Sygn. akt: KIO/W 53/20

POSTANOWIENIE
zdnia 7 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 7 lipca 2020 r. wniosku z 3 lipca 2019 r.
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowg lzbe Odwotawcza
orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze w sprawie odwotania wniesionego przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Antea Polska Spoétka
akcyjna z siedzibg w Katowicach, ,Pectore-Eco” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gliwicach oraz Instytut Ochrony Srodowiska — Panstwowy Instytut Badawczy
z siedzibg w Warszawie (sygn. KIO 634/20) w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,opracowanie projektow Il aktualizacji planéw gospodarowania wodami na
obszarach dorzeczy (Il aPGW) wraz z metodykami”, ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 19 grudnia 2019 r. pod numerem 2019/S 245-603343

postanawia:

uchyli¢ zakaz zawarcia umowy.

Uzasadnienie

3 lipca 2020 r. Zamawiajgcy — Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie z siedzibg
w Warszawie ztozyt wniosek do Krajowej Izby Odwotawczej o uchylenie zakazu zawarcia
umowy w postepowaniu na ,opracowanie projektéw Il aktualizacji planéw gospodarowania
wodami na obszarach dorzeczy (Il aPGW) wraz z metodykami” przed rozstrzygnieciem
odwotania wniesionego 23 marca 2020 r. przez odwotujgcego — wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Antea Polska S.A., ,Pectore-Eco” Sp. z 0.0. oraz
Instytut Ochrony Srodowiska — Panstwowy Instytut Badawczy z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt KIO 634/20).

W uzasadnieniu wniosku Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotowe postepowanie zostato

ogtoszone w grudniu 2019 r., w trybie przetargu nieograniczonego, na wynik ktérego,



ogtoszony 11 marca 2020 r., wplyneto przedmiotowe odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej. W odwotaniu tym Odwotujgcy kwestionowat nastepujgce czynnosci
Zamawiajgcego:

1. zaniechanie odtajnienia informacji, na podstawie ktérych przyznane zostaty punkty
w Kryteriach ,koncepcja opracowania” oraz ,opis sposobu realizacji zamowienia”, a takze
innych informacji zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa, a ztozonych przez pozostatych
uczestnikow postepowania: CDM Smith Sp. z 0.0.; wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 zamoOwienie Multiconsult Polska sp. z o0.0., Arcadis Sp. z o0.0.,, Hydroconsult Sp.
z 0.0. Biuro Studiow i Badan Hydrogeologicznych i Geofizycznych; Arup Polska Sp. z 0.0.;

2. zaniechania dokonania przez Zamawiajgcego rzetelnego badania oraz uzasadnienia
wysokosci punktacji przy ocenie ofert ztozonych przez uczestnikow postepowania, w sposéb
zgodny z wymaganiami poszczegolnych podkryteridw w ramach kryteridw oceny ofert,
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie kryteriow: ,koncepcja
opracowania” — waga 42%, oraz ,opis sposobu realizacji zamowienia” — waga 18%.

W zwigzku z pandemig COVID-19 Krajowa Izba Odwolawcza czasowo zawiesita
rozpoznawanie spraw, co sprawito, ze pierwsze posiedzenie dotyczgce ww. postepowania
odwotawczego odbyto sie 27 maja br. W sumie odbyty sie 4 posiedzenia, ktore nie
zakonczyly sie wyrokiem. Gtéwnym watkiem dyskutowanym podczas rozpraw byta
zasadnos¢ utajnienia koncepcji opracowan, na podstawie ktérych dokonywano oceny ofert.
Po przeprowadzeniu 4 posiedzen KIO postanowita skierowa¢ sprawe do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w celu uzyskania prawidtowego rozwigzania systemowego
w kwestii objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji, na podstawie ktérych jednoczesnie
dokonywana jest ocena ofert zgodnie z kryteriami oceny ofert ustalonymi w zamowieniu
przez Zamawiajgcego.

