Sygn. akt: KIO 1100/19

WYROK

z dnia 3 lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 czerwca 2019 r. przez wykonawce Control
Process S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733 Krakow,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0., ul. Krucza 10, 22-400 Zamos¢,

przy udziale wykonawcow:

1. ENERIS Woda Sp. z 0.0., ul. Koszykowa 65, 00-667 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

2. Inzynieria Rzeszow S.A., ul. Podkarpacka 59A, 35-082 Rzeszéw, zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia
art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych poprzez zamieszczenie
niespdjnych postanowien siwz, w zwigzku z wycofaniem tego zarzutu przez
odwotujgcego,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza wykonawce Control Process S.A., ul. Obrorcéw
Modlina 16, 30-733 Krakow, i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Control Process S.A., ul. Obrohcéw Modlina 16, 30-733 Krakdw, tytutem wpisu od
odwotania.

3.2. zasadza od wykonawcy Control Process S.A., ul. Obroncéw Modlina 16, 30-733
Krakow, na rzecz zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej

Sp. z 0.0., ul. Krucza 10, 22-400 Zamos¢, kwote 4.013 zt 72 gr (stownie: cztery
tysigce trzynascie zlotych siedemdziesiagt dwa grosze), tytulem zwrotu kosztéw



wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczgcy: .....cccocevereenne

Sygn. akt KIO 1100/19

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z o.0., ul. Krucza 10, 22-400
Zamos¢, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia pn. ,Modernizacja gospodarki wodno-Sciekowej w aglomeracji Zamo$¢” (nr ref.
Z7/053/2019). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 4 czerwca 2019 r., nr 106-257822. Specyfikacja istotnych warunkéw
zamowienia (dalej: ,siwz”) zostata opublikowana na stronie internetowej w dniu 4 czerwca
2019r.

W dniu 14 czerwca 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wniesione przez wykonawce Control Process S.A., ul. Obroncéw Modlina 16,
30-733 Krakow (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym zarzucit on zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ustawy Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz.
1986 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez sporzgdzenie Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego w sposéb eliminujacy konkurencje, powodujacy ze wymagania w zakresie:

a) instalacji hydrolizy,

b) instalacji usuwania fosforu

c) instalacji deamonifikaciji,

d) instalacji grawimetrycznej

moga zostac (dla kazdego przypadku) spetnione wylacznie przez jeden konkretny podmiot
(przy czym wszystkie te podmioty majg na terytorium Polski jednego dystrybutora),

2. art. 30 ust. 4 i 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zamieszczenia kryteriow rébwnowaznosci
dla materiatbw rownowaznych,

3. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zamieszczenie w dokumentacji postepowania
niespojnych i wzajemnie sprzecznych zapisow, fj.:

» okresSlenie terminu na opracowanie dokumentacji projektowej - 10 m-cy wg SIWZ/IDW;
6 m-cy wg Umowy i Zatgcznika nr 1 Formularz oferty,

» okreslenie terminu realizacji zakresu rzeczowego inwestycji — nie pozniej niz do dnia
30.11.2022 r. wg SIWZ/IDW; - dnia 30.11.2021 r. wg Umowy i Zat. 1 Formularz oferty,

+ ilosci wymaganych referencji dla instalacji hydrolizy (wg wykazu kluczowych urzadzen -
2, wg PFU - 3),

 ilosci wymaganych referencji dla instalacji deamonifikacji (wg wykazu kluczowych



urzadzen - 2, wg PFU — 3),

4. art. 484 kc, art. 353" ke w zw. art. 139 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez zastrzezenie kar umownych w klauzuli 8.7 jako kary za opdznienie, a nie za zwtoke.

Odwotujgcy podniést w szczegolnosci, co nastepuje.

»1. W zakresie kluczowych instalaciji, tj. instalacji hydrolizy, instalacji usuwania fosforu,

instalacji deamonifikaciji, instalacji grawimetrycznej Zamawiajgcy sporzadzit opis tych

instalacji w sposo6b jednoznacznie wskazujgcy na instalacje firmy CNP- Tec: . Dystrybutorem wszystkich technologii na
Polske jest firma WaWatech sp z o0.0. lub

firmy z nig powigzane kapitatowo i osobowo jak np. firma Stalbudom sp. z 0.0. Tym samym

Zamawiajacy sporzadzit opis przedmiotu zamowienia w sposob ograniczajgcy konkurencije.

()

a) W zakresie instalacji hydrolizy - opisane przez Zamawiajgcego parametry
jednoznacznie wskazujg na instalacje hydrolizy chemicznej ciepinej PONDUS () na co wskazuje m.in.: podanie
konkretnych parametréw.

