiekty 7.1, 7.2, 7.3, 7.4;
¢) przebudowa stacji dmuchaw - obiekt 19;
3. Rozbudowa obiektow gospodarki osadowej i gazowej oczyszczalni:
a) remont z wymiang urzgdzeh pompowni osadu wstepnego zageszczonego — Obiekt 11;
b) budowa komory 12.3 obejmujgca projekt budowy komory 12.4 (w odniesieniu
do komory 12.4 zamowienie obejmuje wytgcznie projektowanie — zob. pkt 18 niniejszej
IDW) oraz remont istniejgcych komor fermentacyjnych zamknietych (ZKF)- obiekt 12.1
i12.2;
c) budowa nowego i remont z wymiang urzadzen istniejgcego budynku ustugowego przy
ZKF - obiekty 13 i 13A;
d) rozbudowa zbiornika osadu przefermentowanego — obiekt 14;
e) rozbudowa kottowni z wymiang urzadzen — obiekt 29 oraz modernizacja stacji
kogeneraciji — obiekt 30;
f) rozbudowa i remont z wymiang urzgdzen stacji zageszczania i odwadniania osadow-
obiekt nr 17;
g) budowa zbiornika biogazu z instalacjami;
h) remont z wymiang urzgdzen przepompowni $ciekdw witasnych- obiekt 27;
i) elementy biogazu-rozbudowa sieci i instalacji biogazu oraz rozbudowa sieci
cieptowniczych;
4. Modernizacja pozostatych obiektow oczyszczalni z robotami towarzyszgcymi:
a) rozbudowa miedzyobiektowych przewoddw i sieci technologicznych;

b) roboty elektroenergetyczne i AKPIA;
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c) roboty towarzyszace: uksztattowanie terenu, zielen, ciggi komunikacyjne, wiaty

i pomieszczenia dla rozdzielnic.
Powyzsze zadania zgodnie z punktem 4 IDW majg zosta¢ wykonane do 31 pazdziernika
2021 roku. O ile oczywistym jest, ze — biorgc pod uwage zakres przedmiotu zamodwienia —
jest to termin kroétki, obarczony pewnym ryzykiem wynikajgcym ze stopnia komplikacji
zadania, to nie jest terminem niemozliwym do realizacji. W ocenie Izby Zamawiajgcy
w prawidtowy sposéb uzasadnit potrzebe okreslenia go ww. datg. Zakonczenie prac
do 31 pazdziernika 2021 roku wynika z obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, miedzy
innymi zwigzanych z realizacjg projektu dofinansowanego ze srodkéw Unii Europejskiej,
jak rowniez z potrzeby mozliwie szybkiego wykonania newralgicznego z punktu widzenia
podmiotéw obstugiwanych przez oczyszczalnie Kapusciska. Izba wzieta
pod uwage dowdéd nr 1, tj. harmonogram prac przygotowany przez Odwotujgcego.
Odwotujgcy w oparciu o ten dowdd uzasadniat koniecznos¢ wydtuzenia terminu realizacji
zamoéwienia do 36 miesiecy, ale nie przedstawit zadnych, dodatkowych dowodéw
potwierdzajgcych wiarygodno$¢é harmonogramu. Izba, dziatajgc w oparciu o zasady
doswiadczenia zyciowego uznata, ze c¢zes¢ z argumentdw Odwotujgcego jest
prawdopodobna i potwierdza, ze termin okreslony przez Zamawiajgcego jest krotki (czemu
Zamawiajgcy nie zaprzeczat), do pewnego stopnia ryzykowny, ale nie mozna uznac,
ze dowodzi niemozliwosci realizacji zadania w okresie krotszym niz 36 miesiecy.
Zamawiajgcy uprawniony jest do ustanowienia napietego terminu wykonania zamdwienia,
o ile wynika to z jego obiektywnych potrzeb. Z catg pewnoscig diuzszy termin byiby
bezpieczniejszy i wygodniejszy dla wykonawcy, ale podstawowym celem zaméwieh
publicznych jest zaspokajanie potrzeb zamawiajgcego. Wykonawcom ma by¢ zapewniony
réowny dostep do zamédwienia i réwne traktowanie — i w przypadku przedmiotowego zadania
Izba uznata, ze w zakresie terminu wykonania warunki te zostaty przez Zamawiajgcego
spetnione. Niewatpliwym jest takze, iz Zamawiajgcy ma sSwiadomos$¢ istnienia ryzyk
wynikajgcych z krotkiego terminu realizacji zadania oraz bedgcego ich konsekwencjg
prawdopodobnego wzrostu cen ofert.
Art. 29 ust. 1 Pzp stanowi, ze przedmiot zamodwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Odwotujgcy
starat sie wykazac, ze Zamawiajgcy ustanawiajgc wymagany termin zakonczenia robot nie
wzigt pod uwage wszystkich okolicznosci, ale nie udowodnit podnoszonego zarzutu.
Odwotujgcy nie udowodnit rowniez, ze obiektywne potrzeby Zamawiajgcego mogg zostac
zrealizowane rowniez przy wydtuzeniu terminu realizacji do postulowanych 36 miesiecy.