Do czasu rozstrzygniecia sprawy przez Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, co
moze potrwaé nawet kilka lat, 1zba nie wyda wyroku w przedmiotowej sprawie bedagcej
przedmiotem odwotania, a Zamawiajgcy nie moze w tym czasie zawrze¢ umowy na
realizacje przedmiotu zamowienia. Tymczasem zobowigzania Polski zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamodwienia, z uwagi na ich znaczacg istotnos¢, czynig to zamowienie
priorytetowym i wymagajg niezwtocznego podjecia jego realizaciji.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, postanowit skierowa¢ do Izby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia
umowy. lzba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby
spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego. Jest to jedyne narzedzie, jakim
obecnie dysponuje Zamawiajgcy, ktore pozwoli na zawarcie umowy na realizacje

zamowienia przed ogtoszeniem wyroku przez KIO w przedmiotowej sprawie.



Zgodnie z trescig art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy
zobowigzany jest wykazac, iz niezawarcie umowy w przedmiotowej sprawie prowadzi do
powstania negatywnych skutkow dla interesu publicznego, a skutki te przewyzszajg korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy informuje, co
nastepuje.

Plany gospodarowania wodami stanowig podstawe podejmowania decyzji ksztattujgcych
stan zasobdéw wodnych i zasady gospodarowania nimi w przysziosci. Potwierdzenie
zgodnosci jakichkolwiek inwestycji infrastrukturalnych, finansowanych ze $rodkéw UE,
wymaga odniesienia do aktualnego planu gospodarowania wodami. Terminowa realizacja
aktualizacji planow (ti. w roku 2021) jest szczegdlnie istotna w wypetnieniu zobowigzan
Polski w zakresie wdrazania dyrektywy 2000/60/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 pazdziernika 2000 r. ustanawiajgcej ramy wspdélnotowego dziatania w dziedzinie polityki
wodnej (tzw. Ramowej Dyrektywy Wodnej) oraz postanowien art. 318 i 319 ustawy z dnia 20
lipca 2017 r. — Prawo wodne (Dz. U. 2020 poz. 310, z p6zn. zm.). Zgodnie z Ramowg
Dyrektywg Wodng plany poddawane sg cyklicznej, szescioletniej aktualizacji i w obecnym
cyklu muszg by¢ przygotowane do 22 grudnia 2021 r. Na gruncie krajowym projekt zostanie
przyjety przez ministra wlasciwego ds. gospodarki wodnej w drodze rozporzgdzenia.

W zwigzku z powyzszym, aby dochowac nieprzekraczalnych terminéw wyznaczonych przez
ww. dyrektywe, prace nad przygotowaniem dokumentéw powinny rozpoczg¢ sie
niezwtocznie. Do konca marca 2022 r. Polska zobowigzania jest przekazac¢ raport z planéw
do Komisji Europejskiej. Brak wywigzania sie z postanowien dyrektywy moze skutkowac
powaznymi konsekwencjami dla kraju, w tym wszczeciem przed KE postepowania w sprawie
naruszenia prawodawstwa UE. Poza mozliwoscig wszczecia procedury o naruszenie prawa
UE, znacznie powazniejsze konsekwencje poniosg rozni uzytkownicy wod.

Konsekwencje zwigzane z brakiem Il aPGW sg niezwykle powazne i bedg mie¢ negatywne
skutki dla interesu publicznego, a zwiaszcza na dziatania wymagajgce uzyskania zgody
wodnoprawnej (w tym pozwolenia wodnoprawnego). Ustawa Prawo wodne szczegotowo
okresla rodzaje dziatalnosSci/przedsiewzie¢ wymagajgcych uzyskania takiego pozwolenia.
Nalezy podkreslic, ze wsrod nich znajdujg sie m.in.: wykonanie budowli
przeciwpowodziowych, wprowadzanie Sciekdbw do wdd lub do ziemi albo do urzgadzen
kanalizacyjnych, pobor wod podziemnych lub wod powierzchniowych, wykonanie urzadzen
wodnych. Rocznie prowadzi sie ok. 30.000 spraw o udzielenie pozwolenia wodnoprawnego.
O wydanie decyzji wnioskujg nie tylko zaktady przemystowe, przedsigbiorcy, uzytkownicy,
ale takze Polskie Koleje Panstwowe i Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad —

gtéwnie w kwestii odprowadzania wod opadowych i roztopowych z drog krajowych/obszaru



kolejowego ($rednio dla obu podmiotéw ok. 650 pozwolen rocznie). PGW Wody Polskie
wydajg tym podmiotom rowniez deklaracje zgodnosci projektow infrastrukturalnych
z wymaganiami Ramowej Dyrektywy Wodne;.