Odwolujgcy wskazuje, ze takie opisanie instalacji hydrolizy wyklucza zastosowanie
technologii innych wiodgcych producentow, jak np.:

- Cambi - ze wzgledu na proces prowadzony przy wyzszym ci$nieniu i temperaturze,

- Veolia— ze wzgledu na proces prowadzony przy wyzszym ci$nieniu i temperaturze,
- Sustec - ze wzgledu na proces prowadzony przy wyzszym ci$nieniu i temperaturze,

- Haarslev - ze wzgledu na proces prowadzony przy wyzszym cisnieniu i temperaturze,
- DMT ET - ze wzgledu na to, ze proces jest prowadzony w sposob ciggly.

b) w zakresie instalacji usuwania fosforu - opisane przez Zamawiajgcego parametry
jednoznacznie wskazujg na instalacje AirPrex () na co wskazuje

m.in.: podanie konkretnych parametréw. Odwotujgcy wskazuje, ze takie opisanie instalaciji
usuwania fosforu wyklucza zastosowanie technologii innych wiodacych producentéw, jak np.:

- Ostara— ze wzgledu na odzyskiwaniu fosforu z cieczy osadowe;j,
- Veolia - ze wzgledu na odzyskiwanie fosforu z osadéw przefermentowanych,
- NuResys - ze wzgledu na wymaganie procesu jednoreaktorowego, czasu przetrzymania.

c) analogiczna sytuacja ma miejsce w zakresie instalacji deamonifikacji - Zamawiajgcy
réwniez dokonat opisu wymagan przy uzyciu konkretnych i jednoznacznych parametréw (bez
przedziatow ani toleranciji) - ktory wskazuje na system DEMON, ktérego dystrybutorem
rowniez jest firma Wawatech - co uniemozliwia jakakolwiek konkurencje w tym zakresie.

d) w zakresie instalacji grawimetrycznej - Odwolujgcy wskazuje, ze jedynym podmiotem
w Polsce dysponujacym referencjami w tym zakresie jest firma Wawatech - stad jedynym
mozliwym rozwigzaniem w celu dopuszczenia uczciwej konkurencji w tym zakresie jest
usuniecie tej instalacji z listy instalacji kluczowych.

2. W zakresie kryteriow rownowazno$ci — Zamawiajgcy w SIWZ zawart stwierdzenie
~Wykonawca, ktory zastosuje rozwigzania réwnowazne do projektowanych jest obowigzany
podczas realizacji zamoéwienia uzyska¢ akceptacije Inzyniera Kontraktu (...)" - co

w potgczeniu z okolicznoscig braku jakichkolwiek kryteriow rownowazno$ci powoduje, ze

Inzynier Kontraktu ma catkowitg dowolno$¢ kreowania warunkéw realizacji zaméwienia, gdyz
jego samodzielng decyzjg pozostaje uznanie danych rozwigzan za rbwnowazne bgdz nie.
Taka sytuacja jest niedopuszczalna, gdyz prowadzi do ksztattowania obowigzkow
Wykonawcy przez podmiot trzeci i to w trakcie realizacji umowy. Powyzsza sytuacja jest nie
do pogodzenia z podstawowymi zasadami PZP.

3. W zakresie zarzutéw niespojnosci. Odwotujgcy w ramach zarzutu nr 3 wskazat istotne
rozbieznosci w dokumentacji postepowania. Zamawiajacy jest zobowigzany do sporzgdzenia
dokumentacji w sposéb jednoznaczny (art. 29 ust. 1 PZP), niejednoznacznosci w tak
istotnych kwestiach jak terminy realizacji zamowienia badz jego istotnej czesci czy liczby
wymaganych referencji majg kluczowe znaczenie dla tresci skladanej oferty. Tym samym
zgdanie ujednolicenia dokumentacji w tym zakresie jest w petni zasadne.

4. W zakresie kar umownych — Zamawiajgcy okreslit je jako kary za opdznienie, co



powoduje odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okoliczno$¢ faktyczng. Odwotujgcy zwraca
uwage, ze zamodwienie realizowane bedzie w formule ,zaprojektuj i zbuduj ”, co powoduje ze
na termin realizacji znaczny wptyw majg inne niz Wykonawca podmioty — w tym podmioty
nie bedgce stronami umowy - jak Inzynier Kontraktu, czy organy publiczne (wydajgce m.in.
pozwolenie na budowe, uzgodnienia itp. ...) co powoduje, ze moze dojs¢ do opdznien, na
ktére w Zaden sposéb nie majg wptywu dziatania czy zaniechania Wykonawcy. Zamawiajgcy
w ramach postepowania publicznego jest autorem umowy i przy jej konstruowaniu winien
bra¢ pod uwage koniecznos¢ zapewnienia ekwiwalentnosci Swiadczen i ryzyk. KIO w wyroku
z dnia 6 czerwca 2018 r. KIO 980/18, KIO 983/18 staneta na stanowisku, ze okreslenie zbyt
wysokich kar umownych jest naruszeniem przepiséw PZP — analogicznie nalezy przyjac, ze
naktadanie na Wykonawce kar w zaden spos6b nie powigzanych z jego dziataniami czy
zaniechaniami nie realizuje wymogdw zapewnienia ekwiwalentnosci $wiadczen i ryzyk.
Zmiana zapisow zgodnie z zagdaniami Odwotujgcego w petni zabezpiecza interesy
Zamawiajgcego i czyni Wykonawce w petni odpowiedzialnym za swoje dziatania i
zaniechania.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji siwz w zakresie:

