Sygn. akt: KIO 1096/20

POSTANOWIENIE

z dnia 17 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 17 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 maja 2020 r. przez wykonawce Strabag Sp. z o0.0.

z siedzibg w Pruszkowie (05-800) w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowe
Gospodarstwo Wodne Wody Panstwowe z siedzibg w Warszawie (00-844)

przy udziale wykonawcow:

A. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (01-204),

B. Porr z siedzibg w Warszawie (02-854),

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

(AiB)

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy
Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (05-800) kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy zlotych zero groszy), stanowiacej 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejsze postanowienie w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccocveieieiieceeeeee e

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonego



w trybie przetargu nieograniczonego przez Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody
Panstwowe z Warszawy (00-844) [dalej ,zamawiajacy” albo ,Zamawiajgcy’] na ,Modernizacje
$luzy oraz sterowni na stopniu wodnym Krapkowice wraz z przebudowg awanportow"
(Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
11 maja 2020 r. pod nr. 2020/S 091-215967) wykonawca Strabag Sp. z 0.0. z Pruszkowa
(05-800) [dalej ,odwotujacy’] ztozyt odwotanie wobec tresci ogloszenia i postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ):

1. sekcji l11.1.3) pkt. 1 ogloszenia 0 zamoéwieniu ,Informacje o charakterze prawnym,
ekonomicznym, finansowym i technicznym. Warunki udziatu w postepowaniu. Zdolno$¢
techniczna i kwalifikacje zawodowe” oraz postanowienia pkt. 7.2.2. SIWZ w zakresie warunku
udziatu w postepowaniu, tj.: wykazania sie przez wykonawce, ze wykonat on nie wcze$nigj niz
w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie, minimum jedng inwestycje o wartosci

20,000.000 PLN brutto, ktérej przedmiotem byta budowa lub przebudowa $luzy wodnej

z ruchomymi stalowymi wrotami o szeroko$ci komory min. 9,6 m zlokalizowana na srodlgdowej
drodze wodnej co najmniej Il klasy, a zadanie to zostato wykonane pod ostong grodz
budowlanych lub zamknie¢ remontowych stale pietrzgcych wode, a takze, ze realizacja robot
wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajagcym technicznym taborze
$rodlgdowym,

2. postanowienia § 4 ust. 9 pkt. 4 lit. (g) projektu umowy w zakresie w jakim postanowienie to
przewiduje, ze w przypadku stwierdzenia w trakcie odbioru koncowego, wad Przedmiotu
Umowy, zamawiajgcy odmowi dokonania odbioru koricowego, a takze na postanowienie

pkt. 8.4. Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowalnych ST-00
Wymagania Ogdlne, w zakresie w jakim postanowienie to przewiduje, ze w przypadku
stwierdzenia, Zze wyznaczone roboty poprawkowe i porzgdkowe ustalone w czasie przegladu
nie zostaty wykonane, komisja zobowigzana jest przerwac¢ swoje czynno$ci odbiorowe i ustali¢
nowy termin odbioru koncowego (cze$ciowego), przy czym decyzje o przerwaniu wraz

z uzasadnieniem przedstawia w formie protokolarnej, a takze ze decyzja komisji nie moze
podlegac rewizji ze strony zamawiajgcego lub zaskarzeniu ze strony wykonawcy,

3. postanowienia § 5 ust. 2 projektu umowy w zakresie w jakim postanowienie to wytgcza
roszczenia wykonawcy z tytutu nieudzielenia przez zamawiajgcego zaliczki,

4. postanowienia § 5 ust. 5 projektu umowy w zakresie w jakim postanowienie to przewiduje
obowigzek dotgczenia przez wykonawce do wystawionej przez niego faktury VAT oswiadczen
podwykonawcdw potwierdzajgcych otrzymanie przez podwykonawcodw cato$ci wynagrodzenia
za wykonane przez podwykonawcow roboty, wchodzgce w sktad robét, ktorych dotyczy faktura
wystawiona przez wykonawce, a takze w zakresie w jakim postanowienie to warunkuje
rozpoczecie biegu terminu ptatnosci faktury wystawionej przez wykonawce od przedtozenia
dokumentow wymienionych w § 5 ust. 5 pkt. 1-4 projektu umowy,

