Sygn. akt: KIO 1753/14

WYROK

z dnia 10 wrzesnia 2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie, w dniu 8 wrzesnia 2014 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 sierpnia 2014 roku przez
wykonawce Porr (Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Poleczki 35, 02-822
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zmawiajgcego Miejskie Wodociggi

Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnicach Plac Piastowski 27a, 89-600 Chojnice

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu — Miejskie Wodociagi
Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnicach:
- przedtuzenie terminu sktadania ofert i wyznaczenie go nie wczesniej niz na 22
wrzesnia 2014 roku,
- zmiane postanowienia § 23 ust. 3 Czes$¢ Il wzoru umowy (Zatgcznik nr 10)
i zastgpienie dotychczasowej tredci nastepujaca trescig: Przed dokonaniem odbioru
koncowego Wykonawca musi ztozy¢ os$wiadczenie potwierdzajgce, ze wykonat
wszystkie roboty zgodnie z dokumentacjg projektows.
W pozostatej czesci nie uwzglednia zarzutéw odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza Zmawiajgcego Miejskie Wodociggi Sp. z o.0.
z siedzibg w Chojnicach Plac Piastowski 27a, 89-600 Chojnice i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Porr
(Polska) S.A. z siedzibg w Warszawie przy ulicy Poleczki 35, 02-822 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Zmawiajacego Miejskie Wodociggi Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnicach
Plac Piastowski 27a, 89-600 Chojnice, na rzecz wykonawcy Porr (Polska) S.A. z
siedzibg w Warszawie przy ulicy Poleczki 35, 02-822 Warszawa, kwote 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Stupsku.

PrzewodniczaCy: .....c.cociiiiiiiiiiiniiireeeas



Sygn. akt: KIO 1753/14

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Miejskie Wodociggi Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnicach, prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego

pod nazwg Przebudowa i rozbudowa migjskiej oczyszczalni i przepompowni $ciekow

w Chojnicach wraz z budowg nowych obiektow technologicznych, o ktérym ogtoszenie

0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
14 sierpnia 2014 roku pod numerem 2014/S 155-277751.

25 sierpnia 2014 roku Odwotujgcy, dziatajgc na podstawie art. 179 uts. 1 i art. 180 ust. 1

ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.; dalej: ,Pzp”

lub ,ustawa”) wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i

zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

1)

2)

wyznaczeniu zbyt krétkiego terminu sktadania ofert, nieuwzgledniajgcego czasu
potrzebnego na przygotowanie i ziozenie ofert, tj. wskazanie w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej jako ,SIWZ”), czes¢ | - Instrukcja dla
Wykonawcow, zmienionej oswiadczeniem Zamawiajgcego z dnia 14 sierpnia 2014
r., terminu sktadania ofert na dzien 8 wrzeénia 2013 r. 0 godz. 10:00;
zamieszczeniu w SIWZ, czes¢ Il - Wzér umowy nastepujacych postanowien:

§ 10 ust. 1 - zgodnie z ktérym ,Wykonawca zapewnia i zobowigzuje sie wobec
Zamawiajgcego, ze zapoznat sie oraz akceptuje wszystkie warunki techniczne, w
tym gruntowe i wodne, oraz inne ryzyka zwigzane z wykonawstwem robot
budowlanych i nie bedzie z tego tytutu podnosit Zzadnych roszczeh wobec
Zamawiajgcego”,

§ 10 ust. 3 - zgodnie z ktorym ,Wykonawca ma obowigzek powiadomienia
Zamawiajgcego o nieprawidtowosciach (wadach, btedach, brakach, pominigciach)
w dokumentacji uniemozliwiajacych prawidtowe wykonanie umowy w terminie, w
ktéorym przy zachowaniu miary najwyzszej starannosci nieprawidtowos¢ te winien

wykry¢, nie pdzniej jednak niz w terminie 14 dni przed rozpoczeciem realizacji



3)

4)

element robo6t objetego stwierdzong nieprawidtowoscia w dokumentacji. W
przypadku wykrycia tych nieprawidtowosci w dokumentacji, Wykonawca
niezwtocznie (najpdzniej dnia nastepnego od ich ujawnienia, jednak nie pozniej jak
14 dni przed rozpoczeciem realizacji elementu robdt objetego stwierdzong
nieprawidtowoscia w dokumentacji) powiadomi pisemnie Zamawiajgcego o
wystepujgcych w dokumentacji nieprawidtowosciach. W przypadku zgtoszenia
przez Wykonawce nieprawidtowosci (wad, btedéw, brakéw i pominiec)
w dokumentacji Zamawiajgcego, Zamawiajgcy opracuje uzupetnienie projektéw
wykonawczych w zakresie umozliwiajgcym prawidtowe wykonanie przedmiotu
umowy. Dostarczenie Wykonawcy uzupetnionych projektéw pozwalajgcych
na realizacje przedmiotu umowy w terminie 14 dni od daty prawidtowo dokonanego
zgtoszenia nieprawidtowosci nie bedzie stanowito dla Wykonawcy podstawy
do zgtaszania jakichkolwiek roszczen”,

§ 28 ust. 3 - zgodnie z ktérym: ,Przed dokonaniem odbioru koncowego Wykonawca
musi potwierdzi¢, Ze zostaly osiggniete wszystkie parametry techniczne
i technologiczne i ekologiczne, jak wymagat tego Zamawiajgcy, a gwarantowat
Wykonawca sktadajgc oferte i podpisujgc umowe na Roboty,

§ 32 ust. 1 pkt k) - zgodnie z ktérym: ,Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty
Zamawiajgcemu kary umownej za nie wykonanie obowigzku powiadomienia
Zamawiajgcego o nieprawidtowosciach {wadach, btedach, brakach, pominigciach)
w dokumentacji w terminie, o ktérym mowa w § 10 ust. 3 - w wysokosci 10.000 zt
za kazdy dzien po uptywie 14-dniowego terminu okreslonego w § 70 ust. 3;
nieumieszczenie w czesci II SIWZ - Wzor umowy w § 33 ust, 3 postanowienia,
iz ,zmiana istotnych postanowien zawartej umowy w stosunku do tresSci oferty
Ztozonej przez Wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako oferta
najkorzystniejsza, jest mozliwa w przypadku, gdy dokumentacja okaze sie btedna
i zajdzie konieczno$¢ jej poprawy, zmiany lub uzupetnienia majgca wptyw na
termin realizacji robdt oraz wynagrodzenie wykonawcy, jak réwniez gdy podczas
wykonywania Robdt ujawnig sie szczegdlne warunki techniczne, gruntowe
lub wodne, ktore nie byty uwzglednione w dokumentacji, a ktore uniemozliwig
lub utrudnig wykonanie Robdt zgodnie z umowag;

udzieleniu wyjasnienia pismem z dnia 22 sierpnia 2014 r., iz ,w zwigzku

z dokonang zmiang § 10 ust 3 i 4 wzoru umowy, brak jest podstaw



do uwzglednienia wniosku o zmiane terminu i/lub zmiane ceny kontraktowej.
Zmiana dokumentacji nie jest przestankg do zmiany ceny. Brak jest bezposredniego

zwigzku miedzy zmiang dokumentacji a wynagrodzeniem, ktdre jest ryczattowe.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 43 ust. 3 pkt 1) ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy oraz naruszenie art. 38 ust. 1
Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. L 134 z 30.4.2004, str. 114 z p6zn. zm.) (dalej jako ,Dyrektywa”)
przez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu skfadania ofert, nieuwzgledniajgcego
wymaganego prawem czasu niezbednego na przygotowanie i zitozenie oferty i w
konsekwencji takze naruszenie przez Zamawiajgcego obowigzku przygotowania i
przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami - powyzsze uchybienie
Zamawiajgcego uniemozliwia wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu, w tym
Odwotujgcemu, ztozenie ofert, wzglednie skutkowaé bedzie ztozeniem przez nich ofert
nierzetelnych i nieprawidtowo skalkulowanych,