1) instalacji hydrolizy, instalacji usuwania fosforu, instalacji deamonifikacji (odwotujgcy nie
wskazat konkretnych zadanych przez siebie zmian, lecz opisat oczekiwane postanowienia
PFU tgcznie na 19 stronach odwotania),

2) instalacji grawimetrycznej poprzez usuniecie jej z listy instalacji kluczowych ze wzgledu na
fakt, ze referencje potwierdzajace jej zastosowanie posiada jeden podmiot w Polsce,
ewentualnie pozostawienie jedynie zapisow okreslajacych oczekiwane efekty jej pracy,

3) wprowadzenia kryteriow, ktérych spetnienie dla materiatow réwnowaznych bedzie
zobowigzywato Inzyniera Kontraktu do akceptacji materiatow rownowaznych,

4) ujednolicenia wymagan zawartych w dokumentacji poprzez spdjne:
m okre$lenie terminu na opracowanie dokumentaciji projektowej na 10 m-cy zaréwno wg
SIWZ/IDW, jak i wg Umowy i Zatgcznika nr 1 - Formularz oferty,
m okres$lenie terminu realizacji zakresu rzeczowego inwestyciji - nie p6zniej niz do dnia

30.11.2022 r. zaréwno wg SIWZ/IDW, jak i wg Umowy i Zatgcznika nr 1 - Formularz
oferty,

m okre$lenie ilosci wymaganych referenciji dla instalacji hydrolizy jako 2 zaréwno wg
wykazu kluczowych urzadzen, jak i wg PFU,

m ilosci wymaganych referencii dla instalacji deamonifikacji jako 2 zaréwno wg wykazu
kluczowych urzadzen, jak i wg PFU,

5) okreslenia kar umownych (w klauzuli 8.7) jako kary za zwtoke w miejsce kar za
opdznienie.
Pismami z dnia 19 czerwca 2019 r. wykonawcy:
1) ENERIS Woda Sp. z 0.0., ul. Koszykowa 65, 00-667 Warszawa,
2) Inzynieria Rzeszéw S.A., ul. Podkarpacka 59A, 35-082 Rzeszow,

zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba
stwierdzita, ze przystapienia zostaty dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 28 czerwca 2019 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej podnidst w szczegdlnosci, ze:

~Przedstawiony w odwotaniu zarzut w stosunku do sposobu sporzadzenia PFU jest
w ocenie Zamawiajgcego catkowicie bezzasadny. Ujete w opisie technologie nie ograniczajg
w zaden sposéb konkurencyjnosci, a jedynie sg wynikiem uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego posiadania technologii najwyzszej jakosci. (...)

a) Instalacja hydrolizy:



(...) Wedlug Zamawiajgcego zmiana zapisow w PFU na proponowane w odwotaniu
pocigga za soba:

m  konieczno$¢ wybudowania dodatkowej instalacji odwadniania wstepnego osadow
Sciekowych kierowanych do hydroliz,

m  konieczno$¢ budowy dodatkowej instalacji wytwarzajgcej medium o wysokich
parametrach termicznych,

m zapewnienie statego dozoru UDT dla urzgdzen wysokocisnieniowych,

m zmodernizowanie istniejgcych komor wkfz i wyposazenia ich w nowoczes$niejszy ukiad
mieszania.

Realizacja instalacji hydrolizy w konwencji zaproponowanej w PFU daje mozliwos¢
osiggniecia zaktadanych efektow przy zapewnieniu kosztow eksploatacji na nizszym
poziomie. Zatozenia instalacji wskazane w PFU zapewniajg takze mozliwo$¢ wspotpracy
nowych technologii z pozostatymi instalacjami Oczyszczalni Sciekéw bez ich modernizacji.
Uzasadniong potrzebg Zamawiajgcego jest zmniejszenie kosztéw eksploatacii, a takze
potaczenie istniejacej infrastruktury z instalacjami bedgcymi przedmiotem zamowienia.

b) Instalacja usuwania fosforu:

(...) Modyfikacja zapiséw PFU, zgodnie z proponowang odwotaniu, daje mozliwos¢
wykonawcy budowy instalacji opartych réwniez na technologii:

- usuwanie fosforu z odciekdéw po procesie odwadniania.

