Sygn. akt: KIO 1858/21

POSTANOWIENIE
z dnia 10 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

po rozpoznhaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 10 sierpnia 2021 r.
w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
23 czerwca 2021 r. przez wykonawce Strabag Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie z siedzibg w Warszawie

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcy Strabag spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Pruszkowie kwoty 9 000 zt 00 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy ztotych zero groszy),

stanowiacej 90 % kwoty uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccociiiiiinnnnen



Sygn. akt: KIO 1858/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn. ,Zbiornik Tulce gm. Kleszczewo, pow. poznanski” Oznaczenie sprawy:
PO.R0OZ.2810.33.2021 (dalej zwane ,Postepowaniem"). Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.) dalej jako ,Pzp” lub ,ustawa”.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
nr 2021/BZP 00087765/01 z dnia 18 czerwca 2021 r.

W dniu 23 czerwca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Strabag Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Pruszkowie (zwanym dalej Odwotujgcym) wobec niezgodnej z przepisami
czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,
polegajacej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia, w tym projektowanych
postanowieh umowy w sposOb naruszajgcy przepisy ustawy prawo zaméwieh publicznych
oraz przepisy kodeksu cywilnego, tj.:

1) na wymogi dokumentacji 2 dotgczonej do SWZ jako uzupetnienie tresci SWZ i opisu
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z modyfikacjg z dnia 21 czerwca 2021r. w zakresie
w jakim z tresci dokumentu Porozumienie nr PW/19/04/2021 z dnia 19.04.2021 r.,
wynikajg inne niz wskazane w SWZ warunki udziatu w postepowaniu, w tym warunki
techniczne, powodujgce podwodjng weryfikacje kompetencji i uprawnienn wykonawcy,
w tym na etapie realizacji umowy przez podmiot inny niz zamawiajgcy w postepowaniu
co powoduje poza ustawowg weryfikacie wykonawcéw w sposéb sprzeczny
z przepisami i zasadami ustawy Pzp oraz w sposéb pozbawiony procedur ustawy Pzp,
w tym przez podmiot do tego nieuprawniony.

2) na postanowienia § 14 ust 2 projektu umowy (zatgcznik nr 9 do SWZ) w jakim
nie przewiduje on jasnych i precyzyjnych przestanek zmiany umowy, w tym przestanki
zmiany umowy co do terminu realizacji, zakresu jak i wynagrodzenia w sytuacji
nieprzekazania placu budowy jak i opdznieh spowodowanych dziataniem
lub zaniechaniem innych podmiotéw w tym gestoréw i dystrybutoréw sieci tj. podmiotow
trzecich od uzgodnien i warunkéw ktorych zalezy realizacja przedmiotowego zamowienia
a przez to przerzucenia nadmiernego i niezgodnego z zasadami kontraktowania ryzyka

na wykonawcow.



3) na postanowienie § 14 ust. 3 projektu umowy (zatgcznik nr 9 do SWZ) w zakresie
w jakim postanowienie to przewiduje uprawnienie wykonawcy do zmiany wynagrodzenia
w przypadku zmiany ceny kluczowych materiatbw majgcych istotny wptyw na cene
oferty, przy zachowaniu nastepujgcych warunkoéw:

(i) wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji poczgwszy od kolejnego petnego
kwartatu roku od ziozenia kosztorysu, gdy wartos¢ zmiany cen ww. materiatow
przekroczy 25 % w stosunku do stawek okreslonych w cennikach Wacetob,
Sekocenbud lub wskaznikéw GUS na dzien otwarcia ofert i utrzyma sie przez okres 3
miesiecy, * waloryzacja bedzie odbywaé sie w oparciu o wskaznik wzrostu srednich
cen produkcji budowlano -montazowej, publikowany przez Wacetob, Sekocenbud
lub wskaznikéw GUS przez zmiane ceny materiatow rozumie sie wzrost odpowiednio
srednich cen lub kosztéw, wzgledem $rednich cen publikowanych przez Wacetob,
Sekocenbud lub wskaznikow GUS.

(i) wykonawca bedzie uprawniony do waloryzacji wynagrodzenia wyfgcznie w sytuaciji
wykazania Zamawiajgcemu, ze na dzien zaistnienia podstaw do waloryzacji, Srednie
ceny wskazane w Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikéw GUS na dzien otwarcia
ofert sg nizsze anizeli srednie ceny produkcji budowlano - montazowej, publikowane

przez Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikow GUS.