Art. 190 ust. 1 ustala zasady ciezaru dowodu: Strony i uczestnicy postepowania
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odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiaé
az do zamkniecia rozprawy. lzba uznata, ze w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie
sprostat obowigzkowi udowodnienia stawianego zarzutu i z tego wzgledu zarzut ten podlegat
oddaleniu.

Zarzut nr 2, tj. zarzut naruszenia art. 36a ust. 2 Pzp w zw. z art. 36a ust. 1 Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp - przez zastrzezenie do osobistego wykonania przez
wykonawce kluczowych czesci zaméwienia bez uzasadnienia technologicznego oraz
niewspotmiernie do potrzeb, w sposéb powodujacy istotne ograniczenie konkurencji
potwierdzit sie.

Zamawiajgcy w punkcie 26 IDW wskazat: ,Zgodnie z art. 36a ust. 2 pkt. 1 Pzp Zamawiajgcy
zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych czesci
zamowienia, tj. wykonania konstrukcji zelbetowych komor i zbiornikéw. W pozostatym
zakresie Zamawiajgcy dopuszcza udziat podwykonawcow.”

Art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze zastrzec obowigzek osobistego
wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia na roboty budowlane
lub ustugi. Przepis ten stanowi wyjatek od ogdlnej zasady wyrazonej w art. 36a ust. 1 Pzp -
Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia  podwykonawcy.
Z przytoczonego przepisu jasno wynika, ze to wykonawca uprawniony jest co do decyzji,
ktorg czes¢ przedmiotu zamdwienia powierzy do realizacji podwykonawcy badz
podwykonawcom. Przepis nie wprowadza tez ograniczenia, co do zakresu przedmiotu
zamoéwienia jaki moze zostac¢ powierzony podwykonawcom, zatem w petni dopuszczalne jest
powierzenie im realizacji cato$ci zadania. Przystugujgce Zamawiajgcemu na podstawie
art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp uprawnienie do ograniczenia swobody wykonawcy w zakresie
wyboru czesci zamdwienia jaka zostanie powierzona podwykonawcom nie moze prowadzic¢
do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i nieuzasadnionego ograniczenia wykonawcom
dostepu do zamdwienia. Stgd koniecznos$¢ Scistej interpretacji art. 36a ust. 2 pkt 1 Pzp —
kluczowa cze$¢ przedmiotu zamdwienia w rozumieniu tego przepisu nie oznacza gtéwnego
elementu (zakresu) zadania, tylko czes¢, ktdérg musi osobiscie wykona¢ wybrany
wykonawca, jako podmiot, ktéry dysponuje okreslonymi, osobistymi cechami pozwalajgcymi
na prawidtowg realizacje tego szczegolnego elementu. Zazwyczaj oznacza to wykonanie
zadania o charakterze tworczym, artystycznym (np. mural) lub wymagajgcego
ponadprzecietnej wiedzy specjalistycznej. Koniecznos¢ realizacji prac budowlanych, nawet

