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KIO 2177/18

Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. „Budowa budynku komory bezodbiciowej do badań impulsów HPEM i budowa komory do badań impulsów HPEM”.
ODPOWIEDŹ NA ODWOŁANIE

Działając na podstawie przepisu art. 186 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamówień publicznych (Dz.U. z 2018 r. poz. 1986), zwanej dalej „ustawą Pzp”, ustosunkowując się do treści odwołania Control Process  S.A. z dnia 22.10.2018 r. wnoszę o:

1) oddalenie odwołania;

2) obciążenie Odwołującego kosztami postępowania odwoławczego Zamawiającego, w tym zasądzenie na rzecz Zamawiającego kosztów zastępstwa przed Krajową Izbą Odwoławczą.

UZASADNIENIE

W dniu 12.10. 2018 r. Zamawiający opublikował w Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 197-444559 ogłoszenie o zamówieniu na „Budowę budynku komory bezodbiciowej do badań impulsów HPEM i budowę komory do badań impulsów HPEM”.
W dniu 22.10.2018 r. Zamawiający otrzymał odwołanie wniesione przez spółkę Control Process S.A. wobec treści postanowień specyfikacji istotnych warunków zamówienia (SIWZ). Odwołujący zarzucił Zamawiającemu:
1) naruszenie art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy  Pzp  poprzez określenie terminu realizacji zamówienia w sposób nie uwzględniający wszystkich wymagań 
i okoliczności mających wpływ na czas niezbędny do realizacji tego zakresu zamówienia, a przez to naruszający zasadę uczciwej konkurencji i faktycznie uniemożliwiający realizację zamówienia,

2) naruszenie art. 29 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nie opisanie przedmiotu zamówienia w sposób jednoznaczny i wyczerpujący  na skutek nie uwzględnienia w opisie przedmiotu zamówienia zmian dokonanych przez Zamawiającego w poprzednim postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, w tym samym przedmiocie;

3) naruszenie art. 36 a ust. 1 w zw. z art. 36 ba ust. 1 i art. 143 b ustawy Pzp poprzez ograniczenie do 14 dni czasu, w którym Wykonawca może zawrzeć umowę 
z podwykonawcą  oraz wprowadzenie całkowitego zakazu udziału w realizacji zamówienia dalszych podwykonawców;

4) naruszenie art. 3531 k.c. w związku z art. 5 k.c. i w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp  poprzez zastrzeżenie zawarte w pkt.2.8 pkt 4 w zw. z 2.8 pkt 2 lit. a SIWZ, 
z którego wynika, że Zamawiający nie ponosi odpowiedzialności finansowej za przerwy w realizacji umowy wynikające z jego winy;

5) naruszenie art. 3531 k.c. w związku z art. 483 §  1 k.c. i w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp  poprzez zastrzeżenie określonych kar umownych za nieusunięcie awarii/wad przy jednoczesnym bardzo krótkim terminie na ich usunięcie;

6) naruszenie art. 3531 k.c. w związku z art. 5 k.c. i w zw. z art. 139 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy Pzp  poprzez nałożenie na Wykonawcę obowiązku wykonywania robót zamiennych bez możliwości podwyższenia wynagrodzenia.

Odnosząc się do poszczególnych zarzutów w kolejności ich przedstawienia 
w uzasadnieniu odwołania, Zamawiający wyjaśnia, co następuje:

Ad. 1

Podniesiony przez Odwołującego zarzut dotyczy postanowienia § 2 ust. 2 projektu umowy – załącznika nr 4 do SIWZ – określenia terminu wykonania zamówienia.

Zarzut jest bezzasadny i w związku z powyższym nie podlega uwzględnieniu przez Zamawiającego.

Ustawa Pzp nie ogranicza Zamawiającego w zakresie sposobu określenia terminu realizacji umowy. Okres trwania umowy może być wyrażony liczbą dni, miesięcy lub lat, 
a także poprzez wskazanie konkretnej daty lub przyszłego zdarzenia o charakterze pewnym. Zamawiający przyjął 11-miesięczny termin wykonania zamówienia po przeanalizowaniu wymagań i okoliczności mających wpływ na  czas niezbędny do realizacji wskazanego poniżej zakresu robót:

1) Roboty przygotowawcze i ziemne – 1 kwartał 2019 r.,

2) Roboty stanu surowego – 2 kwartał 2019 r.,

3)  Roboty wykończeniowe, instalacyjne i rozruchowe – 3 kwartał 2019 r.,

4)  Montaż 1-go Wyposażenia wraz z odbiorami 4 kwartał 2019 r.

