Sygn. akt: KIO 1765/22

POSTANOWIENIE
z dnia 15 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 15 lipca 2022 r. w
Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 4 lipca
2022 roku przez wykonawce Veolia Energia Polska S.A., z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Czernica,
przy udziale wykonawcy:

(A) Remondis Aqua spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, z siedzibg w
Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

(B) Instal Warszawa S.A., z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy wykonawce Veolia Energia Polska S.A., z siedzibg w Warszawie kwoty

18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej 90%

uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......iciirirecenenenneeenes



Sygn. akt: KIO 1765/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Czernica — prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego pn.: ,Budowa i eksploatacja oczyszczalni $ciekbw w Gminie Czernica”, dalej:

.Postepowanie”.

W dniu 4 lipca 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Veolia Energia Polska S.A., z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujacy”)

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

(1) art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 16 pkt 1-3 PZP w zw. z 5 KC oraz 487 §2 KC w zw. z art. 4 ust.
1 UPPP oraz art. 7 ust. 1 UPPP poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i
razgce uprzywilejowanie w tresci Umowy jego pozycji oraz uksztattowanie tresci przysziego
stosunku zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego wlasciwos¢ i rownowage stron, a
takze prowadzgcy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego prawa podmiotowego,
przejawiajgcy sie poprzez umieszczenie w Umowie nastepujgcych postanowien: (i) art. XVI
ust. 8 Umowy: Jezeli poniesiona przez Podmiot Publiczny szkoda przewyzsza¢ bedzie
wysokos¢ naliczonych Partnerowi Prywatnemu kar umownych, Podmiotowi Publicznemu
przystugiwa¢ bedzie prawo dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego z tego samego
tytutu na zasadach ogdlnych; (ii) art. XXIll ust. 8 Umowy: Jezeli poniesiona przez Podmiot
Publiczny szkoda przewyzsza¢ bedzie wysokosé naliczonych Partnerowi Prywatnemu kar
umownych, Podmiotowi Publicznemu przystugiwaé bedzie prawo dochodzenia
odszkodowania uzupetniajgcego z tego samego tytutu na zasadach ogdlnych; (iii) art. XVI
ust. 9 Umowy: Maksymalna tgczna warto$¢ kar umownych na Etapie Budowy nie przekroczy
10.000.000 PLN (dziesie¢ milionéw ztotych); (iv) art. XXIII ust. 9 Umowy: Maksymalna tgczna
warto$¢ kar umownych na Etapie Eksploatacji nie przekroczy 15% Wartosci Umowy; (iv) art.
XXX ust. 7 Umowy: taczna maksymalna odpowiedzialnos¢ Partnera Prywatnego z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania Umowy nie przekroczy 50 000 000 ztotych
(pie¢dziesiat miliondéw ztotych) - wartos$¢ podlega waloryzacji na zasadach okreslonych w pkt

3 Zatgcznika nr 2 do Umowy PPP — Stawki;

(2) art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 1 ust. 2 UPPP w zw. z art. 16 pkt. 1-3iart. 17 ust. 1 pkt 1 i
2 PZP w zw. z art. 5 KC i art. 353" KC poprzez uksztattowanie tresci Umowy w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujacy, a jednoczesnie w sposOb razgco naruszajgcy
rownowage kontraktowg stron, przejawiajgcy sie umieszczeniem w Umowie nastepujgcych
postanowien: (a) art. VIII. ust. 1 Umowy: Podmiot Publiczny odpowiada wytgcznie za ryzyka
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wskazane w ust. 2 i 3. Ryzyka Partnera prywatnego zostaty wskazane w ust. 16. W
przypadku ryzyk niesprecyzowanych/ nienazwanych zwianych z realizacjg Przedsiewziecia
odpowiedzialnos¢ za nie ponosi Partner Prywatny; (b) art. VIII. ust. 16 Umowy: W zakresie i
na zasadach opisanych w Umowie Partner Prywatny ponosi nastepujgce ryzyka: 1) ryzyka
zwigzane z Etapem Budowy Oczyszczalni (w szczegdélnosci: ryzyko wystgpienia
niezgodnosci z warunkami dotyczacymi ustalonych standardow wykonania robot
budowlanych; ryzyko wzrostu kosztow; ryzyko zwigzane z wystgpieniem wypadkéw; ryzyko
zwigzane z brakiem zasobow ludzkich i materialnych; ryzyko wystgpienia wad fizycznych lub
prawnych zmniejszajgcych wartos¢ lub uzytecznos¢ srodka trwatego; ryzyko zwigzane z
odbiorem technicznym $rodka trwatego; ryzyko zwigzane z wystgpieniem wad w
dokumentacji projektowej; ryzyko zwigzane z podwykonawcami; ryzyko zwigzane z brakiem
srodkéw finansowych ze strony partnera prywatnego; ryzyko wystgpienia opdznien w
zakonczeniu robot budowlanych); (c) ryzyka zwigzane z Etapem Eksploatacji (w
szczegolnosci: ryzyko niemozliwosci dostarczenia ustug o okreslonej w umowie PPP jakosci
i okreslonych standardach; ryzyko zwigzane z brakiem zgodnosci z ogdlnymi przepisami
bezpieczehstwa i higieny pracy oraz polskimi normami; ryzyko wzrostu kosztow
eksploatacyjnych; ryzyko zwigzane z niewlasciwym utrzymaniem i zarzgdzaniem; ryzyko
zwigzane ze zniszczeniem $rodkéw trwatych lub ich wyposazenia; ryzyko zwigzane z
podwykonawcami; ryzyko zwigzane ze zmianami technologicznymi; ryzyko zwigzane z