5. postanowienia § 6 ust. 2 pkt. 2 projektu umowy w zakresie w jakim postanowienie to wylgcza
mozliwos¢ ustalenia w umowach z podwykonawcami ustanowienia przez podwykonawce
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na rzecz wykonawcy w formie pienigznej
(zatrzymywania wyptaty wynagrodzenia), a takze w zakresie w jakim postanowienie to naktada
na wykonawce obowigzek zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

ustanowionego przez podwykonawce na rzecz wykonawcy, w terminie nie pézniejszym, niz

data zwrotu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy ustawionego przez wykonawce na
rzecz zamawiajgcego,

6. postanowienia § 6 ust. 2 pkt. 9 projektu umowy w zakresie w jakim postanowienie to nakazuje
wytgczy¢ w umowie podwykonawczej mozliwos¢ dokonywania potrgcen wierzytelnosci

pomiedzy wykonawcg a podwykonawcg, wynikajgcych z innych roszczeh anizeli roszczenia
zwigzane z realizacjg umowy,

7. postanowienia § 10 ust. 1 pkt. 2, pkt. 3, pkt. 4, pkt. 5 projektu umowy w zakresie w jakim
postanowienie to przewiduje obowigzek zaptaty zamawiajagcemu kary umownej za op6znienie;

8. postanowienia § 11 ust. 8 projektu umowy w zakresie w jakim postanowienie to przewiduje,
ze Wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢ z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy niezaleznie od winy w sytuacji, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy
nastepuje z powodu okolicznosci zwigzanych z dziatalno$cig wykonawcy przy realizaciji
umowy,

9. postanowienia § 13 ust. 2 projektu umowy w zakresie w jakim postanowienie to wylgcza
roszczenie wykonawcy o zaptate kosztdéw ogolnych w przypadku przedtuzenia terminu
realizacji umowy oraz ustanawia domniemanie, ze roszczenia te sg ujete w cenie oferty

(w wynagrodzeniu).



Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcego naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy
z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843)
[dalej ,ustawa Pzp’]:

1. art. 7 ust. 1, poprzez brak przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rownosci
wykonawcow, a takze naruszenia przez zamawiajgcego zasady proporcjonalnosci,

2. art. 22 ust. 1aw zw. z art. 7, poprzez zaniechanie okreslenia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci zawodowej w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz

w sposéb umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia;

3. art. 353" k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz w zw. art. 139
ust. 1 oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 tejze ustawy, poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej
organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji
zamawiajgcego, wbrew zasadom wspolzycia spotecznego i wtasciwosci stosunku prawnego,

w sposo6b stanowigcy naduzycie prawa,

a w konsekwencji naruszenie:

4. art. 29 ust. 1 2, poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania

z nalezytg staranno$cig, w sposob umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencii

i wypetienie obowigzkow inwestora zwigzanych z przygotowaniem postepowania,

w szczegolnosci przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposoéb niejednoznaczny

i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, a takze poprzez przerzucenie na wykonawce wszelkich ryzyk
zwigzanych z wykonaniem zaméwienia, a przez to naruszenie zasady proporcjonalnosci;

5. art. 647 k.c. w zw. art. 353" k.c. oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp
oraz w zw. art. 139 ust. 1 tejze ustawy, poprzez sformutowanie projektu umowy w sposo6b
sprzeczny z istotg umowy o roboty budowlane,

6. art. 143a ust. 1i 2, poprzez warunkowanie zaptaty wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie
robé6t budowlanych od uprzedniego dokonania przez niego zaptaty wynagrodzenia
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom,

7.art. 473 § 1 k.c. w zw. art. 353" k.c. oraz w zw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz
w zw. art. 139 ust. 1 tejze ustawy, poprzez modyfikacje odpowiedzialnosci wykonawcy z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy bez wskazania w umowie okolicznosci, za
ktére Wykonawca ma ponosi¢ odpowiedzialno$¢,