Szczegóły realizacji zamówienia w podziale na zadania i konkretną ilość dni Zamawiający prezentuje w tabeli poniżej:

	Lp
	Rodzaj robót
	czas realizacji liczba dni kalendarzowych
	terminy realizacji 
	Uwagi

	1
	2
	3
	4
	5

	Zadanie nr 1 - budynek z infrastrukturą

	1.
	Przygotowanie terenu 
	20 dni 
	 1.12-2018 - 22.12.2018r. 
	   

	2.
	Roboty ziemne i fundamenty
	30 dni
	27.12.2018 - 26.01.2019r
	   

	3.
	Konstrukcja nadziemia,
	120 dni
	28.01-18.05.2019r.
	   

	4
	Przyłącza sanitarne wod. kan. deszcz. i do sieci cieplnej
	65 dni
	28.01-6.04.2019r.
	   

	5.
	Pokrycie dachu hali oraz  stropodachu.
	20 dni 
	20.05-14.06.2018r. 
	 

	6.
	Ściany warstwowe  z ociepleniem.
	20 dni 
	17.06-6.07.2019 r.
	 

	7.
	Podłoża i posadzki.
	20 dni 
	17-06-6.07.2019 r.
	   

	8.
	Instalacje elektryczne
	20 dni 
	8.07- 26.07.2019r. 
	   

	9.
	Instalacje sanitarne
	10 dni
	8.07-18.07.2019r.
	   

	10.
	Węzeł cieplny
	15 dni
	8.07- 23,07.2019r.
	   

	11.
	Zamontowanie stolarki okiennej i drzwiowej
	12 dni
	8.07-26.07.2019r.
	 

	12.
	Tynki i okładziny
	20 dni 
	29.07-15.08.2019r.
	   

	13.
	Montaż ślusarki drzwiowej oraz wrót   myjni
	10 dni
	8.07-17.07-2019r.
	 

	14
	Obróbki blacharskie  rynny i rury spustowe 
	12 dni
	18.07-30.07.2019r.
	 

	15
	Instalacje teletechniczne i telekomunikacyjne
	21 dni 
	1.08-22.08.2019r. 
	   

	16.
	Obudowa ścian  z blachy tytan cynk.
	21 dni
	1.08-22.08.2019r. 
	 

	17.
	Roboty malarskie ścian i sufitów oraz wykończeniowe posadzek
	15 dni
	18.07-30.07.2019r.
	 

	18.
	Zagospodarowanie terenu i budowa obiektów pomocniczych - drogi i place manewrowe
	65 dni
	21.05- 19.06.2019r                  oraz 1.08-30.09.2019r                
	   

