Sygn. akt: KIO 1010/20

POSTANOWIENIE
z dnia 15 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 15 czerwca 2020 roku odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 maja 2020 roku przez
Wykonawce: PORR Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie
z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Przedsigbiorstwo Rob6t Wodnych i Ekologicznych ,,EKO-
WOD” Spétka z ograniczona odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swidnicy zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 1010/20

po stronie Odwolujgcego

postanawia:

1) umarza postepowanie odwotawcze,

2) nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwotujgcego PORR Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie), kwoty 18 000 z 00
gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej 90%
uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U.z 2019r. poz. 1843 t.j.), 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: .......ccvveeveereeiieniiiieniens

Sygn. akt KIO 1010/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie z siedzibg w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu

nieograniczonego, przedmiotem ktérego jest ,Modernizacja $luzy oraz sterowni na
stopniu wodnym Januszkowice wraz z przebudowg awanportéw” nr postepowania
GL.R0Z.2810.32.2020.EB.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 30 kwietnia 2020r. pod nr 2020/S 085-200165. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien



publicznych (t.j.: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”. Warto$¢é
zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ww. ustawy.

W dniu 11 maja 2020 roku do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce PORR. S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako Odwotujacy),
wobec postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia tj.:

1. Rozdziat 5 SIWZ (oraz § 3 ust. 2 Wzoru umowy), zgodnie z ktérym termin realizaciji
przedmiotu zamowienia wskazany zostat jako: ,,od dnia podpisania umowy do dnia
31.07.2023 r;

2. §1ust. 8 Wzoru umowy, zgodnie z ktérym: ,, Wykonawca jest zobowigzany wykonaé¢ roboty
budowlane oraz dostawy i ustugi stanowigce Przedmiot niniejszej umowy wedtug
dokumentacji projektowej oraz ST, SST i WTE, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
wiedzy technicznej, obowigzujgcymi przepisami, normami i uzgodnieniami branzowymi,
przy dotozeniu nalezytej starannosci, wymaganej w stosunkach danego rodzaju od
podmiotéw zawodowo wykonujgcych prace objete zakresem Przedmiotu niniejszej umowy
z uwzglednieniem wszelkich uzyskanych przez Zamawiajgcego decyzji, uzgodnieh
pozwolen, tresci polecen wydanych w toku realizacji umowy, przez Zamawiajgcego badz
dziatajgcy w jego imieniu Nadzér inzynierski, decyzji, polecen i ewentualnych rysunkéw
zamiennych wydanych w toku realizacji umowy przez Nadzo6r Autorski, a takze dokumentow
i dokumentaciji opracowanych w toku realizacji umowy przez Wykonawce, a zatwierdzonych
przez Zamawiajgcego badz Inzyniera na zasadach okre$lonych w umowie albo ST lub WTE
albo SST, oraz decyzji, uzgodnien i pozwolen uzyskanych przez Wykonawce w toku
realizacji umowy, o ile ich uzyskanie jest niezbedne dla potrzeb jej prawidtowej realizacji”,

3. §1ust. 10 Wzoru umowy, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca zobowigzuje sie wykonaé roboty
budowlane, ktére nie zostaly wyszczegodlnione w Przedmiarze Robo6t, oraz w Ofercie

Wykonawcy i stanowigcym jej cze$¢ Wycenionym Przedmiarze Robét, a sg konieczne
do realizacji przedmiotu umowy zgodnie z Projektem budowlanym, bez zawierania odrebnej
umowy, z zastrzezeniem postanowien §13 Umowy";

4. § 5 ust 2 ppkt 7 Wzoru umowy, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca zrzeka sie wszelkich
roszczen zwigzanych z nieudzielaniem przez Zamawiajgcego zaliczki do wysokosci, ktorej
mowa w ust. 2 powyzej, tj. do wysokosci 15 % wartos¢ umowy (brutto) wskazanej w ust. 1
powyzej."

5. § 13 ust. 2 Wzoru umowy, zgodnie z ktérym: ,Strony postanawiaja, ze w przypadku
przedtuzenia terminu realizacji Umowy, Wykonawcy nie bedzie przystugiwato roszczenie
0 zaptate przez Zamawiajgcego kosztow ogdinych, tj kosztéw zwigzanych bezposrednio
lub posrednio z funkcjonowaniem Wykonawcy na budowie (w szczegdlnosci koszty
zaplecza Wykonawcy, koszty obstugi biurowej i nadzoru geodezyjnego, koszty
pracownicze). Strony zgodnie postanawiaja, ze takie koszty, w przypadku przedtuzenia
terminu realizacji Umowy, uznaje sie za wliczone w ramach wynagrodzenia wskazanego
w §5 ust. 1 niniejszej Umowy, za wyjatkiem przypadku wskazanego w ust. 1 pkt 13)
powyzej, gdzie koszty te bedg uwzglednione w przedmiotowym aneksie do umowy";