0 bardzo zlozonym charakterze, nie daje podstawy do ograniczenia dostepu
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podwykonawcéw do udzialu w realizacji zaméwienia. Izba uznata za stuszne stanowisko
Odwotujgcego, wskazujgce, ze wykonanie konstrukcji zelbetowych komor i zbiornikow
ma charakter typowej roboty budowlanej. Przy zatozeniu prawidtowego opracowania projektu
budowlanego, a nastepnie jego wlasciwej, zgodnej z zasadami sztuki budowlanej realizacji,
nie ma zadnych podstaw by uznaé, ze niezbedny jest osobisty udziat wykonawcy. Dlatego
Izba uwzglednita dowody nr 2 i 3 uznajgc, ze stanowisko Odwotujgcego jest zasadne.
W ocenie Izby Zamawiajgcy myli sie zaktadajgc, ze tylko osobista realizacja konstrukcji
zelbetowych komor i zbiornikéw przez wykonawce zapewni prawidiowg jakos¢
i terminowos¢ robdt, a takze mozliwosé nalezytego nadzoru inwestorskiego nad realizacjg
prac. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest ustanowienie takich warunkdéw udziatu
w postepowaniu, m. in. w zakresie zdolnosci technicznych wykonawcow, by zapewnié¢ wybér
kompetentnego, zdolnego do realizacji zadania wykonawcy. Zamawiajgcy dysponuje jednak
narzedziami prawnymi pozwalajgcymi mu rowniez na weryfikacje zdolnosci technicznych
podwykonawcow wskazanych do realizacji catosci lub czesci przedmiotu zamédwienia —
i w przypadku przedmiotowe] sprawy to z nich powinien skorzysta¢, chcgc zapewnic
odpowiedni profesjonalizm ze strony podmiotéw wykonujgcych roboty budowlane.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze zarzut nr 2 odwofania jest stuszny i zastuguje

na uwzglednienie.

Zarzut nr 3, tj. zarzut naruszenia art. 139 ust. 1 Pzp w zw. z art. 649% Kc przez
ograniczenie prawa wykonawcy do zgdania od inwestora gwarancji zaptaty potwierdzit
sie.

Kwestionowana przez Odwotujgcego klauzula 2.4 Warunkoéw kontraktu brzmiata:

~Strony ustalajg, ze Wykonawca zgdajgc od Zamawiajgcego gwarancji zaptaty za wykonanie
robot budowlanych na podstawie Ustawy Kodeks cywilny:

1. wyznaczy termin 90 dni roboczych do jej przedtozenia liczac od dnia doreczenia wezwania
(zagdania) Zamawiajgcemu.

2. zadanie gwarancji zaptaty kazdorazowo obejmie nie wiecej niz trzy kolejno nastepujgce po
sobie ptatnosci w oparciu o plan ptatnosci Wykonawcy uzgodniony z Inzynierem. Nie
ogranicza to zadania kolejnych gwarancji do petnej kwoty naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia, przy czym okresy, ktorych bedzie dotyczyto Zgdanie gwarancji nie moga sie
powielac.”

Zamawiajgcy zmieniajagc SIWZ w dniu 22 maja 2019 roku nadat Klauzuli 2.4 Warunkow
kontraktu nastepujgce brzmienie:

,Strony ustalaja, ze Wykonawca zadajgc od Zamawiajgcego gwarancji zaptaty za wykonanie

robét budowlanych na podstawie Ustawy Kodeks cywilny:
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1. wyznaczy termin nie krotszy niz 45 dni do jej przedtozenia liczac od dnia doreczenia
wezwania (zgdania) Zamawiajgcemu.

2. zgdanie gwarancji zaptaty kazdorazowo obejmie nie wiecej niz trzy kolejno nastepujgce
po sobie pfatnosci w oparciu o plan pfatnosci Wykonawcy uzgodniony z Inzynierem.
Nie ogranicza to zadania kolejnych gwarancji do petnej kwoty naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia, przy czym okresy, ktorych bedzie dotyczyto zgdanie gwarancji nie mogg sie
powielaé.”