brakiem zasobow ludzkich i materialnych; ryzyko wartosci rezydualnej);

(3) art. 8 ust. 1 PZP oraz art. 16 pkt 1-3 PZP w zw. z 5 KC oraz 487 §2 KC w zw. z art. 4 ust.
1 UPPP oraz art. 7 ust. 1 UPPP poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego j
razgce uprzywilejowanie w tresci Umowy jego pozycji oraz uksztattowanie tresci przysztego
stosunku zobowigzaniowego w sposob naruszajgcy jego wiasciwos¢ i rownowage stron, a
takze prowadzgcy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego prawa podmiotowego,
przejawiajgcy sie poprzez umieszczenie w Umowie nastepujgcego postanowienia: art. XXII
ust. 2 Umowy: Jezeli Podmiot Publiczny nie zaakceptuje powyzszego kosztorysu w terminie
14 dni, Partner Prywatny — w terminie kolejnych 14 dni - dokona kalkulacji rynkowej warto$ci
rozbudowy Oczyszczalni wedtug cen rynkowych dostepnych na dzien dokonania kalkulacji, z
uwzglednieniem Srednich cen jednostkowych ujetych w mozliwie najbardziej aktualnym
zestawieniu SECOCENBUD lub innym powszechnie stosowanym katalogu naktadow

rzeczowych i cen uzgodnionym przez Strony;

(4) art. 99 ust. 1 i ust. 4 PZP w zwigzku z art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP, art. 17 ust. 1i 2 PZP oraz
w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4 oraz 20 PZP poprzez zaniechanie sporzgdzenia opisu

przedmiotu zamoéwienia (,OPZ") w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
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dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w szczegolnosci w zakresie braku okreslenia
faktycznej prognozy ilosci sciekdw komunalnych w catym okresie eksploatacyjnym Umowy z
jednoczesnym okresleniem koniecznosci zapewnienia przez partnera prywatnego
wydajnosci oczyszczalni wynoszgcej 4.000 ma sciekdéw komunalnych na dobe w skali roku
(1 460 000 m3 w ciggu roku) w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie okreslit roku, w ktérym
planowana oczyszczalnia osiggnie wydajno$¢ 4.000 m3 $ciekéw komunalnych na dobe w
skali roku - a tym samym zaniechanie przygotowania i prowadzenia Postepowania z nalezytg
starannoscig, niezgodnie z zasadami przejrzystosci, proporcjonalnosci i efektywnosci, co w
konsekwencji uniemozliwia poprawne sporzadzenie i kalkulacje oferty w Postepowaniu, a
takze moze przektadacC sie bezposrednio na brak porownywalnosci ztozonych w ramach

postepowania ofert.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dostosowanie
SWZ, Umowy oraz Zatgcznika nr 2 do stanu zgodnosci z prawem poprzez zmiane tresci
SWZ, Umowy oraz Zatgcznika nr 2 polegajgca na: usunieciu art. XVI ust. 8 i art. XXIII ust. 8
Umowy; modyfikacji art. XVI ust. 9 Umowy na: Maksymalna tgczna warto$¢ kar umownych
na Etapie Budowy nie przekroczy 4.000.000 PLN (cztery miliony ztotych); modyfikacji art.
XXIII ust. 9 Umowy na: Maksymalna tgczna warto$¢ kar umownych na Etapie Eksploatacji
nie przekroczy 10% Wartosci Umowy, modyfikacji art. XXXIII ust. 7 Umowy na: taczna
maksymalna odpowiedzialnos¢ Partnera Prywatnego 2z tytulu niewykonania Iub
nienalezytego wykonania Umowy nie przekroczy 15% Wartosci Umowy; modyfikacji art. VIII.
ust. 1 Umowy na: Podmiot Publiczny odpowiada wytgcznie za ryzyka wskazane w ust. 2 i 3.
Ryzyka Partnera prywatnego =zostaty wskazane w wust. 16. W przypadku ryzyk
niesprecyzowanych/nienazwanych zwigzanych z realizacjg Przedsiewziecia
odpowiedzialno$¢ za nie ponosi Podmiot Publiczny; modyfikacji art. VIII. ust. 16 Umowy na:
W zakresie i na zasadach opisanych w Umowie Partner Prywatny ponosi nastepujgce
ryzyka: 1) ryzyka zwigzane z Etapem Budowy Oczyszczalni: ryzyko wystgpienia
niezgodnosci z warunkami dotyczacymi ustalonych standardow wykonania robdt
budowlanych; ryzyko wzrostu kosztow zwigzanych z Etapem Budowy; ryzyko zwigzane z
wystgpieniem wypadkow; ryzyko zwigzane z brakiem zasobow ludzkich i materialnych;
ryzyko wystgpienia wad fizycznych lub prawnych zmniejszajgcych warto$¢ lub uzytecznosé
Srodka trwatego (z wytaczeniem wad fizycznych Iub prawnych zwigzanych z
Nieruchomosciag); ryzyko zwigzane z odbiorem technicznym s$rodka trwatego; ryzyko
zwigzane z wystgpieniem wad w dokumentacji projektowej; ryzyko zwigzane z
podwykonawcami Partnera Prywatnego; ryzyko zwigzane z brakiem srodkéw finansowych ze