W ocenie Zamawiajgcego zmiana zapiséw w PFU na proponowane w odwotaniu,
pozwala na dopuszczenie technologii, ktéra nie gwarantuje uzyskania efektow
gwarantowanych przez instalacje usuwania fosforu z osadéw. Powyzsze oznacza, iz nowa
instalacja zabudowana w technologii odzysku fosforu z odciekéw nie bedzie poprawiata
jakosci pracy zadnej z dotychczas eksploatowanych instalacji, zaréwno w zakresie ich
skutecznosci jak rowniez — w szczegolnosci w zakresie wptywu instalaciji na degradacije
Srodowiska naturalnego. Tym samym instalacja taka nie odpowiada uzasadnionym
potrzebom Zamawiajgcego zwigzanym z zapewnieniem dtugotrwatego i bezawaryjnego
funkcjonowania Oczyszczalni Sciekow.

c) Instalacja deamonifikaciji

(...) Modyfikacja zapiséw PFU, zgodnie z proponowang w odwotaniu, daje mozliwo$¢
wykonawcy budowy réwniez instalacji opartych na technologii z no$nikami biomasy co
wymusza:

m  konieczno$¢ kontroli odptywu z instalacji pod katem zawarto$ci nosnikow,
m dodatkowe koszty zwigzane z pozyskaniem no$nikow,

m utrudniona kontrola nad stezeniem osadu z powodu elementéw posredniczgcych
no$nikow,

m posredni i utrudniony wplyw na separacje niepozadanych bakterii Il fazy nitryfikaciji,
zwlaszcza na ilos¢ bakterii narostych w przestrzeniach wewnetrznych nosnikow,

m mniej efektywne napowietrzanie.

Wedtug oceny Zamawiajgcego zmiana zapiséw w PFU na proponowane w odwotaniu,
pocigga za sobg dopuszczenie technologii, ktéra wymusza dodatkowe czynnosci
eksploatacyjne, a w szczegolnosci state kontrolowanie odptywu z instalacji pod katem
uciekania no$nikéw do ciagu gtéwnego. Wprowadzenie instalacji wymagajacej dodatkowych
czynnosci eksploatacyjnych ze strony Zamawiajgcego nie jest akceptowalne. Uzasadniong
potrzebg Zamawiajgcego jest posiadanie nowoczesnej instalacji pozwalajgcej na
zminimalizowanie kosztow eksploatacji przy jednoczesnym zwiekszeniu mozliwosci kontroli
procesu oczyszczania. (...)

d) Instalacja grawimetrycznej selekcji osadow

(...) Aktualnie istniejg na rynku europejskim min. 2 technologie stosujgce technologie
grawimetrycznej selekcji osadu. System Indense oferowany przez austriacko-amerykanskg
firme NewPort Water oraz system S-Select oferowany przez szwajcarska firme EssDc.
Wedtug wiedzy Zamawiajgcego w chwili obecnej pracuje w Europie ok. 10 takich instalacji,
z czego 2 w Polsce. Dodatkowo w trakcie budowy jest kolejna referencja w Polsce.



Zastosowanie w/w instalacji, bez wzgledu na wybdr producenta, pozwoli osiggngé
nastepujace efekty, bedace uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego:

m poprawe indeksu osadu,

m zwiekszenie biologicznego wigzania fosforu (w potgczeniu z systemem
napowietrzania),

m poprawe usuwania azotu (nitryfikanty zbierajgce sie na powierzchni ciezkich i
zawracanych ktaczkow),

m zwiekszenie aktywno$¢ osadu (dzieki granulaciji), co szczegdlnie przydatne jest zima.
Biorac powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy nie widzi podstaw do przychylenia sie do
whniosku odwotujgcego o wykluczenie instalacji grawimetrycznej selekcji osadéw z listy
urzadzen kluczowych, bowiem jej zastosowanie w modernizowanej Oczyszczalni Sciekow
w Zamo$ciu jest uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego ujawnionymi w PFU.

Konieczno$¢ zachowania zasady uczciwej konkurencji nie oznacza, ze Zamawiajacy
nie ma prawa opisa¢ przedmiotu zamowienia w sposéb uwzgledniajacy jego uzasadnione
potrzeby. To Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania, okresla zakres zaréwno
przedmiotowy, jak i podmiotowy, charakteryzujgcy cel jaki ma osiggnac. (...)

Odwotanie opiera sie bowiem jedynie na zatozeniu, iz warunki technologiczne
przetargu wskazujg na jednego dostawce. Jak juz wykazano powyzej, to zatozenie jest
btedne, bowiem wskazana PFU okresla wymogi nowoczesnych instalacji, ktdre oferowane sg
takze przez inne firmy np. UTB Enviro Tec Wegry (jak wynika z zatgczonej opinii eksperta).
Podkreslic nalezy takze, ze fakt, iz Zamawiajgcy oczekuje od Wykonawcy wykorzystania
najnowszych dostepnych technologii, a wymogi takie uzasadnione sg rzeczywistymi
potrzebami Zamawiajgcego, nie oznacza ograniczenia konkurencji wsréd Wykonawcow. (...)
Ad 2. Brak zamieszczenia kryterium rownowaznoSci

