Sygn. akt: KIO 1098/20

POSTANOWIENIE

z dnia 9 czerwca 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 9 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 maja 2020 r. przez wykonawce Porr S.A. z siedziba
w Warszawie (02-854) w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowe Gospodarstwo

Wodne Wody Panstwowe z siedzibg w Warszawie (00-844)

przy udziale wykonawcow:

A. Budimex S.A. z Warszawy (01-204),

. Przedsiebiorstwo Rob6t Wodnych i Ekologicznych ,,Eko-Wod” z Swidnicy (58-100),

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 Porr S.A. z siedzibg w Warszawie (02-854) 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 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 I1zby Odwotawczej do Sgdu

Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: ....ccociiiiiieiiiiiiirirrre e
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego przez Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Panstwowe
z Warszawy (00-844) [dalej ,zamawiajgcy” albo ,Zamawiajacy’] na ,Modernizacje Sluzy oraz
sterowni na stopniu wodnym Krapkowice wraz z przebudowg awanportow" (Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 11 maja 2020 r.
pod nr. 2020/S 091-215967) wykonawca Porr S.A. z Warszawy (02-854) [dalej ,odwotujgcy”]
ztozyt odwotanie wobec nastepujgcych postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamdowienia (dalej ,SIWZ"):

1. Rozdziat 5 SIWZ (oraz § 3 ust. 2 Wzoru umowy), zgodnie z ktérym termin realizaciji
przedmiotu zamoéwienia wskazany zostat jako: ,od dnia zawarcia Umowy do dnia
31.08.2023 r.”,

2. § 1 ust. 6 Wzoru umowy, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca zobowigzuje sie do wykonywania
robét budowlanych zgodnie z Ogélnym Harmonogramem Budowy (dalej jako: ,OHB"),
Rocznym Harmonogramem Budowy, sporzadzonymi przez Wykonawce w porozumieniu
z Zamawiajgcym (na bazie Harmonogramu Dyrektywnego) po rozstrzygnieciu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i przekazanym (po jego zatwierdzeniu
przez Inzyniera Projektu) do akceptacji Zamawiajgcego nie pdzniej niz 14 dni od zawarcia
Umowy (przy czym Roczny Harmonogram Budowy Wykonawca bedzie przekazywat do
akceptacji Zamawiajgcego rowniez co roku do 14 stycznia), ktore bedg okreslaty terminy
wykonania poszczegdlnych elementéw przedmiotu umowy podlegajgcych odbiorowi na
zasadach okreslonych w niniejszej umowie. Zatgcznikiem stanowigcym integralna czescig
OHB bedzie Terminarz Fakturowan, w ktorym Wykonawca okreSla warto$Sc i terminy
wykonania poszczegdlnych elementéw podlegajgcych odbiorom finansowym dla potrzeb
fakturowan. Zatwierdzony pisemnie przez Zamawiajgcego Ogolny Harmonogram Budowy,
0 jakim mowa wyzej stanowi podstawe do odbiorow elementéw przedmiotu umowy.
Ogdlny Harmonogram Budowy stanowi¢ bedzie zatgcznik nr 1 do niniejszej umowy”,

3. §1ust. 7 pkt 2 Wzoru umowy, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca o$wiadcza, iz na podstawie
dokumentéw otrzymanych od Zamawiajgcego posiadf znajomoSc ogolnych i szczegdlnych
warunkow zwigzanych z obszarem objetym zadaniem i trudno$ciami jakie mogg wynikac
z charakterystyki tego terenu.",

4. §1 ust. 7 pkt 3 Wzoru umowy, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca o$wiadcza, iz szczegdtowo

zapoznat sie z wymaganiami Zamawiajgcego, ktére uwzglednit w swojej ofercie i dokonat
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nalezytej wyceny prac.”,

5. § 1 ust. 7 pkt 4 Wzoru umowy, zgodnie z ktorym: ,Wykonawca o$wiadcza, iz rozwazyt
warunki realizacji umowy i wynikajgce z nich koszty oraz inne okolicznosci niezbedne do
zrealizowania powierzonego zadania.",