- art. 140 ust, 1 ustawy w zw. z art. 144 ust. 1 ustawy oraz art. 647 i art. 651 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93, ze zm. dalej jako ,KC”), przez
wprowadzenie do wzoru umowy postanowien skutkujgcych mozliwoscig istotnej
modyfikacji zakresu Swiadczenia wykonawcy w stosunku do zobowigzania zawartego w
ztozonej ofercie, na skutek wad w dokumentacji projektowej ujawnionych w trakcie
realizacji umowy, przy zachowaniu niezmienionej wysokosci wynagrodzenia ryczattowego
oraz niezmienionych termindw realizacji Robot;

-art. 29 ust. 112 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12) ustawy oraz art. 647 KC, przez naruszenie
obowigzku jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamowienia, z
uwzglednieniem wszystkich okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, w
ten sposéb ze Zamawiajacy w § 10 ust. 3 wzoru umowy przyznaje sobie bardzo szerokg
mozliwos¢é wprowadzania zmian do opisu przedmiotu zamowienia (dokumentacja
projektowa) z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, bez mozliwosci zgtaszania roszczenh
przez wykonawce (co wynika réwniez z wyjasnien Zamawiajgcego do pytania nr 009), co
stanowi niemozliwe do oszacowania ryzyko dla wykonawcy i tym samym uniemozliwia

sporzgdzenie oferty, w tym skalkulowania jej ceny,



- art. 353' KC w zw. z art. 651 KC oraz art. 14 ustawy i art. 139 ust. 1 ustawy, przez
naruszenie zasady swobody umow i uksztattowanie wzoru umowy w sposéb naruszajgcy
zasady wspoéizycia spotecznego i nature stosunku prawnego, jakim jest umowa o roboty
budowlane, w ten sposéb ze poinformowanie Zamawiajgcego o ujawnionych wadach
moze nastgpi¢ jedynie w terminie 14 dni przed rozpoczeciem realizacji elementu robot
objetego stwierdzong nieprawidtowos$cig dokumentacji projektowej,

- art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy, przez sformutowanie postanowien SIWZ w sposo6b
prowadzacy do ztozenia przez wykonawcow nieporéwnywalnych ofert, a tym samym do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania jako catkowicie uzasadnionego oraz o:

- nakazanie Zamawiajgcemu wydtuzenia terminu sktadania ofert z uwzglednieniem czasu
niezbednego na ich przygotowanie i ztozenie, to jest o co najmniej 14 dni,

- nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tre$ci § 10 ust. 1 wzoru umowy i nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,Wykonawca potwierdza, ze zapoznat sie oraz akceptuje
wszystkie warunki techniczne, w tym gruntowe i wodne wskazane w przekazanej mu przez
Zamawiajgcego dokumentac;ji.”,

- nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci § 10 ust. 3 wzoru umowy i nadanie mu
nastepujacego brzmienia: ,Wykonawca ma obowigzek powiadomienia Zamawiajgcego o
nieprawidtowosciach (wadach, btedach, brakach, pominieciach) w dokumentacji
uniemozliwiajgcych prawidtowe wykonanie umowy w terminie, w ktérym przy zachowaniu
miary najwyzszej starannosci nieprawidtowosc¢ te winien wykry¢, nie pézniej jednak niz w
terminie 14 dni od dnia ujawnienia wady. W przypadku wykrycia tych nieprawidtowosci w
dokumentacji, Wykonawca niezwtocznie (najpdzniej w terminie 14 dni od ich ujawnienia)
powiadomi  pisemnie = Zamawiajgcego 0  wystepujgcych ~w  dokumentacji
nieprawidtowosciach. W przypadku zgtoszenia przez Wykonawce nieprawidtowosci (wad,
btedow, brakéw i pominie¢) w dokumentacji, Zamawiajgcy opracuje uzupetnienie projektéw
wykonawczych w zakresie umozliwiajgcym prawidtowe wykonanie przedmiotu umowy. W
przypadku, gdy uzupetnienie dokumentacji ma wptyw na termin realizacji rob6t i/lub na
wysokos¢ wynagrodzenia Wykonawcy, Wykonawca bedzie uprawniony do zgdania zmiany
umowy w zakresie odpowiednio terminu realizacji robét i/lub wysokosci wynagrodzenia”,

- nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tre$ci § 23 ust. 3 wzoru umowy i nadanie mu
nastepujacego brzmienia: ,Przed dokonaniem odbioru koncowego Wykonawca musi

ztozy¢ oswiadczenie, potwierdzajgce, ze wykonat wszystkie roboty zgodnie z



dokumentacjg projektowg",

- nakazanie Zamawiajgcemu wykres$lenia § 32 ust. 1 pkt k) wzoru umowy;

- nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci § 33 ust. 3 wzoru umowy, przez dopisanie pkt i)
o tresci ,gdy przekazana Wykonawcy przez Zamawiajgcego dokumentacja okaze sie
btedna i zajdzie koniecznosc jej poprawy, zmiany lub uzupetnienia majgca wptyw na termin
realizacji robét oraz wynagrodzenie wykonawcy, jak réwniez gdy podczas wykonywania
Robo6t ujawnig sie szczegdlne warunki techniczne, gruntowe lub wodne, kitdre nie byty
uwzglednione w dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego, a ktére uniemozliwig lub
utrudnig wykonanie Rob6t zgodnie z umowa.”,

- nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tre$ci § 33 ust. 5 wzoru umowy i nadanie mu
nastepujacego brzmienia: ,Zmiana terminu i wynagrodzenia jest mozliwa w przypadku

zaistnienia zdarzen jak opisano w ust 3 lit a), b), d) e), g), i).”

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, o ktérym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw ustawy, bowiem wobec dokonania ww. wskazanych
niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego ztozenie przez Odwotujgcego rzetelnie
skalkulowanej oferty bytoby istotnie utrudnione lub wrecz niemozliwe, a w razie uzyskania
zamoéwienia Odwotujacy mogtby poniesé dodatkowe koszty, niemozliwe do przewidzenia

w momencie sktadania oferty.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Okolicznosci faktyczne:

Zamawiajgcy ogtoszeniem z dnia 14 sierpnia 2014 r. wszczgt postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Przebudowe i
rozbudowe miejskiej oczyszczalni i przepompowni $ciekow w Chojnicach wraz z budowg
nowych obiektéw technologicznych”. Zamawiajgcy na swojej stronie internetowe;j

http://docs.wodociaoi.choinice.Dl/docs opublikowat SIWZ, kitéra sktada sie z czesci | -

Instrukcja dla Wykonawcéw, czesci Il - Wz6r umowy oraz czesci Il - Dokumentacja
projektowa, inne zatgczniki.

Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania ofert na 4 wrzesnia 2014 r. na godz. 10:00.



Nastepnie, oswiadczeniem z dnia 14 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci
SIWZ, w ramach ktérej zmienit termin skiadania ofert na dzien 8 wrzesnia 2014 r.
Przedmiotem zamowienia jest wykonanie konkretnych prac budowlanych. Zgodnie z
Rozdziatem 11l pkt 4 czesci |l - Instrukcja dla Wykonawcow, szczegbtowy zakres prac, jakie
ma wykona¢ wykonawca w ramach Zamoéwienia okresla dokumentacja projektowa oraz
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét, stanowigce integralng czes¢ SIWZ (a
wiec dostarczone wykonawcy przez Zamawiajgcego). Z kolei, zgodnie z pkt 1 Rozdziatu
Xll cene oferty nalezy ustali¢ w oparciu o otrzymana dokumentacje projektowa.
Specyfikacje Techniczng Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych (dalej jako
> TWIORB"), wymagania SIWZ oraz obowigzujgce normy, przepisy i wiedze budowlana.
W mysl pkt 4 ww. Rozdzialu cena oferty musi obejmowaé kompletne wykonania
zamoOwienia, w tym koszty wykonania robot podstawowych bezposrednio wynikajgcych z
dokumentacji projektowej, jak réwniez koszty robdt, ustug i optat nie ujetych w
dokumentacji projektowej i STWIOR, a ktoérych wykonanie niezbedne jest dla
prawidfowego wykonania przedmiotu umowy. Odwotujgcy wskazat, ze samo
przygotowanie zatgcznika nr 1B do formularza oferty (Wykaz maszyn, urzadzen i
wyposazenia) jest bardzo skomplikowane i czasochtonne, gdyz na ok 40 stronach wymaga
szczegbtowego  wykazania  zaoferowanych  urzgdzen  spetniajgcych  wymogi
Zamawiajgcego. Samo jego dokladne przygotowanie z uwagi na koniecznosé
szczegbtowych uzgodnien z dostawcami sprzetéw i uzytkownikami wymaga okoto 2
tygodni. Niezgodnos¢ zaoferowanych urzadzen z wymaganiami SIWZ skutkowaé bedzie
odrzuceniem oferty, stgd wymagane jest bardzo precyzyjne wyspecyfikowanie i opisanie
tych urzadzen. Zgodnie za$ pkt 3 Rozdziatu XVI Czesci Il SIWZ zmiana istotnych
postanowien zawartej umowy w stosunku do tredci oferty ztozonej przez wykonawce,
kitérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, jest mozliwa w przypadkach
okreslonych w § 33 wzoru umowy.

Czesc Il SIWZ - wzdér umowy, zmieniony oswiadczeniem Zamawiajacego z dnia 21
sierpnia 2014 r., zawiera nastepujgce postanowienia:

- § 10 ust. 1 - Wykonawca zapewnia i zobowigzuje sie wobec Zamawiajgcego, ze
zapoznat sie oraz akceptuje wszystkie warunki techniczne, w tym gruntowe i wodne, oraz
inne ryzyka zwigzane z wykonawstwem robdt budowlanych i nie bedzie z tego tytutu
podnosit zadnych roszczen wobec Zamawiajgcego.

- § 10 ust. 3 - Wykonawca ma obowigzek powiadomienia Zamawiajgcego o



nieprawidtowosciach (wadach, btedach, brakach, pominieciach) w dokumentacji
uniemozliwiajgcych prawidtowe wykonanie umowy w terminie, w ktérym przy zachowaniu
miary najwyzszej starannosci nieprawidtowosc¢ te winien wykry¢, nie pézniej jednak niz w
terminie 14 dni przed rozpoczeciem realizacji element robdt objetego stwierdzong
nieprawidtowoscia w dokumentacji. W przypadku wykrycia tych nieprawidtowosci w
dokumentacji, Wykonawca niezwtocznie (najpdzniej dnia nastepnego od ich ujawnienia,
jednak nie pdzniej jak 14 dni przed rozpoczeciem realizacji elementu robdt objetego
stwierdzong nieprawidtowoscig w dokumentacji) powiadomi pisemnie Zamawiajgcego o
wystepujgcych w dokumentacji nieprawidtowosciach. W przypadku zgtoszenia przez
Wykonawce nieprawidtowosci (wad, bfteddéw, brakéw i pominie¢) w dokumentacji
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy opracuje uzupetnienie projektow wykonawczych w zakresie
umozliwiajgcym prawidtowe wykonanie przedmiotu umowy. Dostarczenie Wykonawcy
uzupetnionych projektéw pozwalajgcych na realizacje przedmiotu umowy w terminie 14 dni
od daty prawidtowo dokonanego zgtoszenia nieprawidtowosci nie bedzie stanowito dla
Wykonawcy podstawy do zgtaszania jakichkolwiek roszczen.
-§ 23 ust. 3 - Przed dokonaniem odbioru koncowego Wykonawca musi potwierdzi¢, ze
zostaty osiggniete wszystkie parametry techniczne i technologiczne i ekologiczne, jak
wymagat tego Zamawiajgcy, a gwarantowat Wykonawca sktadajgc oferte i podpisujgc
umowe na Roboty.
-§ 32 ust. 1 pkt k) - Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty Zamawiajagcemu kary
umownej za nie wykonanie obowigzku powiadomienia Zamawiajgcego 0
nieprawidtowosciach (wadach, btedach, brakach, pominieciach) w dokumentacji w
terminie, o ktérym mowa w § 10 ust. 3 - w wysokosci 10.000 zt za kazdy dzien po uptywie
14-dniowego terminu okreslonego w § 10 ust. 3.
-§ 33 ust. 3 - Zmiana istotnych postanowieh zawartej umowy w stosunku do tresci oferty
ztozonej przez Wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza,
jest mozliwa w przypadku:

a) sity wyzszej, w tym w szczegélnosci dziatania na terenie budowy: amunicji

wojskowej, materiatdbw wybuchowych, fal cisSnieniowych, dziatania sit natury,
b) wystgpienia na terenie budowy podtopien (teren zagrozenia powodziowego),
C) dziatania organéw administracji publicznej, organéw wiadzy Ilub wymiaru
sprawiedliwosci, ktére uniemozliwiajg zgodne z prawem wykonywanie zobowigzan

umownych, zwitaszcza robét budowlanych jezeli zostaty one podjete przez te



podmioty nie na skutek dziatan Wykonawcy lub Zamawiajgcego,

d) zmiany w trakcie obowigzywania umowy stawek podatku VAT, przepiséw prawa
i/lub norm, ktérych zastosowanie jest niezbedne dla wykonywanego przedmiotu
umowy,

e) zmiany warunkéw dofinansowania zmieniajgcego terminy i zasady realizacji
inwestyciji,

f) zmiany kolejnosci wykonania czesci zamoéwienia,

g) rezygnacja przez Zamawiajgcego z realizacji czesci przedmiotu umowy
(zaniechanie wykonania). Rezygnacja przez Zamawiajgcego z realizacji czesci
przedmiotu umowy (za wyjatkiem przypadku okreslonego w art. 145 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych) moze nastgpi¢ w wysokosci nie wyzszej niz 5 % ceny i
tylko w uzasadnionych przypadkach. W takim przypadku Zamawiajgcy dokona
proporcjonalnego obnizenia ceny obliczajgc wartos¢ robot podlegajgcych
rezygnacji,

h) zmiany maszyn i urzadzen oferowanych przez Wykonawce w ofercie, na modele
nowszej generacji o tych samych lub wyzszych parametrach, jezeli maszyny i
urzadzenia oferowane wyszty z produkcji, lub nie sg dla nich dostepne czesci
zamienne lub serwisowanie w okresie opisanym w SIWZ. Zmiana ta moze nastgpi¢
jedynie po uzyskaniu pozytywnej opinii Inspektora Nadzoru i zgody