(...) Wskaza¢ nalezy w szczegolnosci, iz niemozliwe jest okreslenie juz na etapie
PFU katalogu materiatow réownowaznych, ktérych uzyé mogg Wykonawcy. Zamawiajacy
okreslit bowiem oczekiwany rezultat, a uzyte materiaty majg by¢ adekwatne do srodowiska,
w ktérym bedg pracowaly. Rolg Inzyniera oraz Zamawiajacego zatwierdzajgcego uzycie
materiatdbw zamiennych bedzie tylko weryfikacja, czy materiaty proponowane przez
wykonawce bedg odpowiadaty celowi okreslonemu w PFU, a wigc czy zostanie osiggniety
okreslony tam rezultat. Zamawiajgcy dopuszcza materiaty rownowazne nie okre$lajgc
szczegotowo ich rodzaju, dlatego wykonawca moze zaoferowac produkt o wtasciwosciach
zblizonych, nadajgcych sie funkcjonalnie do zapotrzebowanego zastosowania (vide wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 maja 2018 r., KIO 919/18. Rola Inzyniera ogranicza sie
do weryfikaciji, czy materiaty rownowazne zaproponowane przez wykonawce spetniajg
wymagania SIWZi PFU. (...)

Ad 3. Sprzecznos¢ zapisow.

Zamawiajgcy dokonat sprostowania niespojnosci w dokumentacji w trybie pytan i
odpowiedzi. Sprostowanie zostato zamieszczone na stronie internetowej w dniu 11 czerwca
2019 r. z mozliwoscig pobrania przez zainteresowane podmioty zaktualizowanych
dokumentéw. Zgodnie z przedmiotowym sprostowaniem:

a) termin na opracowanie dokumentacji projektowej zostat sprostowany jako termin
10-cio miesieczny,
b) termin realizacji zakresu rzeczowego inwestycji zostat sprostowany na date
30.11.2022 r.,
c) ilos¢ wymaganych referencii dla instalacji hydrolizy zostata okreslona jako 2,
d) ilos¢ wymaganych referencji dla instalacji deamonifikacji zostata okreslona jako 2.
Ad 4. Sposob zastrzezenia kar umownych.

Zamawiajacy okreslit kare umowng w klauzuli 8.7, jako kare za opdznienie, a nie za
zwloke w sposob swiadomy i celowy. Intencjg zastrzezenia kary za opdznienie, a nie jedynie
w przypadku zwioki, jest zabezpieczenie wykonania umowy w okreslonym terminie.
Powyzsze jest niezbedne chociazby z uwagi na udziat Srodkéw unijnych w wykonaniu
przedmiotu zamowienia i ograniczenia czasowe z tym zwigzane. Wskazac nalezy takze, iz

obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego tak, aby cel zamowienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb



publicznych, zostat osiggniety. Zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko
niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi¢ moze do
niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. W zwigzku z powyzszym,
ryzyko ponoszone przez zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane

z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, kidre wystepuje, gdy umowe zawierajg réwni
sobie przedsiebiorcy. Dlatego tez w przypadku uméw zawieranych w trybie p.z.p., nalezy
mie¢ na uwadze ich specyfike, polegajaca na tym, zamawiajacy wyposazony jest

w uprawnienia do ksztattowania treSci umowy, co samo w sobie nie stanowi o naduzyciu
zasady swobody uméw i naruszeniu zasad wspdlzycia spotecznego. (...)”

Do odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy dotgczyt stanowisko Biura Projektéw
Gospodarki Wodnej i Sciekowej BIPROWOD - WARSZAWA Sp. z o0.0.

W trakcie posiedzenia réwniez przystepujacy Inzynieria Rzeszéw S.A. ziozyt pismo
procesowe, w ktérym przedstawit swoje stanowisko w sprawie.

Ponadto w trakcie posiedzenia odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa zarzut nr 3 dotyczacy
niespdjnosci postanowien siwz w zakresie termindw realizacji i liczby wymaganych referenciji.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie oraz realizacja rob6t budowlanych
w ramach nastepujgcych zadan:

Zadanie 1 - ,Rozbudowa i modernizacja gospodarki osadowej Oczyszczalni Sciekow
w Zamosciu” z wylgczeniem instalacji do kompostowania osadoéw $ciekowych,

Zadanie 2 - ,Budowa punktu zlewnego oraz myjni samochodowe;”,

Zadanie 3 - “Przebudowa (modernizacja) przepompowni $ciekow przy ul. Krolowej Jadwigi
w Zamosciu”,

Zadanie 4 - ,Renowacja kanalizacji sanitarnej w Zamosciu” ul. Szczebrzeskiej.

Czescig siwz jest m.in. program funkcjonalno-uzytkowy (dalej: ,PFU”).

