Sygn. akt: KIO 1672/20

POSTANOWIENIE
z dnia 17 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 17 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2020 r. przez wykonawce Korporacja Budowlana
DORACO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku (80-338) w postepowaniu prowadzonym przez
Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni z siedzibg w Gdyni (81-338)

przy udziale wykonawcow:
1. Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (01-204),
2. Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (05-800),

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
postanawia:
1. umorzyé postepowanie odwotawcze,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku

(80-338) kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy),

stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
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 I1zby Odwotawczej do Sgdu

Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCczaCy: ....ccociiiiiieiiiiiiirirrre e
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielnie zamodwienia publicznego, prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego przez Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni,
ul. Chrzanowskiego 10, 81-338 Gdynia (dalej ,zamawiajgcy”) na wykonanie robét budowlanych
w ramach projektu pn.: ,Budowa drogi wodnej tgczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg — Czes¢
II” wykonawca Korporacja Budowlana DORACO Spétka z o.0., ul. Opacka 12, 80-338 Gdansk
(dalej ,odwotujgcy”) wnidst odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego, polegajgcych na:
modyfikacji tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”), prowadzacych do
zmiany terminu sktadania ofert co spowodowato, ze wykonanie roboét objetych zamowieniem
zgodnie z wymaganiami decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach W0O0S.4211.1.2017.AZ.67
z dnia 5 grudnia 2018 r. jest obiektywnie niemozliwe w terminie przewidzianym przez
Zamawiajgcego,
. wyjasnieniach tresci SIWZ w zakresie mozliwosci pozyskania gruntéw pochodzacych z robét
bagrowniczych realizowanych w ramach zamowienia: ,Budowa drogi wodnej tgczacej Zalew
Wislany z Zatokg Gdanskg - Czesé |”, poprzez obowigzek uwzglednienia w skfadanych ofertach
kosztéw pozyskania tego materiatu zgodnie z jego wyceng rynkowg, co prowadzi do nieréwnego
traktowania  wykonawcow i naruszenia  konkurencyjnosci  postepowania, poprzez
uprzywilejowanie wykonawcy czesci | zamowienia, ktéry bedzie uprawniony do dysponowania

refulatem bez dodatkowych kosztow.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) [dalej
Lustawa Pzp”),
art. 14 ust. 1. w zw. z art. 387 kodeksu cywilnego oraz art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez brak
mozliwosci wykonania zaméwienia zgodnie z jego trescig w przewidzianym przez zamawiajgcego
terminie 30 miesiecy przy oczywistym braku mozliwosci wykonania robét w zakresie usuniecia
szuwar trzcinowych i oczeretowych w okresie 1 -30 wrzesnia 2020 r., co zgodnie z trescig pkt Ill.
3 decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach musi nastgpi¢ przed wykonaniem prac zwigzanych
z przebudowg toru wodnego na rzece Elblag; przy przyjeciu 11 sierpnia 2020 jako terminu
sktadania ofert nie ma fizycznej i prawnej mozliwosci rozpoczecia prac w zakresie usuwania
szuwar we wrzesniu 2020 roku. Oczekiwanie na kolejny okres, w ktérym mozliwe jest usuwanie
szuwar, tj. wrzesien 2021 r., przy rozsgdnym zatozeniu, ze umowa o wykonanie zamowienia

bedzie podpisana przed kornicem 2020 roku spowoduje, ze faktyczne rozpoczecie prac w zakresie
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przebudowy toru wodnego nastapi po uptywie co najmniej 10 miesiecy od jej zawarcia, co
w konsekwencji spowoduje, ze jest ona niemozliwa do realizacji zgodnie z trescig umowy.
Zamawiajgcy wprowadzit dodatkowe kryterium oceny ofert w postaci skrécenia okresu wykonania
zamowienia maksymalnie o 6 miesiecy, co sugeruje, ze sam zamawiajgcy nie widzi mozliwosci
wykonania zamowienia w czasie krétszym niz 24 miesigce, a termin ten w zwigzku
z konieczno$cig oczekiwania z rozpoczeciem prac budowlanych do pazdziernika 2021 roku jest
niemozliwy do osiggniecia przez zadnego wykonawce,

art. 29 ust. 112w zw. z art. 38 ust. 4 w zw. z art. 7, poprzez naruszenie zasad opisu przedmiotu
zamdwienia, polegajgce na braku reakcji zamawiajgcego na wskazanie przez wykonawcow
watpliwoéci sformutowane w pytaniach nr. 34.11 i 19.5, w ktérych wskazano na wymagania
dokumentacji wykonawczej, aby catosci gruntu wbudowanego w konstrukcje pochodzita z prac
ziemnych bagrowniczych na Mierzei Wislanegj; jedyne prace bagrownicze na Mierzei Wislanej
prowadzi aktualnie wykonawca | czesci zamdwienia, ktory zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem
odwotujgcego bedzie mogt dysponowac urobkiem z prac bagrowniczych takze w niniejszym
zamowieniu; poprzez wyjasnienia z 10.07.2020 r. zamawiajgcy, wbrew opisowi w projekcie
wykonawczym, zobowigzat do uwzglednienia w ofercie zakupu materiatu do zasypu — wyjasnienie
to powoduje, ze nie ma jasnosci czy nadal obowigzuje zapis projektu wykonawczego
0 pochodzeniu gruntu do wbudowania oraz stawia w uprzywilejowanej sytuacji wykonawce
| czesci zamdwienia, ktéry chocby zna szczegdty dotyczgce lokalizacji bagrowanego gruntu i jego