Brak obowigzujgcych, zaktualizowanych planéw gospodarowania wodami w styczniu 2022 r.
uniemozliwi wydawanie pozwolen wodnoprawnych. Wynika to bowiem z faktu, ze udzielone
pozwolenie wodnoprawne nie moze naruszac ustalen planu gospodarowania wodami na
obszarze dorzecza. Ustalenia planu gospodarowania wodami brane sg pod uwage na etapie
wydawania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach i ocenach wodnoprawnych, a takze
przy wydawaniu ww. deklaracji, tj. przy analizowaniu wptywu danego przedsiewziecia na
mozliwo$¢ osiggniecia celow srodowiskowych, o ktérych mowa w art. 56, art. 57, art. 59
i art. 61 ustawy Prawo wodne. Dlatego tez niezwykle wazne jest, aby wydajgc odpowiednig
decyzje bazowaé na aktualnym i kluczowym dla gospodarki wodnej dokumencie, w ktorym
okreslane sg m.in. charakterystyki wod, cele srodowiskowe i zgody na odstepstwa od ich
osiggania — na kolejny szescioletni okres planistyczny.

Brak sporzadzenia planu gospodarowania wodami nie stanowi wytgcznie problemu wielu
instytucji w Polsce, czy samego Panstwa, ale uderza bardzo silnie w interes publiczny
(w zabezpieczenie przeciwpowodziowe kraju, gospodarke wodno-$ciekowg, transport
drogowy i kolejowy, zaktady produkcyjne) i rézne grupy interesariuszy (przedsiebiorcow,
rolnikdw, uzytkownikow waod). Dokumenty majgce by¢é produktem w przedmiotowym
postepowaniu stanowig podstawe podejmowania decyzji ksztattujgcych stan zasobow
wodnych i zasady gospodarowania nimi w przysztosci. Ponadto stuzg m.in. koordynowaniu
dziatan majgcych na celu osiggniecie lub utrzymanie co najmniej dobrego stanu woéd oraz
ekosystemdéw od wody zaleznych, poprawe stanu zasoboéw wodnych, poprawe mozliwosci
korzystania z wod, zmniejszenie ilosci wprowadzanych do wdéd lub do ziemi substanciji
mogacych negatywnie oddziatywaé na wody, poprawe ochrony przeciwpowodziowej oraz
przeciwdziatanie skutkom suszy. Cykliczne opracowanie plandéw gospodarowania wodami
jest szczegolnie istotne zwlaszcza w kontekscie zmieniajgcego sie klimatu, ktérego skutki
majg wptyw na warunki hydrologiczne (susze, deszcze nawalne, podtopienia, powodzie).
Gwattowne zjawiska klimatyczne wymuszajg najczesciej podjecie natychmiastowych dziatan
przez wladze samorzgdowe i rzgdowe, jak np. koniecznos$¢ zapewnienia wsparcia rolnikom
w zwigzku z dtugotrwatg suszg. W roku 2020 r. zostata uruchomiona pomoc finansowa na
operacje typu ,Modernizacja gospodarstw rolnych” w ramach poddziatania ,Wsparcie
inwestycji w gospodarstwach rolnych” objetego Programem Rozwoju Obszaréw Wiejskich na
lata 2014-2020. W ramach tego obszaru wsparcia rolnicy bedg mogli realizowa¢ operacje
polegajgce na wykonaniu nowego nawodnienia czy modernizacji istniejgcej instalaciji
nawadniajgcej w celu oszczednosci wody. Warunki i kryteria uzyskania tego wsparcia

finansowego odnoszg sie réwniez do ustalen zawartych w planie gospodarowania wodami



w zakresie stanu jednolitych czesci wod. Ponadto, w zaleznosci od rodzaju realizowanej
inwestycji, beneficjenci (rolnicy) muszg przedtozy¢ odpowiednig dokumentacje, tj.
pozwolenie wodnoprawne lub zgtoszenie wodnoprawne, ktorych wydanie takze zwigzane
jest z postanowieniami planéw gospodarowania wodami.