Opisanym wyzej czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 112 ust. 1 PZP iart. 99 ust 1 i 2 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i pkt 3 PZP poprzez
zaniechanie okre$lenia opisu przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej w sposéb jasny, wyczerpujgcy
oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz w sposob umozliwiajgcy ocene
zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, a przez to w sposob
ograniczajgcy konkurencje w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego;

2. naruszenie art. 16 PZP w zw. z art. 134 Ust. 1 pkt pkt 20) PZP w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 5 i art. 353 1 Kodeksu cywilnego poprzez skonstruowanie istotnych
postanowien Umowy w sposob, ktéry powoduje - nieuzasadnione potrzebami
Zamawiajgcego - uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady
réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami
wspotzycia spotecznego, godzi w natura stosunku prawnego, naruszajgc tym samym
rownowage kontraktowg stron oraz stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego
przystugujgcego mu prawa podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowien
umownych;

3. art. 439 ust. 1i ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 99 ust 1i 2 Pzp w zw. z art. 58 k.c. w zw. 8

ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie projektu umowy w sposéb uniemozliwiajgcy
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dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji zmiany cen
materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamoéwienia w przypadku, gdy umowa
w sprawie zamowienia publicznego, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane zostata
zawarta na okres diluzszy niz 12 miesiecy. Ponadto przestanka waloryzacyjna jest
niejednoznaczna i niedostatecznie doktadna bowiem zostata przedstawiona przy uzyciu
nieprecyzyjnych i wieloznacznych poje¢ jak ,kluczowe materiaty”, ,istotne do wyceny”
oraz poprzez odestanie do 3 roznych ,zrédel” jako podstaw waloryzacji tj. Wacetob,
Sekocenbud lub wskaznikéw GUS - podczas gdy te podstawy potrafig sie znaczaco
rézni¢ a wskaznikéw GUS jest co najmniej kilkadziesiat.

art. 16 pkt 1 i pkt 3 ustawy PZP poprzez brak przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, rownosci wykonawcow, a takze naruszenia przez Zamawiajgcego zasady

proporcjonalnosci;

a w konsekwencji naruszenie:

art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 i pkt. 3 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg staranno$cia,
w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkow
Inwestora zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci przez opisanie
przedmiotu zamoéwienia w sposob niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a takze poprzez
przerzucenie na Wykonawce nadmiernych ryzyk zwigzanych z wykonaniem zamowienia,

a przez to naruszenie zasady proporcjonalnosci.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)

2)

zmiany tresci SWZ i ogtoszenia w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposéb
jasny i precyzyjny poprzez usuniecie pliku dokumentacja 2 jako integralnej czes¢ SWZ
i opisu przedmiotu zamowienia, wzglednie — wytgczenie/wykreslenie dodatkowych
wymagan wynikajgcych z pliku dokumentacja 2 dotyczgcych kwalifikacji podmiotowych
i przedmiotowych wykonawcow, poza okreslonymi w dokumencie SWZ i ogtoszeniu.
zmiany tredci projektu umowy tj. Zatgcznika nr 9 do SWZ w zakresie § 6 poprzez
dodanie postanowienia np. jako kolejnych ust. 7 i 8 w brzmieniu:

ust 7. Wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za dziatania i zaniechania
Zamawiajgcego oraz os6b trzecich w szczegolnosci gestoréw/dystrybutoréw sieci

niezwigzanych z wykonawcag tj. niebedgcych podmiotami przy pomocy ktérych
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3)

wykonawca realizuje zamodwienie. W szczegolnosci wykonawca nie  ponosi

odpowiedzialnosci za nieterminowe przekazanie placu budowy, czasowe lub trwate

wstrzymanie wykonania robét oraz inne przeszkody spowodowane przez osoby

i podmioty trzecie z tytutu roszczen wynikajgcych z zawartych umow, uzgodnien

i porozumien z Zamawiajgcym,

ust 8. w przypadku opdznien lub innych przeszkdd o ktérych mowa w ust. 7 Wykonawca

uprawniony bedzie do wystgpienia z wnioskiem o zmiane umowy w trybie art. 14

Umowy.

zmiany tresci projektu umowy tj. Zatgcznika nr 9 do SWZ w zakresie § 14 poprzez:

a) dodanie przestanki zmiany umowy w brzmieniu: Umowa ulegnie zmianie w zakresie
terminu, sposobu lub zakresu realizacji, przedmiotu Umowy a takze wynagrodzenia
w sytuacji opoéznien lub innych przestojbw spowodowanych dziataniem
lub zaniechaniem Zamawiajgcego lub osoéb trzecich, za ktérych odpowiedzialnosci
nie ponosi Wykonawca, w szczegélnosci w sytuacji odmowy terminowego
przekazania Ilub udostepnienia terenu budowy, uniemozliwienia terminowego
dokonania odbioru robot lub uniemozliwienia Wykonawcy zachowania terminow
wynikajgcych z Harmonogramu.