8. art. 483 k.c. w zw. art. 353" k.c. oraz w zw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz
w zw. art. 139 ust. 1 tejze ustawy, poprzez ustanowienie obowigzku zaptaty kary umownej

z pominieciem zasad odpowiedzialnosci diuznika za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy, tj. z pominigciem przestanki winy diuznika,

9. art. 36 ust. 2 pkt. 11 lit. a oraz art. 143d ust. 1 w zw. z art. 3531 k.c., w zw. z art. 14 ustawy Pzp
oraz w zw. art. 139 ust. 1 tejze ustawy, poprzez nieuprawniong ingerencje w tres¢ stosunkéw
prawnych nawigzywanych pomiedzy osobami trzecimi w zakresie znacznie szerszym niz
wynikajgcy z ustawowego zakresu ochrony podwykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1. zmiany tresci postanowienia sekcji lli. 1.3) pkt. 1 ogtoszenia o zamdwieniu ,Informacije
o charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym. Warunki udziatu

w postepowaniu. Zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe” i w konsekwencji zmiany
pkt. 7.2.2. SIWZ, poprzez nadanie im nastepujgcego brzmienia:

~Wykonawca musi wykazaé¢, ze wykonat nie wczesniej niz w okresie 10 iat przed uptywem
terminu skifadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
nastepujgcy robote:



- min. 1 inwestycje, o wartosci robét min. 20.000.000 PLN brutto, ktorej przedmiotem byta:

* budowa lub przebudowa min. dwuprzestowego jazu z ruchomymi zamknieciami klapowymi
lub sektorowymi lub segmentowymi o szeroko$ci przesta min. 15 m i wysokosci pietrzenia min
1,5 m, zlokalizowanego na srodlgdowej wodnej co najmniej Il klasy (zgodnie z klasyfikacjg
okreslong w rozporzgdzeniu Rady Ministrow z dnia 07 maja 2002 r. w sprawie klasyfikacji
$rodlgdowych drog wodnych - Dz.U. 2002, poz. 695), a zadanie to wykonane zostato pod
ostong grodz budowlanych lub zamknie¢ remontowych stale pietrzagcych wode, a takze
realizacja robét wymagata posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajgcym taborze
$rodlgdowym, lub * budowa lub przebudowa $luzy wodnej z ruchomymi stalowymi wrotami

o szeroko$ci komory min. 9,6 m, zlokalizowanej na $rodlgdowej drodze wodnej co najmniej Il
klasy lub na morskich drogach wewnetrznych, w szczegdlnosci takich jak sluzy w portach tub
kanatach portowych, a zadanie to zostato wykonane pod ostong grédz budowlanych lub
zamknie¢ remontowych stale pietrzgcych wode, a takze realizacja rob6t lub wymagata
posadowienia sprzetu budowlanego na ptywajacym technicznym taborze,

* budowa lub przebudowa wieloprzestowej budowli zrzutowej na zbiorniku wodnym,

0 szeroko$ci przesfa min. 6 m i wysokosci pietrzenia min. 2 m, wyposazonej w zamkniecia
ruchome z napedem sterowanym automatycznie (z wytgczeniem zamknie¢ powtokowych),
a zadanie to wykonane zostato pod ostong grodz budowlanych lub zamknie¢ remontowych
stale pietrzacych wode, a takze realizacja rob6t wymagata posadowienia sprzetu
budowlanego na ptywajacym taborze srédlgdowym. Przebudowa budowli zrzutowej musi
uwzglednia¢ wymiane na nowe konstrukcje pietrzace, wraz z przebudowg przeset,
przyczoétkow i filarow”;

2. zmiany tresci projektu Umowy, poprzez:

a) zmiane tresci postanowienia § 4 ust. 9 pkt. 4 lit. (g) projektu umowy i nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,w przypadku stwierdzenia, w trakcie odbioru koncowego wad
Przedmiotu Umowy, Zamawiajgcy zada ich usuniecia z uwzglednieniem czasu niezbednego
na wykonanie prac z tym zwigzanych. W przypadku braku uzgodnienia terminu Zamawiajgcy
bedzie uprawniony do jednostronnego wskazania terminu usuniecia wad. Zamawiajgcy jest
uprawniony do odmowy dokonania odbioru koricowego w przypadku gdy wady s3 istotne