Zamawiajgcego.

W wyjasnieniach z dnia 22 sierpnia 2014 r. Zamawiajgcy, w odpowiedzi na pytanie nr 009
W zwigzku z dokonang zmiang § 10 ust. 3 i 4 brak jest podstaw do uwzglednienia wniosku
0 zmiane terminu i/lub zmiane ceny kontraktowej. Zmiana dokumentaciji nie jest przestanka
do zmiany ceny. Brak jest bezposredniego zwigzku miedzy zmiang dokumentaciji

a wynagrodzeniem, ktore jest ryczattowe.

Okolicznosci prawne

Argumentacja dot. czynnosci opisanej w pkt 1:

Stosownie do art. 43 ust. 3 pkt 1) jezeli wartos¢ zamawiania jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, a informacja o
zamoéwieniu zostata zawarta we wstepnym ogtoszeniu informacyjnym, o ile wstepne

ogtoszenie informacyjne zawierato wszystkie informacje wymagane w tym ogtoszeniu, w



zakresie, w jakim informacje te sg dostepne w momencie publikacji tego ogtoszenia, i
zostato wystane do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej lub zamieszczone w
profilu nabywcy na co najmniej 52 dni i nie wiecej niz 12 miesiecy przed data wystania
ogtoszenia 0 zamdéwieniu, zamawiajgcy moze wyznaczy¢ termin sktadania ofert nie krotszy
niz 22 dni - od dnia przekazania ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej droga elektroniczna, zgodnie z forma i procedurami wskazanymi na stronie
internetowej okreslonej w dyrektywie.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 1 lutego 2011 roku (sygn. akt: KIO 79/11, KIO 89/11, KIO
90/11) oraz wyrokiem KIO z dnia 27 wrzesnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2188/13)
Zamawiajgcy obowigzany jest uwzgledni¢ czas niezbedny do przygotowanie i ztozenia
oferty. Zdaniem lzby uwzglednienie w warunkach konkretnego postepowania czasu
niezbednego do przygotowania i ztozenia oferty zapewnia realng konkurencje w
postepowaniu i odpowiada postulatowi wynikajgcemu z art. 7 ust. 1 ustawy. Wyznaczajgc
termin sktadania oferty, Zamawiajgcy powinien, zatem zawsze uwzgledniaé czas
niezbedny wykonawcom do przygotowania i ztozenia oferty (por. takze wyr. KIO z 26
czerwca 2009 r., KIO/UZP 737/09; wyr. SO w Warszawie z 10 lipca 2008 r., V Ca
1109/08).

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze art. 38 Dyrektywy 2004/18/WE w
ust. 1 stanowi, iz podczas ustalania terminéw skfadania ofert instytucje zamawiajgce
uwzgledniajg w szczegolnosci czas wymagany do sporzgdzenia ofert. Majac na wzgledzie
ogélny charakter wytycznych zawartych w art. 38 ust. 1 Dyrektywy 2994/18/WE nalezy
przyja¢, ze zasadg na gruncie unijnego i polskiego prawa zaméwien publicznych winno
by¢ ustalanie terminéw skiadania ofert z uwzglednieniem niezbednego czasu na
sporzadzenie ofert.

Wyznaczony przez Zamawiajgcego w Postepowaniu termin, nawet po jego przedtuzeniu
na skutek wprowadzenia zmian do tresci SIWZ, nie uwzglednia powyzszych kryteriéw.
Zamawiajgcy ustalit bowiem zbyt krotki termin na sktadanie ofert majgc na uwadze
rozmiary, ztozonos$¢ oraz istotnos¢ zmian dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia,
a takze koniecznos¢ uzgodnienia, skoordynowania, opracowania, nawigzania wspotpracy
i wyjasnienia wielu elementow zamoOwienia z podmiotami zewnetrznymi. Wyznaczony
termin sktadania ofert jest nierealny i w sposoéb istotny ogranicza wykonawcom, w tym
Odwotujgcemu dostep do przedmiotowego zamodwienia. Kwestionowana czynnosé

Zamawiajgcego ogranicza zatem krgg wykonawcéw, ktérzy bedg w stanie konkurowaé



o zamoéwienie, wzglednie uniemozliwia badz znaczaco utrudnia wykonawcom ztozenie
porownywalnych, rzetelnych i prawidlowo skalkulowanych ofert. W nastepstwie
powyzszego zniweczony zostanie jeden z podstawowych celéw postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, tj. zapewnienie efektywnej konkurencji w postepowaniu.
Powyzsze stanowi naruszenie art. 43 ust. 3 pkt 1) ustawy ustawy oraz art. 38 ust.1
Dyrektywy 2004/18/WE oraz skutkuje uchybieniem przez Zamawiajgcego dyrektywie
zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy ustawy, tj. obowigzkowi przygotowania i przeprowadzenia
przez Zamawiajgcego Postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami.

Argumentacja dot. czynnosci opisanej w pkt 2,3 i 4:

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Zgodnie zas z art. 31 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia na
roboty budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét budowlanych. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy do umoéw w
sprawach zaméwien publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Art. 140 ustawy stanowi z
kolei, ze zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Kwestionowane postanowienia wzoru umowy
stanowig ewidentne naruszenie ww. przepiséw ustawy oraz istoty umowy o roboty

budowlane.

Przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci za prawidtowos¢ projektu
W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze Zamawiajgcy - wbrew istocie umowy o roboty
budowlane - przeniést na wykonawce odpowiedzialnos¢ za prawidtowos¢ i jakosé
dokumentacji projektowej. Z § 23 ust. 3 wzoru umowy wynika bowiem, iz aby Zamawiajgcy
dokonat odbioru rob6t (co jest podstawg do wystawienia przez wykonawce faktury VAT i
otrzymania wynagrodzenia), wykonawca musi ztozy¢é o$wiadczenie, ze wszystkie
wymagane przez Zamawiajgcego parametry techniczne i technologiczne zostaty
osiggniete. Ww. parametry sg natomiast okreSlone w dokumentacji projektowej,

przekazanej wykonawcy przez Zamawiajgcego. Tym samym, Zamawiajgcy wymaga, aby



wykonawca oswiadczyt i zagwarantowat, ze parametry ustalone przez twércow ww.
dokumentacji sg w catosci poprawne. Wymaganie to jest jednak bezpodstawne i
sprzeczne z istotg umowy o roboty budowlane, poniewaz wykonawca inwestycji o
charakterze ,Wybuduj”’ nie bierze udziatu w przygotowaniu dokumentacji projektowej, a
wiec nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za jej prawidtowo$¢é. Wykonawca otrzymuje
przygotowana juz dokumentacje od Zamawiajgcego, ktéry gwarantuje, ze wykonanie robot
zgodnie z tg dokumentacjg, bedzie stanowito nalezyte wykonanie umowy. Co wiecej,
wymaganie od wykonawcy zagwarantowania, iz parametry techniczne uwzglednione w
dokumentacji projektowej sg prawidtowe, oznaczatoby konieczno$¢ odtworzenia przez
wykonawce jeszcze raz catego procesu projektowego i wykonania wszystkich obliczen. To
z kolei stoi w oczywistej sprzecznosci z istota i podziatem r6l w umowie o roboty
budowlane projektowane przez Zamawiajgcego. Powyzsze potwierdzit takze wielokrotnie
Sad Najwyzszy, wskazujgc, ze wykonawca nie ma obowigzku dokonywaé¢ w kazdym
przypadku szczego6towego sprawdzenia dostarczonego projektu w celu wykrycia jego
ewentualnych wad. Wykonawca robdt budowlanych nie musi bowiem dysponowac
specjalistyczng wiedzg z zakresu projektowania; musi jedynie umie¢ odczyta¢ projekt i
realizowac¢ inwestycje zgodnie z tym projektem oraz zasadami sztuki budowlanej (por.
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 marca 2000 r. Il CKN 629/98).Takze KIO
wielokrotnie podkreslita, ze ,wykonawca nie moze ponosi¢ odpowiedzialnos$ci za
ewentualne bfedy projektanta, tym bardziej te, ktére nie sg ujawnione na etapie sktadania
oferty” (por. wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2011 r., KIO 806/11).

Ustalenie ograniczenia terminu na zgtaszanie wad w dokumentacji projektowej
Kolejng nieprawidtowoscia, ktorej dopuscit sie Zamawiajacy jest wprowadzenie terminu na
zgtaszanie wad w dokumentacji projektowej. Wykonawca ma bowiem obowigzek
dokonania takiego zgtoszenia w terminie nie pozniejszym niz 14 dni przed rozpoczeciem
realizacji danego elementu robot objetego stwierdzong nieprawidtowoscig w dokumentacji.
Co wiecej, jezeli wykonawca nie dochowa ww. terminu, w mysl § 32 ust. 1 pkt k), zostanie
obcigzony karg umowng. Kwestionowane postanowienie jest ewidentnym naruszeniem art.
651 KC, poniewaz wykonawca zostat obcigzony odpowiedzialnoscig za wady
dokumentacji projektowej, ktérych nie da sie stwierdzi¢ w terminie natozonym przez
Zamawiajgcego. Moze bowiem zdarzy¢ sie tak, iz wada dotyczgca danego elementu robét

ujawni sie pozniej, niz na 14 dni od daty rozpoczecia tej roboty, a wiec wykonawca dopiero



wtedy bedzie miat mozliwos¢ zgtoszenia tego Zamawiajgcemu. W takim przypadku
natomiast przepisy wzoru umowy nie dos$¢, ze nie pozwalajg wykonawcy skutecznie
zgtosi¢ Zamawiajgcemu ujawnionej wady, ale wrecz wigzg sie z natozeniem na
wykonawce kary finansowej. Jak natomiast podkreslita KIO ,nawet ztozenie oswiadczenia
o prawidtowosci i kompletnosci przekazanej dokumentacji projektowej nie oznacza, ze
obowigzek weryfikacji dotyczy merytorycznej kontroli projektu przez wykonawce oraz ze
zgtoszenie uwag czv wad ograniczone bvé moze i a kim§ czasookresem. Zawsze moze
zdarzyc¢ sie sytuacja, ze jakies usterki nie zostang przez kogokolwiek zauwazane na etapie
sprawdzania projektu i ujawnig sie dopiero na etapie jego realizacji." (por. wyrok KIO z
dnia 23 sierpnia 2010 r., KIO/UZP 1698/10, por. takze wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2011 r.
KIO 2649/11).

Pozbawienie wykonawcy mozliwosci zgtaszania roszczen w przypadku wadliwosci
dokumentacji projektowej
W wyjasnieniach do pytania nr 009 Zamawiajacy jednoznacznie wskazat, ze stwierdzona
wadliwos¢ dokumentacji projektowej oraz koniecznos¢ jej modyfikacji nie stanowi
podstawy do zmiany terminu realizacji oraz wysokosci wynagrodzenia. Powyzsze
oznacza, ze w przypadku, gdy dokumentacja projektowa okaze sie btedna i bedzie
wymagata istotnych zmian, wykonawca nie bedzie miat mozliwosci ani zadania
przedtuzenia terminu, ani zmiany wynagrodzenia. Nalezy przy tym wskazaé, ze
Zamawiajgcy mowi w ww. wyjasnieniach oraz w zmodyfikowanym § 10 ust.3 wzoru umowy
ogdblnie o zmianach dokumentacji. Oznacza to, ze zmiany te mogg dotyczy¢ drobnych
elementow (nie majacych wptywu na zakres prac), jak i kwestii istotnie wptywajacych na
zakres robot. Przyjecie przez autoréw dokumentacji projektowej btednych zatozen lub/i
niewtasciwych rozwigzan projektowych dla poszczeg6lnych branz w oczywisty sposéb
moze bowiem prowadzi¢ do: koniecznosci wykonania projektow zastepczych nierzadko
skutkujgcych obowigzkiem uzyskania nowego pozwolenia, wydtuzenia procesu realizacji
zadania, czy tez koniecznosci poniesienia znaczaco wiekszych naktaddéw na realizacje
obiektu. Dla przyktadu: btednie przyjete zatozenia dotyczace uktadu hydraulicznego czy
technologii oczyszczania $sciekbw mogg powodowaé niedoszacowanie mocy lub/i liczby
urzadzen np. pomp, mieszadet, dmuchaw itp, ale réwniez przekrojow rurociggdw i kanatéw
oraz gabarytéw gtéwnych obiektéw takich jak reaktory biologiczne czy osadniki wtdrne.