W pkt 4.8. siwz zamawiajgcy wskazat: We wszystkich przypadkach, w ktdrych ze
wzgledu na specyfike przedmiotu zamoéwienia wskazano pochodzenie materiatow,
dopuszcza sie stosowanie materiatdbw rownowaznych, tj. wszelkie wymienione z nazwy
materialy i urzgdzenia uzyte w przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji stuzg
okresleniu standardu i moga by¢ zastgpione innymi materiatami o parametrach technicznych,
uzytkowych, jakosciowych, funkcjonalnych i walorach estetycznych nie gorszych, przy
uwzglednieniu prawidtowej wspdipracy z pozostatymi materiatami i urzagdzeniami.
Wykonawca, ktéry zastosuje rozwigzania rownowazne do projektowanych jest obowigzany
podczas realizacji zamowienia uzyskac akceptacije Inzyniera Kontraktu wykazujgc, ze
oferowane przez niego roboty budowlane spetniaja wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego w Programie funkcjonalno-uzytkowym i specyfikacji technicznej wykonania
i odbioru robét budowlanych.

W projekcie umowy w Klauzuli 8.7. ust. 1 zamawiajgcy przewidziat nastepujace kary
umowne:

a) za opdznienie w wykonaniu Robdt w przewidzianym Czasie na Wykonanie w wysokosci
0,05% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej (wtgcznie z VAT), za kazdy dzier opdznienia
naliczang, liczac od dnia nastgpnego po dniu uptywu Czasu na Wykonanie odpowiednio
okreslonego (klauzula 8.2) do dnia ukohczenia Robét okreslonego w Swiadectwie

Przejecia;

b) = za opdznienie w usunigciu wad lub wykonaniu zalegtych prac okreslonych
w Swiadectwie Przejecia lub za op6znienie w usunieciu wad stwierdzonych w Okresie
Zgtaszania Wad w terminie okre$lonym przez Inzyniera lub usuwania wad lub usterek



w okresie gwarancji i rekojmi za wady - w wysokosci 0,005% Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej (wlgcznie z VAT), okreslonej w Akcie Umowy, liczac od dnia uptywu
terminu wyznaczonego przez Zamawiajgcego na usuniecie wad i naprawy, za kazdy
dzien opdznienia;

c) zaopdznienie w wykonaniu czynnosci okreslonych w klauzuli 11.13 [Serwis, przeglady
gwarancyjne] - w wysokosci 0,005% Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej (wlgcznie
z VAT) okreslonej w Akcie Umowy za kazdy dzien opdznienia.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujgcych ztozone na piSmie i podane do
protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita tez, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
moze ponies¢ szkode w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego. Odwotujacy na
str. 21 odwotania wyraznie wskazat, ze zamierza ubiegac¢ sie o niniejsze zaméwienie,

a kwestionowane w odwotaniu czynnosci zamawiajgcego uniemozliwiajg mu ztozenie oferty
i uzyskanie zaméwienia. Biorgc pod uwage, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia
znajduje sie na etapie zapoznawania sie wykonawcow z ogtoszeniem o zaméwieniu i siwz,
zatem przed terminem sktadania ofert, nalezy uzna¢, ze sam zamiar ubiegania sie

0 zamoOwienie jest wystarczajgcy do stwierdzenia posiadania przez wykonawce interesu we
whiesieniu odwotania. PowyZzszego nie neguje podnoszony przez jednego z przystepujgcych
fakt, ze w innym akapicie odwotfania odwotujacy wskazat, ze zarzucane zamawiajgcemu
naruszenia uniemozliwig wybor jego oferty jako najkorzystniejszej. Jak wskazano wyzej,
wystarczajgcy jest zamiar ubiegania sie¢ 0 zamowienie, aby wykonawca miat interes we
whiesieniu odwotania na postanowienia siwz, bez wzgledu na odwotywanie sie przez tego
wykonawce do kwestii wyboru oferty. Dlatego tez, Izba stwierdzita wystgpienie przestanek

z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego opisu instalacji hydrolizy, usuwania fosforu,
deamonifikacji i grawimetrycznej, ktory w ocenie odwotujacego wskazuje na instalacje tylko
jednego podmiotu, w pierwszej kolejnosci nalezy potwierdzi¢, ze zgodnie z art. 7 ust. 1
i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcemu nie wolno opisywaé przedmiotu zamdwienia
w sposob, ktéry mégtby utrudni¢ uczciwg konkurencje. Nalezy jednak wyraznie stwierdzic,
ze powyzszy zakaz nie oznacza, ze zamawiajgcy zmuszony jest nabywac Swiadczenia, ktére
nie odpowiadajg jego uzasadnionym potrzebom. Proces udzielenia zamowienia, zgodnie
z przepisami ustawy Pzp, nie moze bowiem stuzy¢ wytgcznie abstrakcyjnemu zapewnieniu
uczciwej konkurencji. Proces udzielenia zamowienia musi stuzy¢ takze temu, aby
zamawiajgcy zrealizowat swéj cel, czyli doprowadzit do realizacji zamoéwienia. Nie chodzi
przy tym o to, aby doszio do realizacji zamowienia w jakikolwiek sposob, ale o to, by
realizacja tego zamdwienia zapewnita osiggniecie przez zamawiajgcego jego uzasadnionych
potrzeb. Nalezy zatem podkresli¢, ze potrzeby zamawiajgcego muszg by¢ uzasadnione.
Oznacza to, ze opis przedmiotu zaméwienia zawierajgcy elementy, ktére nie sg
zamawiajgcemu rzeczywiscie potrzebne do osiggniecia jego celéw, a ktére ograniczajg
konkurencje, bedzie niezgodny z art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Jednakze opis
ograniczajacy konkurencje z powodu elementéw uzasadnionych rzeczywistymi potrzebami,
bedzie z ww. przepisami zgodny. Zasadno$¢ potrzeb zamawiajgcego decyduje zatem o tym,
czy dopuszczalne jest ograniczenie konkurencji. Jak wskazano bowiem wyzej, koniecznos¢
zapewnienia nieograniczonej konkurencji nie moze sta¢ sie przeszkoda w realizaciji
zamowienia odpowiadajgcego rzeczywistym, uzasadnionym potrzebom zamawiajgcego.