i uniemozliwiajg uzytkowanie Przedmiotu umowy zgodnie z jego przeznaczeniem.”,

b) wykreslenie postanowienia § 5 ust. 2 pkt. 7 projektu umowy o tresci: ,Wykonawca

zrzeka sie wszelkich roszczen zwigzanych z nieudzieleniem przez Zamawiajgcego zaliczki do
wysokosci, o ktérej mowa w ust. 2 powyzej, tj. do wysokosci 15 % warto$ci umowy (brutto)
wskazanej w ust. 1 powyzej”,

c) zmiane tresci postanowienia § 5 ust. 5 pkt. 1 projektu umowy i nadanie mu

nastepujgcego brzmienia: ,05wiadczenia Podwykonawcow potwierdzajgce otrzymanie przez
Podwykonawcéw catosci wymagalnego wynagrodzenia za wykonane przez Podwykonawcéw
prace, wchodzgce w skiad robot, ktérych dotyczy poprzednio wystawiona faktura VAT przez
Wykonawce”,

d) zmiany treSci postanowienia § 5 ust. 5 pkt. 2 projektu umowy i nadanie mu

nastepujgcego brzmienia: ,05wiadczenia o braku zalegtosci finansowych na dzien wystawienia
faktury od wszystkich Podwykonawcoéw, z ktérymi Wykonawce (Podwykonawce) wigze
umowa podwykonawcza na dzien wystawienia faktury”,

€) zmiany treSci postanowienia § 5 ust. 5 pkt. 4 projektu umowy i nadanie mu

nastepujgcego brzmienia: ,potwierdzenie przelewu na rachunek bankowy Podwykonawcy
wymagalinej kwoty/ wymagalnych kwot wskazanych na fakturze/fakturach wystawionych przez
Podwykonawcéw ewentualnie wraz z kserokopig innego dokumentu $wiadczacego

o dokonaniu na rzecz Podwykonawcy zapfaty cato$ci wymagalnego wynagrodzenia za
wykonane przez Podwykonawce roboty”,

f) zmiany tresci postanowienia § 5 ust. 5 ostatni tiret projektu umowy i nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,Btednie wystawione faktury bedg zwracane. W przypadku gdy
Wykonawca nie zlecit Podwykonawcy wykonywania zadnych prac, do kazdej faktury VAT
Wykonawca bedzie dotgczat oswiadczenie, o nie zleceniu Podwykonawcy wykonania zadnych
robot wechodzacych w zakres robot, ktorych dotyczy faktura VAT Wykonawcy wystawiona za
poprzedni okres rozliczeniowy.”,

g) wykreslenie z projektu Umowy postanowienia § 6 ust. 2 pkt. 2 o tresci: ,umowy

z podwykonawcami nie moga przewidywaé zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy

w postaci zatrzymywania (niewyptacania) cze$ci wynagrodzenia podwykonawcy. Terminy
zwolnienia gwarancji nalezytego wykonania umowy okre$lone w umowach zawartych
pomiedzy Wykonawcg a podwykonawca lub dalszym podwykonawcg nie mogg uptywac
pozniej nizeli terminy zwolnienia gwarancji nalezytego wykonania umowy zawarte w umowach



pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg’”,

h) wykreslenie z projektu Umowy postanowienia § 6 ust. 2 pkt. 9 o treci: ,Umowy nie
mogg zawiera¢ zapisdw dotyczgcych dokonywania wzajemnych potrgcen naleznosci
pomiedzy Wykonawcg i jego podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg, wynikajacych
z roszczen innych, anizeli zwigzane z realizacja niniejszej Umowy”,

i) zmiany postanowienia § 10 ust. 1 pkt. 2 projektu umowy i nadanie mu nastepujacego
brzmienia: ,zwitoki w zakonczeniu robét budowlanych - w wysoko$ci (kryterium oceny oferty,
zgodnie z ofertg wykonawcy, lecz nie mniej niz 15 tys. zt i nie wiecej niz 45 tys. zt) za kazdy

dzien zwioki, liczac od terminu okreslonego w § 3 ust. 1 umowy”,
j) zmiany postanowienia § 10 ust. 1 pkt. 3 projektu umowy i nadanie mu nastepujgcego