	19.
	Wyposażenie
	10 dni
	1.08-11.08.2019r. 
	   

	Razem zadanie nr 1
	 
	   
	          -      

	Zadanie nr 2 -  Komora  HPEM

	1.
	Dostawa elementów konstrukcji  i obudowy komory
	  200 dni 
	01.12-2018- 22.08.2019r.
	   

	2
	Montaż konstrukcji komory
	 20 dni  
	30.07- 22.08.2019r. 
	 

	3
	 Montaż  obudowy komory oraz  pom. AR, CR wraz z ślusarką drzwiową.
	 20 dni  
	23.08-7.09-2019r. 
	   

	4
	Instalacje sanitarne
	 10 dni 
	1.09-11.09.2019r.
	 

	5
	Instalacje elektryczne i teletechniczne
	 20 dni  
	1.09-22.09.2019 
	   

	6.
	Przeprowadzenie badań i sprawdzeń
	 20 dni  
	22.09.- 12.10.2019r.
	 

	7.
	Wyposażenie
	 5 dni 
	8.10-12.10.2019r.
	 

	8.
	Certyfikacja komory oraz pomieszczeń AR i CR
	 5 dni 
	15.10-19.10.2019r.
	 

	9.
	 Odbiór końcowy i uzyskanie pozwolenia na użytkowanie
	 45 dni 
	16.10  -    30.11.2019r. 
	   


 Zakres wymaganych prac i czynności przygotowawczych dla ich przeprowadzenia pozwala na przyjęcie, iż realizacja zamówienia w terminie założonym przez Zamawiającego jest możliwa. Tym samym wskazany termin jest realny, a świadczenie możliwe do spełnienia.
Zamawiający zwraca jednocześnie uwagę, że wskazany termin wykonania zamówienia jest zdeterminowany faktem, iż przedmiotowe zamówienie jest częściowo  finansowane ze środków z dotacji i niezbędne jest jego rozliczenie do dnia 14.12.2019 r.  
W ocenie Zamawiającego przy sprawnym przeprowadzeniu postępowania możliwe jest zakończenie realizacji zamówienia do dnia 30 listopada 2019 r. i pozostaje czas na rozliczenie zarówno umowy, jak i uzyskanego dofinansowania.
Niezależnie od powyższego należy zwrócić uwagę na wyrok Krajowej Izby Odwoławczej (wyrok z 19 grudnia 2016 r., sygn. KIO 2280/16), zgodnie z którym Zamawiający opisując warunki udziału w postępowaniu, w pierwszej kolejności ma za zadanie, a wręcz obowiązek w taki sposób je ukształtować, aby spełniały jego (zamawiającego) cel, który musi wykazywać się szczególną dbałością o racjonalne wydatkowanie środków publicznych oraz zapewnienie należytego wykonania umowy. Zamawiający ma więc prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunków umowy, które zabezpieczą jego interes w wykonaniu przedmiotu zamówienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami, przy jednoczesnym uwzględnieniu   ograniczeń zasady swobody umów, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrażonej w art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie
z którą nie można czynić ze swego prawa użytku, który byłby sprzeczny ze społeczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami współżycia społecznego.

Nie ulega wątpliwości, że wszystkie powyższe ograniczenia występują na etapie sporządzania umowy w sprawie zamówienia publicznego. Tym niemniej nie odbierają jednak Zamawiającemu roli gospodarza postępowania, który ma prawo, zgodnie ze swoimi zamierzeniami i potrzebami, formułować postanowienia umowy. 
Ad. 2

Podniesiony przez Odwołującego zarzut dotyczy nieuwzględnienia w opisie przedmiotu zmian dokonanych przez Zamawiającego w poprzednim  postępowaniu w tym samym przedmiocie oraz braku jednoznacznego i wyczerpującego opisu przedmiotu zamówienia.
Zarzut jest bezzasadny i w związku z powyższym nie podlega uwzględnieniu przez Zamawiającego.

Zamawiający uwzględnił uwagi i sugestie oferentów zgłoszone w ramach poprzedniego postępowania i adaptował je na potrzeby nowego postępowania, poszerzając jednocześnie krąg potencjalnych wykonawców. 
 Zamawiający zwraca jednak uwagę na fakt, że aktualnie prowadzone postępowanie jest nowym postępowaniem o udzielenie zamówienia, z nowym opisem przedmiotu zamówienia i rządzi się swoimi autonomicznymi prawami. Zamawiający nie jest związany ani zgłaszanymi uwagami ani wyjaśnieniami udzielanymi w ramach poprzedniego postępowania. W nowym postępowaniu przedmiot zamówienia został opisany w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, a Odwołujący nie przedstawił żadnego argumentu na potwierdzenie zarzutu błędów w opisie.
Ad. 3

Zamawiający uwzględnia zarzut Odwołującego i modyfikuje treść:
 1) SIWZ poprzez dodanie pkt 1.8 w brzmieniu: 

1. „1.8 Zamawiający zastrzega obowiązek osobistego wykonania przez Wykonawcę kluczowej części zamówienia polegającej na :

1) wykonaniu fundamentów, ścian i stropów w zakresie budowy budynku komory bezodbiciowej do badań impulsów HPEM;
2) wykonaniu konstrukcji stalowej – w zakresie budowy komory do badań impulsów HPEM.”.
2)projektu umowy poprzez skreślenie w § 7 ust. 6 i 7 oraz zmianę w  § 1, §2 ust. 3, §3 ust. 5 i 6, § 4 ust. 1 pkt 6 lit. m, § 7 , § 9 ust. 1 i 2, § 13 projektu umowy – załącznika nr 4 do SIWZ w sposób określony w załączniku nr 1 (wprowadzone zmiany zaznaczone kolorem czerwonym) do niniejszej odpowiedzi na odwołanie.
W dniu 30 października 2018 r. Zamawiający zamieścił na swojej stronie internetowej www.wat.edu.pl informację o dokonaniu zmiany SIWZ.