6. §1 ust. 8 Wzoru umowy, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca jest zobowigzany wykonac roboty
budowlane oraz dostawy i ustugi stanowigce Przedmiot niniejszej umowy wedfug
dokumentacji projektowej oraz ST, SST i WTB, zgodnie z zasadami sztuki budowlane;j
i wiedzy technicznej, obowigzujgcymi przepisami, normami i uzgodnieniami branzowymi,
przy dofozeniu nalezytej staranno$ci wymaganej w stosunkach danego rodzaju od
podmiotéw zawodowo wykonujgcych prace objete zakresem Przedmiotu niniejszej umowy
Z uwzglednieniem wszelkich uzyskanych przez Zamawiajgcego decyzji, uzgodnien
pozwolen, tresci polecenn wydanych w toku realizacji umowy, przez Zamawiajgcego bgdz
dziatajgcy w jego imieniu Nadzor Inzynierski, decyzji, polecen i ewentualnych rysunkow
zamiennych wydanych w toku realizacji umowy przez Nadzér Autorski, a takze
dokumentow i dokumentacji opracowanych w toku realizacji umowy przez Wykonawce,
a zatwierdzonych przez Zamawiajgcego bgdz Inzyniera na zasadach okre$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”,

7. § 1 ust. 10 Wzoru umowy, zgodnie z ktorym: ,,Wykonawca zobowigzuje sie wykonac
roboty budowlane, ktére nie zostaly wyszczegdlnione w Przedmiarze Robdt, oraz
w Ofercie Wykonawcy i stanowigcym jej czes¢ Wycenionym Przedmiarze Robdt, a sg
konieczne do realizacji przedmiotu umowy zgodnie z Projektem budowlanym, bez
zawierania odrebnej umowy, z zastrzezeniem postanowien § 13 Umowy",

8. § 5 ust. 2 ppkt 7 Wzoru umowy, zgodnie z ktérym: ,,Wykonawca zrzeka sie wszelkich
roszczen zwigzanych z nieudzieleniem przez Zamawiajgcego zaliczki do wysokosci, ktorej
mowa w ust 2 powyzej, tj. do wysokosci 15 % wartos¢ umowy (brutto) wskazanej w ust. 1
powyzej.”,

9. § 13 ust. 2 Wzoru umowy, zgodnie z ktérym: ,Strony postanawiaja, ze w przypadku
przedtuzenia terminu realizacji Umowy, Wykonawcy nie bedzie przystugiwato roszczenie
0 zapfate przez Zamawiajgcego kosztow ogolnych, tj. kosztéw zwigzanych bezposrednio
lub posrednio z funkcjonowaniem Wykonawcy na budowie (w szczegodlnoSci koszty
zaplecza Wykonawcy, koszty obstugi biurowej i nadzoru geodezyjnego, koszty

pracownicze). Strony zgodnie postanawiajg, ze takie koszty, w przypadku przedtuzenia
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terminu realizacji Umowy, uznaje sie za wliczone w ramach wynagrodzenia wskazanego
w § 5 ust. 1 niniejszej Umowy, za wyjgtkiem przypadku wskazanego w ust. 1 pkt 13)
powyzej, gdzie koszty te bedg uwzglednione w przedmiotowym aneksie do umowy",

10.§ 13 ust. 1 pkt 2 lit, @) Wzoru umowy, zgodnie z ktorym: ,Zamawiajgcy przewiduje
mozliwo$¢ wprowadzenia zmian do umowy stosunku do tre$ci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy, jezeli wystapig nastepujgce przestanki: 2. wystgpig
niesprzyjajgce warunki atmosferyczne, geotechniczne, archeologiczne uniemozliwiajgce
Wykonawcy wykonanie robot w terminie, o ktorym mowa w § 3 ust. 1 umowy lub
okre$lonym w Ogoéinym Harmonogramie Budowy, {j.: a) dtugotrwate - 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 Sniezna, powodujgce ewakuacje sprzetu i taboru ptywajacego i wykonanie
zabezpieczenn powodziowych, zgodnie z Instrukcjg przeciwpowodziowg na czas
prowadzenia robot budowlano-montazowych” Ilub inne niz podane wyzej
warunki(parametry) atmosferyczne uniemozliwiajgce Wykonawcy wykonywanie
Przedmiotu umowy, co zostanie potwierdzone przez Inzyniera Projektu i zaakceptowane
przez Zamawiajgcego, z zastrzezeniem zapiséw pkt 2.5 ST-O0”,