Zabezpieczenie istnienia zdatnych do uzytku przez cziowieka zasobow wodnych
bezsprzecznie lezy w interesie publicznym, poniewaz radykalnie oddziatuje na jakos¢ zycia,
zdrowie i dobrostan niezwykle szerokiej grupy oséb, w tym przysztych pokolen.
Zabezpieczenie zasobdéw wodnych dla obszaru catego kraju, dotyczgce co najmniej
kilkkudziesieciu milionéw oséb, w sposéb zdecydowany i oczywisty przewyzsza korzysci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Okres planistyczny 2021-2027 jest szczegdlnie wazny, zwilaszcza wobec braku zmiany
przepisow Ramowej Dyrektywy Wodnej i tym samym Kkoniecznosci osiggniecia celéw
srodowiskowych najpozniej do 2027 r.

Brak realizacji Il aPGW skutkowaé bedzie zaréwno na gruncie krajowym (brak mozliwosci
odniesienia sie do aktualnego dokumentu, w oparciu o ustalenia ktérego wydawane sg
decyzje administracyjne), jak i naruszeniem prawa UE, co ma szczegdlne znaczenie
w kontekscie planowanej przez Rzad RP rozbudowy infrastruktury. Co najbardziej istotne
w kontekécie przedmiotowej sprawy, naruszony zostanie w sposob powazny interes
publiczny polegajgcy na dbaniu o dostep spoteczenstwa do dobrej jakosci i ilosci zasobdw
wodnych.

PGW WP nie dysponujg srodkami wiasnymi w takiej wysokosci, ktére umozliwitoby
finansowanie przedmiotu zamdwienia. Rdéwniez finansowanie tego zadania z budzetu
panstwa wydaje sie niemozliwe z uwagi na priorytetowe zadania Rzadu wynikajgce m.in.:

z pandemii COVID-19, zapobieganiu klesk zywiotowych.

Po zapoznaniu sie¢ z przedmiotowym wnioskiem lzba stwierdzita, iz istniejg podstawy
do uchylenia zakazu zawarcia umowy.

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy jest wyjgtkiem w stosunku do istnienia
generalnego zakazu zawarcia takiej umowy o udzielenie zamowienia publicznego do chwili
rozstrzygniecia odwotania przez Izbe (art. 183 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych),
ktory ma chroni¢ z jednej strony interesy wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu
(odwotujgcego), a z drugiej strony takze interes zamawiajgcego (oraz finanséw publicznych
i zadan Panstwa, ktére reprezentuje i wykonuje) poprzez przeprowadzenie przez lzbe
kontroli postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w kwestionowanym zakresie —

skoro juz na tym etapie pojawity sie watpliwosci co do poprawnosci dziatania



Zamawiajgcego, ktére moze potencjalnie doprowadzi¢ do zawarcia umowy podlegajgcej
uniewaznieniu i tym samym spowodowac negatywne konsekwencje dla zamawiajgcego i dla
finansow publicznych oraz zadan Panstwa.

Jako wyijatek art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych podlega wiec stosowaniu
zgodnie z zasadami przewidzianymi dla wyjatkéw, czyli SciSle i z zachowaniem ostroznosci

przy ustalaniu mozliwosci ich zastosowania w danym stanie faktycznym.

Przepis art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze Izba moze uchyli¢
zakaz zawarcia umowy, jezeli jej niezawarcie mogtoby spowodowac negatywne skutki dla
interesu publicznego, w szczegodlnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
przewyzszajgce Kkorzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw,
w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnos$ci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Konieczne jest zatem wykazanie, ze niezawarcie umowy przed rozstrzygnieciem przez Izbe
odwotania bedzie godzi¢ w interes publiczny w stopniu przewyzszajgcym korzysci zwigzane

Z koniecznoscig ochrony ww. intereséw.

W ocenie Izby w przedmiotowe] sprawie istniejg podstawy do uchylenia zakazu zawarcia
umowy, a Zamawiajagcy przekonujgco uzasadnit potrzebe zawarcia umowy przed wydaniem
orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze — w szczegdélnosci w stosunku do diugiej
perspektywy uzyskania wyroku Izby zwigzanej z oczekiwaniem na orzeczenie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej.