brzmienia: ,zwtoki w przekazaniu Zamawiajgcemu Ogdélnego Harmonogramu Budowy lub
Rocznego Harmonogramu Budowy lub Terminarza Fakturowan i ich aktualizacji w wysoko$ci
5.000 zt za kazdy dzien zwtoki”,

k) wykre$lenia § 10 ust. 1 pkt. 4 umowy o tresci: ,opdZnienia w wykonaniu
poszczegdlnych elementéw przedsiewziecia objetego przedmiotem umowy w terminach

wskazanych w zatwierdzonym przez Zamawiajgcego Ogolnym Harmonogramie Budowy -
w wysokosci 0,05% wartosci elementu brutto ustalonej w Ogélinym Harmonogramie Budowy
za kazdy dzien op6znienia”,

I) zmiany postanowienia § 10 ust. 1 pkt. 5 projektu umowy i nadanie mu

nastepujgcego brzmienia: 5) ,zwioki w usunieciu wad lub usterek przedmiotu umowy

w wysokosci 0,05% wartosci umowy brutto, okreslonej w § 5 ust. 1 niniejszej umowy za kazdy
dzien zwioki, liczagc od terminu na usuniecie wad ustalonego zgodnie z § 9 ust. 3 ninigjszej
umowy”,

m) wykre$lenia postanowienia § 11 ust. 8 projektu umowy o tresci: ,Wykonawca ponosi
odpowiedzialnos¢ z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy niezaleznie od
winy w sytuaciji, gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy nastepuje z powodu

okoliczno$ci zwigzanych z dziatalno$cig wykonawcy przy realizacji niniejszej umowy ,

n) wykreslenia postanowienia § 13 ust. 2 projektu umowy o tresci: ,Strony

postanawiajg, ze w przypadku przediuzenia terminu realizacji Umowy, Wykonawcy nie bedzie
przystugiwato roszczenie o zaptate przez Zamawiajgcego kosztdéw ogolnych, tj. kosztow
zwigzanych bezposrednio lub posrednio z funkcjonowaniem Wykonawcy na budowie

(w szczegoInosci koszty zaplecza Wykonawcy, koszty obstugi biurowej i nadzoru
geodezyjnego, koszty pracownicze). Strony zgodnie postanawiajg, ze takie koszty,

w przypadku przedtuzenia terminu realizacji Umowy, uznaje sie za wliczone w ramach
wynagrodzenia wskazanego w § 5 ust 1 niniejszej Umowy, za wyjagtkiem przypadku
wskazanego w ust 1 pkt 13) powyzej, gdzie koszty te bedg uwzglednione w przedmiotowym
aneksie do umowy.”,

o) modyfikacji pkt. 8.4. Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét

Budowalnych ST-00 Wymagania Ogdlne, poprzez usuniecie fragmentu o tresci: ,W przypadku
stwierdzenia, ze wyznaczone roboty poprawkowe i porzgdkowe ustalone w czasie przegladu
nie zostaty wykonane, komisja zobowigzana jest przerwac swoje czynnosci odbiorowe i ustali¢
nowy termin odbioru koncowego (czesciowego), przy czym decyzje o przerwaniu wraz

z uzasadnieniem przedstawia w formie protokolarnej. Decyzja komisji nie moze podlegac
rewizji ze strony Zamawiajgcego lub zaskarzeniu ze strony Wykonawcy.”

Pismem z dnia 17 czerwca 2020 r. odwotujgcy cofnagt odwotanie.

Ze wzgledu na fakt, ze odwotanie mozna cofng¢ w kazdym czasie do zamkniecia
rozprawy, jego cofniecie, zgodnie z art. 187 ust. 8 ustawy Pzp oznacza, ze postepowanie
odwotawcze podlega umorzeniu.

Dlatego tez postanowiono jak w sentencji.

Uwzgledniajgc art. 187 ust. 8 zdanie 2 ustawy Pzp sktad orzekajacy Izby postanowit
zwrocic¢ na rzecz odwotujgcego 90 % kwoty uiszczonego wpisu.
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