11. Pkt 1.5 Specyfikacji Technicznej ST-OO - Cze$¢ Ogodlna, zgodnie z ktérym: ,W cenie
kontraktowej Wykonawca winien uwzgledni¢ wypeinienie wszelkich warunkow
i obowigzkow natozonych na Inwestora jak i Wykonawce we wszystkich uzgodnieniach
i decyzjach administracyjnych. Uzyte w ST oraz SST okreslenia, ktére wymieniono ponizej,
nalezy w kazdym przypadku rozumie¢ nastepujgco: DOKUMENTACJA PROJEKTOWA
(DP) -aktualizacja czesci technicznej dokumentacji przetargowej wraz z opisem rozwigzan
projektowych i podstawowymi rysunkami, a takze ze wszystkimi uzgodnieniami i decyzjami
administracyjnymi (PB) oraz zbiér projektéw wykonawczych (PW), jak réwniez rysunkow
roboczych oraz dodatkowych i zamiennych, stanowigcych podstawy do prawidfowej pod
wzgledem technicznym realizacji robot oraz obiektéow lub zadan. Zakres dokumentacji
okreslono w pkt. 1.7.2. niniejszej ST (...)”,

12. Pkt 1.7.1. Specyfikacji Technicznej ST-OO - Czes¢ Ogdlna, zgodnie z ktorym: (...
Wykonawca musi wykona¢ Przedmiot Zamobwienia obejmujgcy przedmiotowe
przedsiewziecie inwestycyjne Projektu na stopniu wodnym Krapkowice zgodnie z Umowag,
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 rowniez
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dokumentéw zaakceptowanych lub uzgodnionych przez Inzyniera. W razie stwierdzenia
przez Wykonawce rozbieznosSci Ilub niezgodnosci w dokumentacji, wzglednie
dokumentach, Wykonawca zobowigzany jest przedstawic¢ 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 niezwtocznego dokonania odpowiednich zmian, poprawek
czy interpretacji formie pisemnych decyzji lub wyjasnienr JRP, ewentualnie uzgodnionych
z Projektantem (...)"oraz ,(...) Wykonawca zobowigzany jest zna¢ wszystkie decyzje
dotyczgce inwestycji oraz wszelkie akty prawne (ustawy, akty wykonawcze do ustaw,
a takze przepisy wydane przez organy administracji publicznej), ktore sg w jakikolwiek
Sposob zwigzane z realizacjg Umowy”,

13. Pkt 1.8.8.5 Specyfikacji Technicznej ST-OO - Czes¢ Ogolna, zgodnie z ktérym:
+~Wykonawca jest zobowigzany znacC i respektowac¢ wszystkie akty administracyjne
W Sszczegolnosci decyzje wydane przez wtasSciwe organy administracji publicznej
dotyczgce przedmiotowych inwestycji, w tym dotyczgcych wspoétfinansowania ze srodkow
UE, i przekazane przez JRP, a ponadto wszelkie akty prawne zwigzane z realizacjg robot
Roéwnoczesnie bedzie w petni odpowiedzialny za przestrzeganie tych aktow prawnych
i aktow administracyjnych, podczas prowadzania dziatann zwigzanych z wykonawstwem
robot jak i wyposazaniem obiektow w urzgdzenia’,

14. Pkt 8.4 Specyfikacji Technicznej ST-OO - Czeé¢ Ogdlna, zgodnie z ktérym: (...) W razie,
gdy pozwolenia na budowe dla przedmiotowego przedsiewziecia inwestycyjnego Projektu
bedzie naktadato na Zamawiajgcego obowigzek uzyskania decyzji w sprawie pozwolenia
na uzytkowanie budowli (np. po przebudowie Sluzy pociggowej wraz z obiektami
towarzyszgcymi) lub inwestycji, Wykonawca zawiadamia natychmiast ponizsze organy
(...)",