przydatnosci do wbudowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

zmiane terminu wykonania zamodwienia, ewentualnie wskazanie na mozliwos¢ przedtuzenia
terminu wykonania zamdwienia w przypadku, gdy konieczne na pierwszym etapie realizacji
zamdwienia usuniecie szuwar ograniczone do wykonania wylgcznie w dniach 1-30 wrzesnia
kazdego roku przesunie mozliwosé rozpoczecia robét w zakresie przebudowy toru wodnego na
rzece Elblgg o okreslong w stosunku do daty zawarcia umowy ilo$¢ miesiecy,

opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny okreslajgcy przedmiot zamdwienia bez
naruszenia zasad uczciwej konkurencji, poprzez jednoznaczne okreslenie czy materiat do
wbudowania pochodzacy z robdt wykonywanych w aktualnie wykonywanym zamowieniu
pozostaje w dyspozycji zamawiajgcego, jaka jest jego iloS¢, lokalizacja i przydatnos¢ do
wbudowania i czy bedzie udostepniony wykonawcy niniejszego zamowienia, lub na jakich
warunkach nastgpi takie udostepnienie.

Odwotujgcy wniost takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw
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postepowania odwotawczego wediug norm przepisanych z uwzglednieniem rachunkéw, ktére

beda przedstawione na rozprawie.

Odwotujgcy podat, ze 10.07.2020 r. zamawiajgcy zmienit termin sktadania ofert na
11.08.2020 r.

Wskazat, ze zakres zamodwienia obejmuje m. in. usunigcie szuwar trzcinowych
i oczeretowych na rzece Elblgg oraz przebudowe toru wodnego na rzece Elblag oraz, ze zgodnie
z punktem lll. 3 Decyzji Srodowiskowej wykonanie prac zwigzanych z przebudowg toru wodnego
na rzece Elblgg moze nastgpi¢ po przeniesieniu szuwardéw, a nadto, ze zgodnie z punktem 111.5
tej decyzji usuniecie szuwaru nalezy wykonac w okresie 1-30 wrzesnia.

Wskazat, ze maksymalny termin wykonania zaméwienia wynosi 30 miesiecy od zawarcia
umowy.

Podniést, ze skoro termin sktadania ofert zostat oznaczony na 11.08.2020 r. to nie ma
prawnej mozliwosci realizacji zamoOwienia w zakresie usuniecia szuwar w okresie
1-30 wrzesnia 2020 r., wobec czego rozpoczecie robét zwigzanych z przebudowg toru wodnego
na rzecz Elblag nie rozpocznie sie wczesniej niz w pazdzierniku 2021 r. co powoduje, ze
wykonanie catosci prac moze sta¢ sie niemozliwe do wykonania w terminie przewidzianym

w SIWZ, co czyni zarzut uzasadnionym.

W odniesieniu do nieprecyzyjnego, niepetnego opisu przedmiotu zamdwienia odwotujgcy
stwierdzit, ze zamawiajgcy 10.07.2020 r., na podstawie art. 38 ust. 3 ustawy Pzp, udzielit
wyjadnien tresci SIWZ, ktérymi de facto zmienit tres¢ SIWZ, zadajgc od wykonawcdw, aby
uwzglednili w cenie oferty zakup materiatu do zasypow. Podkres$lit, ze jednoczesnie nie zostaty
zmienione zapisy projektu wykonawczego, ktéry stanowi: ,Cafos¢ gruntu wbudowanego
w konstrukcje pochodzi¢c bedzie z prac ziemnych bagrowniczych na Mierzei WiSlanej.
Szacunkowa catkowita ilo$¢ materiatu jaki zostanie wbudowany to 136,6 [tys. m3]”.

Uzupefnit, ze materiat ten pochodzi z rob6t wykonywanych w ramach zamowienia: Budowa
drogi wodnej tgczgcej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg — Czesc¢ |, wobec czego jest to niezgodne
z logikg i gospodarnoscig, ale przede wszystkim wbrew zasadom konkurencyjnosci
i przejrzystosci postepowania jest koniecznos¢ wyceny tego materiatu, ktéry ma pochodzi¢ od
zamawiajgcego, ktéry nastepnie zaptaci wykonawcy za ten materiat w ramach niniejszego
zamowienia z narzutami w zakresie kosztéw ogolnych i zysku wykonawcy, ktore bedg
skalkulowane w ofertach. Jednoczesnie, skoro materiat ten jest we wtadztwie zamawiajgcego to

reguty konkurencyjnosci i przejrzystosci postepowania wymagajg, aby zamawiajgcy
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jednoznacznie okreslit ilos¢, lokalizacje i przydatnos¢ tego materiatu, a jesli zamierza go
sprzedawac to ustali¢ jednakowg cene dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw, co zapewni
zachowanie konkurencyjno$ci postepowania.

W ocenie odwotujgcego jesli zas w ramach realizacji | czeSci zamdwienia materiat
pochodzacy z prac bagrowniczych na Mierzei Wislanej pozostaje we wiadztwie wykonawcy
tamtego zaméwienia, ktory bedzie sie starat o uzyskanie niniejszego zaméwienia to sytuacja taka
powoduje nieuzasadnione uprzywilejowanie stanowigce naruszenie zasady rownej konkurenciji

i przejrzystosci postepowania i Swiadczy o naruszeniu wskazanych w zarzutach przepiséw prawa.
Pismem z dnia 17 sierpnia 2020 r. odwotujgcy cofngt odwotanie.
Ze wzgledu na fakt, ze odwotanie mozna cofngé 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.
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Uwzgledniajgc art. 187 ust. 8 zdanie 2 ustawy Pzp skiad orzekajgcy Izby postanowit

zwroci¢ na rzecz odwotujgcego 90 % kwoty uiszczonego wpisu.

PrzewodniczaCy: ....ccociiiiiieieer e
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