6. § 13 ust. 1 pkt 2 lit, a) Wzoru umowy, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢
wprowadzenia zmian do umowy stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy, jezeli wystapig nastepujgce przestanki: 2. wystgpig niesprzyjajgce

warunki atmosferyczne, geotechniczne, archeologiczne uniemozliwiajgce Wykonawcy
wykonanie robot w terminie, o ktérym mowa w § 3 ust. 1 umowy lub okreSlonym w Ogolnym
Harmonogramie Budowy, {j.:

a) diugotrwate - trwajgce dtuzej niz 3 dni lub intensywne w wielkosci powyzej 30 I/m2
opady atmosferyczne, kleski zywiotowe, niskie temperatury - ponizej (- 10)°C, porywisty
wiatr - powyzej 10.m/s, wysokie stany wod, gruba pokrywa $niezna, powodujgce
ewakuacje sprzetu i taboru pltywajgcego i wykonanie zabezpieczen powodziowych,
zgodnie z ,Instrukcjg przeciwpowodziowg na czas prowadzenia robot budowlano-
montazowych" lub inne niz podane wyzej warunki (parametry) atmosferyczne
uniemozliwiajgce Wykonawcy wykonywanie Przedmiotu umowy, co zostanie
potwierdzone przez Inzyniera Projektu / zaakceptowane przez Zamawiajgcego,

z zastrzezeniem zapiséw pkt 2.5 ST-00",

7. Pkt 1.5 Specyfikacji Technicznej ST 00 - Cze$¢ Ogdlna, zgodnie z ktérym: ,W cenie
kontraktowej Wykonawca winien uwzgledni¢ wypetnienie wszelkich warunkéw

i obowigzkoéw natozonych na Inwestora jak i Wykonawce we wszystkich uzgodnieniach
i decyzjach administracyjnych



Uzyte w ST oraz SST okreslenia, ktdre wymieniono ponizej, nalezy w kazdym przypadku
rozumie¢ nastepujgco:

DOKUMENTACJA PROJEKTOWA (DP) - aktualizacja cze$ci technicznej dokumentacii
przetargowej wraz z opisem rozwigzan projektowych i podstawowymi rysunkami, a takze
ze wszystkimi uzgodnieniami i decyzjami administracyjnymi (PB) oraz zbiér projektow
wykonawczych (PW), jak rowniez rysunkoéw roboczych oraz dodatkowych i zamiennych,
stanowigcych podstawy do prawidlowej pod wzgledem technicznym realizacji rob6t oraz
obiektéw lub zadan. Zakres dokumentacji okreSlono w pkt 1.7.2. niniejszej ST" (...).

8. Pkt 1.7.1. Specyfikacji Technicznej ST 00 - Cze$¢ Ogdlna, zgodnie z ktérym: (...)
Wykonawca musi wykonaé Przedmiot Zaméwienia obejmujgcy przedmiotowe
przedsiewziecie inwestycyjne Projektu na stopniu wodnym Januszkowice zgodnie

z Umowg, Ofertg, WPR oraz Dokumentacjg Techniczng (w tym DP z decyzjg realizacyjng
JRP), przy uwzglednieniu odpowiedniego pozwolenia wodnoprawnego i pozwolenia na
budowe oraz decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach zgody na realizacje inwestycji,
jak réwniez dokumentéw zaakceptowanych lub uzgodnionych przez Inzyniera. W razie
stwierdzenia przez Wykonawce rozbieznoéci lub niezgodno$ci w dokumentaciji, wzglednie
dokumentach, Wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ sporne lub watpliwe sprawy

na pismie Inzynierowi w terminie 31 dni kalendarzowych od planowanego rozpoczecia
przedmiotowych prac zwigzanych z watpliwosciami, w celu zajecia stanowiska

dla wyeliminowania btedéw oraz niezwiocznego dokonania odpowiednich zmian,
poprawek czy interpretacji formie pisemnych decyzji lub wyjasnien JRP, ewentualnie
uzgodnionych z Projektantem

(...)’oraz

»(...) Wykonawca zobowigzany jest zna¢ wszystkie decyzje dotyczace inwestycji oraz
wszelkie akty prawne (ustawy, akty wykonawcze do ustaw, a takze przepisy wydane przez
organy administracji publicznej), ktére sg w jakikolwiek sposéb zwigzane z realizacjg
Umowy (...)".