strony partnera prywatnego; ryzyko wystgpienia opéznien w zakohczeniu robét budowlanych
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z wylgczeniem opoéznien w procesie uzyskiwania Decyzji Administracyjnych lub decyzji
wydawanych przez inne upowaznione podmioty z przyczyn nie lezacych po stronie Partnera
Prywatnego; 2) ryzyka zwigzane z Etapem Eksploatacji: ryzyko niemozliwosci dostarczenia
ustug o okreslonej w umowie PPP jakosci i okreslonych standardach w granicach dostawy
sciekow przez Podmiot Publiczny o parametrach jakosciowych i ilosciowych okreslonych w
Umowie; ryzyko zwigzane z brakiem zgodnosci z ogélnymi przepisami bezpieczehstwa i
higieny pracy oraz polskimi normami; ryzyko zwigzane z niewlasciwym utrzymaniem i
zarzadzaniem; ryzyko zwigzane ze zniszczeniem srodkéw trwatych lub ich wyposazenia;
ryzyko zwigzane z podwykonawcami Partnera Prywatnego; ryzyko zwigzane ze zmianami
technologicznymi z przyczyn lezgcych po stronie Partnera Prywatnego i nie wynikajgcych ze
Zmiany Prawa; ryzyko zwigzane z brakiem zasobdw ludzkich i materialnych; modyfikacji art.
XXII ust. 2 Umowy na: W terminie 14 dni Podmiot Publiczny jest uprawniony do odmowy
akceptacji kosztorysu, o ktérym mowa w ust. 1, jednakze jedynie w przypadku, gdy kosztorys
ten rozni sie od kalkulacji dokonanej w oparciu o warunki rynkowe na podstawie cen
jednostkowych ujetych w mozliwie najbardziej aktualnym i adekwatnym powszechnie
stosowanym katalogu naktadéw rzeczowych i cen o wiecej niz 10%, a w konsekwencji
wprowadzonej zmiany rowniez dokonanie modyfikacji art. XXIl ust. 3 na: W przypadku braku
akceptacji przez Podmiot Publiczny kosztorysu zgodnie z ust. 2 powyzej, zastosowanie
znajdzie Procedura Rozstrzygania Sporow okreslona w art. XXXVII ust. 6 - 10 Umowy,
okresleniu w ramach pkt 4 Zatgcznika nr 2 realnej prognozy ilosci sciekow z sieci
kanalizacyjnej Gminy Czernica do planowanej oczyszczalni w catym okresie
eksploatacyjnym Umowy oraz precyzyjne wskazanie roku, w ktérym planowana

oczyszczalnia osiggnie wydajnos¢ 4.000 rn3 sciekow komunalnych na dobe w skali roku.

Odwotujgcy dnia 14 lipca 2022 r. ztozyt pismo, w ktéorym oswiadczyt, ze cofa odwotanie i

wnosi 0 umorzenie postepowania odwotawczego.

Z uwagi na to, ze odwotanie mozna cofng¢ w kazdym czasie do zamkniecia rozprawy, jego
cofniecie, zgodnie art. 568 pkt 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.) oraz § 13 ust. 1 pkt 6 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z 31 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.U. poz. 2453) oznacza, ze postepowanie odwotawcze

podlega umorzeniu.

Z tych wzgledéw postanowiono jak w sentencji.



Na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437), lzba orzekta o dokonaniu zwrotu na rzecz odwolujgcego z rachunku
bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych 90% kwoty uiszczonej tytutem naleznego wpisu

od odwotania.

Przewodniczacy: ......cocoiimeceiiiee