Wobec dokonanej przez Zamawiającego modyfikacji SIWZ z dnia 30 października 2018 r. przedstawiony przez Odwołującego zarzut jest bezprzedmiotowy.

Ad. 4

Podniesiony przez Odwołującego zarzut dotyczy postanowienia § 2 ust. 8  projektu umowy– załącznika nr 4 do SIWZ –  przerwy w realizacji umowy.

Zarzut jest bezzasadny i w związku z powyższym nie podlega uwzględnieniu przez Zamawiającego.

Zapis dotyczący wstrzymania realizacji całości przedmiotu Umowy w zakresie niezinwentaryzowanych instalacji lub robót mających wpływ na całość przedmiotu zamówienia jest wiążący dla obu stron i chroni je przed okolicznościami, których nie dało się przewidzieć na etapie zawierania umowy. Przywołany zapis  jest korzystny szczególnie dla Wykonawcy, gdyż jest on podstawą do zmiany terminu realizacji Umowy o okres zawieszenia na skutek powstałych okoliczności, bez konsekwencji finansowych.
Ad. 5

Zamawiający częściowo uwzględnia zarzut Odwołującego i  modyfikuje treść § 11 ust. 5 i 6 i § 13 projektu umowy -załącznika nr 4 do SIWZ  oraz załącznika nr 3  - Karty Gwarancyjnej w pkt 4 ppkt 2 w sposób określony w załączniku nr 1 i nr 2 (wprowadzone zmiany zaznaczone kolorem czerwonym) do niniejszej odpowiedzi na odwołanie.
W dniu 30 października 2018 r. Zamawiający zamieścił na swojej stronie internetowej www.wat.edu.pl informację o dokonaniu zmiany SIWZ.

Niezależnie od powyższego Zamawiający wyjaśnia, co następuje:

Postanowienia § 11 ust. 2 pkt 1 i 2 projektu umowy należy czytać spójnie z treścią całej Umowy, w szczególności z § 11 ust. 5 pkt 1, który wskazuje, że termin usunięcia wady/awarii może być ze względów technologicznych i/ lub organizacyjnych przez Zamawiającego przedłużony.
Wobec dokonanej przez Zamawiającego modyfikacji SIWZ z dnia 30 października 2018 r. przedstawiony przez Odwołującego zarzut jest częściowo bezprzedmiotowy.

Ad. 6

Podniesiony przez Odwołującego zarzut dotyczy postanowienia § 3 ust. 13-15 projektu umowy – załącznika nr 4 do SIWZ – zastrzeżenia możliwości wystąpienia robót zamiennych w toku realizacji przedmiotu zamówienia bez możliwości podwyższenia wynagrodzenia.
Zarzut jest bezzasadny i w związku z powyższym nie podlega uwzględnieniu przez Zamawiającego.

Ustawa – Prawo zamówień publicznych, określając zasady udzielania zamówień publicznych, nie stanowi, jak należy traktować roboty zamienne (rozwiązania zamienne). 

Właściwe więc wydaje się utożsamianie powszechnie znanych w procesie inwestycyjnym „robót zamiennych” z „rozwiązaniami zamiennymi”, o których traktuje art. 20 ust. 1 pkt 4 
lit. b ustawy – Prawo budowlane. Wprowadzanie w razie konieczności tych rozwiązań ma służyć sprawnej realizacji zamierzenia inwestycyjnego. Ulepszają one realizowane zamówienie, usprawniają proces budowy bądź zamieniają prace i nakłady w danej kategorii CPV.