9. Pkt 1.8.8.5 Specyfikacji Technicznej ST 00 - Cze$¢ Ogdlna, zgodnie z ktdérym:
~Wykonawca jest zobowigzany znac¢ i respektowaé wszystkie akty administracyjne

w szczegoblnosci decyzje wydane przez wiasciwe organy administracji publicznej
dotyczace przedmiotowych inwestycji, w tym dotyczacych wspoétfinansowania ze Srodkéw
UE, i przekazane przez JRP, a ponadto wszelkie akty prawne zwigzane z realizacjg robét.
Réwnoczes$nie bedzie w petni odpowiedzialny za przestrzeganie tych aktéw prawnych

i aktéw administracyjnych, podczas prowadzania dziatah zwigzanych z wykonawstwem
robét jak i wyposazaniem obiektéw w urzadzenia

10. Pkt 8.4 Specyfikacji Technicznej ST 00 - Cze$¢ Ogdlna, zgodnie z ktérym: ,(...) W razie,
gdy pozwolenia na budowe dla przedmiotowego przedsiewziecia inwestycyjnego Projektu
bedzie nakladato na Zamawiajgcego obowigzek uzyskania decyzji w sprawie pozwolenia

na uzytkowanie budowli (np. po przebudowie Sluzy pociagowej wraz z obiektami

towarzyszacymi) lub inwestycji, Wykonawca zawiadamia natychmiast ponizsze organy

().

11. Pkt 1.10 Opisu Przedmiotu Zaméwienia, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca powinien
oddzielnie wyceni¢ kazdg pozycje w Przedmiarze Robét, w oparciu o dokumentacije
projektowg, specyfikacje techniczne i szczegotowe specyfikacje techniczne, warunki
techniczno-eksploatacyjne, obowigzki wynikajace z decyzji administracyjnych, potaczong

z oceng stanu technicznego obiektow i warunkami prowadzenia robot (...)

Wobec powyzszego Odwotujgcy PORR S.A. zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

(i) art. 29 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 31 ust. 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamowienia
na wykonanie rob6t budowlanych w sposéb niejednoznaczny, niewyczerpujacy oraz
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw

na sporzadzenie oferty oraz utrudniajgcy uczciwg konkurencje w zwigzku

z niezatgczeniem do dokumentacji Postepowania pozwolenia na budowe dla zadania 1A,
ktére, zgodnie z dokumentacjg Postepowania (w tym z postanowieniami Wzoru umowy),
ksztaltowa¢ ma zakres przedmiotowy zamoéwienia i bedzie wigzgce dla wykonawcow,

co skutkuje brakiem mozliwosci ustalenia planowanych kosztéw robét budowlanych oraz
przygotowania oferty, szczegdlnie w zakresie obliczenia ceny oferty, a tym samym, wobec
braku mozliwosci oszacowania zakresu ryzyk, prowadzi¢ bedzie do ztozenia ofert
nieporownywalnych;



(i) art. 353" k.c. wzw. z art. 29 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez
okreslenie ,sztywnego”, kalendarzowego terminu realizacji zamowienia, co w potgczeniu
z brakiem wspomnianego pozwolenia oraz przerzuceniem na wykonawcow wszelkich
ryzyk zwigzanych z wydtuzeniem terminu realizacji umowy, stanowi o naduzyciu zasady
swobody umoéw;

(i) art. 353" k.c. w zw. z art. 140 ust. 1 Pzp z art. 29 ust. 1i 2 Pzp poprzez:

- okres$lenie, ze w przypadku przedtuzenia terminu realizacji umowy, wykonawcy
nie bedzie przystugiwato roszczenie o zaptate przez Zamawiajgcego kosztow ogoéinych
(§13 ust. 2 Wzoru umowy);

- okreslenie, ze obowigzkiem wykonawcy w ramach umowy jest wykonanie rob6t
budowlanych, ktore nie zostaty wyszczegodlnione w Przedmiarze Robét, oraz w Ofercie
Wykonawcy i stanowiacym jej czes¢ Wycenionym Przedmiarze Robét (§ 1 ust. 10 Wzoru
umowy), gdy tymczasem zgodnie z art. 140 ust. 1 Pzp zakres $wiadczenia wynikajacy

z umowy musi by¢ tozsamy z tym, ktore zawarte jest w ofercie;

- okres$lenie, ze Zamawiajgcy moze w catkowicie dowolny sposéb nie przyznaé
wykonawcy zaliczki (pomimo spetnienia przez wykonawce wymogdw jej uzyskania), przy
jednoczesnym nakazie rezygnacji przez wykonawce z wszelkich roszczen z tym

zwigzanych (§ 5 ust 2 ppkt 7 Wzoru umowy);