Istotg zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego naruszenie przez Zamawiajgcego
dyspozycji art. 6492 § 1 Kc: ,Nie mozna przez czynnos$¢ prawng wytgczy¢ ani ograniczy¢
prawa wykonawcy (generalnego wykonawcy) do zgdania od inwestora gwarancji zaptaty”.
Odwotujgcy wskazat, ze regulacja zawarta w klauzuli 2.4 Warunkéw kontraktu zaweza
uprawnienia przystugujace wykonawcom na podstawie art. 649° § 1 Kc (,Wykonawca
(generalny wykonawca) robét budowlanych moze w kazdym czasie zgdaé¢ od inwestora
gwarancji zapftaty do wysokosci ewentualnego roszczenia z tytutu wynagrodzenia
wynikajgcego z umowy oraz robot dodatkowych lub koniecznych do wykonania umowy,
zaakceptowanych na pismie przez inwestora”). Zgodnie z dyspozycjg przytoczonego
przepisu wykonawca uprawniony jest do Zzgdania gwarancji zapftaty wynagrodzenia
do wysokosci réwnej wartosci catego kontraktu, a nie tylko trzech kolejnych, najblizszych
transz ptatnosci. Izba uznata, ze stanowisko Odwotujgcego jest zasadne, a Zamawiajacy nie
ma podstawy prawnej do wprowadzenia regulacji dotyczgcej gwarancji zaptaty w sposéb
bardziej restrykcyjny niz wskazany w dyspozycji art. 649% § 1 Kc. Mozliwosé zgtoszenia
zadania gwarancji zaptaty od inwestora nie moze by¢ obwarowana zadnymi, dodatkowymi
przestankami, Zamawiajgcy nie mogt wiec wprowadzi¢ Zadnych obostrzen, rowniez
w zakresie ilosci objetych gwarancjg ptatnosci transz.

Za niemozliwe do zaakceptowania lzba uznata wyrazone w toku rozprawy stanowisko
Zamawiajgcego, ze etap przed realizacjg zadania jest niewlasciwy do oceny prawidtowosci
tresci klauzuli 2.4 Warunkoéw kontraktu, a organem uprawnionym do takiej oceny bedzie
dopiero sad powszechny na etapie ewentualnego postepowania sgdowego dotyczgcego
gwarancji. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania w sposéb zgodny
z prawem obowigzujgcym oraz przygotowania dokumentacji postepowania z nalezytg
starannoscig. Z tego wzgledu Izba uznata, ze odwotanie w tej czesci zastuguje

na uwzglednienie.
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Zarzut nr 4, tj. zarzut naruszenia art. 484 Kc, art. 353! K¢ w zw. art. 139 ust. 1 Pzp oraz
art. 29 ust. 1 Pzp — przez zastrzezenie we wzorze umowy klauzul, obejmujacych
obowigzek uiszczania kar umownych okreslonych we wzorze umowy w wysokosci
razgco wysokiej wzgledem sankcjonowanego naruszenia nie potwierdzit sie.
Zamawiajgcy w dniu 22 maja 2019 roku dokonat zmiany postanowien SIWZ, znoszac kary
umowne za opoéznienie i wprowadzajgc na ich miejsce kary umowne za zwioke. Biorgc
pod uwage tres¢ omawianego zarzutu lzba uznata, ze w tej czesci, zgodnie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego wyrazonym w odpowiedzi na odwotanie, zarzut stat sie bezprzedmiotowy.
Zamawiajgcy dokonat réwniez obnizenia kar umownych okreslonych w klauzuli 10.1
w sposob zgodny z zgdaniami odwotania, tj. 0 50%.

W pozostalym zakresie lzba uznata przedmiotowy zarzut za nieuzasadniony. Odwotujgcy
zazagdat obnizenia wszelkich kar umownych o 50% ogdlnikowo wskazujgc, ze majg one
razgco wygorowany charakter, ale w zaden sposob nie probowat wykaza¢ na czym
zarzucana Zamawiajgcemu niewspotmiernos¢ kar umownych ma polega¢. Odwotujgcy
nie odniést sie do poszczegdinych kar, kierujgc zarzut i argumentacje przeciwko wszystkim
zawartym w Warunkach kontraktu karom umownym. W tej sytuacji Izba uznata,
ze Odwotujgcy nawet nie podjgt proby udowodnienia stusznosci swojego stanowiska

i w oparciu o art. 190 ust. 1 Pzp oddalita odwotanie w tej czesci.

W czesci dotyczgcej zarzutu nr 5, ze wzgledu na wycofanie go przez Odwotujgcego
na etapie posiedzenia, postepowanie zostato umorzone.
Izba nie uwzglednita wszystkich wnioskow dowodowych ztozonych przez Zamawiajgcego

w zakresie jakim dotyczyly zarzutéw nr 2 i 3 odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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