Brak mozliwosci podnoszenia roszczen dot. wysokosci wynagrodzenia oraz terminu



realizacji rob6t oznacza z kolei koniecznos¢ wliczenia tych ryzyk do ceny ofertowej. Jest to
zatem ewidentne naruszenie art. 29 ust. 1 oraz 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12) Pzp,
poniewaz wykonawca jest zobowigzany do wliczenia w cene ofertowg kosztéw ryzyk,
ktorych nie jest on w stanie oceni¢ na etapie przygotowania oferty. Takie dziatanie narusza
takze obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zaméwienia, z
uwzglednieniem wszystkich okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.
Postanowienia wprowadzajgce mozliwos¢ dokonania zmiany pierwotnej dokumentacji
projektowej, nie precyzujgce zakresu ani warunkéw dokonania takich zmian, majg ten
skutek, ze opis przedmiotu zamoOwienia na roboty budowlane - przekazany przez
Zamawiajgcego - jest niejednoznaczny i nie wyczerpujgcy. Wykonawca sktadajgc oferte
nie moze bowiem precyzyjnie ustali¢, jaki konkretny zakres rob6t budowlanych bedzie
zobowigzany wykonaé, a tym samym nie jest w stanie oszacowac kosztow wykonania tych
robét. Analogiczna sytuacja zachodzi w przypadku przeniesienia na wykonawce ryzyk
zwigzanych z nieujawnionymi w dokumentacji projektowej szczegdlnymi warunkami
technicznymi, gruntowymi i wodnymi. Na etapie sktadnia oferty wykonawca nie ma bowiem
mozliwosci wykonania tak daleko idgcych i zaawansowanych technicznie badan, aby
oceni¢ wszystkie ryzyka gruntowe i wodne. Powyzsze podkreslita takze KIO moéwiac,
iz takie postanowienia ,tak dalece wkraczajg w zakres odpowiedzialnosci projektanta,
ze obarczajg przysztego wykonawce robdét ryzykiem, ktérego nie jest on w stanie
przewidzie¢ i okresli¢ (wyceni¢) na etapie sktadania oferty.” (por. wyrok KIO z dnia 27
kwietnia 2011 r., KIO 806/11 oraz wyrok KIO KIO z dnia 11 lutego 2014 r. KIO 139/14,
KIO 148/14, KIO 150/14). W konsekwencji, kwestionowane postanowienia naruszajg
rowniez art. 140 ustawy, bowiem konsekwencjg ich wprowadzenia jest ryzyko, ze w trakcie
wykonywania robét, na skutek zmian w dokumentacji projektowej, zakres zobowigzania
umownego wykonawcy nie bedzie tozsamy z tym, ktéry byt zaktadany w ofercie.

Nalezy takze doda¢, ze pozbawienie wykonawcy prawa do zmiany wynagrodzenia
i przedituzenia czasu realizacji robét w przypadku wadliwosci dokumentacji projektowej jest
naruszeniem art. 651 KC i 139 ust. 1 ustawy. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem KIO, jezeli
w dokumentacji na roboty budowlane przekazanej przez Zamawiajgcego ujawnig sie
ré6znego rodzaju wady, usterki lub tez luki, to w sytuacji, ich niezwtocznego zgtoszenia
po ujawnieniu, stosownie do art. 651 KC, wéwczas zachodzg podstawy do dodatkowych
rozliczeh z tego tytutu, jezeli prowadzitoby to do wykonania szerszego lub innego

niz pierwotnie objetego dokumentacjg zakresu prac, a takze do udzielenia stosownego



czasu na dokonanie takich zmian (por. wyrok KIO z dnia 11 lutego 2014 r. KIO 139/14,
KIO 148/14, KIO 150/14). Zmiana zakresu prac wymaganych do wykonania dzieta
zarzadzana przez Zamawiajgcego odnosi ten skutek, ze odpada podstawa okreslenia
pierwotnego wynagrodzenia. Skoro przyjmujacy zamowienie ma wykonac¢ dzieto w innym
ksztatcie czy w inny sposo6b niz pierwotnie ustalony, wynagrodzenie z tego tytutu nie moze
pozosta¢ bez zmian. Podobne stanowisko zajefa KIO w wyroku z dnia 28 maja 2014 r.
(KIO 970/14), wskazujac, iz Jesli zamawiajgcy zamierza obarczyC ryzykiem wytgcznie
wykonawce, to wykonawca ma prawo nie zgodzi¢ sie i nie ztozy¢ oferty w postepowaniu,
zas jesli zdecyduje sie na udziat w takim postepowaniu, to ma prawo zapewni¢ sobie
ekwiwalentnos¢ sSwiadczenia zamawiajgcego przez zadanie wynagrodzenia z tytutu

natozonego a niego ryzyka".

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 25 sierpnia 2014 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwofania Zamawiajgcemu, co potwierdza dotgczona

do odwotania informacja.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okresSlone w niniejszym dziale przystuguja 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 - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.



Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w przedmiotowej sprawie a takze

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu pismo z dnia 5 wrzesnia 2014 roku Odpowiedz

na odwofanie, wnoszac o oddalenie odwotania.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy, Izba uwzglednia odwoftanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. 1zba dokonawszy oceny podniesionych
w odwotaniu zarzutdéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie

stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyia:

W zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 43 ust. 3 pkt 1) ustawy w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy oraz naruszenie art. 38 ust. 1 Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U. L 134 z 30.4.2004, str. 114
z pézn. zm.) (dalej jako ,Dyrektywa”) przez wyznaczenie zbyt krétkiego terminu sktadania
ofert, nieuwzgledniajacego wymaganego prawem czasu niezbednego na przygotowanie i
ztozenie oferty i w konsekwencji takze naruszenie przez Zamawiajgcego obowigzku
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami — Izba uznata zarzut

za zasadny.

Zamawiajgcy opublikowat w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 lutego
2014 roku wstepne ogtoszenie informacyjne. Termin skfadania ofert wyznaczyt pierwotnie
na 4 wrzesnia 2014 roku — ogtoszenie o zamdwieniu zostato przekazane do publikacji
12 sierpnia 2014 roku. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 14 sierpnia 2014
roku w tym roéwniez dniu zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ) wraz z zatgcznikami, w tym takze z



dokumentacjg projektowg oraz Specyfikacja Techniczng Wykonania i Odbioru Robot
Budowlanych.  Nastepnie Zamawiajgcy zmienit termin skfadania ofert i wyznaczyt
go na 8 wrzesnia 2014 roku — Odwotujgcy podirzymat na rozprawie wniosek
0 przedtuzenie terminu skfadania ofert o co najmniej 14 dni liczac od dnia 8 wrze$nia
2014r.

Wskaza¢ nalezy, ze argumentacja Odwotujgcego przedstawiona zaréwno na rozprawie jak
i w ztozonym odwotaniu wskazywata na duzg ztozonos¢ przedsiewziecia stanowigcego
przedmiot zamoéwienia jak réwniez, na bardzo rozbudowane wymagania zwigzane
ze ztozeniem oferty w postepowaniu. Odwotujgcy wskazywat rowniez na duza
restrykcyjnosé postanowien dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia, w tym
postanowien wzoru umowy, ktérych tres¢ rowniez kwestionowata w odwotaniu. W ocenie
Izby, uwzgledniajgc charakter inwestycji, Zamawiajacy w tej sprawie wyznaczyt zbyt
krétki termin skfadania ofert, nie uwzgledniajgc wymaganego prawem czasu
niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty. Ta okolicznos¢ uniemozliwia
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu, w tym Odwotujgcemu, co najmniej
ztozenie rzetelnie i prawidtowo sporzadzonej oferty.