- okreslenie, ze Zamawiajgcy przewiduje zmiang umowy w przypadku zaistnienia
niekorzystnych warunkoéw atmosferycznych definiowanych jako spadek temperatury
ponizej -10°C, gdy tymczasem z dokumentacji Postgpowania wynika, ze wykonawca
powinien zaprzesta¢ wykonywania prac, gdy temperatura spadnie ponizej +5°C,

co w przypadku, gdy temperatura znajduje sie w przedziale od -10°C do +5°C
uniemozliwia realizacje prac przy jednoczesnym braku dopuszczalno$ci aneksowania
umowy (§ 13 ust. 1 pkt 2 lit. a) Wzoru umowy); co stanowi o sprzecznosci tak utozonego
stosunku prawnego z jego wtasciwo$cig oraz zasadami wspodizycia spotecznego;

a w konsekwenciji powyzszego,

(iv) art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci
i przejrzystosci.

Na podstawie art 190 ust. 1 Pzp Odwotujacy PORR S.A. wniost o:

(i) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych
w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznoSci wskazane
w uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym;

Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp Odwotujgcy PORR S.A. wniost o:

(i) rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu doprowadzenie
dokumentacji Postepowania do stanu zgodnosci z Pzp oraz k.c. poprzez:

- wskazanie, ze termin realizacji odpowiedniej czesci zaméwienia rozpoczyna swéj bieg

w momencie uzyskania przez Zamawiajgcego pozwolenia na budowe;

ewentualnie

- wskazanie, ze termin realizacji zaméwienia rozpoczyna swoj bieg w momencie
zawarcia umowy, przy jednoczesnym wprowadzeniu mechanizmoéw, zgodnie z ktdrymi
ewentualne dodatkowe koszty zwigzane z dziataniami podjetymi na skutek tresci
przysztej decyzji pozwolenie na budowe poniesione zostang przez Zamawiajgcego,

a wykonawcy bedzie przystugiwato roszczenie o zaptate przez Zamawiajgcego
wszelkich kosztéw z tym zwigzanych oraz o ewentualne wydiuzenie czasu realizacji
inwestycji;

- usunigcia postanowienia, w oparciu o ktdére wykonawcy zrzekajg sie roszczenia
w zakresie kosztow ogoélnych w przypadku przedtuzenia terminu realizacji umowy;



- usuniecie z dokumentacji Postepowania postanowienia obligujgcego wykonawcow
do zrzeczenia sie wszelkich roszczen zwigzanych z nieudzieleniem przez

Zamawiajgcego zaliczki;

- usuniecie z dokumentacji Postepowania postanowien obligujgcych wykonawcédw
do uwzglednienia w przygotowywanych ofertach dokumentéw nieudostepnionych
na etapie Postepowania;

- usuniecie z dokumentacji Postepowania postanowien obligujgcych wykonawcow
do uwzglednienia w przygotowywanych ofertach kosztéw robét pominigtych
w przedmiarach;

- zmiang postanowien odnoszacych sie do modyfikacji umowy poprzez wskazanie,
ze warunkami atmosferycznymi uzasadniajgcymi wprowadzenie zmiany jest spadek
temperatury ponizej +5°C;

(iii) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych
przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W dniu 8 czerwca 2020 r. Odwotujacy, przed otwarciem rozprawy ztozyt oSwiadczenie

(w postaci elektronicznej, opatrzonej kwalifikowalnym podpisem elektronicznym), ze wycofuje
odwotanie ztozone w dniu 11 maja 2020 roku, od czynnosci w postepowaniu ,Modernizacja
$luzy oraz sterowni na stopniu wodnym Januszkowice wraz z przebudowg awanportow”

(nr postepowania:GL.R0OZ.2810.32.2020.EB) prowadzonym przez Panstwowe Gospodarstwo
Wodne Wody Polskie z siedzibg w Warszawie, oraz wnosi o zwrot 90% wpisu.

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.
W tym stanie rzeczy Izba - zgodnie z przepisem art. 187 ust. 8 zd. pierwsze ustawy Pzp,

postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

Ponadto zgodnie z art. 187 ust. 8 zd. drugie ustawy Pzp oraz na podstawie § 5 ust. 1 pkt 3 lit.
a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972) Izba orzekta o dokonaniu
zwrotu na rzecz Odwotujgcego 90% kwoty wpisu uiszczonego w wysokosci 18.000,00 zt.

PrzewodniczgCy: ....cccooveevineenincneeee