15. Pkt 1.10 Opisu Przedmiotu Zamowienia, zgodnie z ktérym: ,Wykonawca powinien
oddzielnie wyceni¢ kazdg pozycje w Przedmiarze Robot, w oparciu o dokumentacje
projektowg, specyfikacje techniczne i szczegotowe specyfikacje techniczne, warunki
techniczno-eksploatacyjne, obowigzki wynikajgce z decyzji administracyjnych, pofgczong

Z oceng stanu technicznego obiektéw i warunkami prowadzenia robot (...)".
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) [dalej

Lustawa Pzp”]:
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1. art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 31 ust. 1, poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia na
wykonanie robd6t budowlanych w sposdb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy oraz
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty oraz utrudniajgcy uczciwg konkurencje w zwigzku z niezatgczeniem
do dokumentacji Postepowania pozwolenia na budowe, ktére zgodnie z dokumentacjg
Postepowania (w tym z postanowieniami Wzoru umowy), ksztattowa¢ ma zakres
przedmiotowy zamodwienia i bedzie wigzgce dla wykonawcow, co skutkuje brakiem
mozliwos$ci ustalenia planowanych kosztow robét budowlanych oraz przygotowania oferty,
szczegdblnie w zakresie obliczenia ceny oferty, a tym samym, wobec braku mozliwosci
oszacowania zakresu ryzyk, prowadzi¢ bedzie do ztozenia ofert nieporownywalnych,

2. art. 3531 k.c. w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 4ustawy Pzp,
poprzez okreslenie ,sztywnego”, kalendarzowego terminu realizacji zaméwienia, co w
potaczeniu z brakiem wspomnianego pozwolenia oraz przerzuceniem na wykonawcow
wszelkich ryzyk zwigzanych z wydtuzeniem terminu realizacji umowy, stanowi 0 naduzyciu
zasady swobody umow,

3. art. 353 k.c. w zw. z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez:

e okreslenie, ze w przypadku przedtuzenia terminu realizacji umowy, wykonawcy nie bedzie
przystugiwato roszczenie o zaptate przez Zamawiajgcego kosztéow ogdélnych (§13 ust. 2
Wzoru umowy),

e okreSlenie, ze obowigzkiem wykonawcy w ramach umowy jest wykonanie robot
budowlanych, ktére nie zostaty wyszczegdlnione w Przedmiarze Robét, oraz w Ofercie
Wykonawcy i stanowigcym jej czes¢é w Wycenionym Przedmiarze Robot (§ 1 ust. 10 Wzoru
umowy), gdy tymczasem zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp zakres swiadczenia
wynikajgcy z umowy musi by¢ tozsamy z tym, ktéry zawarty jest w ofercie,

o sformutowanie wymogu przedtozenia harmonogramu prac (pod rygorem naliczenia kar
umownych), pomimo braku wydania pozwolenia na budowe, ktére ma istotne znaczenia
dla tresci harmonogramu (§ 1 ust. 6 Wzoru umowy),

o okreslenie, ze wykonawca na podstawie dokumentéw otrzymanych od Zamawiajgcego
jest w obowigzku znajomosci ogolnych i szczegdlnych warunkow zwigzanych z obszarem
objetym zadaniem i trudnosciami jakie mogg wynikac¢ z charakterystyki terenu, pomimo
braku wydania pozwolenia na budowe dla inwestycji (§ 1 ust. 7 pkt 2, 3, 4 Wzoru umowy),

e okredlenie, ze Zamawiajgcy moze w catkowicie dowolny sposob nie przyznaé wykonawcy
zaliczki (pomimo spetnienia przez wykonawce wymogow jej uzyskania), przy

jednoczesnym nakazie rezygnacji przez wykonawce z wszelkich roszczen z tym
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zwigzanych (§ 5 ust 2 ppkt 7 Wzoru umowy),

okreslenie, ze Zamawiajgcy przewiduje zmiane umowy w przypadku zaistnienia
niekorzystnych warunkéw atmosferycznych definiowanych jako spadek temperatury
ponizej -10°C, gdy tymczasem z dokumentacji Postepowania 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 dopuszczalnosci aneksowania umowy (§ 13 ust.
1 pkt 2 lit. a) Wzoru umowy)

co stanowi o sprzecznosci tak utozonego stosunku prawnego z jego wlasciwoscig oraz zasadami

wspotzycia spotecznego,

a w konsekwencji powyzszego,

4, art. 7 ust. 1, poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji, rwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Odwotujagcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu

doprowadzenie dokumentacji Postepowania do stanu zgodnosci z ustawg Pzp oraz k.c., poprzez:

wskazanie, ze termin realizacji zamowienia rozpoczyna swoj bieg w momencie uzyskania
przez Zamawiajgcego pozwolenia na budowe ewentualnie wskazanie, ze termin realizacji
zamoOwienia rozpoczyna swoj bieg w momencie zawarcia umowy, przy jednoczesnym
wprowadzeniu mechanizméw, zgodnie z ktérymi ewentualne dodatkowe koszty zwigzane
z dziataniami podjetymi na skutek treSci przysziej decyzji pozwolenia na budowe
poniesione zostang przez Zamawiajgcego, a wykonawcy bedzie przystugiwato roszczenie
o zapfate przez Zamawiajgcego wszelkich kosztéw z tym zwigzanych oraz o ewentualne
wydiuzenie czasu realizacji inwestycji,

usuniecia postanowienia, w oparciu o ktdre wykonawcy zrzekajg sie roszczenia w zakresie
kosztow ogolnych w przypadku przedtuzenia terminu realizacji umowy,

zmiane Wzoru umowy poprzez wskazanie, ze Wykonawca przekaze Ogolny
Harmonogram Budowy do akceptacji nie pozniej niz 14 dni od dnia doreczenia mu
pozwolenia na budowe (jesli pozwolenie na budowe nie zostanie wydane do chwili
zawarcia Umowy),

usuniecie z dokumentacji Postepowania postanowienia obligujgcego wykonawcow do
zrzeczenia sie wszelkich roszczeh zwigzanych z nieudzieleniem przez Zamawiajgcego

zaliczki,
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usuniecie z dokumentacji Postepowania postanowien obligujgcych wykonawcow do
uwzglednienia w przygotowywanych ofertach dokumentoéw nieudostepnionych na etapie
Postepowania,

usuniecie z dokumentacji Postepowania postanowien obligujgcych wykonawcow do
uwzglednienia w przygotowywanych ofertach kosztéw robot pominietych w przedmiarach,
zmiane postanowien odnoszgcych sie do modyfikacji umowy, poprzez wskazanie, ze
warunkami atmosferycznymi uzasadniajgcymi wprowadzenie zmiany jest spadek

temperatury ponizej +5°C.

Do postepowania odwotawczego przystgpienie zgtosit wykonawca Naviga-Stal Sp. z o.o0.

z Kietczowa (55-093), jednak bylo ono nieskuteczne, poniewaz kopie odwotania wraz
z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego wykonawca otrzymat
20 maja 2020 r. (co sam oswiadczyt w zgtoszeniu przystgpienia, str. 2 — ,Termin zgtoszenia
przystgpienia”), natomiast zgtoszenie doreczono Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej dopiero
27 maja 2020 r. (wptyw bezposredni), tj. z uchybieniem trzydniowego terminu na zgtoszenie
przystgpienia, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp (cho¢ samo pismo wykonawcy

datowane jest na dzien 25 maja 2020 r.).

Pismem z dnia 8 czerwca 2020 r. odwotujgcy cofnat 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 sentenciji.
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Uwzgledniajgc art. 187 ust. 8 zdanie 2 ustawy Pzp skitad orzekajgcy Izby postanowit

zwroci¢ na rzecz odwotujgcego 90 % kwoty uiszczonego wpisu.

PrzewodniczaCy: ....ccociiiiiieieer e
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