Zgodnie z art. 43 ust. 3 pkt 1 ustawy Jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, a informacja
0 zamdwieniu zostata zawarta we wslgpnym ogtoszeniu informacyjnym, o ile wstepne
ogfoszenie informacyjne zawierato wszystkie informacje wymagane w tym ogfoszeniu,
w zakresie, w jakim informacje te sg dostepne w momencie publikacji tego ogtoszenia,
i zostato wystane do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej lub zamieszczone
w profilu nabywcy na co najmniej 52 dni i nie wiecej niz 12 miesiecy przed data wystania
ogfoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy moze wyznaczy¢ termin sktadania ofert nie krotszy
niz: 1) 22 dni - od dnia przekazania ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej droga elektroniczna, zgodnie z forma i procedurami wskazanymi na stronie
internetowej okreSlonej w dyrektywie. Jednakze, w pierwszej kolejnosci, Zamawiajgcy
obowigzany jest w warunkach konkretnego postepowania, uwzglednia¢ w szczegdlnosci
opis przedmiotu zamédwienia i jego ztozono$¢ oraz rozmiar, a takze uwzglednia¢ czas
niezbedny do przygotowania i ztozenia oferty przez kazdego z wykonawcéw, zapewniajgc
tym samym realng oraz uczciwg konkurencje w postepowaniu, wymagang art. 7 ust. 1
ustawy. Obowigzek uwzglednienia przy wyznaczeniu terminu sktadania ofert ztozonosci

przedsiewzigcia i jego charakteru wynika réwniez art. 38 Dyrektywy 2004/18/WE, zgodnie



z ktérym [ust.1] podczas ustalania termindéw sktadania ofert instytucje zamawiajgce
uwzgledniajg w szczegollnosci ztozonos¢ zamodwienia oraz czas wymagany
do sporzadzenia ofert, z zastrzezeniem terminéw minimalnych. Zasadg zaréwno na
gruncie unijnego jak i polskiego prawa zamowien publicznych jest ustalanie terminéw
sktadania ofert z uwzglednieniem specyfiki zamoéwienia, a nie udzielanie zamoéwienia w
terminach minimalnych lub zblizonych do minimalnych (poréwnaj wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z27 wrzesnia 2013 roku sygn. akt KIO 2188/13). W ocenie Izby, termin
sktadania ofert wyznaczony przez Zamawiajgcego nie uwzglednia kryteriow, jakimi
kierowaé sie powinien Zamawiajgcy przy jego wyznaczeniu a wskazanymi powyze;.
Zamawiajagcy nie uwzglednit rozmiarow zamoéwienia oraz ztozonosci wykonywanych
robot objetych przedmiotem zamdéwienia.

Zamawiajgcy odniést sie w swoich wyjasnieniach do wskazania, ze czynnosci
w przygotowaniu oferty mozna czyni¢ réwnoczesnie oraz wskazat rowniez, ze zgodnie
Z opinig inzyniera kontraktu na wypetienie zatgcznika 1b do SIWZ wystarczajacy jest
okres 2 tygodni, jak rowniez wskazat, ze uproscit wypetnienie ww. zatgcznika. lIzba
wskazuje, ze mimo tych wyjasnien Zamawiajgcy nie wykazat, ze ten termin jest
wystarczajacy dla sporzadzenia oferty jak rowniez jej rzetelnego oszacowania. W ocenie
Izby Odwotujgcy zasadnie argumentowa swoje stanowisko odnoszgc sie zaréwno do
wynagrodzenia ryczattowego, co wskazuje na koniecznos¢ uwzglednienia w cenie oferty
wszelkich niezbednych kosztow realizacji zaméwienia przy uwzglednieniu innych
warunkéw zamdwienia takich jak koniecznosc¢ skalkulowania wszelkich ryzyk. Odwotujacy
wyjasnit na rozprawie réwniez, ze podnoszony przez Zamawiajgcego dwutygodniowy
termin sporzgdzenia zatgcznika 1b do SIWZ odnosi sie do sytuacji, w ktorej sporzadzajacy
ten zatgcznik posiada wszystkie niezbedne do jego sporzgdzenia informacje, natomiast
catosciowy proces sporzadzenia tego zatgcznika trwa od 2 do 3 tygodni po uprzednim
uzyskaniu kompletnych informacji niezbednych do jego wypetnienia, co w sumie wymaga
od 4 do 5 tygodni na rzetelne sporzadzenie zatgcznika 1b do SWIZ.

Kwestionowana przez Odwotujacego czynnos¢ wyznaczenia terminu skitadani ofert,
zdaniem Izby, ogranicza krag potencjalnych wykonawcéw, ktérzy beda w stanie
konkurowa¢ o zamowienie, wzglednie uniemozliwia badz znaczaco utrudnia wykonawcom
ztozenie porownywalnych, rzetelnych i prawidtowo skalkulowanych ofert.

Izba za zasadne uznata zgdanie przedtuzenia terminu sktadania ofert, z uwzglednieniem

czasu niezbednego na przygotowanie oferty, w tym przypadku o wnioskowane przez



wykonawce co najmniej 14 dni  (od 8 wrzesnia 2014 roku) i nakazata przedtuzenie

terminu sktadania ofert i wyznaczenie go nie wczesniej niz na 22 wrzesnia 2014 roku.

W zakresie zarzutdéw (2, 3, 4) dotyczacych postanowien wzoru umowy:

Izba wskazuje, ze art. 353" k.c. zawiera zasade swobody zawierania umoéw, ktora
polega na swobodzie ksztattowania tresci stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru
kontrahenta czy tez wyboru formy zawarcia umowy. Wyrazem swobody kontraktowania jest
takze prawo do modyfikacji stosunku prawnego, a wiec zdolnos¢ do dokonania zmiany lub
rozwigzania juz istniejacej umowy. Niemniej jednak swoboda kontraktowania ulega
ograniczeniom, gdyz z uwagi na tres¢ lub cel umowy nie mogg one sprzeciwia¢ sie naturze
stosunku zobowigzaniowego, zasadom wspétzycia spotecznego ani by¢ sprzeczne z ustawa.
Nie jest wiec mozliwe takie uksztattowanie tresci umowy, ktére prowadzitoby do naruszenia
bezwzglednie obowigzujgcych przepisbw prawa (przepisy o charakterze iuris cogentis
zaréwno kodeksu cywilnego, jak i innych ustaw), czyli takich, ktére nie moga by¢ zmienione
lub wytgczone przez strony. Zasada swobody zawierania uméw doznaje ograniczen
wytacznie w takim zakresie, jak wynika to przepisow prawa. Takie ograniczenia zawiera
ustawa Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajacy — w mysl| przepiséw tej ustawy - ma
bowiem prawo tak uregulowac tre$¢ umowy, aby mozliwym byto zrealizowanie zaméwienia.
Przedmiotowe ograniczenia (ograniczenia z ustawy) dotycza m.in. zakresu swobodnego
wyboru kontrahenta, co do zasady, zakazu dokonywania zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, wprowadzenia ograniczen co do terminu obowigzywania
umowy, braku mozliwosci wyboru formy zawieranej umowy. ,Umowy zawierane w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego moga by¢ wiec
uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do zasady, nie z przewagi
ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest regutg w przypadku uméw adhezyjnych, a z
faktu, iz zamawiajgcy dziata w interesie publicznym. Podobnie jak w przypadku umow
adhezyjnych zamawiajgcy okresla istotne warunki przysztej umowy w sprawie zamowienia
publicznego” (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 694/09). Zakwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia umowy/uméw Izba
oceniata pod katem ich zgodnosci z przepisami stwierdzajgc, iz nie naruszajg one
bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Odwotujgcy, na rozprawie cofnagt zarzut w zakresie § 10 ust. 1 wzoru umowy.