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy wykazat, ze wskazana przez niego
technologia jest niezbedna do uzyskania celéw Srodowiskowych i obnizenia kosztow
eksploatacji oczyszczalni sciekow. W cytowanej juz wyzej tresci odpowiedzi na odwotanie
zamawiajgcy szczegotowo wykazal, jakie potrzeby pozwoli osiggng¢ wskazana przez niego
technologia i jakie problemy spowoduje technologia proponowana przez odwotujgcego.
Przykiadowo w odniesieniu do instalacji grawimetrycznej zamawiajgcy wskazat, Ze jej
zastosowanie, bez wzgledu na wybér producenta, pozwoli osiggna¢ nastepujace efekty,
bedace jego uzasadnionymi potrzebami:



* poprawe indeksu osadu,

» zwigkszenie biologicznego wigzania fosforu (w potgczeniu z systemem
napowietrzania),

* poprawe usuwania azotu (nitryfikanty zbierajace sie na powierzchni cigzkich i
zawracanych ktaczkow),

» zwiekszenie aktywnos¢ osadu (dzigki granulaciji), co szczegolnie przydatne jest zima.

Z kolei w odniesieniu do instalacji deamonifikacji zamawiajgcy wskazat, ze modyfikacja
zapiséw PFU, zgodnie z proponowang w odwotaniu, daje mozliwo$¢ wykonawcy budowy
instalacji opartych na technologii z nosnikami biomasy, co wymusza:

» koniecznos¢ kontroli odptywu z instalaciji pod katem zawarto$ci nosnikow,
» dodatkowe koszty zwigzane z pozyskaniem nosnikow,

» utrudniong kontrole nad stezeniem osadu z powodu elementéw posredniczacych
no$nikow,

* posredni i utrudniony wptyw na separacje niepozgdanych bakterii Il fazy nitryfikacji,
zwlaszcza na ilos¢ bakterii narostych w przestrzeniach wewnetrznych nosnikow,

* mniej efektywne napowietrzanie.

Dodatkowo na rozprawie zamawiajacy zwroécit uwage, ze zamowienie obejmuje
modernizacje oczyszczalni, a zatem konieczne jest zastosowanie takich urzgdzen, ktére
bedg kompatybilne z aktualnie istniejgcg przestarzatg infrastrukturg. Ponadto zamawiajgcy
wyjasnit, ze technologia wysokotemperaturowa, ktorg proponuje odwotujacy, po pierwsze,
jest niemozliwa do zastosowania, gdyz zamawiajacy nie dysponuje wiasciwym zrodiem
energii, a pod drugie, nawet gdyby nim dysponowat, narazatoby go to na zbyt wysokie koszty
eksploatacji oczyszczalni. Zamawiajgcy szczegbtowo wymienit, ze zastosowanie hydrolizy
wysokotemperaturowej wymagatoby zrédta wysokich parametréw, uzyskania dodatkowych
uprawnien dla pracownikéw, dozoru dla urzgdzen wysokocisnieniowych i dodatkowej
instalacji odwadniania osadéw przed wprowadzeniem osadow do instalacji hydrolizy.
Wszystko to powoduje wieksze koszty inwestycyjne i eksploatacyjne, ktdérych zamawiajgcy
z oczywistych wzgledéw chce unikngé. Odnoszac sie z kolei do kwestii instalacji usuwania
fosforu zamawiajgcy wyjasnit, ze zdecydowano sie w PFU na odzyskiwanie fosforu
z osaddw, gdyz wplywa to na mniejszg ilos§¢ osaddéw po odwodnieniu i spadek kosztéw
eksploatacyjnych.