Robót zamiennych nie należy utożsamiać z robotami dodatkowymi, gdyż polegają one na tym, że wykonawca zamówienia zobowiązuje się do ich wykonania w sposób odmienny od określonego w umowie. Roboty zamienne nie powodują zwiększenia (zmiany) zakresu świadczenia wykonawcy zawartego przez wykonawcę w ofercie ani zmiany wynagrodzenia, gdyż roboty zamienne muszą się bilansować.

Zachowana jest zatem zasada wynikająca z treści art. 140 ust. 1 ustawy Pzp - zakres świadczenia wykonawcy wynikający z umowy jest tożsamy z jego zobowiązaniem zawartym w ofercie.

Konieczność wykonania robót zamiennych zachodzi np. w sytuacji, gdy: 

1)materiały budowlane przewidziane w umowie do wykonania zamówienia nie mogą być użyte przy realizacji inwestycji z powodu zaprzestania produkcji lub zastąpienia innymi; 

2)w trakcie wykonywania zamówienia nastąpiła zmiana przepisów prawa budowlanego,

3) w trakcie realizacji zamówienia zastosowano lepsze materiały budowlane bądź inną technologię wykonania robót. 
W praktyce dopuszcza się możliwość wprowadzania robót zamiennych pod warunkiem, iż nie wykraczają one poza kategorię określoną przy pomocy CPV, a robota zamienna nie jest nowym „dodatkowym elementem”, nie wkracza w nową klasę czy grupę CPV, będzie jedynie zamianą określonych prac na inne w danej kategorii.

Koszty wykonania robót zamiennych ujęte w wynagrodzeniu ryczałtowym wliczone są 
w ryzyko wykonawcy.
Zgodnie z wyrokiem Sądu Apelacyjnego w Białymstoku z dnia 18 czerwca 2014 r., 
o sygnaturze I ACa 160/14 „W wypadku określenia w umowie wynagrodzenia ryczałtowego przyjmującemu zamówienie nie przysługuje prawo do żądania podwyższenia wynagrodzenia bez względu na to, czy w czasie zawarcia umowy istniała możliwość przewidzenia rozmiaru lub kosztów prac. Ryzyko powstania ewentualnej straty związanej 
z nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru prac (a zatem nieuwzględnieniem określonych czynności czy też materiałów) lub koszów prac (w tym wzrostem cen i innych elementów kosztowych wpływających na wysokość wynagrodzenia) obciąża, przy tym sposobie określenia wynagrodzenia, przyjmującego zamówienie. Należy przyjąć, że jest ono dopuszczalne z perspektywy zasady swobody umów (art. 3531 k.c.), zwłaszcza, że ryzyko przyjmującego zamówienie równoważy sytuacja prawna zamawiającego, który nie może żądać obniżenia umówionego wynagrodzenia ryczałtowego, nawet w wypadku, gdyby przyjmujący zamówienie osiągnął wyższe od oczekiwanych korzyści, na przykład wskutek poniesienia niższych od zakładanych kosztów rzeczywistych”.
Kwestionowane przez Odwołującego  zapisy umowy są sformułowane w granicach swobody kontraktowej, są zgodne z prawem i w żaden sposób nie naruszają zasad współżycia społecznego. Zamawiający  wprost wskazuje na  intencję po swojej stronie  
i brak jest podstaw do przyjęcia, przy zastosowaniu reguły wyrażonej w art. 65 § 2 k.c., aby zgodny zamiar stron i cel umowy był inny, niż wynika to z brzmienia umowy. 

Mając na uwadze powyższe, Zamawiający wskazuje, iż wniesione przez Odwołującego odwołanie nie zasługuje na uwzględnienie i powinno zostać oddalone.

Załączniki:

Nr 1 – projekt umowy z naniesionymi zmianami,

Nr 2 – Karta gwarancyjna z naniesionymi zmianami.









Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarosława Dąbrowskiego, ul. Gen. Witolda Urbanowicza 2, 00-908 Warszawa

NIP: 527-020-63-00, REGON:  012122900,  www.wat.edu.pl                                                                      1/1
Wojskowa Akademia Techniczna im. Jarosława Dąbrowskiego, ul. gen. Sylwestra Kaliskiego 2, 00-908 Warszawa 49

NIP: 527-020-63-00, REGON:  012122900,  www.wat.edu.pl                                                                      2/2
9