Izba uznata za zasadny zarzut w zakresie § 23 ust. 3 Czes¢ Il wzoru umowy (Zatgcznik nr
10) i nakazata zmiane postanowienia § 23 ust. 3 Czes$¢ Il wzoru umowy (Zatgcznik nr 10)
przez zastgpienie dotychczasowej tresci nastepujaca trescig: Przed dokonaniem odbioru
koncowego Wykonawca musi ztozy¢ o$wiadczenie potwierdzajgce, ze wykonat wszystkie
roboty zgodnie z dokumentacjg projektowg. Zgodnie ze stanowiskiem przedstawionym przez
Odwotujgcego na rozprawie, wynikato ze wykonawca realizujgcy inwestycje nie ma danych
niezbednych do ztozenia oswiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego, a ktére
natomiast posiadat projektant, np.: brak zatozen przyjetych do projektowania w zakresie
komor fermentacyjnych, bilansu Sciekéw, ilos¢ Sciekow. Odwotujgcy wskazywat, ze
wykonawca ma zagwarantowac¢ osiggniecie pewnych efektow, ktdre przy okresleniu
obostrzeh wynikajgcych z dokumentacji projektowej moze nie by¢é mozliwe do osiggniecia.
Zamawiajgcy w trakcie rozprawy os$wiadczyt, ze w jego ocenie oswiadczenie jakiego
wymaga (§ 23 ust. 3 Czes¢ Il wzoru umowy (Zatacznik nr 10)) jest tozsame ze ziozeniem
oswiadczenia o wykonaniu inwestycji zgodnie z dokumentacjg projektowa w catym zakresie,
czyli zgodnie ze wszystkimi elementami stanowigcymi dokumentacje, jak i ewentualnymi
zmiany tej dokumentacji poczynionymi w trakcie realizacji inwestyciji.

Zaznaczy¢ nalezy, ze wykonawca realizuje inwestycje zgodnie z przygotowang
dokumentacjg i za tg realizacje zgodnie z przekazang dokumentacjg powinien i moze
odpowiadac.

W pozostatym zakresie zarzutébw dotyczacych postanowien Czes¢ Il wzoru umowy
(Zatacznik nr 10) Izba nie uwzglednita.

Izba uznata za zasadng argumentacje Zamawiajgcego dotyczgcg postanowien zawartych
w § 10 ust. 1 Czes¢ Il wzoru umowy (Zatgcznik nr 10). Odwotujgcy opart swojg argumentacije
na zatozeniu, ze przedstawiona dokumentacja wykonania rob6t bedzie zawierata btedy.
Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy na podstawie przedstawionej dokumentacji sg w
stanie, po weryfikacji dokumentacji technicznej, skalkulowa¢ inwestycje i przystgpi¢ do jej
realizacji. Kwestionowanie postanowien tego paragrafu umowy przez Odwotujgcego poparte
przyktadem odnoszgcym sie do osadnikow wtdrnych (2 sztuki) rowniez oparte jest
przez Odwotujgcego na zatozeniu, bledédw w dokumentacji technicznej. Zamawiajacy
wskazat, ze zakres wykonania prac na osadnikach wtérnych powinien by¢ zgodny
z dokumentacjg projektowa, wyjasnit, ze osadniki byty oprdznione i ich ocena zostata
dokonana przez projektanta. tym samym nie ma podstaw uznawac, ze projekt w tym

zakresie jest niewlasciwy. Izba uwzglednita réwniez wyjasnia Zamawiajacego,



ze miernikiem dziatania wykonawcy jest zachowanie ,najwyzszej starannosci’ przy ocenie
dokumentacji, natomiast w przypadku gdyby btad, brak, wada czy jakies pominiecie w
dokumentacji przy zachowaniu najwyzszej starannosci przez wykonawce nie mogto byc¢
stwierdzone na co najmniej 14 dni przed rozpoczeciem realizacji elementéw robot
to wykonawca zgtasza to niezwiocznie. Wskaza¢ nalezy, ze powyzsze uregulowanie
poczynione przez Zamawiajgcego powigzane jest z zawartg przez Zamawiajgcego umowg
z projektantem, w ktérej to umowie projektant zobowigzat sie w terminie 12 dni
do wykonywania zmian dokumentacji. W zakresie § 32 ust. 1 pkt. K) Cze$¢ Il wzoru umowy
(Zatacznik nr 10), ktérego wykreslenia zadat Odwotujgcy Izba wskazuje, ze prawem
Zamawiajgcego jest okreSlenie kar umownych. Izba wskazuje, ze w okreslonych
przypadkach (art. 143 d ust. 7 ustawy) Zamawiajgcy zobowigzany jest do okreslenia kar
umownych. Kara umowna ma za zadanie dyscyplinowanie podmiotéw w realizaciji
zamoOwienia a prawem Zamawiajgcego jest jej uksztattowanie.

W zakresie zarzutdbw wskazanych w punkcie 2 i 3 Odwotujgcy, odnoszgc sie do zmian
umowy, nie wskazat na sposdb zmiany wynagrodzenia z powodu zmiany dokumentaciji
z uwagi na btedy dokumentacji i zawigzang z tym koniecznos¢ jej poprawy, zmiany lub
uzupetnienia. Wskazac¢ nalezy, ze spos6b dokonywania zgtoszen wad, btedow, brakéw lub
pominie¢ w dokumentacji okreslony przez Zamawiajgcego w sposoéb istotny niweluje zmiany
w terminach realizacji inwestycji, jednoczesnie brak jest rowniez okreSlenia przez
Odwotujgcego zasad zmiany termindw realizacji inwestycji.

Zamawiajgcy jest podmiotem dziatajagcym w interesie publicznym, ktérego obcigza ryzyko
nieosiggniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko zwigzane
z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy. Zamawiajagcy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem za nalezyte wykonanie
zamoéwienia obcigzy¢é wykonawcow, jednak tylko wtedy, gdy nie uchybi zasadzie swobody
umow (art. 353" k.c.). Wykonawca moze bowiem z uwagi na tre$¢ SIWZ i projektu umowy nie
ubiega¢ sie o przedmiotowe zamédwienie, a tym samym nie ztozy¢ oferty na warunkach
ustalonych przez Zamawiajgcego, jak rowniez moze ztozy¢ oferte o cenie wyzszej z uwagi
na te zwiekszong odpowiedzialnosé. A poniewaz ,wykonawca podejmuje decyzje o ztozeniu
oferty, winien, uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i wynikajgce z nich ryzyko,
odpowiednio zabezpieczyé swoje interesy, kalkulujgc cene ofertowg. Btedem jest
utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku

zobowigzaniowego” (wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08).



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoS$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Uwzgledniajgc powyzsze Izba orzektfa jak w sentencji wyroku.
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