Z wyjasnien zamawiajgcego wynika, ze sposob opisania przez niego w PFU instalacji
stanowi nieodzowny warunek do tego, aby mozliwe byto osiggniecie niezbednych celow
technologicznych i eksploatacyjnych, a w konsekwencji - takze celu ekonomicznego. Opis
instalacji jest zatem podyktowany uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego i wobec tego
nie moze zosta¢ uznany za naruszajacy art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy zwroéci¢ takze uwage, ze nie potwierdzit sie
zarzut odwotujgcego o tym, ze istnieje jeden tylko podmiot zdolny do wykonania zaméwienia.
Abstrahujgc od sposobu zadania pytan i przedstawienia danych technicznych firmom, od
ktérych odwotujgcy uzyskat odpowiedzi, Ze nie spetniajg wymagan PFU, Izba mimo wszystko
nie kwestionuje tezy odwotujacego, ze nie wszyscy wykonawcy w przedmiotowej branzy
beda mogli ubiega¢ sie o niniejsze zamowienie. Niemniej jednak nalezy zwréci¢ uwage, ze
dwoch wykonawcdw w niniejszej sprawie przystgpito do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego i odwotujgcy nie podnosit, ze sg to wykonawcy powigzani ze spotkg
WaWatech. Tym samym uznac¢ nalezy, ze nie tylko jeden podmiot lub jego przedstawiciele
mogg ztozy¢ oferty w niniejszym postepowaniu, skoro dla co najmniej dwoch ww.
wykonawcow (przystepujacych) postanowienia PFU nie stanowig przeszkody w ztozeniu
oferty. Tym samym nalezy uznac, ze stan faktyczny niniejszej sprawy przeczy twierdzeniu
odwotujgcego, jakoby opis instalacji byt nakierowany tylko na jeden podmiot.

Trzeba przy tym dodaé, ze wskazanie przez zamawiajgcego technologii, w ktérej ma
by¢ zrealizowane zaméwienie, nie powoduje, jak twierdzi odwotujgcy, ze przetarg ma
charakter fikcyjny. Przetarg ma na celu wybdr wykonawcy, ktéry we wskazanej technologii
wykona zamoéwienie. Natomiast sama technologia (uzasadniona potrzebami) moze zosta¢
wskazana przez zamawiajgcego (takze w przypadku zamowienia ,zaprojektu;j i buduj”) lub
pozostawiona do wyboru wykonawcy. W niniejszej sprawie zamawiajacy zdecydowat sie na
pierwszg z ww. opcji i nie oznacza to, ze przetarg jest fikcyjny, gdyz jest on prowadzony
w celu wyboru wykonawcy.



Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego rownowaznosci nalezy zauwazyc, ze powotany
przez odwotujgcego art. 30 ust. 4 ustawy Pzp dotyczy opisania w siwz norm, europejskich
ocen technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméw referencji technicznych,
zatem nie odnosi sie do uprawnien inzyniera kontraktu na etapie realizacji zamowienia.
Ponadto zapisany w siwz wymog uzyskania podczas realizacji zamowienia akceptaciji
inzyniera kontraktu, nie jest sprzeczny z wynikajgcym z art. 30 ust. 5 ustawy Pzp
obowigzkiem wykazania przez wykonawce, ze oferowane przez niego rozwigzania sg
rébwnowazne opisywanym przez zamawiajgcego. Zasadne jest tez stwierdzenie przez
zamawiajgcego, ze materiaty proponowane przez wykonawce majg odpowiada¢ celowi
okreslonemu w PFU. W tym zakresie zamawiajgcy pozostawia zatem wykonawcy swobode,
ograniczong jedynie celami, ktére majg by¢ osiggniete. Powotane w odwotaniu przepisy, nie
zostaty zatem naruszone przez zamawiajgcego.

Odnoszac sie do kwestii kar umownych, nalezy zgodzi¢ sie z jednym
z przystepujgcych, ze postanowienia siwz dotyczace przedmiotowego zamowienia,
realizowanego w formule ,zaprojektuj i buduj”, dajg wykonawcy mozliwo$é operowania
czasem stosownie do potrzeb pojawiajgcych sie w trakcie wykonywania zamoéwienia.
Ponadto, zgodnie z klauzulg 8.7. pkt 5: ,acznie kary umowne nalezne Zamawiajgcemu nie
mogg przekroczy¢ kwoty stanowigcej rownowartos¢ [20%)] Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej (wigcznie z VAT)”. Dodatkowo, w ocenie Izby, przewidziane przez
zamawiajgcego kary, mogg miec¢ tez charakter dyscyplinujgcy wykonawcow, co uzasadnia,
aby byty to kary za op6znienie, zwtaszcza gdy sam zamawiajgcy, choéby ze wzgledéw
finansowych, jest ograniczony terminem realizacji zaméwienia. Biorgc pod uwage wyzej
ustalone okolicznosci, Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia przez

zamawiajgcego art. 484 kc, art. 353" ke w zw. art. 139 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 29 ust. 2 i art. 7

ust. 1, art. 30 ust. 4i 5 ustawy Pzp oraz art. 484 kc, art. 353" ke w zw. z art. 139 ust. 1
i art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji wyroku,
orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust. 7 i art. 191 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 972). Zgodnie z ww. przepisami Izba zasgdzita na rzecz
zamawiajgcego koszty wynagrodzenia petnomocnika (3.600,00 zt) oraz koszty podrézy
zwigzanej z rozprawg (413,72 zt).

Przewodniczacy ......cc.ccceeveveennene
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