b) Zmiane przestanki z ust 3 dotyczgcej waloryzacji wynagrodzenia na:
* wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji poczgwszy od petnego kwartatu
od zlozenia kosztorysu ofertowego, gdy wartos¢ zmiany wskaznika cen produkciji
budowlano montazowej okreslany dla Budowy inzynierii lgdowej i wodnej ogtaszany
miesiecznie przez GUS przekroczy 2,5 % w stosunku do wartosci wskaznika na dzien
otwarcia ofert,

wykreslenie punktow o tresci
* [3.3] waloryzacja bedzie odbywac sie w oparciu o wskaznik wzrostu $rednich
cenprodukcji budowlano -montazowej, publikowany przez Wacetob, Sekocenbud
lub wskaznikbw GUS przez zmiane ceny materiatéw rozumie sie wzrost odpowiednio
srednich cen lub kosztéw, wzgledem srednich cen publikowanych przez Wacetob,
Sekocenbud lub wskaznikow GUS.
* [3.4] wykonawca bedzie uprawniony do waloryzacji wynagrodzenia wytgcznie
w sytuacji wykazania Zamawiajagcemu, ze na dzien zaistnienia podstaw
do waloryzacji, srednie ceny wskazane w Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikéw
GUS na dzieh otwarcia ofert sg nizsze anizeli Srednie ceny produkcji budowlano -
montazowej, publikowane przez Wacetob, Sekocenbud lub wskaznikow GUS,
* [3.5] wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji maksymalnie do 10 %
wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 3 umowy. Postanowien dotyczacych waloryzacji

nie stosuje sie od chwili osiggniecia limitu, o ktérym mowa powyze;j.



| wprowadzenie w to miejsce zapisu:

Waloryzacji podlega¢ bedzie wynagrodzenie dla roboét pozostajgcych do wykonania
po zaistnieniu przestanek do jej zastosowania okreslonych powyzej, z tym wskazaniem,
iz wynagrodzenie bedzie podlegato waloryzacji maksymalnie do wartosci 10 %

wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 3 ust 1 umowy.

W dniu 4 sierpnia 2021 r. wptyneta Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, w ktérej
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwofania w czesci dotyczacej § 14 ust. 3 umowy oraz

oswiadczyt, iz w pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie.

W dniu 4 sierpnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyngt wniosek
Odwotujgcego o umorzenie postepowania odwotawczego z uwagi na uwzglednienie
w catosci odwotania przez Zamawiajgcego lub w przypadku braku mozliwoéci uznania,
iz zamawiajgcy w catosci uwzglednit odwotanie, o cofnigciu odwofania i umorzeniu

postepowania odwotawczego na podstawie art. 520 ust. 1 Pzp

Izba uznata, iz wobec jednoznacznego os$wiadczenia zamawiajgcego o czesciowym
uwzglednieniu odwotania, nie zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce umorzenie postepowania
odwotawczego na podstawie art. 522 ust. 1 Pzp z uwagi na brak uwzglednienia przez

zamawiajgcego w catosci zarzutow podniesionych w odwofaniu.

Izba stwierdzita, Zze odwotanie zostato skutecznie wycofane przed otwarciem rozprawy
i w oparciu o art. 520 ust. 1 i art. 568 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Izba

postanowita o umorzeniu postepowania odwotawczego.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych odwotujgcy moze
cofng¢ odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy. Art. 568 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych stanowi, ze w przypadku cofniecia odwotania lzba umarza postepowania

odwotawcze w formie postanowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2,
§ 9 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegodtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych w  wyroku

oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
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postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych strony
oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a ww. rozporzadzenia, w przypadku umorzenia postepowania
odwotawczego przez Izbe w catosci na skutek cofniecia odwotania najpdzniej w dniu
poprzedzajgcym dzien, na ktory zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia
z udziatem stron lub uczestnikéw postepowania odwotawczego — odwotujgcemu zwraca
sie 90% wpisu; w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu
z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu, w wysokosci
stanowigcej 90% jego wartosci. Tym samym Izba postanowita o zwréceniu 90% wpisu

w wysokosci 9 000 ztotych.

Przewodniczacy: .......ccocviiiiiinnnnn,