Biorgc pod uwage argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong we wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy wykazat, iz niezawarcie umowy
przed rozstrzygnieciem przez Izbe odwotania bedzie godzi¢ w interes publiczny w stopniu
przewyzszajgcym Kkorzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony intereséw wykonawcéw
zainteresowanych realizacjg zaméwienia, wnoszgcych przedmiotowe odwotanie.

Argumenty Zamawiajgcego odnoszace sie do koniecznosci sporzgdzenia projektdw
Il aktualizacji planow gospodarowania wodami na obszarach dorzeczy wraz z metodykami,
bedgcych przedmiotem niniejszego zamdwienia, jako wstepnego etapu aktualizacji planow
gospodarowania wodami, sg przekonujgce i stanowig wystarczajgcg podstawe uchylenia
zakazu zawarcia umowy w rozumieniu art. 183 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Zgodnie z art. 189 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Izba rozpoznaje odwotanie
w terminie 15 dni od dnia jego doreczenia Prezesowi Izby, z zastrzezeniem art. 14 ust. 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. terminu uptywajgcego w sobote lub dzien wolny od
pracy, i termin ten co do zasady jest dotrzymywany. Jednak w niniejszym przypadku zaszty
dwie okolicznoéci: po pierwsze zawieszenie posiedzen Izby z udziatem stron na okres od

16 marca do 25 maja 2020 r. oraz decyzja sktadu orzekajacego o skierowaniu do Trybunatu



Sprawiedliwosci Unii Europejskiej pytan prejudycjalnych dotyczgcych przedmiotowej sprawy.
Wedtug dotychczasowych doswiadczen lIzby najkrétszy czas, w jakim mozna oczekiwaé
orzeczenia Trybunatu, to pottora roku. Jest to zbyt dtugi okres, by odroczy¢ wykonanie
przedmiotowego zaméwienia, ktére, zgodnie z wymogami prawa unijnego i prawa
krajowego, powinno by¢ wykonane we wskazanym przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
terminie przekazania raportéw z planow do Komisji Europejskiej.

Ponadto, jak wskazat Zamawiajgcy, sporzgdzenie przedmiotowych aktualizacji planéw
gospodarowania wodami w wymaganym terminie ma istotne znaczenie dla prowadzenia
inwestycji infrastrukturalnych finansowanych ze srodkéw UE, jak tez innych inwestycji
i dziatar podejmowanych przez podmioty publiczne, oraz dla licznych podmiotow prywatnych
korzystajgcych z planéw gospodarowania wodami w zwigzku z wymaganiami
administracyjnymi. Zatem zaniechanie terminowego sporzadzenia aktualizacji plandw
gospodarowania wodami, ktérego wstepnym elementem jest opracowanie przez
wykonawcow wybranych w niniejszym przetargu projektow |l aktualizacji planow
gospodarowania wodami na obszarach dorzeczy wraz z metodykami, moze mie¢ znaczace
negatywne skutki finansowe i administracyjne nie tylko dla Zamawiajgcego, ale i dla licznych
innych podmiotow.

Co zas do interesow wykonawcéw zainteresowanych realizacjg zaméwienia, wnoszacych
przedmiotowe odwotanie — w przypadku ewentualnego pdzniejszego stwierdzenia przez Izbe
w wyroku stusznosci postawionych Zamawiajgcemu zarzutéw — przystugujg im roszczenia
odszkodowawcze wobec Zamawiajgcego, co wynika z artykutu 2 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy
2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej
dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/[EWG w zakresie poprawy skutecznosci procedur
odwotawczych w dziedzinie udzielania zamodwien publicznych, zawierajgcym ,Wymogi
dotyczgce procedur odwotawczych” i stanowigcym, iz pahstwa czionkowskie zapewniajg
wprowadzenie do procedur odwotawczych odpowiednich srodkéw obejmujgcych prawo do

przyznania odszkodowania podmiotom, ktére doznaty uszczerbku w wyniku naruszenia.

W zwigzku z powyzszym |zba postanowita jak w sentenc;ji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zdanie drugie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamowien publicznych na niniejsze postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiinnnns



