Sygn. akt: KIO 51/19

WYROK
z dnia 4 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska
Czlonkowie: Bartosz Stankiewicz

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 25 i 28 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 stycznia 2019 r. przez
Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Urzad Morski w Gdyni

przy udziale wykonawcow:

- BUDIMEX S.A. w Warszawie

- »-Energopol — Szczecin” S.A. w Szczecinie

- Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0. 0. w Gdansku

- PORR S.A. w Warszawie

- SALINI POLSKA Sp. z 0. 0. w Warszawie

- Warbud S.A. w Warszawie

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu uksztattowania warunkéw
umowy W sSposOb  sprzeczny z wlasciwoscig  wzajemnego  stosunku
zobowigzaniowego, powodujgcg razagcg nierobwnowage  stron  stosunku
cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasade prowadzenia postepowania o udzielenie

zamoOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, poprzez



2.1

2.2.

2.3.

uzycie w warunkach szczegoélnych kontraktu, w subklauzuli 8.6 tempo wykonawstwa,

terminu opéznienie zamiast zwioka,

uwzglednia odwotanie w zakresie:

zarzutu dotyczgcego warunku udzialu w postepowaniu, w zakresie sytuacji
ekonomicznej lub finansowej, opisanego w pkt 111.1.2) ppkt 1 ogtoszenia

0 zamowieniu oraz w rozdziale V ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1 SIWZ,

i nakazuje zamawiajgcemu zmiane postanowien dokumentacji postepowania poprzez
obnizenie kwoty warunku, dotyczgcego posiadania zdolnosci ekonomicznej lub
finansowej, w postaci polisy odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia, do kwoty 50 000 000,00 z,

czesciowo zarzutu dotyczgcego warunku udzialu w postepowaniu, w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej, opisanego w pkt Ill. 1.3) ppkt 2 lit. b ogtoszenia

0 zamoéwieniu oraz w rozdziale V ust. 1 pkt 1.3.2 lit. b SIWZ,

i nakazuje zamawiajgcemu zmiane postanowien dokumentacji postepowania poprzez
obnizenie warunku, dotyczacego posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej,

doswiadczenia zawodowego dla kierownika budowy do 7 lat,

czesciowo zarzutu uksztattowania warunkdéw umowy w Sposob sprzeczny
z wtasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgcg razaca
nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasade
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, jak réwniez nieopisanie przedmiotu zaméwienia
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okres$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia
W sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, poprzez z jednej strony brak
jednoznacznego stanowiska odnoszgcego sie do tego na kim spoczywa obowigzek
oczyszczenia terenu budowy z obiektow ferromagnetycznych, jak réwniez bez
przewidzenia dodatkowego odrebnego rozliczenia za to oczyszczenie, jezeli jednak
okazatoby sie, ze taki obowigzek chociazby czesSciowo spoczywa na wykonawcy,

z uwagi na brak nalezytego opisania przedmiotu zaméwienia w tym zakresie,

i nakazuje zamawiajgcemu:



2.4,

4.1.

4.2.

a) zmiane postanowien dokumentacji postepowania poprzez eliminacje
niespojnosci pomiedzy pkt 6.0 tiret pierwszy z zatgcznika nr 4 do SIWZ,
a subklauzulag 4.1 ppkt iv z zatgcznika nr 5 do SIWZ i jednoznaczne wskazanie
na kim i w jakim zakresie spoczywa obowigzek oczyszczenia terenu budowy
z obiektéw ferromagnetycznych w ramach zaskarzonego odwotaniem

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,

b) udostepnienie wykonawcom wynikéw badan ferromagnetycznych, w zakresie
w jakim dotyczg zaskarzonego odwotaniem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w terminie umozliwiajgcy sporzadzenie i ztozenie

oferty,

C) dostosowanie formularza ofertowego, poprzez dodanie odrebnych pozycji
w zakresie w jakim usuniecie obiektow ferromagnetycznych jest w granicach

zobowigzania wykonawcy,

czesciowo zarzutu wskazania nierealnego terminu wykonania zamowienia,
tj. 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy oraz wskazania nierealnego terminu
kluczowego, tj. 18 miesiecy na wykonanie wyspy z odbiorem i przekazaniem do

uzytkowania gotowego pola refulacyjnego (rozdziat IV pkt 1 i 2 SIWZ),

i nakazuje zamawiajgcemu zmiane postanowien dokumentacji postepowania poprzez
zmiane terminu wykonania przedmiotu zamodwienia (czas na ukonczenie) na

40 miesiecy od daty zawarcia umowy,

w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala,

kosztami postepowania odwolawczego obcigza zamawiajgcego Skarb Panhstwa —

Urzad Morski w Gdyni i:

zalicza na poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote w wysokosci
20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa w Warszawie,

zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Urzedu Morskiego w Gdyni na rzecz
Polskiego Zwigzku Pracodawcow Budownictwa w Warszawie kwote w wysokosci
23600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szes$c¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 4 lutego 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 51/19

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Urzgd Morski w Gdyni, z siedzibg przy
ul. Chrzanowskiego 10, 81 — 338 Gdynia, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn.:,Budowa drogi wodnej fgczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg — Czes$¢
I”,7, o numerze nadanym przez zamawiajgcego ZP-ASc-3800-2/19, o ogtoszeniu
0 zamowieniu publicznym opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
3 stycznia 2019 r. pod numerem 2019/S 002-001565, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego, o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych

(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 3 stycznia 2019 r. zamawiajgcy upublicznit na swojej stronie internetowe;j
dokumentacje postepowania, od ktorej tresci, w dniu 14 stycznia 2019 r., odwotanie wniost
Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa z siedzibg przy ul. Kaliskiej 23 lok. U4, 02 —
316 Warszawa, zwany dalej jako ,odwotujgcy”.

W odwotaniu postawiono zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):

l. art. 22 ust. 1b pkt 2 PZP w zw. z art. 22 ust. 1a PZP, 22c ust. 1 pkt 3 PZP i art. 7 ust.
1 PZP (Zarzut nr 1) w zakresie sformutowania warunku udziatu w postepowaniu dot.
sytuacji ekonomicznej lub finansowej opisanego w pkt 111.1.2) ppkt 1 ogtoszenia
0 zaméwieniu oraz Rozdziat V ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1 SIWZ w nastepujgcy sposob:
Wykonawca speini  warunek, jezeli wykaze, ze: ’jest ubezpieczony od
odpowiedzialno$ci cywilnej, w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
zwigzanej z przedmiotem zamowienia, na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 70 min
(stownie: siedemdziesigt milionébw) PLN;" poprzez ograniczenie w sposéb
nieuprawniony uczciwej konkurencji, w nastepstwie ustanowienia obowigzku
wykazania sie przez wykonawcow niespotykanym na rynku ubezpieczeniem OC
odnoszgcym do ogolnej dziatalnosci wykonawcy w wysokosci 70.000.000 PLN,
a zatem w sposob naruszajgcy zasade proporcjonalnosci w okreslaniu warunkow
udzialu w postepowaniu, jak rowniez zasade przygotowania i prowadzenia
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne

traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci,



a w

konsekwencji naruszenie uczciwej konkurencji poprzez nieuzasadnione

ograniczenie kregu podmiotow zdolnych ubiegaé sie o zamowienie udzielane

w ramach niniejszego Postepowania;
art. 22 ust. 1b pkt 3 PZP w zw. z art. 22 ust. 1la PZP, art. 22d ust. 1 PZP i art. 7 ust.

1PZP

(Zarzut nr 2) w zakresie sformutowania warunku udziatu w postepowaniu dot.
zdolnosci technicznej lub zawodowej (w zakresie osob skierowanych przez
Wykonawce do realizacji zamodwienia — Przedstawiciela Wykonawcy
opisanego w pkt 111.1.3) ppkt 2 lit. a ogtoszenia o zamodwieniu oraz
w Rozdziale V ust. 1 pkt 1.3.2 lit. a SIWZ, w nastepujacy sposob: Wykonawca
speini  warunek, jezeli wykaze, ze skieruje do realizacji zamowienia
publicznego osoby spetniajgce nastepujgce wymagania: ,1 (jedng) osobe,
ktéra bedzie pefnita funkcje Przedstawiciela Wykonawcy, posiadajgcg
wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane oraz co najmniej 5 lat
doSwiadczenia zawodowego w zarzgdzaniu kontraktami na roboty budowlane
jako Przedstawiciel Wykonawcy (lub rownowazne stanowisko polegajgce na
zarzgdzaniu kontraktem/projektem np. typu Manager Projektu, Dyrektor
Kontraktu, Kierownik Zespotu), na budowach prowadzonych w oparciu
o warunki kontraktowe FIDIC Ilub réwnowazne’, w tym doswiadczenie
W petnieniu powyzszej funkcji, przez caty okres realizacji (od rozpoczecia do
zakonczenia®) lub przez okres minimum 18 miesiecy - na 1 (jednej) robocie
budowlanej, ktorej przedmiotem byto wykonanie morskiej budowli
hydrotechnicznej') o wartosci robét nie mniejszej niz 100 min (stownie: sto
milionéw) PLN brutto; Informacje uzupetniajgce:

7) Pod pojeciem ,warunki kontraktowe rownowazne” nalezy rozumie¢ warunki
kontraktowe VOB/B lub wzory JCT (Joint Contract Tribunal) i FMB (Federation
od Masters Builders (FMB) lub kontrakty NEC (New Engineering Contracts)
lub wzory ICE (Institution of Civil Engineers),”

a zatem w sposéb naruszajgcy zasade proporcjonalnosci w okreslaniu
warunkéw udziatu w postepowaniu, jak rowniez zasade przygotowania
i prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci w szczegdlnosci poprzez ograniczenie
W sposoOb nieuprawniony uczciwej konkurencji, w nastepstwie:

— wymagania doswiadczenia dla Przedstawiciela Wykonawcy (jezeli idzie

0 5 letnie doswiadczenie) w zarzgdzaniu kontraktami na roboty budowlane



na budowach prowadzonych w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC lub
rownowazne wraz ze wskazaniem 1 roboty budowlanej z ograniczeniem sie
do branzy hydrotechnicznej morskiej, pomimo tego, ze za wystarczajgce
nalezy uzna¢ doswiadczenie odnoszgce sie generalnie do branzy
budowlanej;

— ustanowienia obowigzku wykazania sie przez osobe, ktora bedzie petnita
funkcje Przedstawiciela Wykonawcy posiadaniem doswiadczenia jako
Przedstawiciel Wykonawcy (lub réwnowaznym stanowiskiem polegajgcym
na zarzadzaniu kontraktem/projektem np. typu Manager Projektu, Dyrektor
Kontraktu, Kierownik Zespotu), pomimo tego, ze do$wiadczenie w petnieniu
funkcji Przedstawiciela Wykonawcy posiada réwniez Kierownik Budowy,
Inzynier Kontraktu, Zastepca Inzyniera Kontraktu, Z-ca Dyrektora
Kontraktu;

— ustanowienia obowigzku wykazania sie przez osobe, ktdéra bedzie petnita
funkcje Przedstawiciela Wykonawcy posiadaniem doswiadczenia jako
Przedstawiciel Wykonawcy (lub réwnowaznym stanowiskiem polegajgcym
na zarzadzaniu kontraktem/projektem np. typu Manager Projektu, Dyrektor
Kontraktu, Kierownik Zespotu), na budowach prowadzonych w oparciu
o warunki kontraktowe dla budowy FIDIC lub réwnowazne, pomimo tego,
ze doswiadczenie w petnieniu funkcji Przedstawiciela Wykonawcy
w oparciu o warunki kontraktowe dla budowy FIDIC lub inne szczegétowo
wymienione przez Zamawiajgcego warunki kontraktowe wskazane jako
rbwnowazne, nie jest niezbedne do tego, aby w sposdb pozytywny
zweryfikowa¢ Przedstawiciela Wykonawcy pod katem jego doswiadczenia
i zdolnosci do wykonania zaméwienia, z uwagi na to, ze istniejg poza tym
co wymienit Zamawiajgcy jeszcze inne warunki kontraktowe, ktére nalezy
uzna¢ za rownowazne do FIDIC.

(Zarzut nr 3) w zakresie sformutowania warunku udziatu w postepowaniu dot.

zdolnosci technicznej lub zawodowej (w zakresie oséb skierowanych przez

Wykonawce do realizacji zamdwienia - Kierownika budowy opisanego w pkt

[ll. 1.3) ppkt 2 lit. b ogtoszenia o zamdwieniu oraz w Rozdziale V ust. 1 pkt

1.3.2 lit. b SIWZ, w nastepujgcy sposob: Wykonawca spetni warunek, jezeli

wykaze, Ze skieruje do realizacji zamoéwienia publicznego osoby spetniajgce

nastepujgce wymagania: ,1 (jedng) osobe, ktéra bedzie petnita funkcje

Kierownika Budowy, posiadajgcg wyksztafcenie wyzsze techniczne

budowlane, uprawnienia budowlane w specjalnoSci konstrukcyjno-budowlanej

bez ograniczenn lub w specjalno$ci inzynieryjnej hydrotechnicznej bez

7



ograniczen, i co najmniej 8 (osiem) lat doswiadczenia zawodowego na

stanowisku kierownika budowy (robdt) w zakresie powyzszych uprawnien,

w tym:

- na 1 (jednej) robocie budowlanej, ktérej przedmiotem byto wykonanie

morskiej budowli hydrotechnicznej), przez caty okres realizacji (od

rozpoczecia do zakonczenia®) Ilub przez okres minimum 18 miesiecy,
polegajgcej na budowie Ilub przebudowie falochronéw wyspowych Iub
potwyspowych w dowolnej technologii, o wartosci nie mniejszej niz 100 min

(stownie: sto milionéw) PLN brutto, i

- na 1 (jednej) robocie budowlanej, ktérej przedmiotem byto wykonanie

morskiej budowli hydrotechnicznej), przez cafy okres realizacji (od

rozpoczecia do zakonczenia®) Ilub przez okres minimum 18 miesiecy,
polegajgcej na budowie Ilub przebudowie nabrzeza o wartoSci robot
budowlanych nie mniejszej niz 60 min (stownie: szes¢dziesigt milionéw) PLN
brutto;” poprzez ograniczenie w sposob nieuprawniony uczciwej konkurencji,

w nastepstwie:

— wymagania doswiadczenia zawodowego dla Kierownika Budowy (jezeli idzie
o 8 letnie doswiadczenie) na stanowisku kierownika budowy (robét) wraz
ze wskazaniem dwoch robot budowlanych ograniczonych do branzy
hydrotechnicznej, ale tylko morskiej, pomimo tego, ze za wystarczajace
nalezy uzna¢ doswiadczenie odnoszgce sie generalnie do branzy
hydrotechnicznej;

— okreslenia doswiadczenia Kierownika Budowy w zakresie roboty budowlanej
wytgcznie jednego rodzaju robdét budowlanych, tj. morskiej budowli
hydrotechnicznej polegajgcej na budowie lub przebudowie falochronéw
wyspowych lub pétwyspowych, podczas gdy dopuszczenie takze innych niz
falochrony, budowli hydrotechnicznych, z uwagi na specyfike
i podobiehAstwo tych robot, umozliwia Zamawiajgcemu ocene zdolnoSci
Kierownika Budowy do nalezytego wykonania zamdwienia;

— ustanowienia obowigzku wykazania sie przez osobe, ktora bedzie petita
funkcje Kierownika Budowy posiadaniem co najmniej 8 lat doswiadczenia
zawodowego na stanowisku kierownika budowy (robét) pomimo tego, ze
doswiadczenie w petnieniu funkcji Kierownika Budowy moze by¢ réwniez
wykazane przez petnienie funkcji kierownika robot lub inspektora nadzoru
inwestorskiego;

— ustanowienia obowigzku wykazania sie przez osobe, ktora bedzie petnita

funkcje Kierownika Budowy posiadaniem co najmniej 8 lat doswiadczenia

8



zawodowego na stanowisku kierownika budowy (roboét), podczas gdy za
wystarczajgce nalezy uznac piecioletnie doswiadczenie zawodowe, ktére
umozliwia Zamawiajgcemu ocene zdolnosci Kierownika budowy do
nalezytego wykonania zamaowienia.

a zatem w sposdb naruszajgcy zasade proporcjonalnosci w okreslaniu
warunkéw udziatu w postepowaniu, jak réwniez zasade przygotowania
i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.
(Zarzut nr 4) w zakresie sformutowania warunku udziatu w postepowaniu dot.
zdolnosci technicznej lub zawodowej (w zakresie oséb skierowanych przez
Wykonawce do realizacji zamowienia - Kierownikow robot hydrotechnicznych
(dwie osoby) opisanych w pkt II1.1.3) ppkt 2 lit. ¢ ogtoszenia o zamdwieniu
oraz w Rozdziale V ust. 1 pkt 1.3.2 lit. ¢ SIWZ, w nastepujacy sposob:
Wykonawca spefni warunek, jezeli wykaze, ze skieruje do realizacji
zamowienia publicznego osoby spetniajgce nastepujgce wymagania: ,2 (dwie)
osoby, ktére bedg petnic funkcje Kierownikéw robot hydrotechnicznych. Kazda
Z ww. 0sOb powinna posiadac: wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane,
uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechnicznej bez
ograniczer’®, i co najmniej 6 (sze$¢) lat dos$wiadczenia zawodowego na
stanowisku kierownika budowy (robdt) lub inspektora nadzoru w zakresie
powyzszych uprawnien, w tym na 2 (dwdéch) robotach budowlanych, ktérych
przedmiotem byto wykonanie morskich budowli hydrotechnicznych'), przez
caly ich realizacji (od rozpoczecia do zakoriczenia®) lub na kazdej przez okres
minimum 12 miesigcy, polegajgcych na budowie lub przebudowie falochronéw
wyspowych  (potwyspowych), nabrzezy, pirséw, o wartoSci robot
hydrotechnicznych nie mniejszej niz 25 min (stownie: dwadzieScia piec
milionéw) PLN brutto kazda;" poprzez ograniczenie w sposéb nieuprawniony
uczciwej konkurencji, w nastepstwie:

— wymagania doswiadczenia zawodowego dla Kierownikow robot
hydrotechnicznych (w ramach 6 letniego doswiadczenia) na stanowisku
kierownika budowy (robét) lub inspektora nadzoru wraz ze wskazaniem
dwdch roboét budowlanych ograniczajgcych sie do branzy hydrotechnicznej,
ale tylko morskiej, pomimo tego, ze za wystarczajgce nalezy uznac
doswiadczenie odnoszgce sie generalnie do branzy hydrotechnicznej,

— ustanowienia obowigzku wykazania sie przez osoby, ktére bedg petnity

funkcje Kierownikéw robot hydrotechnicznych posiadaniem co najmniej

9



6 lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy
(robdt), podczas gdy juz piecioletnie doswiadczenie zawodowe umozliwia
Zamawiajgcemu ocene zdolnosci Kierownikow robét hydrotechnicznych do
nalezytego wykonania zamowienia.
a zatem w sposob naruszajgcy zasade proporcjonalnosci w okreslaniu
warunkéw udziatu w postepowaniu, jak réwniez zasade przygotowania
i prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci;
Zarzut naruszenia art. 150 ust. 3 - 6 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP (Zarzut nr 5)
poprzez brak wprowadzenia przez Zamawiajgcego mozliwosci ustanowienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy poprzez potrgcanie z naleznosci za
czesciowe wykonanie robot budowlanych lub ustug, co biorgc pod uwage wartosc
catego Kontraktu (ponad pot miliarda ztotych) znacznie ogranicza konkurencje
w postepowaniu;
Zarzut naruszenia art. 150 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP (Zarzut nr 6) poprzez
ustanowienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 8%, co
biorgc pod uwage wartos¢ catego Kontraktu (ponad pdt miliarda ziotych) jest
obowigzkiem zbyt wygérowanym i tym samym znacznie ograniczajgcym konkurencje
w postepowaniu.
Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 PZP, art. 5, art. 353! Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 PZP i art. 139 ust. 1 PZP
i. (Zarzut nr 7) poprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny
Z wtasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgce razaca
nierdbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasade
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, jak réwniez nieopisanie przedmiotu
zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty oraz poprzez
zamieszczenie w Teczce 1.1 PORT OSEONOWY NA ZATOCE GDANSKIEJ -
CZESC WSCHODNIA w punkcie 3.3.5 oraz Teczce 1.2 PORT OSLONOWY
NA ZATOCE GDANSKIEJ - CZESC ZACHODNIA w punkcie 3.3.5 wymogu
minimalnej gestos¢ Kamienia tamanego, o gestosci réwnej lub wiekszej od
2,6 Mg/m?3, pomimo tego, ze norma PN-EN 13383-1:2003 odnoszaca sie do
gestosci kamienia hydrotechnicznego wskazuje, ze wystarczajgca gestosc to

nie mniej niz 2,3 Mg/m?.
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VI.

VII.

(Zarzut nr 8) poprzez uksztattowanie warunkéw umowy w sposob sprzeczny
z wtasciwoscig wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujgcg razacg
nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasade
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie wuczciwej konkurencji, jak réwniez nieopisanie przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznosci moggce mieC wplyw na sporzgdzenie oferty oraz poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje poprzez z jednej strony brak jednoznacznego stanowiska
odnoszgcego sie do tego na kim spoczywa obowigzek oczyszczenie Terenu
Budowy z obiektow ferromagnetycznych, jak réwniez bez przewidzenia
dodatkowego odrebnego rozliczenia za to oczyszczenie, jezeli jednak
okazatoby sie, ze taki obowigzek chociazby czesciowo spoczywa na
wykonawcy, z uwagi na brak nalezytego opisania przedmiotu zamdwienia

w tym zakresie;

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP, art. 29 ust. 1 i 2 PZP (Zarzut nr 9) poprzez

niezatgczenie do SIWZ ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe;
Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2, art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 387 § 1 KC, art. 353 w zw.
z art. 14 ust. 11139 ust. 1 PZP

(Zarzut nr 10) poprzez wskazanie nierealnego Terminu wykonania
zamoOwienia tj. 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy oraz wskazanie
nierealnego Terminu Kluczowego tj. 18 miesiecy na wykonanie wyspy
z odbiorem i przekazaniem do uzytkowania gotowego pola refulacyjnego (pkt
IV 1i2SIW2);

(Zarzut nr 11) poprzez wskazanie terminu realizacji podetapu polegajgcego na
wykonaniu wyspy z odbiorem i przekazaniem do uzytkowania gotowego pola
refulacyjnego w terminie do 18 miesiecy (pkt IV 2 SIWZ), jak réwniez poprzez
sformutowanie wymogu osiggniecia zaawansowania rzeczowo-finansowego
na poziomie: a) 5% wartosci Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej — w terminie
6 miesiecy od Daty Rozpoczecia, b) 20% wartosci Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej — w terminie 12 miesigcy od Daty Rozpoczecia (pkt IV 3 lit.
a.ib.SIWZ) - =z jednoczesnym brakiem wskazania klauzul, ktére
automatycznie bedag przedtuzaty te terminy, co sprawia, ze termin ten oraz
zaawansowanie rzeczowo-finansowe, mogg okaza¢ sie niemozliwe do

zrealizowania;
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VIII.

(Zarzut nr 12) poprzez sformutowanie w Warunkach Szczegdinych Kontraktu
w subklauzuli 1.13 Przestrzeganie prawa punktu (a) o tresci jak ponizej:
»(@) Wykonawca uzyska na wiasny koszt wszelkie zezwolenia, zatwierdzenia
i inne dokumenty, wymagane dla wykonania Robot lub dostarczenia albo
usuniecia Materiatow, Dobr i Urzgdzen, ktére nie zostaty uzyskane Iub
przekazane Wykonawcy przez Zamawiajgcego przed zawarciem Kontraktu.
Wykonawca opracuje nadto wszelkg wymagang do tego celu dokumentacje
techniczng, wnioski, podania, a w razie potrzeby uzyska ograniczone
petnomocnictwa do dziatania w imieniu Zamawiajgcego i na jego rzecz wobec
odnosSnych wifadz.", przerzucajgc tym samym na wykonawcow caty ciezar
zwigzany z uzyskiwaniem wszelkich dokumentdw i decyzji wtgcznie z decyzjg

0 pozwoleniu na budowe, czy tez jego zmiana,

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 5, art. 353! Kodeksu cywilnego
wzwigzku zart. 14 ust. 1 PZP i art. 139 ust. 1 PZP (Zarzut 13) poprzez

uksztattowanie warunkéw umowy w sposéb sprzeczny z wiasciwoscig wzajemnego

stosunku zobowigzaniowego, powodujgcg razgcg nierdbwnowage stron stosunku

cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasade prowadzenia postepowania o udzielenie

zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji:

a)

b)

d)

wobec nieprzewidzenia w Formularzu cenowym pozycji zatytutowanej koszty
ogdblne, zmuszajac tym sam wykonawcéw do umieszczania tych kosztéw
w innych pozycjach rob6t, co moze sprawic, ze wykonawca otrzyma ich zwrot
tak naprawde dopiero po wykonaniu robdt, jak rowniez moze miec to wptyw na
osiggniecie wymaganego przerobu rzeczowo-finansowego;

wobec przewidzenia w Zatgczniku do Szczegdlnych Warunkow Kontraktu
w poz. 12 — 18 razgco wygoérowanych kar umownych;

wobec braku przewidzenia w subklauzuli 8.7 Warunkow Szczegdlnych
Kontraktu, klauzuli, ktéra anulowatby naliczone kary umowne za
niedotrzymanie Termindw Kluczowych w postaci wykonania podetapu
opisanego w pkt IV. 1. SIWZ oraz zaawansowania rzeczowo-finansowego
w opisanego w pkt IV. 3. lit. a i b SIWZ, w przypadku dotrzymania Czasu na
Ukonczenie;

poprzez brak dodania w subklauzuli 1.1.4.13 Protokét koniecznosci oraz
subklauzuli 1.1.4.14 Protokot z negocjacji — klauzuli o tresci ,protokot ten
stanowi podstawe do zawarcia aneksu do Kontraktu;

poprzez wprowadzenie w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu w subklauzuli
4.1 pkt. (vi) str. 16 klauzuli o tresci ,Z uplywem powyzszego terminu

Wykonawca traci prawo do powolywania sie wobec Zamawiajgcego na
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f)

9)

h)

)

k)

niekompletnosc, braki wadliwosSc lub inne btedy tej Dokumentacji, o ile mogt te
braki, wady badz inne btedy wykry¢ w ramach badania wymaganego od
starannego, profesjonalnego wykonawcy";

poprzez wprowadzenie w Warunkach Szczegdolnych Kontraktu w subklauzuli
4.1 pkt (vii) str. 16 klauzuli o tresci ,Zadne braki czy bfedy projektowe nie
upowazniajg Wykonawcy do spowolnienia Robot";

poprzez wprowadzenie w Warunkach Szczegdélnych Kontraktu w subklauzuli
4.1 pkt (vii) str. 16 terminu na powiadomienie Zamawiajgcego o wykryciu
btedu, pominiecia, wady bagdz innej usterki Dokumentacji Projektowej
wynoszgcego 14 dni od ktéregokolwiek z tych zdarzen.

poprzez wykreslenie w Warunkach Szczegoélnych Kontraktu w subklauzuli
1.1.4.10 pojecia ,Kwota Tymczasowa", oraz Subklauzuli 13.5 Kwoty
Tymczasowe;

poprzez brak w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu w subklauzuli 4.1. pkt (x)
ppkt (i) (str. 18), klauzuli, ,Ze w takim przypadku za zgodg Zamawiajgcego
mozna ustanowi¢ Kwote Tymczasowg",

poprzez uzycie w Warunkach Szczegoélnych Kontraktu w subklauzuli
8.6 Tempo Wykonawstwa (str. 31) - terminu ,0pdznienie" zamiast ,zwtoka";
poprzez brak w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu w subklauzuli
8.4 Przedtuzenie Czasu na Ukohczenie akapit ostatni (str. 31) dodania
postanowienia na koncu o tresci: ,Nie dotyczy to znalezisk, ktére wystgpity
w miejscach innych anizeli wskazane dokumentacji Postepowania
dostarczonej przez Zamawiajgcego";

poprzez brak w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu w subklauzuli
12.2 Metody Obmiaru (str. 37) postanowienia, ktére umozliwiatoby wyptate
wynagrodzenia dla wykonawcy w czesci, w ktérej posiada on niezbedne
badania dla Robdét, pomimo tego, ze w kartach obmiaru nie ma jeszcze
wszystkich badan;

poprzez wykreslenie w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu subklauzuli
14.5 Urzadzenia i Materiaty przeznaczone do Robot;

poprzez zamieszczenie w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu w subklauzuli
14.6 Wystawianie Przejsciowych Swiadectw Platnosci (str. 41) postanowienia
o tresci: ,Na tych samych zasadach Inzynier moze wstrzymac pfatnosc
dowolnej z kwot naleznych podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy do
czasu przedstawienia porozumienia pomiedzy Wykonawcg a podwykonawcag
lub dalszym podwykonawcg Ilub prawomocnego orzeczenia Ssgdowego.

Inzynier moze roéwniez wstrzymac pfatnoS¢ dowolnej z kwot, jezeli
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n)

p)

Wykonawca nie przedstawi o$wiadczenia o braku zobowigzan wzgledem
podwykonawcéw, dowodow pfatnosci lub o$wiadczen podwykonawcow.”
Pomimo tego, ze takie wstrzymanie moze sie odnosi¢ tylko i wytgcznie do
wysokosci kwoty jaka jest nalezna podwykonawcy;

poprzez przyznanie sobie przez Zamawiajgcego w Warunkach Szczegolnych
Kontraktu w subkluzuli 15.2 Odstgpienie przez Zamawiajgcego (str. 46) prawa
do odstgpienia od Kontraktu bez wyznaczenia wykonawcy dodatkowego
terminu na dokonanie naprawy;

poprzez wykreslenie w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu w subklauzuli
16.2 Rozwigzanie Kontraktu przez Wykonawce punktu (d) uprawniajgcego
Wykonawce do rozwigzania Kontraktu w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w sposob
istotny nie dopetnia swoich zobowigzan zwigzanych z Kontraktem;

poprzez wylagczenie w Warunkach Szczegdélnych Kontraktu w subklauzuli
16.4 Zaptata po rozwigzaniu — mozliwosci dochodzenia przez wykonawce,
w sytuacji rozwigzania przez niego Kontraktu — utraconego zysku, szkdéd
posrednich, jak rowniez kosztu zarzgdu wykonawcy, a szkoda, co do ktérej
wykonawca moze zgtosi¢é roszczenie ogranicza sie tylko do szkody
rzeczywistej;

poprzez narzucenie wykonawcom w Warunkach Szczegdlnych Kontraktu
w subklauzuli 18.2 Ubezpieczenie Robot i Sprzetu Wykonawcy, objecia
ubezpieczeniem réwniez ryzyk projektanta, pomimo tego, ze to Zamawiajacy
dostarcza Dokumentacje projektowa;

poprzez brak przewidzenia kary umownej zastrzezonej dla wykonawcy od
Zamawiajgcego, na wypadek odstgpienia od umowy przez wykonawce

z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego;

IX. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 PZP (Zarzut 14) poprzez

wprowadzenie kryterium oceny ofert w postaci Skrocenia terminu realizacji, ktore to

kryterium narusza zasady prowadzenia postepowania o udzielanie zamowienia

z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji, poprzez narzucenie wykonawcom

obowigzku skrocenia terminu realizacji zamdwienia, az o 6 miesiecy, pomimo

nierealnosci realizacji terminu podstawowego.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidést o nakazanie zmawiajgcemu dokonania

modyfikacji treSci dokumentacji postepowania w sposdb wskazany w odwotaniu.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej odwotujgcy wskazat co

nastepuje.
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Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1b pkt 2 PZP w zw. z art. 22 ust. 1a PZP, 22c ust. 1 pkt
3 PZPiart. 7 ust. 1 PZP (zarzut nr 1).

Zamawiajgcy stawiajgc wymodg posiadania przez wykonawce ubezpieczenia
OC w wysokosci 70 000 000,00 PLN, w sposdob ewidentny naruszyt zasade
proporcjonalnosci w okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu. Najprawdopodobniej jest
to efektem blednego przekonania, ze warunek udziatu w postepowaniu, odnoszacy sie do
sytuacji ekonomicznej i finansowej wykonawcy, w postaci ubezpieczenia OC prowadzonej
przez niego dziatalnosci, ma na celu ubezpieczenie przedmiotowego zamowienia.
Tymczasem dopuszczony przez ustawodawce wymaog posiadania ubezpieczenia OC ma na
celu pokazanie tego, ze wykonawca jest profesjonalista w swojej dziedzinie, ktéry to
profesjonalizm przejawia sie tym, ze posiada on ubezpieczenie o charakterze ogdlnym
prowadzonej przez siebie dziatalnosci, a przez to staje sie podmiotem wiarygodnym. Takie
stanowisko jest prezentowane m.in. w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (w wyroku
z 24 czerwca 2014 r. sygn. akt KIO 1147/14). Obowigzkiem zamawiajgcego, w kontekscie
wymaganej sumy ubezpieczenia, jakg ma sie wykaza¢ wykonawca, powinno by¢ przede
wszystkim zrobienie rozeznania rynku, w zakresie tego, na jakg sume ubezpieczenia
zawierane sie umowy ubezpieczenia firm budowlanych, jezeli idzie o ubezpieczenie ogdine
OC z tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;.

Wedtug informaciji posiadanych przez odwotujgcego te sumy ubezpieczenia opiewajg
na kwote od kilku do kilkudziesieciu milionéw ztotych. Zgdanie zatem obowigzku wykazania
sie ubezpieczeniem OC na kwote min. 70 000 000,00 PLN jest zgdaniem wygdérowanym.
Tak postawiony wymog zostat bowiem dokonany w oderwaniu od funkcjonujgcych na rynku
ubezpieczen witasciwym dla firm budowlanych — instrumentéw ubezpieczeniowych.
Natomiast jezeli zamawiajgcy oczekuje ubezpieczenia dedykowanego pod to zamowienie, to
stuzg temu inne instrumenty ubezpieczeniowe takie jak np. ubezpieczenia CAR.

Zdaniem odwotujgcego pozostawienie tego wymogu moze wyeliminowaé z udziatu
w tym przetargu najwigeksze polskie firmy budowlane, lub tez bedzie zmuszato wykonawcow
do ,sztucznego" doubezpieczenia sie tylko na potrzeby spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 30 stycznia
2018 r., sygn. akt KIO 83/18.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1b pkt 3 PZP w zw. z art. 22 ust. 1a PZP, art. 22d ust.
1 PZP i art. 7 ust. 1 PZP (zarzut nr 2). Odwotujgcy poréwnat tre$¢ warunku wraz z zgdang
modyfikacja i stwierdzit co nastepuje.

Zamawiajagcy sformutowat warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci
technicznej lub zawodowej, w zakresie osob skierowanych przez wykonawce do realizacji
zamodwienia — przedstawiciela wykonawcy, w sposob naruszajgcy zasady proporcjonalnosci

i uczciwej konkurencji. Za nieuzasadniony, zdaniem odwotujgcego, nalezy uznacé
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merytoryczny opis wymaganego doswiadczenia, bowiem zamawiajgcy dopuszcza spetnienie
przedmiotowego warunku przez osobe posiadajgcg doswiadczenie zdobyte w zarzadzaniu
kontraktami na roboty budowlane jako przedstawiciel wykonawcy (lub réwnowazne
stanowisko polegajgce na zarzadzaniu kontraktem/projektem np. typu manager projektu,
dyrektor kontraktu, kierownik zespotu), na budowach prowadzonych w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC lub réwnowazne.

Z powyzszego dla odwotujgcego wynika, iz zamawiajgcy przewiduje, ze osoba
petnigca funkcje przedstawiciela wykonawcy bedzie dysponowata doswiadczeniem
w zarzagdzaniu kontraktem/projektem, przy czym wyklucza osoby petnigce funkcje kierownika
budowy, inzyniera kontraktu, zastepcy inzyniera kontraktu, ktére réwniez posiadajg
doswiadczenie w kierowaniu realizacjg robét. Natomiast doswiadczenie to, ze wzgledu na
wykonywanie przez te osoby czynnosci, jest nawet bardziej wartosciowe od doswiadczenia
osbb, ktére majg za zadanie jedynie kierowa¢ wykonaniem kontraktu (tj. petni¢ role
zarzadzajgcego czyli manager projektu, dyrektor kontraktu, kierownik zespotu). Zatem
aktualny stan w istotny sposéb narusza uczciwg konkurencje, natomiast zamawiajgcy winien
dopuscic réwniez osoby o ww. doswiadczeniu.

Dodatkowo, zdaniem odwotujgcego, za naruszenie zasady proporcjonalnosci przy
okreslaniu warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy uzna¢ wymaég aby osoba wskazana do
petnienia funkcji przedstawiciela wykonawcy posiadata doswiadczenie w zarzgdzaniu
kontraktem zwigzanym z jedng robotg budowlang, ktorej przedmiotem bylo wykonanie
wytgcznie morskiej budowli hydrotechniczne;.

W ocenie odwotujgcego, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazac¢, ze przedstawiciel
wykonawcy to nie jest osoba, ktéra wykonuje samodzielne funkcje techniczne
w budownictwie, tylko osoba ktérej rola sprowadza sie do petnienia funkcji menadzera, od
strony wykonawcy konkretnego przedsiewziecia budowlanego. Jego doswiadczenie powinno
sie zatem odnosi¢ generalnie do zarzadzania kontraktami budowlanymi, jako przedstawiciel
wykonawcy lub na stanowisku réwnowaznym, dlatego tez za zasadne nalezy uzna¢ wymaég
odnoszacy sie do doswiadczenia w zakresie zarzadzania kontraktem zwigzanym z budowg
obiektu budowlanego, o okreslonej wartosci, ale bez konkretyzowania tego doswiadczenia
do robot z okreslonej branzy. Jeszcze raz zatem nalezy podkreslic, ze funkcja
przedstawiciela wykonawcy to przede wszystkim funkcja kontraktowa, sprowadzajgca sie do
funkcji zarzadzania i administrowania kontraktem budowlanym. Ocena dos$wiadczenia
powinna zatem odbywac sie w kontekscie tego czy wskazana osoba posiada doswiadczenie
w zarzgdzaniu kontraktem budowlanym o znacznej wartosci, ale bez ograniczania tego
doswiadczenia do konkretnego rodzaju robdt budowlanych. Jezeli jednak takie wskazanie
nalezatoby uzna¢ za zasadne, to wskazanie to winno sie odnosi¢ generalnie do budowli

hydrotechnicznych, bez ograniczania ich tylko do morskich budowli hydrotechnicznych.
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Zarzgdzanie kontraktem w przypadku budowli morskiej przebiega bowiem analogicznie do
zarzgdzania kontraktem majgcym za przedmiot inne rodzaje budowli. Tym samym
pozostawienie przedmiotowego wymogu uznac¢ nalezy jawi sie jako zupetnie bezcelowe
i stanowi 0 naruszeniu uczciwej konkurencji poprzez ustanowienie wymogu pozostajgcego
bez wpltywu na faktyczng ocene zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazuje, iz przedstawiciel wykonawcy to
funkcja narzucona przez warunki kontraktowe FIDIC. Rolg przedstawiciela wykonawcy jest
kierowanie wykonaniem kontraktu, co oznacza, Ze przypisa¢é mu nalezy kompetencje
zarzadcze w odniesieniu do inwestycji jako catoksztattu czynnosci o charakterze
administracyjnym czy organizacyjnym. Wobec powyzszego w ocenie odwotujgcego wymaog,
aby osoba, ktoéra przedstawia doswiadczenie zdobyte jako przedstawiciel wykonawcy lub
manager projektu, dyrektor kontraktu, kierownik zespotu, realizowata referencyjne
zamoéwienie w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC lub szczegdtowo wymienione jako
réwnowazne tj. warunki kontraktowe VOB/B lub wzory JCT (Joint Contract Tribunal) i FMB
(Federation of Masters Builders (FMB) lub kontrakty NEC (New Engineering Contracts) lub
wzory ICE (Institution of Civil Engineers), nie jest zasadny. Zaréwno bowiem doswiadczenie
zdobyte w trakcie realizacji inwestycji w oparciu warunki kontraktowe Miedzynarodowego
przetargu konkurencyjnego — International Competitive Bidding (ICB) lub Krajowego
Przetargu Nieograniczonego — National Competitive Bidding (NCB) lub inne podobne,
umozliwi zamawiajgcemu ocene doswiadczenia wykonawcow, poniewaz warunki te sag
w istocie oparte o warunki kontraktowe FIDIC.

W ocenie odwotujgcego brak mozliwosci ubiegania sie o zamodwienie przez
wykonawcow, ktérych przedstawiciel wykonawcy nie realizowat kontraktu opartego o warunki
kontraktowe FIDIC lub warunki kontraktowe VOB/B lub wzory JCT lub kontrakty NEC lub
wzory ICE, a realizowat kontrakt o warunki kontraktowe Miedzynarodowego przetargu
konkurencyjnego — ICB lub Krajowego Przetargu Nieograniczonego — NCB lub inne
odpowiadajgce warunkom kontraktowym FIDIC, zblizone i oparte na warunkach
kontraktowych FIDIC, w istotny sposdb ogranicza konkurencje. Wskazane przez
odwotujgcego warunki kontraktowe sg zwigzane z procedurg udzielania zamodwien Banku
Swiatowego, a warunki te sg niemal 1:1 powieleniem warunkéw kontraktowych FIDIC.
Ponadto w Polsce wielokrotnie byly realizowane kontrakty, ktérych przedmiotem byty roboty
hydrotechniczne na rzecz NATO, na warunkach zblizonych do warunkow kontraktowych
FIDIC, wobec czego wykonawcy posiadajg w tym zakresie stosowne doswiadczenie
i dlatego nie zasadnym jest tworzenie zamknietego katalogu akceptowalnych przez
zamawiajgcego kontraktéw, poniewaz wptywa to na krgg wykonawcow ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia.
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Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1b pkt 3 PZP w zw. z art. 22 ust. 1a PZP, art. 22d ust.
1 PZP i art. 7 ust. 1 PZP (zarzutu nr 3). Poréwnano zgdania modyfikacji tresci dokumentac;ji
z obecnym jej brzmieniem, a nastepnie odwotujgcy stwierdzit jak nize;j.

Odwotujgcy kwestionuje wymég, po pierwsze 8 letniego doswiadczenia, po drugie
wymog doswiadczenia odnoszacy sie tylko do branzy hydrotechnicznej morskiej, a ponadto
ograniczenie w zakresie doswiadczenia zawodowego wytgcznie do stanowiska kierownika
budowy.

Zdaniem odwotujgcego doswiadczenie kierownika budowy powinno sie odnosi¢ co
najwyzej do doswiadczenia ale w branzy ogolnie hydrotechnicznej, a nie tylko morskiej.
Wiele bowiem morskich hydrotechnicznych obiektéw, na obszarach wewnetrznych, jest
wykonywana w tej samej technologii co obiekty hydrotechniczne, ale nie bedgcych morskimi
obiektami hydrotechnicznymi. Zgodnie z definicjg budowli hydrotechnicznej znajdujaca sie
w § 3 pkt 1 Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2007 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budowle hydrotechniczne i ich
usytuowanie (Dz. U. z 2007 r., nr 86, poz. 579), przez budowle hydrotechniczng nalezy
rozumie¢ budowle wraz z urzgdzeniami i instalacjami technicznymi z nimi zwigzanymi,
stuzgce gospodarce wodnej oraz ksztattowaniu zasobéw wodnych i korzystaniu z nich, w tym
m.in. porty, pomosty, nabrzeza, bulwary, falochrony.

Z kolei stosownie do definicji morskiej budowli hydrotechnicznej, znajdujgcej sie
w § 2 pkt 6) rozporzgdzeniu Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca
1998 r. w sprawie warunkéw technicznych jakim powinny odpowiada¢ morskie budowle
hydrotechniczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 1998 r., nr 101, poz. 645), ustawodawca
wskazat, ze przez morskg budowle hydrotechniczng rozumie sie budowle nawodng lub
podwodng, wznoszong na a) morzu terytorialnym, b) na morskich wodach wewnetrznych,
C) na ladzie, lecz w rejonie bezposredniego kontaktu z akwenami morskimi, czyli w pasie
technicznym nadbrzeznego pasa wybrzeza morskiego, d) w portach i przystaniach morskich,
ktora wraz z instalacjami, urzgdzeniami budowlanymi zwigzanymi z tg budowla,
urzgdzeniami budowlanymi zwigzanymi z tg budowlg, urzgdzeniami technicznymi oraz innym
celowym wyposazeniem niezbednym do spetnienia przeznaczonej funkcji stanowi catosé
techniczno — uzytkowg. Do takich budowli morskich, stosownie do § 2 pkt
8113 przywotanego powyzej rozporzadzenia, zalicza sie np. odpowiednio falochron
i nabrzeze, czyli takie same budowle jak budowle hydrotechniczne, ale nie bedace
budowlami morskimi. Rozroznienie tych budowli ogranicza sie w zasadzie tylko do obszaru.
Co wiecej w definicji morskiej budowli hydrotechnicznej jest mowa réwniez o tym, ze do
takich budowli zalicza sie budowle, ktére powstajg na ladzie (vide § 2 pkt 6 lit.

C rozporzgdzenia).
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Skoro zatem zamawiajgcy wskazuje na morskie budowle hydrotechniczne, do ktérych
mog3a sie réwniez zalicza¢ budowle powstajgce na ladzie, to wida¢, ze nie ma dla niego, az
takiego znaczenia to, zeby byly to rzeczywiscie morskie budowle hydrotechniczne. Tym
samym morskie budowle hydrotechniczne nie roznig sie w sposéb istotny od budowli
hydrotechnicznych, ktdre nie sg budowlami morskim, jezeli idzie sposob ich realizacji
(np. nabrzeze, falochron). Budowle te sg wykonywane w zasadzie przy uzyciu tego samego
sprzetu, technologii. Dodatkowo nalezy réwniez wskazac, ze w art. 14 ust. 1 pkt 3 lit.
d ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 1202 z pdzn.
zm.) jest mowa o specjalnosci w jakiej wydawane sg uprawnienia budowlane, tj. specjalnosci
inzynieryjnej — hydrotechnicznej. Ustawodawca nie czyni zatem rozréznienia na specjalnosé
inzynieryjng hydrotechniczng morskg i pozostatg hydrotechniczna.

Ponadto w rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 11 wrzesnia
2014 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z 2014 r. poz.
1278) nie ma rozréznienia na specjalnos¢ inzynieryjng hydrotechniczng morskg
i hydrotechniczng pozostatg. Zgodnie bowiem z § 13 ust. 10 tego rozporzadzenia
uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechnicznej bez ograniczen
uprawniajg do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi
w zakresie morskich budowli hydrotechnicznych oraz budowli hydrotechnicznych
tymczasowych i statych, w rozumieniu przepisow w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiadac¢ budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie, oraz przepiséw w sprawie
warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich
usytuowanie. Ustawodawca uznaje zatem, ze osoba ktéra posiada takie uprawnienia jest
uprawniona do sprawowania tej funkcji zarowno przy budowie budowli hydrotechnicznych
morskich jak pozostatych budowli hydrotechnicznych. Zasadny jest zatem wniosek
0 nieograniczanie zdobytego doswiadczenia jedynie do hydrotechnicznych robét morskich.

Z uwagi na powyzsze odwotujgcy uznaje za zasadne uzupetnienie warunku
opisanego w pkt I11.1.3) ppkt 2 lit. b tiret pierwsze ogtoszenia o zamdwieniu oraz w rozdziale
V ust. 1 pkt 1.3.2 lit. b tiret pierwsze SIWZ o doswiadczenie kierownika budowy zdobyte
w przy robotach zwigzanych z innymi budowlami hydrotechnicznymi.

W ocenie odwotujgcego zaznaczy¢ réwniez nalezy, iz zamawiajgcy dopuscit,
w ramach doswiadczenia kierownika budowy, jako jedng z wymaganych robot, robote
budowlang polegajacg na budowie Ilub przebudowie falochronéw wyspowych Ilub
potwyspowych w dowolnej technologii, a zatem ograniczyt rodzaje budowli morskich
wytgcznie do falochrondw — przy czym w opisie doswiadczenia kierownikow robot
hydrotechnicznych  zamawiajgcy wskazat, iz doswiadczenie kierownikbw robot

hydrotechnicznych moze obejmowaé nie tylko budowe Ilub przebudowe falochronéw
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wyspowych (potwyspowych) lecz takze nabrzezy i pirsow. W ocenie odwotujgcego taki stan
w istotny sposéb narusza uczciwg konkurencije.

Nastepnie odwotujgcy podnidst, iz uznaje réwniez za nieproporcjonalny i tym samym
naruszajgcy przywotane przepisy PZP, wymog odnoszacy sie do dtugosci doswiadczenia
jakim ma sie wykaza¢ osoba desygnowana do petnienia funkcji kierownika budowy.
W ocenie odwotujgcego co najmniej 8 letni okres doswiadczenia zawodowego kierownika
budowy jest wskazany wytgcznie w celu ograniczenia kregu wykonawcow ubiegajacych sie
0 udzielenie przedmiotowego zamodwienia, zwlaszcza, iz w ocenie odwotujgcego
wystarczajgcym do weryfikacji zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia jest 5 letni
okres doswiadczenia zawodowego kierownika budowy. Jednoczesnie odwotujgcy wnosi
o rozszerzenie akceptowalnych funkcji w ramach posiadanego doswiadczenia przez osobe
desygnowang do petnienia funkcji kierownika budowy. Zamawiajgcy przewiduje bowiem, ze
osoba petnigca funkcje kierownika budowy bedzie dysponowata doswiadczeniem zdobytym
wytgcznie w trakcie petnienia funkcji na stanowisko kierownika budowy, przy czym wyklucza
osoby petnigce funkcje inspektora nadzoru inspektorskiego, ktory réwniez posiada
doswiadczenie niezbedne do zweryfikowania przez zamawiajgcego zdolnosci wykonawcy do
wykonania przedmiotowego zamowienia.

Z uwagi na powyzsze wedlug odwotujgcego zamawiajgcy winien dopusci¢ do
sprawowania funkcji kierownika budowy réwniez osoby, ktére posiadajg doswiadczenie jako
inspektor nadzoru inwestorskiego oraz doprecyzowaé, iz funkcje kierownika budowy moze
peini¢ takze osoba legitymujgca sie doswiadczeniem zdobytym jako kierownik robdt,
poniewaz tres¢ ogtoszenia i SIWZ w aktualnym stanie nie jest jednoznaczna poprzez ujecie
kierownika robét jako ,kierownik budowy (robét)”.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1b pkt 3 PZP w zw. z art. 22 ust. 1la PZP, art. 22d ust.
1 PZPiart. 7 ust. 1 PZP (zarzutu nr 4).

Odwotujgcy przywotat obecng tres¢ SIWZ oraz zgdane modyfikacje i stwierdzit, ze
zamawiajgcy, podobnie jak przy przedstawicielu wykonawcy oraz kierowniku budowy,
ogranicza to doswiadczenie tylko i wytgcznie do branzy hydrotechnicznej morskiej.
Nastepnie wskazano, ze odwotujgcy w celu uzasadnienia tego zarzutu podtrzymuje — bez
koniecznosci jej powielania — argumentacje zaprezentowang przy zarzutach dotyczgcych
przedstawiciela wykonawcy oraz kierownika budowy w zakresie braku podstaw do
ograniczenia doswiadczenia odnoszgcego sie tylko do branzy hydrotechnicznej morskie;.

Dalej odwotujgcy dodat, ze uznaje za nieproporcjonalny i tym samym naruszajgcy
przywotane przepisy PZP wymog odnoszacy sie do dtugosci doswiadczenia jakim majg sie
wykaza¢ osoby desygnowane do petnienia funkcji kierownika robét hydrotechnicznych.
W ocenie odwotujgcego co najmniej 6 letni okres doswiadczenia zawodowego kierownikow

robot hydrotechnicznych jest wskazany wylgcznie w celu ograniczenia kregu wykonawcow
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ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia, zwlaszcza, iz w ocenie
odwotujgcego wystarczajgcym do weryfikacji zdolnoéci wykonawcy do wykonania
zamoéwienia jest 5 letni okres doswiadczenia zawodowego kierownika budowy. Ponadto za
zasadne nalezy uznaC rozszerzenie zakresu doswiadczenia, ktorym majg sie wykazac te
osoby rowniez o takie budowle jak $luzy i jazy, ktére sg w zakresie prac do wykonania przy
przedmiotowym zamodwieniu. Dodatkowo konieczne, wedtug odwotujgcego, jest
doprecyzowanie, iz funkcje kierownika robét hydrotechnicznych moze petni¢ takze osoba
legitymujgca sie doswiadczeniem zdobytym jako Kierownik robot, poniewaz tres¢ ogtoszenia
i SIWZ w aktualnym stanie nie jest jednoznaczna poprzez ujecie kierownika robot jako
.Kierownik budowy (robaét)”.

Zarzut naruszenia art. 150 ust. 3 - 6 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP (zarzut nr 5) oraz
zarzut naruszenia art. 150 ust. 2 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP (zarzut nr 6).

W ocenie odwotujgcego wysokos$¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
(8% ceny catkowitej brutto), jak réwniez nie skorzystanie przez zamawiajgcego z mozliwosci
tworzenia zabezpieczenia poprzez potrgcanie z naleznosci za czesciowo wykonane roboty
budowlane lub ustugi na zasadzie art. 150 ust. 3 — 6 PZP, nalezy uznac¢ jako czynno$ci
i zaniechania zamawiajgcego, ktére biorgc pod uwage warto$¢ catego kontraktu (ponad pét
miliarda ztotych), ograniczajg konkurencje. Zabezpieczanie nalezytego wykonania umowy
powinno uwzgledniaé warto$¢ realizowanego kontraktu (inaczej bowiem wyglada
8% zabezpieczenia przy kontrakcie wartym 50 min PLN, a inaczej przy kontrakcie wartym
500 min PLN). Stad zasadnym jest zmniejszenie wysokosci zabezpieczenia do wysokosci
5%, co wplynie niewatpliwie na atrakcyjnos¢ ceny, a kwota zabezpieczenia bedzie i tak
spora biorgc pod uwage warto$¢ catego przedsiewziecia. Ponadto, przy tak duzej wartosci
kontraktu, przyznane zamawiajgcemu prawo (art. 150 ust. 3 PZP) zgodnie z ktérym
zamawiajgcy moze wyrazi¢c zgode na tworzenie zabezpieczenia przez potrgcenia
Z naleznosci za czeé$ciowo wykonane dostawy, ustugi lub roboty budowlane, gdy okres
realizacji zamowienia jest dtuzszy niz rok, a w takim przypadku w dniu zawarcia umowy
wykonawca jest obowigzany wnies¢ co najmniej 30% kwoty zabezpieczenia, a wniesienie
petnej wysokosci zabezpieczenia nie moze nastgpi¢ pdzniej niz do potowy okresu, na ktory
zostata zawarta umowa, powinno by¢ jednak — przy uwzglednieniu art. 7 ust. 1 PZP —
traktowane jako jego obowigzek.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 PZP, art. 5, art. 353! Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 PZP i art. 139 ust. 1 PZP (zarzut nr 7).

Zamawiajgcy w projektach ti. w teczka 1.1 PORT OSLONOWY NA ZATOCE
GDANSKIEJ — CZESC WSCHODNIA w punkcie 3.3.5, teczka 1.2 PORT OSLONOWY NA
ZATOCE GDANSKIEJ — CZESC ZACHODNIA w punkcie 3.3.5, powotujgc sie na norme PN
—EN 13383-1:2003, wskazat na wymog kamienia, aby byty to materiaty o parametrze
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o gestosci réwnej lub wiekszej od 2,6 Mg/m3. Taki wymdg nie jest jednak niczym
uzasadniony, albowiem norma PN — EN 13383 — 1:2003 wskazuje na nastepujgcg minimalng
gestosc: nie mniej niz 2,3 Mg/m3 — Polska Norma PN — EN 13383 — 1. Co istothe w innym
dokumencie w postaci Specyfikacji Techniczna H 1.5 KONSTRUKCJE NARZUTOWE punkt
2.2.1. zamawiajacy wskazat wymdg kamienia tamanego o parametrze gestosci rwnym lub
wiekszym od 2,5 Mg/ m3. Kamien hydrotechniczny o wskazanej przez zamawiajgcego takiej
gestosci na poziomie od 2,6 Mg/m3 moze by¢ trudny do zdobycia na terenie Polski, stad
zasadne nalezy uzna¢ wprowadzenie minimalnej gestosci kamienia hydrotechnicznego
0 gestosci minimalnej 2,5 Mg/m3, ktéra to gestosé kamienia jest powszechnie stosowana
przy tego typu robotach, a jednoczesnie zgodna 2z obowigzujgcymi normami.
Dowadd: dwie strony z normy PN — EN 13383 — 1:2003 (dokument bedzie przedtozony na
rozprawie) dwie strony z projektu Teczka 1.1 PORT OSLONOWY NA ZATOCE GDANSKIEJ
— CZESC WSCHODNIA, dwie strony z projektu Teczka 1.2 PORT OSLONOWY NA
ZATOCE GDANSKIEJ — CZESC ZACHODNIA i dwie strony ze Specyfikacji Technicznej
H 1.5 KONSTRUKCJE NARZUTOWE.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 PZP, art. 5, art. 3531 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 14 ust. 1 PZP i art. 139 ust. 1 PZP (zarzut nr 8).

Zamawiajgcy w pkt 6.0. dodatkowe informacje dotyczace przedmiotu zamdwienia
(str. 16) zatgcznika nr 4 do SIWZ opis przedmiotu zaméwienia wskazat, ze wykonane zostaty
badania ferromagnetyczne w obrebie inwestycji w celu okredlenia mozliwosci wystgpienia
w osadach Zalewu Wislanego i Mierzei Wislanej zagrozen w postaci pozostato$ci amunicji
po dziataniach wojennych, niewybuchdéw, niewypatéw, pojazdow itp. jednoczesnie
zamawiajgcy wskazat, Zze wydobycie zlokalizowanych w ramach badan obiektéw
ferromagnetycznych bedzie przedmiotem odrebnego postepowania przetargowego. Z kolei
w subklauzuli 4.1 ogdlne zobowigzania wykonawcy ppkt IV (str. 15) warunkéw szczegdlnych
kontraktu zamawiajgcy wskazat, ze: ,Wykonawca przeprowadzi kontrolne badania saperskie
terenu budowy i zapewni nadzoér saperski w trakcie trwania robdt jedli okaze sie to
konieczne, jak rowniez w ramach Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej usunie wszelkie
niewybuchy lub niewypaty wykazane w raportach z badan ferromagnetycznych i raporcie
z rozpoznania saperskiego obszaru lgdowego oraz odnalezione w toku Robot".

Jak zatem wida¢ w dokumentach opisujgcych przedmiot zamdwienia oraz zakres
obowigzkow wykonawcy mamy wewnetrzng sprzecznosc, tj. z jednej strony zamawiajgcy
wskazuje, ze usuniecie obiektow ferromagnetycznych zostanie dokonane przez podmiot
trzeci wytoniony w odrebnym postepowaniu, w innym zas miejscu wskazuje, ze ten
obowigzek jednak spoczywa na wykonawcy. Stad niezbedne jest jasne i precyzyjne
stanowisko zamawiajgcego w tym =zakresie, tj. czy usuniecie tych obiektéw

ferromagnetycznych lezy, czy tez nie lezy w zakresie obowigzkéw wykonawcy.
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Gdyby jednak wolg zamawiajgcego bylo to, aby wykonawca usungt te obiekty
ferromagnetyczne, to nie mogag sie osta¢ postanowienia kontraktu, ktére narzucajg na
wykonawce obowigzek usuniecia tych obiektow w ramach zatwierdzonej kwoty kontraktowej.
Wykonawcy nie majg bowiem wiedzy na temat ilosci, jak rowniez rodzaju i wielkosci
obiektéw ferromagnetycznych, sg to z kolei niezbedne informacje do tego, aby nalezycie
wyceni¢ oferte, a czynnosci zwigzane z rozpoznaniem, zlokalizowaniem i usunieciem obiektu
ferromagnetycznego stanowig doé¢ istotny element cenotwérczy, ktérego wykonawca nie
moze skalkulowa¢ w ramach pewnego ryzyka kontraktowego i doda¢ do pozycji cenowych
odnoszgcych sie do innych robdt. Zasadne zatem jest wprowadzenie odrebnego
wynagrodzenia za wydobycie obiektéw ferromagnetycznych potencjalnie niebezpiecznych,
liczone obmiarowo i ptacone wedtug faktycznej ilosci wydobytych obiektéw, po cenach
jednostkowych zaoferowanych przez wykonawcéw w formularzu cenowym. Tylko bowiem
w taki sposdb wykonawcy mogg dziata¢ w réwnych warunkach, jezeli idzie o przygotowanie
oferty. Takie rozliczenie jest sprawiedliwe, bowiem wszyscy wykonawcy majg jednakowe
szanse, albowiem nie muszg wliczaé w cene ryczatltowg czego$ czego nie sg w stanie
przewidzied.

Przy takim modelu, jaki przewidziat zamawiajgcy, kazdy z wykonawcow bedzie
przyjmowat rézne zatozenia, co sprawi, ze oferty nie bedg poréwnywalne. Natomiast
przyjecie zaproponowanego przez odwotujgcego modelu spowoduje, ze sposéb rozliczania
bedzie jednakowy dla wszystkich wykonawcéw. W modelu zaproponowanym w odwotaniu
zamawiajgcy bedzie ptacit za faktyczne wydobycie, ktore jezeli okaze sie mniejsze niz ilosé
punktéw ferromagnetycznych wskazanych przez zamawiajgcego, to koszt dla niego bedzie
mniejszy. Ponadto wykonawcom jest tatwiej przygotowaé cene jednostkowg za wydobycie,
niz wskazanie z gory ceny ryczattowej za przygotowany przez zamawiajgcego opis w tym
zakresie, ktéra to cena w kontekscie braku precyzyjnego wskazania ilos¢ przedmiotow
potencjalnie niebezpiecznych, musiataby by¢ przewidziana z dos¢ sporym zapasem, a tym
samym taka sytuacja doprowadzi do znacznego podrozenia oferty, nie méwigc juz o tym, ze
kazdy z wykonawcéw bedzie to ryzyko kalkulowat zupetnie inaczej. Dodatkowo odwotujgcy
proponuje wprowadzenie maksymalnego progu %-owego w stosunku do zatwierdzonej
kwoty kontraktowej jezeli idzie o cene jednostkowg. Wskazanie maksymalnego %-owego
putapu ceny jednostkowej sprawi, ze zamawiajgcy uniknie sytuacji, w ktérej wykonawcy
zaoferujg ,razgco” wysokie ceny w tym zakresie. Osobne wynagrodzenie powinno sie
rowniez odnosi¢ do obiektéw ferromagnetycznych, ktére okazg sie nie by¢ niebezpiecznymi.
llos¢ czynno$ci oraz czas potrzebny na ich weryfikacje jest taki sam jak przy obiektach
niebezpiecznych. Na tym etapie nie do przewidzenia jest rowniez skala tych obiektow.

Weryfikacja tych obiektéw oraz ich wydobycie rowniez majg wptyw na dotrzymanie terminu
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realizacji zaméwienia. Opisane przez odwotujgcego rozwigzanie jest dos¢ czesto
spotykanym rozwigzaniem przy tego typu kontraktach.

Istotnym jest rowniez, ze lzba w wyroku z 30 stycznia 2018 r. sygn.: KIO 83/18,
w sposob kategoryczny wskazata, ze tego typu praktyki na gruncie ustawy PZP sa
niedopuszczalne.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 PZP, art. 29 ust. 11 2 PZP (zarzut nr 9).

Zamawiajgcy nie zatgczyt do SIWZ ostatecznej decyzji o pozwoleniu na budowe, zas
brak tego dokumentu nie pozwala wykonawcom na podjecie decyzji o udziale w tym
postepowaniu, albowiem nie majg oni wiedzy czy w ogole istnieje formalnoprawna zgoda na
prowadzenie tej inwestycji oraz jakie dodatkowe obowigzki z tej decyzji wynikajg. Ponadto
brak takiej decyzji nie daje wykonawcom wiedzy na temat tego, czy przekazana przez
zamawiajgcego dokumentacja projektowa nadaje sie do tego aby na jej podstawie
wykonywac roboty.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2, art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 387 § 1 KC, art. 353 w zw.
z art. 14 ust. 11 139 ust. 1 PZP (zarzut nr 10).

Zamawiajgcy w pkt IV 1. SIWZ wskazat, ze przedmiot zamowienia nalezy wykonac
w terminie do 36 miesiecy od daty zawarcia umowy w sprawie realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. Ponadto w pkt IV 2. SIWZ wskazat jako termin kluczowy tj. 18 miesiecy na
wykonanie wyspy z odbiorem i przekazaniem do uzytkowania gotowego pola refulacyjnego.
Terminy te sg jednak — w ocenie odwotujgcego — terminami nierealnymi.

Roboty pierwszego etapu zaméwienia mozna podzieli¢ na gtéwne czesci skladajgce
sie z:

- robét zwigzanych z budowg portu ostonowego na Zatoce Gdanskiej,
- robét zwigzanych z budowg obiektéw hydrotechnicznych kanatu zeglugowego przez

Mierzeje Wislanag,

- robot ziemnych i czerpalnych na kanale zeglugowym,
- robot zwigzanych z utworzeniem sztucznej wyspy — pola refulacyjnego.

Zgodnie z zatozeniami dokumentacji projektowej, jak rowniez zgodnie z zasadami
wiedzy inzynierskiej, czesS¢ robot oddziatuje na inne i winny by¢é prowadzone wg Scisle
okreslonej kolejnosci przy czym cze$¢ prac moze byC prowadzona w jednym czasie
(réwnolegle bez oddziatywania na inne prace). Zaktada sie, ze prace zwigzane z budowag
portu ostonowego na zatoce gdanskiej mogg byC realizowane rownolegle z pozostatymi
robotami bez wiekszego wptywu i oddziatywania na pozostate roboty.

Pozostate roboty w wykonawstwie sg ze sobg powigzane. Nalezy wyrdznic kolejnos¢
wykonania prac:

1. Roboty przygotowawcze, ustawienie zaplecza budowy, wykonanie drég

technologicznych, tymczasowych nabrzezy do cumowania jednostek wykonawcy,
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wykonanie wycinki drzew w miejscu kanatu zeglugowego;

2. Wykonanie mostu potudniowego w celu zapewnienia ciggtosci ruchu drogg
wojewodzkg nr 501 (wymogi decyzji Srodowiskowej);

3. Przekierowanie ruchu na wykonany most i rozpoczecie robdt ziemnych w celu
czedciowego pozyskania materiatu do napetniania geotub stanowigcych obudowe
sztucznej wyspy;

4. Wykonanie konstrukcji pozostatych obiektéw hydrotechnicznych w tym komory
Sluzy, obudowy kanatu (nabrzezy) oraz mostu pothochego umozliwiajgc tym samy
rozpoczecie kolejnego etapu roboét ziemnych oraz robét czerpalnych;

5. Budowa grobli (obudowa sztucznej wyspy) z materialu pozyskanego z robodt
ziemnych oraz czerpalnych z kanatu zeglugowego przez mierzeje wislang;

6. Wyposazenia nabrzezy, montaz zamknie¢ $luz, budowa budynkéw Ilgdowych —

zagospodarowanie terenu.

W zatgczniku nr 1 do odwotania przedstawiono mozliwy do realizacji przy prawidtowej
organizacji przez wykonawce robot harmonogram prac, uwzgledniajac kolejnosé
wykonywania robdt bez uwzglednienia czynnikdw zewnetrznych mogacych zakitécié
realizacje inwestycji, np. takich jak niekorzystne warunki atmosferyczne, wymagania zawarte
w decyzji Srodowiskowe;j.

Nalezy wyraznie wskazaé, ze zatozony przez zamawiajgcego czas na wykonanie
inwestycji nie uwzglednia niekorzystnych warunkéw atmosferycznych oraz wymagan
zawartych w decyzjach $rodowiskowych. Dodatkowo umowa przygotowana przez
zamawiajgcego nie daje realnej mozliwosci przesuniecia terminu realizacji inwestycji z uwagi
na czynnik zewnetrzne, bowiem z doswiadczeh opiniujgcego dajace sie przewidzieé¢ —
niekorzystne warunki atmosferyczne uniemozliwiajace prace sprzetéw, tj np. zalodzenia
akwendw, wiatr, falowanie nie sg rozpatrywane przez zamawiajgcych jako ,wyjgtkowo
niepomysine warunki klimatyczne".

Na podstawie informacji zawartych w dokumentacji projektowej stanowigcej podstawe
wykonania robdt opisanych w dokumentacji przetargowej oraz na podstawie danych
powszechnie dostepnych, mozna wyr6zniC nastepujgce podstawowe zaktocenia, ktore
nalezy uwzgledni¢ przy realizacji zadania:

Zaktocenie nr 1 — zalodzenie. Zakres oddziatywania: zalodzenie obszaru zalewu
wislanego oraz wykonanego przekopu przez mierzeje wislang wstrzyma ruch jednostek
wodnych oraz uniemozliwi prowadzenie jakichkolwiek prac zwigzanych z wykonaniem
sztucznej wyspy (pola refulacyjnego] jak réwniez nie bedzie mozliwym prowadzenie robot
czerpalnych (pogtebienia) w budowanych kanale zeglugowym.

Okres wystepowania i czas trwania: zgodnie z danymi zawartymi w dokumentacji

projektowej zalodzenie na akwenie zalewu wislanego przecietnie trwa 100 dni w potroczu
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zimowym w okresie od listopada do kwietnia. Przy realizacji zadania w 3 sezonach zimowych
(36 miesiecy) przecietnie zalodzenie moze trwaé 300 dni.

Zaktocenie nr 2 — wiatr powyzej 4 w skali Beuforta. Zakres oddziatywania: z uwagi na
uwarunkowania srodowiskowe do wykonania rob6t na wodach zalewu wislanego wymagane
sg jednostki o zanurzeniu ok. 2.0 metry. Z analiz dostepnosci sprzetu oraz doswiadczen
opiniujgcego wynika, ze jednostki o zanurzeniu ok. 2 metréw sg to jednostki do uprawiania
zeglugi srédladowej w szczegolnych przypadkach dopuszczone do ruchu po morskich
wodach wewnetrznych w morskiej strefie brzegowej. W wiekszosci sg to jednostki
ptaskodenne, podatne na oddziatywanie fali. Przecietna dzielnosé jednostek srédlgdowych
wynosi dla jednostek z wtasnym napedem (np. pchacze) 5 w skali Beuforta. Dla jednostek
roboczych takich jak: pontony transportowe, pontony z koparkami, barki, tratwy robocze
dzielnos¢ wynosi do 4 w skali Beuforta, z zastrzezeniem, ze srednia wysokosci fali nie moze
przekroczy¢ 0,60 m. W praktyce oznacza to, ze wiatr o sile powyzej 4 w skali Beuforta
dyskwalifikuje mozliwosé pracy tymi jednostek na akwenie. Zaktdcenie to ma zasadniczy
wpltyw na roboty czerpalne oraz roboty zwigzane z budowa sztucznej wyspy (pola
refulacyjnego) jak rowniez portu ostonowego.

Okres oddziatywania i czas trwania: wiatry przekraczajgce site 4 w skali Beuforta
wystepujg na przetomie catego roku kalendarzowego. W tabeli nr 1 zestawiono dni w ktdrych
sita wiatru przekroczyta 4 w skali Beuforta, tj dni w ktérych praca dla jednostek sprzetowych
nie bedzie mozliwa. Dane opracowano na podstawie materiatbw zawartych w ,Analizie
klimatu falowego i wiatrowego w rejonie Lubiatowa od stycznia 2010 do lutego 2016" —
opracowanie Instytutu Budownictwa Wodnego Polskiej Akademii Nauk. Przez ponad 1/3 dni
w roku praca jednostkami plywajgcymi nie bedzie mozliwa co w 36 miesiecznym cyklu
realizacji daje 367,55 dni.

Zaktoécenie nr 3 — wiatr silny przekraczajgcy 10 m/s. Zakres oddziatywania: wiatr silny
przekraczajgcy predkos$¢ 10 m/s (powyzej 6 w skali Beuforta) jest to wiatr, ktéry uniemozliwia
wykonywanie prac na akwenach morskich w tym paralizuje roboty zwigzane z budowg portu
ostonowego. Dodatkowo z uwagi na bliskos$¢ linii brzegowej wiatr ten bedzie oddziatywat na
roboty prowadzone przy budowie obiektéw hydrotechnicznych kanatu zeglugowego (komora
$luzy, mosty, obudowa nabrzezy). Wiatr ten ma szczegdlne znaczenie dla pracy dzwigéw,
gtebiarek wykonujgcych sciany szczelinowe, jednostek ptywajgcych i innych urzgdzen
podatnych na oddziatywanie wiatru w rozumieniu przepiséw BHP.

Okres oddziatywania i czas trwania: wiatry silne wystepuje w okresie catego roku
kalendarzowego. W tabeli nr 2 zestawiono ilo$¢ dni z silnym wiatrem w poszczegdlnych
miesigcach roku. W ciggu jednego roku kalendarzowego z uwagi na silne wiatry roboty
muszg zostaé¢ wstrzymane $rednio na co najmniej 57 dni. W cyklu realizacji obiektu jest to
171 dni.
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Harmonogram prac z uwzglednieniem opisanych zaktécen (1 — 3) przedstawiono
w zatgczniku nr 2 do odwotania. Nalezy zauwazy¢, Zze czes¢ zakidécen nakfada sie na siebie
stad nie niewtasciwym jest przesuniecie czasu na ukonczenie o sumaryczny czas zaktécen.
Do stworzenia harmonogramu prac z uwzglednieniem zakiécen  (warunkow
atmosferycznych) przyjeto ze:

1. Dla robét zwigzanych z budowg portu ostonowego oraz w czesci lgdowej zaktdcenia
nr 1 2 nie majg istotnego wptywu. Istotny wptyw ma natomiast zaktocenie nr 3, ktore
trwa 57 dni w kazdym roku kalendarzowym. Do czasu ukonczenia robot w porcie
ostonowymi jak i w czesci lgdowej nalezy w kazdym roku do realizacji doliczy¢ 57 dni,
tj. 2 miesigce.

2. Dla robét zwigzanych z budowg sztucznej wyspy oraz wykonaniem roboét czerpalnych
— refulacyjnych zaktécenie nr 3 wystepuje zawsz gdy sita wiatru przekracza
4B [zaktécenia trwajg w tym samym czasie], natomiast przyjeto, ze w przecietnie
100 dniowym okresie zalodzenia nie uwzglednia sie juz wystgpienia wiatru powyzej
4 B. Sumarycznie zaktocenie nr 1i 2 trwa 145,4 dni w roku kalendarzowym.

Nalezy rowniez zaznaczyé, ze przedstawiony harmonogram nie uwzglednia wielu
innych czynnikow zaktécajgcych roboty zastrzezonych w decyzji srodowiskowej. Z uwagi na
brak wiedzy nt. realnej daty zawarcia umowy z Wykonawcg trudno okresli¢ i udowodni¢ na
etapie przygotowania oferty wpltyw zakidcen, ktdre zostaty wymienione ponizej.
Dowdd: zatgcznik nr 1 — harmonogram i zatgcznik nr 2 — harmonogram.

Dodatkowo, zdaniem odwotujgcego, nalezy zwrdci¢ uwage, ze zamawiajgcy liczy
termin fgcznie z okresami zimowymi, ktére w zaleznosci od tego kiedy zostanie zawarta
umowy, mogg objgé nawet 3 takie okresy. Sredni okres zimy to 3 miesigce liczone od
15 grudnia do 15 marca. W przypadku wystgpienia bowiem zimowych warunkéw, chociazby
oblodzenie, prace mogg by¢ wstrzymane na wiele miesiecy. Dlatego zasadne jest liczenie
terminu wykonania wskazanego w miesigcach z wytgczeniem okresu zimowego
rozumianego jako okres od 15 grudnia do 15 marca. Czysto informacyjnie nalezy wskazac,
ze w taki sposdb postepuje przy realizacji swoich kontraktéw na budowe i remonty drog
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad. W realizowanych przez te instytucje
kontraktach ten okres nie jest wliczany do okreslonego w miesigcach czasu na wykonanie
zamowienia. Ponadto nalezy wskaza¢, ze zamawiajgcy wsrod kryteribw oceny ofert wskazat
na kryterium odnoszgce sie do skrocenia tego terminu do 6 miesiecy (m.in. pkt IV 4 SIWZ).
Wymuszenie zatem na wykonawcach (odwotujgcy celowo uzywa tego sformutowania
z uwagi na to, ze najprawdopodobniej kazdy z wykonawcow, ktorzy zdecydujg sie ztozy¢
oferte w przedmiotowym postepowaniu dokona maksymalnego skrécenia, nie chcac sie
pozbawi¢ szansy na uzyskanie tego zamodwienia), sprawia to, ze niezaleznie od

wspomnianych powyzej okresow zimowych, ktore z catg pewnoscig wstrzymajg prace
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wykonawcy przy realizacji zamowienia (na tym etapie trudno tylko oszacowac na ile), mamy

kolejne skrécenie o 6 miesiecy i tak nierealnego terminu 36 miesiecy na wykonanie tego

zaméwienia.

Kolejng wazng okolicznoscig, w ocenie odwotujgcego, jest to, ze zamawiajgcy do
dnia wszczecia przedmiotowego postepowania, nie oczyScit jeszcze terenu budowy
z potencjalnych materiatdw niebezpiecznych (niewybuchy i niewypaty). Wspomina tylko
otym w zatgczniku nr 4 do SIWZ opis przedmiotu zamowienia, ze zostanie to zlecone
odrebnemu wykonawcy wytonionemu w odrebnym postepowaniu. Z informacji znajdujgcych
sie na stronie internetowej zamawiajgcego jest tylko informacja, ze niedawno rozstrzygniete
zostato dopiero postepowanie na przeprowadzenie rozpoznania ferromagnetycznego, ktére
to rozpoznanie polega tylko i wytgcznie na wskazaniu miejsc potencjalnie niebezpiecznych.
Dopiero po przeprowadzeniu takiego rozpoznania, zostanie wytoniony wykonawca, ktory
usunie wszystkie potencjalnie niebezpieczne miejsca z niewybuchéw i niewypatéw, co nie
wiadomo kiedy w ogodle nastgpi. Z kolei bez tego oczyszczenia wykonawca wybrany
w przedmiotowym postepowaniu nie moze przystgpi¢ do wykonania robét budowlanych,
natomiast termin realizacji zamowienia caty czas biegnie przy takich postanowieniach SIWZ
oraz umowy.

Nastepnymi istotnymi okolicznosciami, ktére mogg wstrzyma¢ wykonywanie prac, co
przektada sie na termin wykonania zamdwienia, sg okolicznosci wymienione wprost
w decyzji Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Olsztynie o $rodowiskowych
uwarunkowaniach (decyzja z 5 grudnia 2018 r. WO0S.4211.1.2017.AZ.67 dalej ,decyzja
Srodowiskowa").

W decyzji srodowiskowej w lit. B Warunki wynikajgce z konieczno$ci ochrony
cennych wartosci przyrodniczych wskazano:

- w pkt 1 (str. 4), ze na odcinkach toru wodnego w km 18+600 - 20+500 oraz w km
9+500 - 11+000, w okresie od 1 marca do 31 sierpnia prowadzenie robdt
czerpalnych, a w fazie funkcjonowania robét podczyszczeniowych, dopuszczalne jest
wytacznie w oddaleniu minimum 500 m od szuwardw i roslinnosci ptywajgcej oraz
zinwentaryzowanych tarlisk ryb. We wrzesniu za$ dopuszcza sie prace w miejscach,
w ktérych nadzor ornitologiczny nie stwierdzit gniazdujgcych ptakéw lub rodzin
z nielotnymi piskletami,

- w pkt 2 (str. 4), ze w okresie od 1 marca do 31 sierpnia nalezy catkowicie zaniechac
prac czerpalnych i podczyszczeniowych na rzece Elblag, ze wzgledu na okres tartowy
wiekszosci ryb oraz okres legowy ptakow,

- w pkt 3 (str. 4), ze w okresie migracji zstepujgcej wegorza tj. od 1 wrzesnia do
30 listopada, prowadzenie prac na rzece Elblgg dopuszczalne jest wytgcznie w ciggu

jasnej czesci doby, tj. od wschodu do zachodu stonca,
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- w pkt 5 (str. 4) ze usuniecie szuwaru w rejonie Mierzei Wislanej od strony Zalewu
Wislanego oraz w rejonie rzeki Elblagg nalezy wykona¢ w okresie od 1 wrzesnia do
30 wrzesnia, po zatwierdzeniu braku legow przez nadzor ornitologiczny,

- w pkt 35 (str. 8), ze wycinka drzew kolidujgcych z realizacjg inwestycji na Mierzei
Wislanej oraz wzdtuz rzeki Elblgg prowadzi¢ w terminie od 1 pazdziernika do
1 marca, tj. poza okresem legowym ptakow oraz poza okresem rozrodu, odchowu
miodych i migracji nietoperzy z rodzajow Pipistrellus i Nyctalus, pod nadzorem
przyrodniczym ornitologa i chiropterologa,

- w pkt 36 (str.8), ze wszelkie prace polegajgce na splantowaniu terenu lub inne
ingerujgce w siedliska legowe ptakow prowadzi¢ w terminie od 1 wrzesnia do
1 marca, tj. poza okresem legowym i pod nadzorem ornitologa,

- w pkt 37 (str. 8), ze przeniesienie szuwaru trzcinowego, w ktérym wskazano siedliska
legowe fabedzia niemego, gegawy lub perkoza dwuczubego z toru wodnego w inne
miejsca na Zalewie lub rzece Elblag przeprowadzi¢ w okresie od 1 do 30 wrzesénia,
po zatwierdzeniu braku legéw przez ornitologa, z odtworzeniem warunkéw do
rozwoju roslinnosci zanurzonej, ktéra na celu zachowanie w skali ostoi siedlisk
gatunkow, ktére korzystajg z szuwaru.

W Decyzji $rodowiskowej w lit. C pkt Il 5. (str. 11) wskazano, ze usuniecie szuwaru
nalezy wykona¢ w okresie 1 — 30 wrzesnia i ze roboty czerpalne w rejonie szuwaru
trzcinowego nalezy prowadzi¢ wytgcznie poza okresem legowym ptakow, tj. w okresie od
15 sierpnia do 1 marca.

Z kolei w lit. B Monitoring w fazie budowy przedsiewziecia pkt 3 str. 16) wskazano, ze
prace czerpalne i podczyszczeniowe nalezy prowadzi¢ z jednoczesnym ciggtym pomiarem
zawartosci tlenu w wodzie. Pomiary nalezy prowadzi¢ w odlegtosci ok. 25 m oraz 100 m od
miejsca refulowania (sztucznej wyspy), w kierunku zawietrznym (czyli w aktualnym kierunku
rozprzestrzeniania sie zawiesiny) oraz min. 500 m od miejsca refulowania w kierunku
nawietrznym (jako punkt referencyjny). Pomiary powinny obejmowaé stezenie tlenu
rozpuszczonego (mg O2/1) oraz nasycenie tlenem (%).

Minimalna warto$¢ stezenia dla ryb karpiowatych wynosi 3 mg O/l, zas dla
tososiowatych to 6 mg O/l. Prace nalezy wstrzymywac, przy stezeniu 4 mg Ol
(ok. 40% nasycenia tlenem przy temperaturze 15°C) i nizszym, jezeli minimalna zawarto$¢
tlenu w wodzie zostanie przekroczona réwniez w punkcie referencyjnym (co oznaczatoby, ze
zte natlenienie spowodowane jest warunkami naturalnymi), nalezy réwniez wstrzymac roboty
czerpalne, poniewaz pogorszenie warunkow przy niskim naturalnym poziomie natlenienia
wody moze prowadzi¢ do $niecia ryb. Roboty mozna wznowi¢ po ustabilizowaniu sie

warunkéw tlenowych i osiggnieciu wartosci wiekszej niz 4 mg O2/I.

29



Ponadto w subklauzuli 8.4 przedtuzenie czasu na ukohczenie warunkéw
szczegoblnych kontraktu, zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku wystgpienia znalezisk, w tym
archeologicznych na terenie budowy wykonawcy nie przystuguje roszczenie o przedtuzenie
czasu ha ukonhczenie oraz roszczenie o dodatkowg zaptate w zakresie, w jakim tgczny okres
wstrzymania prac na tej podstawie nie przekroczy 72 dni. Tym samym prace wykonawcy
z uwagi na znaleziska mogg by¢ wstrzymane przyktadowo na 60 (dwa miesigce), ale takie
wstrzymanie nie uprawnia wykonawca do jakiegokolwiek roszczenia o przedtuzenie czasu na
ukonczenie, co oznacza, ze w przypadku takich znalezisk 36 miesieczny termin wykonania
moze ulec kolejnemu skroceniu, czynigc go tym samym nierealnym.

Nie mozna réwniez traci¢ z pola widzenia tego, ze zamawiajgcy wprost w zatgczniku
nr 4 do SIWZ na stronie 13 i 14 w pkt 3.0 organizacja prac budowlanych wskazat, ze przez
okres budowy wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia ciggtosci ruchu drogami
wojewoédzkimi nr 501 i nr 502 oraz droge powiatowg nr 2328G bez tworzenia wahadet
i ograniczen ruchu, jednoczesnie wskazat, ze w okresie wakacyjnym (1 lipca do 31 sierpnia)
jest wylgczony z transportu kotowego drogami wojewddzkimi nr 501 i nr 502 oraz droge
powiatowg nr 2328G materiatdw budowlanych, ze wzgledu na wzmozony ruch turystyczny
na Mierzei Wislanej dopuszcza sie wowczas tylko transport drogg wodng. Ponadto zakazany
jest transport drogg lgdowg w weekendy, a transport kotowy materiatdw budowlanych drogag
ladowg, drogami wojewddzkimi nr 501 i nr 502 oraz drogg powiatowg nr 2328G, jest
catkowicie wytgczony rowniez we wszystkie weekendy od 15 czerwca do 31 sierpnia
w okresie dtugich weekenddéw majowych i Bozego Ciata (od dnia przed do dnia po
weekendzie). Wreszcie prace szczegolnie hatasliwe na Mierzei Wislanej oraz w rejonie
istniejgcej zabudowy mieszkaniowej prowadzi¢ tylko w porze dziennej (6.00 — 22.00) oraz
poza okresem dni Swigtecznych i niedziel.

Z dokumentéw przekazanych przez zamawiajgcego wynika takze to, ze istnieje cze$é
obiektéow, co do ktdérych na dzien dzisiejszy nie jest jasny stan jezeli idzie o ich wlasnos$¢.
Problemy natury prawnej odnoszace sie do stosunkéw wiascicielskich réwniez mogg
wptyng¢ terminowos¢ w realizacji robot.

Reasumujgc, wedtug odwotujgcego, nalezy stwierdzi¢ nalezy, ze:

- zatozenia okreslone w przetargu, nie uwzgledniajg w ogole niekorzystnych czynnikow
atmosferycznych, ktérych nie da sie wyeliminowac¢ i unikngé w trakcie realizacji
inwestyciji, a ktére to czynniki przy takich a nie innych warunkach kontraktowych, nie
bedg stanowity podstawy do przesunigecia czasu na ukonczenie;

- ukonczenie zadania w terminie 30 miesiecy nie jest mozliwe. Tylko bowiem przy
zatozeniach teoretycznych zakfadajgcych prawidtowg organizacje prac wykonawcy
oraz przy catkowitym wyeliminowaniu zaktdcen wynikajgcych z warunkéw

atmosferycznych, czy tez warunkéw srodowiskowych, roboty zajmag 32 miesigce;
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- wykonanie terminu kluczowego z uwagi na zakfadang w projekcie kolejnosc
wykonywania robot oraz koniecznoS¢ zagospodarowania urobku z robdt
pogtebiarskich kanatu Zeglugowego - w terminie 18 miesiecy nie jest realne.
Zakohczenie prac zwigzanych z budowg sztucznej wyspy z uwagi na koniecznosc
wydobycia catego materiatu z przekopu (620 tys. m®) moze sie odby¢ w ostatniej
czesci realizacji zadania;

- majgc na wzgledzie przecietnie wystepujgce normalne (wystepujgce w tym rejonie)
warunki pogodowe uniemozliwiajgce prowadzenie robdét, nie dajgce sie
zakwalifikowa¢ jako ,wyjgtkowo niesprzyjajgce”, to termin realizacji kontraktu winien
wynosic¢ co najmniej 41 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2, art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 387 § 1 KC, art. 353* w zw.

zart. 14 ust. 11 139 ust. 1 PZP (zarzut nr 11).

Zamawiajgcy wprowadzit terminy posrednie, tj. jeden wyrazony w miesigcach

(18 miesiecy) odnoszacy sie do realizacji wyspy z odbiorem i przekazaniem do uzytkowania

gotowego pola refulacyjnego, a drugi odnoszgcy sie do realizacji okreslonego przerobu

procentowego (zaawansowania rzeczowo — finansowego), w okreslonych jednostkach czasu

6 i 12 miesiecy od daty rozpoczecia. Co istotne za niedotrzymanie tych terminow

w subklauzuli 8.7 warunkéw szczegdlnych kontraktu przewidziat wysokie kary umowne.

Wskazujgc jednak takie terminy posrednie zamawiajgcy w ogdle nie wzigt pod uwage takich

okolicznosci jak choéby okres zimowy, czy ograniczenia wynikajgce z decyzji Srodowiskowej

(o tych ograniczeniach jest mowa przy zarzucie nr 10), stgd odwotujgcy nie bedzie ich

powielat). Nietrudno bowiem sobie wyobrazi¢ sytuacje w ktérej podpisujgc umowe w grudniu

danego roku z 18 miesiecy na wykonanie wyspy, z uwagi ha trudne warunki zimowe
uniemozliwiajgce prowadzenie jakichkolwiek prac na wodzie, wykonawcy moze zostaé
zabrane ok. 6 miesiecy czasu na wykonanie. Do tego mogg dojs¢ ograniczenia wynikajace

z decyzji srodowiskowej, a zatem faktyczny czas na wykonanie tego podetapu bedzie

ponizej 12 miesiecy, co bedzie go w zasadzie czynito nierealnym. Analogicznie przedstawia

sie sytuacja z osiggnieciem zakresu rzeczowo — finansowego: 5% to moze by¢ kwota 20 —

30 min ztotych, 20% to z kolei kwota rzedu 90 — 120 min ztotych. Przerobienie takiej kwoty

przy wejsciu w okres zimowy, ktdry moze wstrzymac¢ wszelkie prace na kilka miesiecy, czy

tez przestrzeganiu ograniczen wynikajgcych z Decyzji Srodowiskowej, taki przerob zwtaszcza

w poczgtkowej fazie realizacji budowy moze by¢ nieosiggalny. Do tego trzeba rowniez

wspomnie¢ o tym, ze teren budowy ma by¢ oczyszczony przez wytonionego w odrebnym

przetargu wykonawce, przy czym nie wiadomo kiedy to nastgpi, a okolicznos¢ ta moze
réwniez uniemozliwi¢ wykonawcy normaing realizacje robét. W zakresie tego zarzutu nalezy
réwniez przywota¢ zaprezentowang przy zarzucie nr 10 argumentacje odnoszgcg sie do

ograniczen w transporcie drogowym w okresie wakacyjnym opisang w zatgczniku nr 4 do

31



SIWZ w pkt 3.0 str. 13 i 14, a takze co istotne za niedotrzymanie terminu wykonania
podetapu oraz rzeczonych przerobdw rzeczowo — finansowych zamawiajgcy przewidziat
wysokie kary umowne.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2, art. 7 ust. 1 PZP oraz art. 387 § 1 KC, art. 353 w zw.
z art. 14 ust. 11139 ust. 1 PZP (zarzut nr 12).

Zamawiajgcy w subklauzuli 1.13 przestrzeganie prawa warunkéw szczegdlnych
kontraktu, poprze zmiane pkt (a) wypaczyt catkowicie sens tej klauzuli, ktéra to klauzula
w zakresie m.in. uzyskiwania okreslonych zezwolen, wprost wskazuje na obowigzek
zamawiajgcego uzyskania okreslonych dokumentéw i zezwolen. Subklauzula ta naktada tez
na zamawiajgcego obowigzek przedtozenia wykonawcy listy takich dokumentow i zezwolen,
ktérych uzyskanie iposiadanie obcigza zamawiajgcego. Tymczasem zamawiajgcy
zmodyfikowat te subklauzule w taki sposob, ze wszystko to co nie zostato przekazane przez
zamawiajgcego przed zawarciem kontraktu, obcigza wykonawce. Czyli np. nowa/poprawiona
dokumentacja projektowa, zmiana decyzji o pozwoleniu na budowg itp. Wykonawca przy
takiej tresci warunkéw kontraktowych, nie jest w stanie wyszacowac nalezycie ryzyka jakie
wigze sie natozonymi na niego obowigzkami. Nie ma on bowiem wiedzy, czy przy takich
postanowieniach nie bedzie musiat dodatkowo w ramach ceny kontraktowej zatrudniac
chociazby projektantéw do wykonania zamiennej dokumentacji projektowe;j itp.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 5, art. 353! Kodeksu cywilnego w zwigzku
z art. 14 ust. 1 PZP i art. 139 ust. 1 PZP (zarzut 13) uzasadniono w sposob nastepujacy:

a) zamawiajgcy w formularzu cenowym, ktory wykonawcy majg ztozy¢ wraz z ofertg, nie
stworzyt odrebnej pozycji koszty ogdlne. Oznacza to, ze koszty te, do ktérych zalicza
sie np. koszty zarzadu budowa, koszty gwarancji, ubezpieczen itp., a ktére to koszty
stanowig dosc¢ istotny element cenotworczy, wykonawcy muszg niejako ulokowaé
w innych pozycjach przy réznych robotach budowlanych. Co oznacza, ze zwrot tych
kosztow moze nastgpi¢ dopiero po kilkunastu miesigcach po wykonaniu okreslonych
robot. Nie mozna traci¢ z pola widzenia réwniez tego, o czym bylo wczesniej, ze
Z réznych niezaleznych od wykonawcy okolicznosci roboty te mogg byé wstrzymane.
Taki sposob konstruowania wzajemnych relacji stron stosunku zobowigzaniowego
niestety zaburza rownowage stron na korzys¢ zamawiajgcego;

b) zamawiajgcy przewidziat w kontrakcie bardzo wysokie kary umowne. Kary te nalezy
traktowac jako razgco wygoérowane. Dla przyktadu kara w wysokosci 0,1% za dzien
zwloki to kwota, ktéra moze wynies¢ 500 000,00 PLN za dzien zwtoki. To samo tyczy
sie maksymalnej wysokosci kar umownych na poziomie 30%. Te 30% to mogg byc¢
kary wysokosci nawet 150 000 000,00 PLN. Kara umowna petni okreslong funkcje
m.in. represyjng, prewencyjng czy tez odszkodowawczg, ale nie moze stanowic

zrédta  nieuzasadnionego wzbogacenia sie przez zamawiajgcego kosztem
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d)

wykonawcy. Jest to szczegdlnie istotne z tego powodu, ze zamawiajgcy jest
jednostkg sektora finanséw  publicznych, ktéra podlega pod ustawe
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, czego
konsekwencjga moze by¢ sytuacja, w ktérej w przypadku kilkunastodniowej zwtoki
w wykonaniu zaméwienia, bedzie on zobowigzany do zaptaty 10 milionowej kary
umownej, w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie poniost zadnej szkody z tego tytutu,
natomiast zamawiajgcy nie bedzie mogt odstgpi¢ od tej kary albo jg zmniejszyc.
Dlatego tez zasadnym jest zmniejszenie wysokosci kar umownych do poziomu
wskazanego w zgdaniu;

podobnie jak wyzej wysokie kary umowne odnoszg sie rowniez do dotrzymania przez
wykonawce terminéw posrednich, w tym terminédw kluczowych. O ile same
wprowadzenie kar umownych za niedotrzymanie terminéw posrednich jest spotykane
w obrocie, o tyle za dziatanie, ktdérego celem jest tylko i wylgcznie cheé¢ wzbogacenia
sie przez zamawiajgcego kosztem wykonawcy nalezy uznac¢ brak wprowadzenia
mechanizmu, ktéry anulowatby takie kary w przypadku gdy czas na ukonczenie
zostanie dotrzymany. Tutaj rowniez nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej
wykonawca bedzie np. w 10 — dniowej zwioce z wykonaniem terminu kluczowego, za
co zamawiajgcy naliczy kare umowng w wysokosci 5 min PLN, a nastepnie jako
jednostka sektora finanséw publicznych potraci jg z wynagrodzenia wykonawcy,
a nastepnie wykonawca wykona caty kontrakt w czasie na ukonczenie. Cel umowy
zostanie zatem osiggniety, a zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony wzbogaci sie
kosztem wykonawcy. W skrajnych wypadkach takie naliczenie kary umownej za kilku,
czy kilkunastodniowg zwioke wykonawcy w dotrzymaniu terminu kluczowego, moze
nawet doprowadzi¢ do upadtosci wykonawcy. Stad zasadnym jest wprowadzenie
mechanizmu, ktéry takie kary bedzie anulowat, jezeli wykonawca dotrzyma czasu na
ukonczenie;

dodanie do definicji protokotu koniecznosci (subklauzula 1.1.4.13 warunkéw
szczegolnych kontraktu) oraz protokotu z negocjacji (subklauzula 1.1.4.14 warunkoéw
szczegolnych kontraktu) klauzuli o tresci ,Protokét ten stanowi podstawe do zawarcia
aneksu do Kontraktu” da wykonawcom wiekszg pewnosc¢, ze w przypadku zawarcia
takiego protokotu, zostanie jednoczesnie zawarty aneks do kontraktu. Bardzo czesto
zdarza sie bowiem, ze pomimo zawartych protokotow koniecznosci, czy tez
protokotdw z negocjacji, zamawiajacy nie chcg nastepnie zawiera¢ aneksu.
W konsekwencji sprawia to, ze w przypadku wykonania dodatkowych robdt
zamawiajgcy odmawiajg zgody na wyptate dodatkowego wynagrodzenia,
a wykonawcy zmuszeniu zostajg do dochodzenie tej zaptaty na drodze postepowania

sgdowego;
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f)

9)

h)

zamawiajgcy wprowadzit w warunkach szczegélnych kontraktu, w subklauzuli 4.1 pkt
(vi) str. 16, klauzule o tresci ,Z uptywem powyzszego terminu Wykonawca traci prawo
do powotywania sie¢ wobec Zamawiajgcego na niekompletnosé¢, braki wadliwosé lub
inne btedy tej Dokumentacji, o ile mégt te braki, wady badz inne btedy wykry¢
w ramach badania wymaganego od starannego, profesjonalnego wykonawcy".
Odnosi sie ona do zbadania przekazanej przez zamawiajacego dokumentacji
projektowej w terminie 21 dni. Co istotne dokumentacja ta jest przygotowana przez
zamawiajgcego i wykonawcy nie mogg ponosi¢ za nig odpowiedzialnosci. Tym
samym jako niezasadne jawi sie ograniczanie przez zamawiajgcego terminem
jakiegokolwiek kwestionowania tej dokumentacji;

zamawiajgcy wprowadzit w warunkach szczegélnych kontraktu, w subklauzuli 4.1 pkt
(vi) str. 16, klauzule o tresci ,Zadne braki czy btedy projektowe nie upowazniajg
Wykonawcy do spowolnienia Robot”. Klauzula ta odnosi sie to dokumentacji
projektowej przekazanej przez zamawiajgcego, na ktérg to dokumentacje wykonawca
nie miat zadnego wptywu. Na tym etapie ciezko jest jednak oszacowac to, czy dana
wada dokumentacji projektowej bedzie miata wptyw i jak wieli na wykonywanie robdét.
Dlatego tez nie mozna odgodrnie narzuci¢ wykonawcy, ze taka okolicznos¢ nie
uprawnia go do spowolnienia robét. Roboty to pewien cigg technologiczny,
i jakakolwiek wada w dokumentacji projektowej moze ten cigg przerwa¢. Do czasu
za$ usuniecia tej wady czy braku w dokumentacji projektowej, moze nie by¢ w ogdle
mozliwosci wykonywania jakichkolwiek robot;

zamawiajgcy wprowadzit w warunkach szczegolnych kontraktu, w subklauzuli 4.1 pkt
(vii) str. 16, termin na powiadomienie zamawiajgcego o wykryciu btedu, pominiecia,
wady badz innej usterki dokumentacji projektowej wynoszacy 14 dni od
ktéregokolwiek z tych zdarzeh. Zdaniem odwotujgcego termin ten powinien zostac
wydtuzony do 28 dni, albowiem 14 dni moze by¢ niewystarczajgce do tego, aby
nalezycie te wade ustali¢, a w konsekwencji bedzie sie sprowadzato do ,sztucznego”
zawiadamiania niejako ,na wszelki wypadek" przez wykonawcéw, w przypadku
wystgpienia jakichkolwiek watpliwosci;

zamawiajgcy wykreslit w warunkach szczegélnych kontraktu w subklauzuli 1.1.4.10
pojecie ,Kwota Tymczasowa". Tymczasem jego przywrocenie wydaje sie byc¢
zasadne. Zgodnie z definicja kwoty tymczasowej w warunkach ogélnych kontraktu:
,Kwota Tymczasowa" oznacza kwote, jezeli jest okreSlong w Kontrakcie jako kwota
tymczasowa, przeznaczona do optacenia czesci Robot lub dostarczenia Urzadzen,
Materiatow lub Ustug na mocy klauzuli 13.5 [Kwoty Tymczasowe]." Z kolei zgodnie
z subklauzulg 13.5 kwoty tymczasowe warunkéw ogolnych kontraktu akapit pierwszy:

.Kazda Kwota Tymczasowa catosci lub czesci winna by¢ uzyta wytgcznie zgodnie
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z poleceniem Inzyniera, a Cena Kontraktowa bedzie odpowiednio skorygowana.
taczna suma ptatha Wykonawcy bedzie obejmowata tylko takie kwoty dla robdt,
dostaw i ustug, do ktorych odnosi sie¢ Kwota Tymczasowa jakie Inzynier zatwierdzi."
Pozostawienie tych klauzul w kontrakcie w brzmieniu zgdanym przez odwotujgcego
pozwoli wykonawcom na otrzymywanie przynajmniej czesciowego wynagrodzenia
w przypadku zakwestionowania przez inzyniera np. czesci materiatow dostarczonych
przez wykonawce czy tez przedtozonych przez wykonawce wynikéw badan. Przy
braku kwot tymczasowych, wykonawca moze oczekiwaé wiele miesiecy na
rozliczenie danych prac, ktére sg traktowane jako pewna catos¢ niemozliwa do
czedciowego rozliczenia. Oczywiscie byloby to zalezne od zgody zamawiajgcego,
niemniej jednak bez tych postanowieh kontraktowych zamawiajacy takiej procedury
nie bedzie moégt zastosowaé, jako nieprzewidzianej w kontrakcie. Stad zasadne jest
przywrécenie postanowien warunkéw ogélnych kontraktu w zadanym przez
odwotujgcego zakresie.

zamawiajgcy w warunkach szczegélnych kontraktu w subklauzuli 4.1. pkt (x) ppkt (i)
(str. 18) zamiescit nastepujace postanowienie: ,(x) Weryfikacja Dokumentéw
Wykonawcy - Jezeli prawo lub wzgledy praktyczne wymagajg, aby niektore
Dokumenty Wykonawcy byty poddane weryfikacji przez osoby uprawnione lub
zatwierdzone przez odpowiednie wiadze, to przeprowadzenie weryfikacji bgdz
uzyskanie zatwierdzen bedzie przeprowadzone przez Wykonawce na jego koszt
przed przedtozeniem tej dokumentacji do zatwierdzenia przez Inzyniera. Przy tym:
(i) dokonanie weryfikacji badz uzyskanie zatwierdzenia nie przesgdza o zatwierdzeniu
przez Inzyniera, ktory odméwi swojego zatwierdzenia w kazdym przypadku, kiedy
stwierdzi, ze Dokument Wykonawcy nie spetnia wymagan Kontraktu (...)". Przy takich
warunkach kontraktowych moze doj$¢ do sytuacji, w ktorej wykonawca bedzie
posiadat wszystkie wymagane zgody sprawdzenia itp., a mimo to dokumenty
wykonawcy zostang zakwestionowane przez Inzyniera. W ten sposob okre$lona
cze$¢ robot nie zostanie odebrana, a wykonawca nie bedzie mogt wystgpié
z wnioskiem o wystawienie przejSciowego Swiadectwa ptatnosci. W takich sytuacjach,
aby jednak zapewni¢ wykonawcy ptynno$¢ finansowag, do czasu ostatecznego
rozstrzygniecia, zamawiajgcy powinien mie¢ jednak mozliwos¢ (prawo) do przyznania
wykonawcy czesci wynagrodzenia jako kwoty tymczasowej. Stgd zasadnym jest
uzupetnienie tej subklauzuli w zgdanym zakresie;

zamawiajgcy w warunkach szczegolnych kontraktu, w subklauzuli 8.6 tempo
wykonawstwa, napisat: ,W tresci klauzuli dopisuje sie na koncu: W razie opdznienia
Wykonawcy w stosunku do Programu o ponad 2 miesigce, nie przedtozenia bgdz

nieskutecznego wdrozenia przez Wykonawce Programu Naprawczego, Zamawiajgcy
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K)

zachowujgc Roszczenia Zamawiajgcego i Kary za Opodznienie, moze ograniczy¢
zakres Robot Wykonawcy i zleci¢ wykonanie tego zakresu innemu wykonawcy na
koszt i ryzyko Wykonawcy, o ile w ocenie Zamawiajgcego przyspieszy to wykonanie
robét." Jak zatem wida¢ zamawiajgcy przewiduje tak daleko idgce skutki jak opisane
powyzej, nawet w sytuacji, gdy opoznienie wykonawcy nie bedzie opdznieniem
kwalifikowanym, czyli obcigzajgcym wykonawce, ktére moze by¢ wywotane nawet
przez samego zamawiajgcego. Dlatego tez, aby zachowa¢ rownowage stron
stosunku zobowigzaniowego, zasadnym jest zastgpienie terminu ,opdznienie”,
terminem ,zwioka", czyli kwalifikowang formg opdznienia;

zamawiajgcy w warunkach szczegodlnych kontraktu, w subklauzuli 8.4 przedtuzenie
czasu na ukonczenie (str. 31), w ostatnim akapicie zamiescit nastepujgce
postanowienie: ,W przypadku wystgpienia znalezisk, w tym archeologicznych na
terenie Budowy Wykonawcy nie przystuguje roszczenie o Przedtuzenie Czasu na
Ukohczenie oraz roszczenie o dodatkowg zaptate w zakresie w jakim tgczny okres
wstrzymania prac na tej podstawie nie przekroczy 72 dni. W przypadku wstrzymania
prac na odcinku Robdt, w zwigzku z wystgpieniem znalezisk, Wykonawca bedzie
kontynuowat prace na pozostatych odcinkach." Z tresci przywotanego postanowienia
wynika, ze w przypadku wystgpienia znalezisk, jezeli fgczny okres wstrzymania prac
nie przekroczy 72 dni to wykonawcy nie bedzie przystugiwato zaréwno roszczenie
o przedtuzenie czasu na ukonczenie, jak réwniez roszczenie o dodatkowg zaptate.
Odwotujgcy wskazuje, ze o ile taki przekaz daje wykonawcom okreslong informacje
na temat kalkulowania ryzyk kontraktowych, o tyle moze sie odnosi¢ tylko i wytgcznie
do tych czesci (miejsc), co do ktérych zamawiajgcy wyraznie w dokumentacii
przetargowej wskazat, ze w tych czesciach (miejscach) takie znaleziska mogag
wystgpi¢. Zamawiajgcy bowiem w SIWZ nie wskazat, Zze znaleziska mogg wystgpi¢ na
catym terenie budowy, co nie oznacza, ze w miejscach niewskazanych przez
zamawiajgcego takie znaleziska nie wystgpig. Wykonawcy nie mogg zatem braé na
siebie takiego nieprzewidzianego ryzyka kontraktowego. Dlatego tez subklauzula ta
winna zosta¢ uzupetniona o wskazany przez odwotujgcego fragment;

zamawiajgcy w warunkach szczegdlnych kontraktu, w subklauzuli 12.2 metody
obmiaru (str. 37), nie zamieScit postanowienia, ktore umozliwiatoby wyptate
wynagrodzenia dla wykonawcy w czesci, w ktorej posiada on niezbedne badania dla
robot w sytuacji, pomimo tego, ze w kartach obmiaru nie ma jeszcze wszystkich
badan. Czesto bowiem zdarza sie, ze na niektére badania czeka sie kilka miesiecy,
a okreslone roboty nie mogg by¢ odebrane z uwagi na brak wymaganych badan.

Stad zasadnym jest, aby nie wstrzymywac¢ okreslonych i naleznych wykonawcy
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ptatnosci w catosci, tylko wyptaci¢ czes¢ wynagrodzenia za te czes$¢ robot, dla
ktorych takie badania zostaty przekazane;

zamawiajgcy w warunkach szczegolnych kontraktu wykredlit w catosci subklauzuli
urzadzenia i materiaty przeznaczone do robét, jest to z punktu widzenia realizacji
kontraktu dos¢ istotna jednak subklauzula, w szczegdlnosci jezeli wezmie sie pod
uwage, ze w ramach terminow kluczowych wykonawca ma sie wykazac okreslonym
przerobem rzeczowo-finansowym. Ta subklauzula pozwala mu na wliczanie do tego
przerobu rzeczowo-finansowego rowniez kosztow poniesionych na niezbedny sprzet,
jak réwniez kosztow zakupionych i dostarczonych, ale jeszcze nie wbudowanych
materiatdw przeznaczonych do wykonywania robdt. W zwigzku z tym zasadne jest
przywrocenie tej subklauzuli, ewentualnie stworzenie wyraznego postanowienia
kontraktowego, ktdére pozwoli wykonawcy na wliczanie do tego przerobu rzeczowo-
finansowego kosztéw zwigzanych ze sprzetem oraz zakupionymi materiatami.

W warunkach szczegoélnych kontraktu, w subklauzuli 14.6 wystawianie przej$ciowych
swiadectw ptatnosci (str. 41), postanowienie o tresci: ,Na tych samych zasadach
Inzynier moze wstrzymacé ptatnos¢ dowolnej z kwot naleznych podwykonawcy lub
dalszemu podwykonawcy do czasu przedstawienia porozumienia pomiedzy
Wykonawcg a podwykonawcg lub dalszym podwykonawcg lub prawomocnego
orzeczenia sgdowego. Inzynier moze rowniez wstrzymaé ptatnos¢ dowolnej z kwot,
jezeli Wykonawca nie przedstawi oswiadczenia o braku zobowigzan wzgledem
podwykonawcéw, dowoddw pfatnosci lub odwiadczen podwykonawcow." Przy takiej
tresci powyzszych postanowien kontraktowych, Inzynier moze w zasadzie wstrzymac
dowolng pfatno$¢ nawet znacznie przekraczajgcg kwote Zagdang przez
podwykonawce. Dlatego zasadnym jest wprowadzenie wyraznej klauzuli, ktére
bedzie ograniczata to wstrzymanie do maksymalnej kwoty z Zgdania podwykonawcy;

zamawiajgcy w warunkach szczegolnych kontraktu, w subkluzuli 15.2 odstgpienie
przez zamawiajgcego (str. 46), przyznat sobie prawo do odstgpienia od kontraktu bez
wyznaczenia wykonawcy dodatkowego terminu do nalezytego wykonywania
kontraktu. Przy tak daleko idgcym skutku prawnym jakim jest odstgpienie od umowy,
czynnosc ta powinna byc¢ jednak poprzedzona uprzednim wezwaniem wykonawcy do
nalezytego wykonywania Kontraktu i wyznaczeniu w tym ceku dodatkowego terminu.

zamawiajgcy w warunkach szczegolnych kontraktu, w subklauzuli 16.2 rozwigzanie
kontraktu przez wykonawce, wykreslit punkt (d) — uprawniajgcy wykonawce do
rozwigzania kontraktu w sytuacji, gdy zamawiajgcy w sSposob istotny nie dopetnia
swoich zobowigzan zwigzanych z kontraktem. Takie zachowanie niewatpliwie
narusza zasade réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Nie mozna bowiem

tworzyé kontraktow w taki sposéb, ze jedna strona przyznaje sobie niemal
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nieograniczone uprawnienia, a na wykonawce przerzuca sie cate ryzyko kontraktowe
i naktada tylko i wytgcznie obowigzki. Stad zasadnym jest przyznanie prawa do
rozwigzania kontraktu réwniez w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie dopetnia w istotny
sposob swoich zobowigzan zwigzanych z kontraktem;

zamawiajgcy w warunkach szczegolnych kontraktu, w subklauzuli 16.4 zaptata po
rozwigzaniu, wytgczyt mozliwos¢ dochodzenia przez wykonawce, w przypadku gdy
wykonawca rozwigze kontrakt z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego takich
naleznych mu kwot jak utracony zysk, szkody posrednie czy tez koszty zarzgdu
wykonawcy. Takie zachowanie nalezy uzna¢ oczywiScie za nieuprawnione
i zaburzajgce rownowage stron kontraktu, tylko i wytgcznie na korzys¢
zamawiajgcego. Wykonawca sktadajgc oferte, a nastepnie podpisujagc umowe dziata
w celu osiggniecia zysku, a w sytuacji, gdy zamawiajacy osiggniecie tego celu mu
uniemozliwi, nie moze zosta¢ pozbawiony prawa do dochodzenia tego zysku.
Podobnie rzecz sie ma ze szkodami posrednimi, np. zwigzanymi z zobowigzaniami
wykonawcy w stosunku do podmiotéw trzecich, zaciggnietymi w celu realizacji
kontraktu. Koszty zarzadu wykonawcy to koszty wliczone w cene oferty i prawo do
dochodzenia tych kosztéw nie moze by¢ wytgczone przez narzucenie takiej woli
przez zamawiajgcego;

zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony przy kontrakcie, w ktéorym to on dostarcza
wykonawcy dokumentacje projektowg, narzuca wykonawcy obowigzek ubezpieczenia
wszelkich ryzyk projektanta. W sytuacji, gdy to nie wykonawca odpowiada za
dostarczong mu dokumentacje projektowa, to nie moze on ponosi¢ dodatkowych
kosztéw za ubezpieczenie ryzyka, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci;

przyznanie tylko i wytgcznie kar umownych dla zamawiajgcego, nalezy uznaé za
jawny przejaw naruszenia zasady swobody kontraktowej oraz réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego. Brak takiej kary w przypadku, gdyby doszto do
odstgpienia od umowy przez Wykonawce z przyczyn zaleznych od zamawiajgcego,
zmusza wykonawce do obowigzku wykazania szkody, czego z kolei nie musi czyni¢
zamawiajgcy zastrzegajac takg kare dla siebie. Stad zasadnym jest, aby taka kara na
poziomie 10% zatwierdzonej kwoty kontraktowej, zostata przewidziana dla
wykonawcy.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 PZP (zarzut 14).

Zamawiajgcy w pkt XllI SIWZ jako jedno z kryteriow oceny ofert przewidziat

Skrécenie terminu realizacji. Istotne jest jednak to, ze aby uzyska¢ maksymalng ilos¢

punktow w tym kryterium, nalezy skréciC termin realizacji zamowienia, az o 6 miesiecy.

Zamawiajgcy tym samym zmusza wykonawcow do zaoferowania w tym zakresie

maksymalnego skrocenia (zaoferowanie bowiem krotszego skrocenia, moze oznaczaé, ze
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wykonawca z drozszg ceng, bedzie korzystniejszy). Jak byto juz o tym wczesniej termin
36 miesiecy jest terminem nierealnym. A zatem skracanie tego okresu jeszcze o kolejne
6 miesiecy stanowi okolicznos¢, ktora moze zniecheci¢ w ogole wykonawcéw do sktadania
ofert w przedmiotowym postepowaniu. Stad jezeli zamawiajgcy chciatby pozostawi¢ to
kryterium to maksymalne i nienaruszajgce zasad uczciwej konkurencji skrocenie terminu
realizacji nie powinno by¢ dluzsze niz 1 miesigc, przy zatozeniu oczywiscie, ze wydtuzy
termin realizacji do 41 miesiecy, albo pozostawi 36 miesiecy, ale z wylgczeniem okreséw

zimowych od 15 grudnia do 15 marca.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy uwzglednia odwotanie
w zakresie zarzutu 13 lit. j), tj. odnoszgcym sie do uzycia stowa ,opdznienie" zamiast
.Zwloka" w klauzuli 8.6 warunkow szczegodlnych kontraktu, natomiast w pozostatej czesci
wniesiono 0 oddalenie odwotania oraz zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz

zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Tak okre$lone, na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzuty i stanowiska stron
zakreslity zakres sporu objetego kognicjg Krajowej lzby Odwotawczej w ramach
przedmiotowego postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze
orzekaé co do zarzutéw, ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario
musi orzec co do tych zarzutéw, ktére w odwotaniu zostaty zawarte.

Zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawczej i zwigzanie go bezposrednio z zarzutami,
ktére odwotujgcy stawia zachowaniu zamawiajgcego byt wielokrotnie potwierdzany przez
orzecznictwo samej lzby, jak i Sgdéw powszechnych i Sadu Najwyzszego (tak Sad
Najwyzszy w Uchwale z 17.02.2016 r. w sprawie o sygn. akt Il CZP 111/15, Sad Okregowy
w Gliwicach w wyroku z 29.06.2009 r. w sprawie o0 sygn. akt X Ga 110/09, Sad Okregowy
w Gdansku w wyroku z 25.05.2012 r. w sprawie o sygn. akt Xl Ga 92/12).

Wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawcow: BUDIMEX S.A. z siedzibg przy ul. Stawki
40,01 - 040 Warszawa, ,Energopol-Szczecin® S.A. z siedzibg przy ul. Sw. Floriana
9/13, 70 — 646 Szczecin, Korporacje Budowlang DORACO Sp. z o. o. z siedzibg przy
ul. Opackiej 12, 80 — 338 Gdansk, PORR S.A. z siedzibg przy ul. Hotubcowej 123, 02 —
854 Warszawa, SALINI POLSKA Sp. z o. o. z siedzibg przy ul. Zitotej 59/L07, 00 —
120 Warszawa i Warbud S.A. z siedzibg przy ul. Domaniewskiej 32, 02 — 672 Warszawa,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.
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Izba nie podzielita argumentacji zamawiajgcego w przedmiocie niedopuszczenia do
udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawcéw ,Energopol-Szczecin® S.A.
w Szczecinie, PORR S.A. w Warszawie i SALINI POLSKA Sp. z o. 0. w Warszawie.
Zamawiajgcy podnosit, ze kopie zgtoszonych przystgpien zostaty mu przekazane pocztg
elektroniczng, nie za$§ za posrednictwem platformy elektronicznej, ktéra to zgodnie
z rozdziatem VIII pkt 1 SIWZ jest jedyng formg komunikacji elektronicznej z zamawiajgcym,
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, ustalong w oparciu o art. 10a i nast.
p.z.p.

Sktad rozpoznajacy sprawe wskazuje, ze obowigzek przestania zamawiajgcemu kopii
przystgpienia do postepowania odwotawczego zostat uregulowany w art. 185 ust. 2 p.z.p.,
przy czym brak jest podstaw prawnych aby zamawiajgcy — jak to ma miejsce w oparciu o art.
10a p.z.p. w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamdwienia —
byt uprawniony do ograniczenia formy w jakiej wykonawcy przekaza mu kopie zgtoszenia
przystgpienia, w tym do wskazywanej platformy zamawiajgcego. Préba rozciggniecia
uprawnienia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na postepowanie
odwotawcze, ktére toczy sie przed Izbg, jest dziataniem nieuprawnionym i co najmnigj
niezrozumiatym. Skoro ustawodawca pozostawit wykonawcom swobode wyboru formy
przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu, jakiekolwiek ograniczenia naktadane przez
zamawiajgcego w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego sg
sprzeczne z ustawg i tym samym niewazne (art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p.).

Rekapitulujgc, I1zba oddalita wniosek zamawiajgcego w przedmiocie niedopuszczenia
ww. wykonawcow do postepowania odwotawczego z powodu naruszenia przez nich art.

185 ust. 2 p.z.p., jako bezpodstawny.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotlaniu,
odpowiedzi na odwotlanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przedstawiong w formie elektronicznej przez zamawiajgcego, po
wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokolu w toku
rozprawy, gdzie odwotujacy i zamawiajacy podtrzymali stanowiska ztozone pisemnie,

zas przystepujacy poparli stanowisko odwotujgcego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw podniesionych przez
odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktére jg
zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy materii okreslonej

w art. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji Krajowej |zby
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Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie
art. 187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 p.z.p.,, a ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania
i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwofania, w oparciu
oart. 189 ust. 2 pkt 7 p.z.p. Zamawiajgcy podnosit, iz odwotujgcy przekazat mu kopie
odwofania poprzez poczte elektroniczng, nie zas za posrednictwem platformy elektronicznej,
ktora to zgodnie z rozdziatem VIII pkt 1 SIWZ jest jedyng formg komunikacji elektronicznej
z zamawiajgcym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ustalong w oparciu
o art. 10a i nast. p.z.p.

Sktad rozpoznajgcy sprawe wskazuje, ze zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 p.z.p. Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy nie przestal zamawiajgcemu kopii
odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5 p.z.p. Natomiast w oparciu o art. 180 ust. 5 p.z.p.
odwotujacy przesyta kopie odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia
odwotania w taki sposob, aby mdgt on zapoznaé sie z jego trescig przed uptywem tego
terminu. Domniemywa sie, iz zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig odwotania przed
uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastgpito przed uptywem
terminu do jego wniesienia przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektroniczne;.

W ocenie lzby ww. normy nie ustanawiajg szczegdlnej formy doreczenia kopii
odwofania, a jedynie przewidujg, utatwiajgce doreczenie elektroniczne, domniemanie
zapoznania sie z trescig przestanego odwotania, nie zawezajgc tej formy do szczegdlnego
sposobu doreczenia. Natomiast forma, ktérg zamawiajgcy wskazat w tresci SIWZ w oparciu
o art. 10a i nast. p.z.p., dotyczy formy doreczen w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego — co nie stanowi podstawy do uprawnienia zamawiajgcego ksztattowania trescig
SIWZ wymogoéw postepowania odwotawczego, ktére toczy sie przed Krajowg Izbag
Odwotawczg. Przyjecie argumentacji zamawiajgcego w zakresie mozliwosci ograniczenia
wykonawcom formy elektronicznego przekazania odwotania do formy wniesienia poprzez
platforme zamawiajgcego jest sprzeczne z ustawg p.z.p. i stanowitoby de facto zgode na
bezpodstawne ograniczenie wykonawcom prawa do sgdu. Ponadto sam fakt otrzymania
przez zamawiajgcego kopii odwotania nie byt kwestionowany.

Konkludujac, Izba stwierdzita, ze nie wykazano aby odwotujgcy naruszyt art. 189 ust.

2 pkt 7 p.z.p., zatem wniosek o odrzucenie odwotania jest niezasadny.

Przystepujagc do rozpoznania odwofania, lzba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek wskazanych w art. 179 p.z.p., ktére warunkujg mozliwos¢
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego. Jak podniost odwotujgcy

posiada on status organizacji wpisanej na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 p.z.p. i jest
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legitymowany formalnie do wniesienia odwotania na postanowienia ogtoszenia 0 zamowieniu
oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. W przypadku odwotujgcego interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniesienie szkody lub mozliwosé poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy nie stanowig
materialnoprawnej przestanki odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby zostata wypetniona hipoteza art. 179 ust.
2 p.z.p., zatem odwotujgcemu przystuguje mozliwos¢ wniesienia odwotania w rozpoznawane;j

sprawie.

Zarzut oznaczony nr 13 lit. j w petitum odwotania, dotyczgcy naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 5 k.c., art. 353! k.c. w zwigzku z art. 14 ust.
liart. 139 ust. 1 p.z.p. — poprzez uksztattowanie warunkdéw umowy w sposob sprzeczny
z wtasciwoscig  wzajemnego  stosunku  zobowigzaniowego, powodujgcg razaca
nierownowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasade prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji, poprzez uzycie w warunkach szczegolnych kontraktu, w subklauzuli 8.6 tempo
wykonawstwa, terminu opodznienie zamiast zwloka — zostal przez zamawiajgcego
uwzgledniony, zatem orzekanie w tym zakresie stato sie bezprzedmiotowe. Izba umorzyta
postepowanie odwotawcze w tym przedmiocie, co znalazto odzwierciedlenie w pkt 1 tenoru

sentencji wyroku.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia".

Uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania dostarczonej przez
zamawiajgcego oraz zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba
stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czesSciowe oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie w zakresie nastepujgcych zarzutéw wskazanych w petitum odwotania —
nr 1 w catosci, zas w czesci zarzutow: nr 3, nr 8 oraz nr 10.

Konsekwencjg uwzglednienia odwotania jest nakazanie zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji tresci dokumentacji postepowania poprzez:

- obnizenie kwoty warunku, dotyczgcego posiadania zdolnosci ekonomicznej lub
finansowej, w postaci polisy odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia, do kwoty 50 000 000,00 zt,
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- obnizenie warunku, dotyczgcego posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej,
doswiadczenia zawodowego dla kierownika budowy do 7 lat,

- eliminacje niespéjnosci pomiedzy pkt 6.0 tiret pierwszy z zatgcznika nr 4 do SIWZ,
a subklauzulg 4.1 ppkt iv z zatgcznika nr 5 do SIWZ i jednoznaczne wskazanie na kim
i w jakim zakresie spoczywa obowigzek oczyszczenia terenu budowy z obiektow
ferromagnetycznych w ramach zaskarzonego odwotaniem postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego,

- udostepnienie wykonawcom wynikéw badanh ferromagnetycznych, w zakresie w jakim
dotyczg zaskarzonego odwotaniem postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w terminie umozliwiajgcy sporzadzenie i ztozenie oferty,

- dostosowanie formularza ofertowego, poprzez dodanie odrebnych pozycji w zakresie
w jakim usuniecie obiektéw ferromagnetycznych jest w granicach zobowigzania
wykonawcy,

- zmiane terminu wykonania przedmiotu zamowienia (czas na ukonczenie) na

40 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Pozostate zarzuty postawione wobec czynnosci zamawiajgcego Izba ocenita jako
niezasadne i nie mogace zostaé¢ uwzglednione z przyczyn okreslonych w dyspozycji art.
192 ust. 2 p.z.p.,, w tym zakresie uwzgledniajgc stanowisko zamawiajgcego. Zarzuty te
okazaly sie zmierza¢ zasadniczo do poprawy sytuacji odwotujgcego, bgdz do sformutowania
brzmienia umowy wzgledniejszego dla wykonawcy, bez odpowiedniego wykazania czynnosci
zamawiajgcego, ktore naruszatyby przepisy ustawy w sposdb moggcy miec istotny wptyw na

wynik postepowania.

Na wstepie rozwazan sktad rozpoznajgcy odwotanie zaznacza, ze zgodnie z art.
191 ust. 2 p.z.p. wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania.

Nastepnie uwypukli¢ nalezy, iz skutkiem skargowego charakteru postepowania
odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg jest obowigzek przedstawiania przez strony
dowodow na potwierdzenia faktow z ktérych wywodzg korzystne dla siebie skutki prawne,
zgodnie z zasadg ei incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat, wyrazong w art. 6 k.c.
wzw. z art. 14 p.z.p. oraz art. 190 ust. 1 p.z.p., z ktoérej wynika wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych,
a takze usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne. Ponadto, jak trafnie zauwazyt Sad Najwyzszy w wyroku
Z 17 czerwca 2009 r., sygn. akt IV CSK 71/09, przedstawienie przez strone dowodu w celu

wykazania okreslonych twierdzen o faktach sprawy, z ktérych wywodzi ona korzystne dla
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siebie skutki, nie jest jej prawem czy obowigzkiem procesowym, lecz ciezarem procesowym
wynikajgcym i zagwarantowanym przepisami prawa, przede wszystkim w jej wlasnym

interesie.

I Zarzuty dotyczace warunkow udziatu w postepowaniu:

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 p.z.p. o udzielenie zamowienia mogg ubiegaC sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone
przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu, za§ w oparciu o art. 22 ust. la p.z.p.
zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow
srodki dowodowe w sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci
wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Ponadto, na kanwie art. 7 ust. 1 p.z.p., zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. Norma ta jest dyrektywg ogdlng, zas Izba, dokonujgc wykfadni norm prawa
zamowien publicznych, uwzglednia systemowg role i teleologiczny aspekt naczelnych zasad
p.z.p., ktére sg dyrektywami interpretacyjnymi co do szczegoétowych norm p.z.p. Warto przy
tym zaznaczy¢, ze nie zwalnia to jednak odwotujgcego z obowigzku wskazania okolicznoci
faktycznych, ktére uzasadniajg w jego ocenie naruszenie nie tylko przepisu szczegdtowego —
tozsamy obowigzek postawienia prawidtowo sformutowanego zarzutu dotyczy rowniez normy
art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz wykazania zwigzku pomiedzy czynnoscig lub zaniechaniem
zamawiajgcego w konkretnych, wykazanych okoliczno$ciach, a naruszeniem tejze dyrektywy
ogolne;.

Majgc na uwadze powyzsze, sktad orzekajacy wskazuje, ze na zamawiajgcym, ktéry
okresla zdolnosci podmiotowe wymagane w postepowaniu, ktére majg bezposredni wptyw
na mozliwos¢ ubiegania sie przez wykonawcoéw o udzielenie zamoéwienia publicznego, cigzy
obowigzek zapewnienia, aby okreslone przez niego warunki pozwalaty na wytonienie
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.

Dalej, za wyrokiem Sgdu Okregowego w Nowym Sagczu z 07.04.2009 r., sygn. akt
Il Ca 88/09, nalezy stwierdzi¢, Zze ,zakaz okre$lania warunkéw udzialu w postepowaniu
w sposob, ktory mogtby utrudniaC uczciwg konkurencje nie oznacza nakazu dopuszczenia
do udziatu wykonawcéw bez dokonania ich kwalifikacji — sprawdzenia ich wiarygodnosci
i zdolnosci do nalezytego wykonania zamdwienia. Natomiast precyzujgc warunki udziatu
w postepowaniu, zamawiajgcy powinien opierac¢ sie na obiektywnych przestankach, tak aby

do udziatlu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy wykonawca zdolny do wykonania
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zamowienia. Jak wskazuje sie w doktrynie, celem unormowania nie jest jakiekolwiek
zawezenie kregu potencjalnych wykonawcow, lecz wytgcznie ochrona interesow
publicznych. W zwigzku z tym, okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy jest
SciSle zwigzany przedmiotem i wartoscig zaméwienia. Innymi stowy, warunki powinny byc¢
formutowane w granicach, jakie wyznacza przedmiot Swiadczenia wykonawcy umowy
w sprawie zamowienia publicznego (...)".

Kolejno uwypukli¢ nalezy, iz ,ustawa Prawo zamowien publicznych w zakresie
okreslenia warunkéw pozostawia zamawiajgcemu pewng swobode, jednak wyraznym
ograniczeniem tej swobody jest nakaz przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, co
skutkuje wymaganiem takiego ksztattowania warunkow, aby zagwarantowacC dostep do
zamoéwienia podmiotom zdolnym do jego wykonania” (wyrok Sadu Okregowego we
Wroctawiu z 27.05.2010 r., sygn. akt X Ga 123/10). Ponadto, jak wskazat Sad Okregowy
w Krakowie w wyroku z 08.05.2014 r. sygn. akt Xl Ga 211/14, ,obowigzek proporcjonalnego
powigzania warunkow z przedmiotem zamowienia nie oznacza jednak nakazu dopuszczenia
do zamdwienia wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji.”
Skiad orzekajagcy wyzej wskazane poglady podziela i przyjmuje za wlasne.

Jakkolwiek, co do zasady, kazdy warunek udziatu w postepowaniu prowadzi do
ograniczenia dostepu do wziecia w nim udziatu, tym niemniej, ograniczenia takie sg
dopuszczalne w granicach zachowania zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow i proporcjonalnosci warunku do jego celu — art. 7 ust. 1 p.z.p. — przy braku
ograniczenia mozliwosci ztozenia oferty wykonawcom, ktérzy sg w stanie nalezycie wykonac
zamoéwienie.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt postepowania zainicjowanego
wniesionym $rodkiem zaskarzenia, w zakresie zarzutéw podniesionych w pkt 1 — 4 petitum

odwotania, Izba wskazuje jak nize;.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1b pkt 2 w zw. z art. 22 ust. la p.z.p., 22c ust. 1 pkt
3 p.z.p.iart. 7ust. 1 p.z.p. (zarzut nr 1).

W postepowaniu zainicjowanym rozpoznawanym odwotaniem zamawiajacy, na
kanwie art. 22 ust. 1b pkt 2 p.z.p., okreslit sporny warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej, co do posiadania przez wykonawce
odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej (art. 22c ust. 1 pkt 3 p.z.p.).

Izba ustalita, ze zgodnie z rozdziatem V — warunki udziatu w postepowaniu — ppkt
1.2.1) SIWZ (sekcja Il pkt 1.2.1) ogtoszenia o zamdwieniu) o udzielenie zamdwienia moga
ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy — zgodnie z art. 22 ust. 1 p.z.p., nie podlegajg wykluczeniu
oraz spetniajg warunki udzialu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub

finansowe] — ,wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze: jest ubezpieczony od
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odpowiedzialnosci cywilnej, w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zwigzanej
z przedmiotem zamdwienia, na sume gwarancyjng nie mniejszg niz 70 min (stownie:
siedemdziesigt milionéw) PLN".

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu uksztattowanie spornego warunku w sposob
naruszajgcy zasade proporcjonalnosci oraz eliminujgcy z wudzialu w postepowaniu
najwieksze polskie firmy budowlane. Zamawiajgcy natomiast podkreslat charakter, wielko$¢,
stopien skomplikowania zamdwienia oraz jego wartos¢ na poziomie ponad
800 000 000,00 zt, co w jego ocenie uzasadnia pozostawienie warunku zdolnosci
ekonomicznej i finansowej na spornym poziomie. Wskazywano tez, ze zamawiajgcy dokonat
nie tylko analizy potrzeb, ale i badania rynku, w zakresie wysokosci polis podmiotow na
witasciwym rynku dziatajgcych.

W ramach postepowania dowodowego zamawiajgcy przedstawit nastepujgce polisy
ubezpieczeniowe:

- certyfikat ubezpieczenia OC Budimex S.A. w Warszawie na sume gwarancyjng

100 000 000,00 zt,

- certyfikat ubezpieczenia OC PORR AG w Wiedniu (wspétubezpieczony PORR S.A.

w Warszawie) na zakres ubezpieczenia 25 000 000,00 euro,

- certyfikat ubezpieczenia OC Jan De Nul N.V. na Ilimit odpowiedzialnosci

25 000 000,00 euro.

Natomiast przystepujacy ,Energopol-Szczecin” S.A. w Szczecinie, co zostato poparte
przez odwotujgcego, przedtozyt dowody w postaci czterech polis ubezpieczeniowych:

- polisa nr 03.583.280 Korporacji Budowlanej DORACO Sp. z 0. 0. w Gdansku na
sume gwarancyjng 50 000 000,00 zt,

- polisa nr 4360000128978 ,Energopol-Szczecin” S.A. w Szczecinie na sume
gwarancyjng 50 000 000,00 zt,

- polisa UNIBEP S.A. w Bielsku Podlaskim na sume gwarancyjng 50 000 000,00 zt

- polisa nr 454000002115G Skanska S.A. w Warszawie na sume gwarancyjng

20 000 000,00 zt.

Zamawiajgcy nie podnosit, ze wykonawcy, ktérych polisy przedstawit przystepujacy,
nie sg w stanie nalezycie wykona¢ zamowienia. 1zba réwniez nie znalazta podstaw, aby to
kwestionowaé. Dodatkowo dostrzezenia wymaga, ze cztery polisy pochodzg od
wykonawcow przystepujgcych do postepowania odwotawczego, wiec zainteresowanych
udziatem w przetargu, ktérzy sg znaczacymi przedsiebiorcami na rynku. Zatem nalezy
przyjac, ze wszystkie ztozone polisy pochodzg od potencjalnych wykonawcéw, zdolnych do
prawidlowego wykonania przedmiotu zamdwienia, dziatajgcych na wilasciwym dla

zamowienia rynku. Przy czym w ocenie Izby, przedtozona przez zamawiajgcego polisa
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Budimex S.A. w Warszawie dotyczy najwiekszej firmy budowlanej na rynku, wiec nie jest
miarodajna, zas polisa PORR S.A. w Warszawie ma charakter polisy master cover.

W oparciu o ww. materiat procesowy Izba stwierdzita, iz wykazano, ze pozostawienie
warunku udziatu w postepowaniu, w postaci koniecznosci posiadania polisy na sume
gwarancyjng nie mniejszg niz 70 000 000,00 zt, powoduje naruszenie art. art. 22 ust.
lap.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p., poniewaz zamawiajgcy okreslit warunek posiadania
zdolnosci ekonomicznej i finansowej w sposéb ograniczajgcy mozliwos¢ ztozenia oferty
w postepowaniu wykonawcom zdolnym do nalezytego wykonania zaméwienia, co ustalono
w oparciu o cztery polisy przedstawione przez przystepujgcego.

Natomiast zamawiajgcy pozostat bierny wobec polis ztozonych przez
przystepujgcego i ani nie wykazatl, ani nie wyjasnit, dlaczego wykonawcy dysponujgcy
ubezpieczeniem OC na kwote mniejszg niz 70 000 000,00 zt nie posiadajg odpowiedniego
potencjalu ekonomicznego do wiasciwego zrealizowania przedmiotu zamowienia.
Stanowisko zamawiajgcego, bazujgce na podnoszeniu argumentacji co do wielkosci, skali
i charakteru zamowienia, bez chociazby podjecia proby zakwestionowania, ze wykonawcy:
Korporacja Budowlana DORACO Sp. z o. o. w Gdansku, ,Energopol-Szczecin® S.A.
w Szczecinie, UNIBEP S.A. w Bielsku Podlaskim i Skanska S.A. w Warszawie, posiadajacy
polisy 0 mniejszej wartosci, nie sg w stanie prawidtowo wykona¢ zamowienia, pozostawito
argumentacje zamawiajgcego jako gotostowne stanowisko strony, bez przetozenia na
wiasciwy rynek.

Nastepnie Izba wskazuje, ze spornej wysokosci kwoty polisy OC nie moze
usprawiedliwiaé podniesiona przez zamawiajgcego mozliwo$¢ wspolnego ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia i zsumowania zdolnosci w ramach konsorcjum, czy korzystania
z potencjatu podmiotéw trzecich. Okoliczno$¢ ta nie zmienia faktu, ze Zzadana kwota
ubezpieczenia istotnie ogranicza konkurencje, kiedy warunki udziatu w postepowaniu — jak
wskazano powyzej — muszg mie¢ na celu zapewnienie wyboru wykonawcy majgcego
odpowiedni potencjat i dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, nie moga
natomiast, w oderwaniu od tego celu, wymuszal zawigzywania konsorcjow. Sama
mozliwos¢ skorzystania ze zdolnosci innego podmiotu, czy to w ramach konsorcjum,
czy jako udostepnienie zasobu, nie powoduje, ze warunek ten jest zgodny z p.z.p.

Ponadto Izba stwierdzita, ze stanowisko odwotujgcego jakoby zamawiajgcy wadliwie
rozumiat, ze przedmiotowy warunek zwigzany jest z ubezpieczeniem przedmiotowego
zamowienia publicznego, nie za$ z weryfikacjg potencjatu wykonawcow, postato w sferze
spekulacji odwotujgcego.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie sktadu orzekajgcego wykazano, ze sporny
warunek zostat uksztattowany w sposob uniemozliwiajacy ubieganie sie o zamowienie

wykonawcom majgcym potencjat do jego prawidtowej realizacji, co w konsekwencji powoduje
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uwzglednienie zarzutu i nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci dokumentac;ji

postepowania w sposob zgodny z zgdaniem odwotania, wskazany w sentencji wyroku.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22 ust. la p.z.p., art. 22d ust.
1 p.z.p.iart. 7 ust. 1 p.z.p. (zarzut nr 2).

W oparciu o art. 22 ust. 1b pkt 3 p.z.p. zamawiajgcy postawit sporny warunek udziatu
w postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, sformutowany w rozdziale
V — warunki udziatu w postepowaniu — ppkt 1.3.2 lit. a SIWZ (sekcja Ill pkt 1.3.2.a)
ogtoszenia 0 zamdwieniu) o udzielenie zaméwienia dotyczgcy przedstawiciela wykonawcy,
zgodnie z ktorym ,wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze skieruje do realizaciji
niniejszego zamowienia publicznego nizej wymienione osoby, spetniajgce nastepujgce
wymagania:

a) 1 (jedng) osobe, ktéra bedzie petnita funkcje Przedstawiciela Wykonawcy,
posiadajgcg wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane oraz co najmniej 5 lat
doswiadczenia zawodowego w zarzgdzaniu kontraktami na roboty budowlane jako
Przedstawiciel Wykonawcy (lub réwnowazne stanowisko polegajgce na zarzadzaniu
kontraktem/projektem np. typu Manager Projektu, Dyrektor Kontraktu, Kierownik
Zespotu), na budowach prowadzonych w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC lub
rownowazne’, w tym doswiadczenie w petnieniu powyzszej funkcji, przez caty okres
realizacji (od rozpoczecia do zakonczenia) lub przez okres minimum 18 miesiecy — na
1 (jednej) robocie budowlanej, ktorej przedmiotem byto wykonanie morskiej budowli
hydrotechnicznej) o wartosci robét nie mniejszej niz 100 min (stownie: sto milionéw)
PLN brutto;”

Ponadto, zgodnie z informacjami uzupetniajgcymi — pkt 7 — pod pojeciem ,warunki
kontraktowe rownowazne” nalezy rozumie¢ warunki kontraktowe VOB/B lub wzory JCT (Joint
Contract Tribunal) i FMB (Federation of Masters Builders (FMB) lub kontrakty NEC (New
Engineering Contracts) lub wzory ICE (Institution of Civil Engineers).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu uksztattowanie spornego warunku w sposob
naruszajgcy art. 7 ust. 1 p.z.p., tj. wskazywano na postawienie warunku w sposob
naruszajgcy zasade proporcjonalnosci, zasade przygotowania i prowadzenia postepowania
w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow.

Krajowa lzba Odwotawcza zweryfikowata postawione zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia przepisbw prawa, w ramach okolicznosci faktycznych podnoszonych
w odwotaniu.

Po pierwsze Izba stwierdzita, Zze osoba wyznaczona do petnienia funkcji
przedstawiciela wykonawcy, zgodnie z treScig warunku, ma posiada¢ doswiadczenie

zawodowe w zarzgdzaniu kontraktami na roboty budowlane, gdzie petnita okreslong funkcje
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— przedstawiciel wykonawcy (lub stanowisko réwnowazne polegajgce na zarzagdzaniu
kontraktem/projektem np. typu manager projektu, dyrektor kontraktu, kierownik zespotu). Jak
wyjasnit zamawiajagcy, zgodnie z warunkami kontraktowymi FIDIC, w oparciu o ktére
prowadzona bedzie realizacja przedmiotu zamowienia, przedstawiciel wykonawcy jest osobg
dziatajgcg w imieniu wykonawcy, zarzgdzajgcg kontraktem, w oparciu o odpowiednie
petnomocnictwo uprawniajgce go m.in. do podpisywania wszelkich zmian do kontraktu oraz
podejmowania zobowigzan w ramach kontraktu, do wysokosci minimum 110% zatwierdzonej
kwoty kontraktowej, kierowania personelem wykonawcy oraz podwykonawcami, wiec
odpowiada za wykonanie  zobowigzan wykonawcy  objetych kontraktem.
Zatem doswiadczenie tej osoby w sposéb znaczacy rézni sie od doswiadczenia
i odpowiedzialnosci w prowadzeniu kontraktu na roboty budowlane, zaréwno jako kierownik
budowy (ktérego obowiagzki okresla art. 22 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane
(Dz. U. z 2018 poz. 1202 ze zm.), dalej zwanej jako ,prawo budowlane”), jak tez jako inzynier
kontraktu, ktéra to funkcja nie jest ustawowo uregulowana, lecz zgodnie z doktryng —
np. B. J., Specyfika statusu inzyniera kontraktu jako sui generis uczestnika procesu
budowlanego, Folia luridica Universitatis Wratislaviensis 2015, vol. 4 (2), str. 145 - 162 —
zakres obowigzkoéw inzyniera kontraktu jest zblizony do zadan realizowanych przez
inspektora nadzoru inwestorskiego (art. 25 prawa budowlanego). Natomiast odwotujgcy nie
wykazat, aby tak rézne doswiadczenie, od doswiadczenia w petnieniu funkcji przedstawiciela
wykonawcy (lub réwnowaznej), mozna byloby choéby w sposob Iluzny powigzac
z warunkiem, ktérego celem jest zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy w zakresie
posiadania osoby legitymujgcej sie doswiadczeniem zawodowym w prowadzeniu
i zarzadzaniu kontraktami realizowanymi wg warunkéw FIDIC.

Nastepnie, w ocenie Izby, zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny rozréznit
doswiadczenie dotyczgce zarzgdzania kontraktem od doswiadczenia w zakresie petnienia
funkcji zwigzanych bezposrednio z procesem budowlanym — warunki w tym przedmiocie
postawiono w SIWZ w ppkt 1.3.2 lit. b—j. Zatem postulowane przez odwotujgcego
pofgczenie tego doswiadczenia jest nieuprawnione i stanowi polemike odwotujgcego
z trescig SIWZ, z pominigciem wymagan przedmiotu zamdwienia.

W zakresie argumentacji, iz zamawiajgcy w sposob nieuprawniony nie dopuscit do
spetnienia warunku osob petnigcych funkcje zastepcy inzyniera i zastepcy dyrektora
kontraktu, Izba wskazuje, ze niewykazanym pozostato, aby brak rozszerzenia warunku
o doswiadczenie inzyniera naruszato przepisy prawa, wiec dopuszczenie jego zastepcy jest
bezpodstawne. Zas w stosunku do zastepcy dyrektora kontraktu nie wykazano, aby
doswiadczenie w petnieniu funkcji zastepcy byto zgodne z celem warunku, ponadto
odwotujgcy na rozprawie argumentowat, ze osoba taka wykonuje funkcje dyrektora i nabywa

tozsame doswiadczenie, zatem twierdzenia takie, kiedy zamawiajgcy dopuscit mozliwo$é
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wykazania sie petnieniem funkcji rownowaznej, co najmniej budzg watpliwos¢ i nie moga

stanowiC o naruszeniu prawa przez zamawiajgcego.

W stosunku do postulowanego rozszerzenia doswiadczenia przedstawiciela
wykonawcy o doswiadczenie bez wskazywania konkretnej branzy, czy odniesienie do
~-generalnie budowli hydrotechnicznych”, Izba wskazuje co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest budowa drogi wodnej tgczacej Zalew Wislany z Zatokag
Gdanskg (czesé 1), jest to obiekt zaklasyfikowany w przepisach prawa jako morska budowla
hydrotechniczna — w rozumieniu § 2 pkt 6 rozporzgadzenia Ministra Transportu i Gospodarki
Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 r. (Dz.U. Nr 101, poz. 645) w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich
usytuowanie.

Jak wyjasnit zamawiajgcy, a co nie byto kwestionowane przez odwotujgcego
i przystepujgcych, morskie roboty hydrotechniczne stanowig warto$¢ okoto 70% catej
wartosci zadania inwestycyjnego stanowigcego przedmiot zamowienia. Specyfika robét
prowadzonych na wodach morskich znaczgco rézni sie do robét prowadzonych na wodach
srédlgdowych. Zdaniem zamawiajgcego w tym zakresie nalezy wskazac¢ na:

1. konieczng znajomos¢ organizacji ruchu na morskich drogach wodnych oraz sposéb
zarzgdzania tym ruchem tak, aby zorganizowa¢ i prowadzi¢ prace w sposob nie
utrudniajgcy ruchu;

2. specyfike prac na otwartym morzu, niejednokrotnie w warunkach sztormow, silnego
falowania, zalodzenia i zmiennych stanéw wody oraz prgdéw morskich, co wigze sie
z konieczno$cig posiadania przez wykonawce doswiadczenia w organizacji
i koordynacji prac zespotu sprzetowego (pogtebiarki, holowniki, szalandy, dzwigi
ptywajgce, urzadzenia do pogrgzania pali i Scianki szczelnej — kafar ptywajgcy,
wibromtot, betoniarnia ptywajgca, bazy nurkowe, itd.) niezbednego do wykonywania
falochronéw. Ponadto wykonawca podejmujgcy sie wykonania robét budowlanych na
morskich wodach powinien mie¢ odpowiednie doswiadczenie, a wiec przede
wszystkim umiejetno$¢ zabezpieczenia nie tylko realizowanych budowli podczas
sztorméw i pochodow lodu, ale réwniez w zakresie zabezpieczania sprzetu
i materiatow;

3. ryzyko wystgpienia zjawisk charakterystycznych dla woéd morskich, a nie
wystepujacych (lub wystepujgcych w znacznie mniejszej skali) na wodach
Srodlgdowych, takich jak: wiatry sztormowe, silne prady morskie, falowania, dryfy,
o ktorych to trudnosciach pisze takze odwotujgcy w tresci odwotania.

W ocenie zamawiajgcego powyzsze zjawiska skutkujg tym, ze prowadzenie robodt na
wodach morskich jest znacznie bardziej skomplikowane niz na wodach $rodlgdowych.

Doswiadczenie w tym zakresie, tak jako doswiadczenie samego wykonawcy, jak i kadry,
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stanowi istotny, o ile nie najwazniejszy, element zapewniajgcy pomysing realizacje
przedsiewziecia.

Wyjasnienia zamawiajgcego lzba uznata za logiczne i przekonujgce, a przywotane
przez zamawiajgcego okolicznosci pozwalajg stwierdzi¢, ze ograniczenie doswiadczenia
personelu tylko do branzy hydrotechnicznej moze spowodowaé, ze osoby te bedg dopiero
zdobywaty je w trakcie prowadzenia prac, co moze skutkowaC nienalezytym wykonaniem
zaméwienia.

Dalej sktad orzekajgcy wskazuje, ze zakres i rodzaj przedsiewziecia stanowigcego
przedmiot zamdwienia, obejmuje w przewazajgcej czesci morskie roboty hydrotechniczne,
zatem postulowane przez odwotujgcego ograniczenie doswiadczenia zarzgdzania
kontraktem przez przedstawiciela wykonawcy bez konkretyzowania tego doswiadczenia do
robot z okreslonej branzy, czy zawezenie do budowli hydrotechnicznych, spowodowatoby
oderwanie warunku od przedmiotu zamowienia, co byloby niezgodne z art. 22 ust. 1a p.z.p.
W szczegoélnosci odwotujgcy nie wyjasnit jak ograniczenie doswiadczenia do jakiejkolwiek
roboty budowlanej w ogdle pozwolitoby oceni¢ zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia, skoro nie jest z tym przedmiotem zwigzane. Nie wykazano rowniez,
aby zarzadzenie budowlg hydrotechniczng byto poréwnywalne do zarzadzania morskag
budowlg hydrotechniczng. Zamawiajgcy zaprzeczyt takim twierdzeniom i przedstawit
wyczerpujgce wyjasnienia, wskazujgce, ze réznigce sie od siebie warunki robot wymagajg
innych umiejetnosci w zarzadzaniu i powodujg nabycie innego doswiadczenia w tym
zakresie, za$ odwotujgcy zaniechat jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej w tym przedmiocie,
pozostawiajgc swoje stanowisko gofostownym i nie podejmujgc nawet préby polemiki
z szerokimi i rzeczowymi wyjasnieniami zamawiajgcego.

W zakresie twierdzen odwotujgcego, iz doswiadczenie zdobyte w trakcie realizacji
inwestycji w oparciu o warunki kontraktowe Miedzynarodowego przetargu konkurencyjnego —
International Competitive Bidding (ICB), Krajowego Przetargu Nieograniczonego — National
Competitive Bidding (NCB) Iub inne podobne, umozliwi zamawiajgcemu ocene
doswiadczenia wykonawcéw, a takze, iz warunki kontraktowe zwigzane z procedurg
udzielania zamoéwien Banku Swiatowego, sg niemal 1:1 powieleniem warunkéw
kontraktowych FIDIC. Ponadto, Zze kontrakty, ktorych przedmiotem byly roboty
hydrotechniczne na rzecz NATO, realizowane sg na warunkach zblizonych do warunkow
kontraktowych FIDIC, wobec czego wykonawcy posiadajg w tym zakresie stosowne
doswiadczenie i niezasadnym jest tworzenie zamknietego katalogu akceptowalnych przez
zamawiajgcego kontraktow, I1zba wskazuje jak nizej.

W ramach postepowania dowodowego przystepujacy ,Energopol-Szczecin® S.A.
w Szczecinie, co zostato poparte przez odwotujgcego, przedtozyt dwa dowody — w postaci

wyciggu z warunkéw kontraktu Banku Swiatowego na budowe watéw przeciwpowodziowych
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oraz przebudowe kanalu Czarny Kanat i Racza Struga, a takze wyciggu z umowy na
rozbudowe Nadbrzeza MP77 dla celow roztadowczych (amunicji) naprawa skutkow
zniszczen w Bazie Morskiej w Swinoujsciu.

W zakresie do$wiadczenia natowskiego zamawiajgcy podnosit, ze dowdd ten nie jest
miarodajny, bowiem Nadbrzeza MP77 postugiwaty sie formg regulaminu NATO, umowa byta
wykonywana w specyficznych warunkach dla tego indywidualnego kontraktu, zas sama
inwestycja byta wykonana ponad 10 lat temu. Ponadto umowy Banku Swiatowego posiadajg
wiasny regulamin w zakresie rozliczen, zupetnie odrebny od tego wymaganego w warunku,
poza tym rowniez w tym zakresie przedfozone warunki kontraktu nie sg reprezentatywne dla
umoéw Banku Swiatowego.

W ocenie lzby, po pierwsze przediozone dowody nie zostaly powotane na
okolicznos¢ faktow, a wytgcznie twierdzen, dla ktérych wykazania ich tre$¢ nie byta
przydatna. Zaréwno wyciag z umowy dla rozbudowy Nadbrzeza MP77, jak i wyciag z umowy
dla Banku Swiatowego, to gtéwnie spisy tresci. Odwotujgcy i przystepujacy usitowali,
w oparciu o te dowody, skonstruowacC teze, nie wskazujgc jednak na zadne powigzanie
faktycznej tresci ztozonych dokumentéw z warunkami FIDIC, a wiec z tezg, na ktérg dowody
miatyby zosta¢ powotane. Po drugie, nie tylko nie powigzano dowodéw z umowami FIDIC,
ale nawet nie wykazano, aby przedtozone dowody byty miarodajne dla weryfikacji warunkow
NATO i Banku Swiatowego. Izba stwierdzita, ze dowody te sg nieprzydatne dla
rozstrzygniecia i nie da sie na ich podstawie ustali¢ Zadnych okolicznosci istotnych dla
przedmiotu sporu.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze odwoltujgcy nie wykazat, aby
sformutowany warunek posiadania odpowiedniej zdolnosci technicznej lub zawodowej,
w postaci okreslonego wymogu dotyczgcego przedstawiciela wykonawcy (ppkt 1.3.2 lit.
a SIWZ) byt warunkiem nadmiernym, nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia, czy
wykraczajgcym poza cel weryfikacji zdolnosci technicznej lub zawodowej. Nie wykazano, aby
warunek w sposob nieuprawniony ograniczyt wykonawcom zdolnym wykona¢ zamowienie
ztozenie oferty w postepowaniu, za$ stanowisko o naruszeniu art. 7 ust. 1 p.z.p. pozostato
gofostowne. Zatem wobec braku potwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust.
1b pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 1a p.z.p., art. 22d ust. 1 p.z.p. i art. 7 ust. 1 p.z.p., zarzut zostat
przez Izbe oddalony.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 1la p.z.p., art. 22d ust.
1p.z.p.iart. 7ust. 1 p.z.p. (zarzutu nr 3).

Na podstawie art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22d ust. 1 p.z.p. zamawiajacy postawit
sporny warunek udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,

sformutowany w rozdziale V — warunki udziatu w postepowaniu — ppkt 1.3.2 lit. b SIWZ
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(sekcjg Il pkt 1.3.2.b) ogtoszenia o zamowieniu) o udzielenie zaméwienia dotyczacy

przedstawiciela wykonawcy, zgodnie z ktorym ,wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze

skieruje do realizacji niniejszego zamdwienia publicznego nizej wymienione o0soby,
spetniajgce nastepujgce wymagania:

b) 1 (jedng) osobe, ktéra bedzie petnita funkcje Kierownika Budowy, posiadajgca
wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia budowlane w specjalnosci
konstrukcyjno — budowlanej bez ograniczen Ilub w specjalnosci inzynieryjnej
hydrotechnicznej bez ograniczen, i co najmniej 8 (osiem) lat doswiadczenia
zawodowego na stanowisku kierownika budowy (robdt) w zakresie powyzszych
uprawnien, w tym:

- na 1 (jednej) robocie budowlanej, ktérej przedmiotem byto wykonanie morskiej
budowli hydrotechnicznej), przez caly okres realizacji (od rozpoczecia do
zakonczenia) lub przez okres minimum 18 miesiecy, polegajagcej na budowie
lub przebudowie falochronéw wyspowych lub poélwyspowych w dowolnej
technologii, o wartosci nie mniejszej niz 100 min (stownie: sto milionéw) PLN
brutto, i

- na 1 (jednej) robocie budowlanej, ktérej przedmiotem byto wykonanie morskiej
budowli hydrotechnicznej), przez caly okres realizacji (od rozpoczecia do
zakonczenia) lub przez okres minimum 18 miesiecy, polegajacej na budowie
lub przebudowie nabrzeza o wartosci robot budowlanych nie mniejszej niz
60 miIn (stownie: szesc¢dziesigt milionéw) PLN brutto;”

Krajowa lIzba Odwotawcza zweryfikowata postawione zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia przepisbw prawa, w ramach okolicznosci faktycznych podnoszonych
w odwotaniu.

Odwotujgcy wskazywat, ze zamawiajgcy wykluczyt z warunku osoby petnigce funkcje
inspektora nadzoru inspektorskiego, podczas gdy osoby te posiadajg doswiadczenie do
zweryfikowania przez zamawiajgcego zdolnosci do wykonania przedmiotowego zamowienia.
Tym niemniej nie wykazano, ze do$wiadczenie, ktére zdobywa sie petnigc funkcje kierownika
budowy (ktérego obowigzki okresla art. 22 prawa budowlanego) jest chociazby
porébwnywalne, czy zwigzane z doswiadczeniem osoby, ktéra petni funkcje inspektora
nadzoru inwestorskiego (art. 25 prawa budowlanego). Jak trafnie wskazat zamawiajgcy
osoba petnigca funkcje inspektora nadzoru inwestorskiego nie odpowiada za sposob
organizacji procesu inwestycyjnego i nie kieruje robotami, co w przypadku realizacji robot
otak skomplikowanym charakterze i zlozonych warunkach realizacyjnych bytoby
nieadekwatne dla osoby petnigcej funkcje kierownika budowy. Zgodnie z ustawg Prawo
budowlane funkcje te nie podlegajg taczeniu, co jasno wskazuje, ze juz ustawodawca

dostrzega ich odmiennos¢é. Natomiast twierdzenia odwotujgcego pozostaty w sferze
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postulatow strony, odwotanie w tym zakresie jest merytorycznie puste. Nie wykazano, ani nie
wskazano jak mozna bytoby, chociazby w luzny sposdb, powigza¢ doswiadczenie inspektora
nadzoru inwestorskiego z zaskarzonym warunkiem, a nadto co legto u podstaw twierdzen
odwotujgcego, ze obecne sformutowanie warunku mogtoby naruszac art. 7 ust. 1 p.z.p., czy
art. 22 ust. 1a p.z.p. w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 p.z.p.

W zakresie postulowanego przez odwotujgcego rozszerzenia doswiadczenia
kierownika budowy do doswiadczenia dla robot budowlanych z branzy hydrotechnicznej,
Izba wskazuje, ze nie wykazano, aby obecnie sformutowany warunek naruszat przepisy
prawa. Odwotujgcy wskazywat, Zze roboty hydrotechniczne i roboty hydrotechniczne morskie
sg wykonywane w tej samej technologii, jednak wobec zaniechania inicjatywy dowodowe]
wtym zakresie, twierdzenia te pozostaty gofostowne. Natomiast zamawiajgcy wskazat
istotne czynniki, ktére odrdzniajg specyfike robdét prowadzonych na wodach morskich,
znaczgco odmiennych od robét prowadzonych na wodach s$rédlgdowych — opisane przez
Izbe w ramach zarzutu nr 2 dotyczgcego przedstawiciela wykonawcy i rowniez w zakresie
zarzutu nr 3 argumentacja ta pozostaje aktualna, co powoduje, ze nie ma podstaw do
przyjecia stanowiska odwotujgcego i oderwania warunku od przedmiotu zaméwienia.

W stosunku co do twierdzen odwotujgcego, ze ustawodawca nie czyni rozréznienia
na specjalnos¢ inzynieryjng techniczng morskg i pozostalg hydrotechniczng, poniewaz
uprawnienia budowlane posiadajg specjalnos¢ inzynieryjng — hydrotechniczng, Izba
wskazuje, ze warunek dotyczy doswiadczenia, a nie uprawnien, zatem twierdzenia te co
najmniej budzg watpliwosé. Fakt, ze ustawodawca nie wymaga odrebnej kategorii uprawnien
budowlanych nie oznacza, ze doswiadczenie os6b wykonujgcych roboty hydrotechniczne
jest tozsame, czy chociazby poréwnywalne, z doswiadczeniem oséb wykonujgcych roboty
hydrotechniczne morskie. Zamawiajgcy zada doswiadczenia specjalnego — wprost
odnoszacego sie do przedmiotu zamowienia, a to ze inzynier moze wykonywaé dane prace,
poniewaz posiada uprawnienia, nie oznacza, ze do$wiadczenie zdobyte przy wykonywaniu
robét o zupetnie innym charakterze jest poréwnywalne, czy wrecz tozsame. Konkludujgc,
odwotujgcy nie wykazat, aby warunek udzialu w postepowaniu — S$ciSle zwigzany
z przedmiotem zamdéwienia, jakim sg w przewazajacej czesci (okoto 70%) roboty morskie
hydrotechniczne — naruszat art. 22 ust. 1a p.z.p. To odwotujgcy postulowat o oderwanie
warunku udziatu w postepowaniu od przedmiotu zamodwienia, bez wykazania, ani nawet
wskazania, ze warunek ten ogranicza ztozenie oferty wykonawcom zdolnym do wykonania
zamoéwienia.

Odwotujgcy podniost réwniez, iz doswiadczenie kierownika budowy zostato
ograniczone do budowy lub przebudowy falochronéw wyspowych lub pdotwyspowych
w dowolnej technologii, przy czym dla kierownikow robot hydrotechnicznych dodatkowo

doswiadczenie moze obejmowac tez nadbrzeza i pirsy. Zdaniem odwotujgcego taki stan
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narusza uczciwg konkurencje. W ocenie sktadu orzekajgcego rozréznienie doswiadczenia
dla osob, ktére bedg petnity inne funkcje i majg inny zakresy odpowiedzialnosci, w tym
rozszerzenie wymogu dla kierownika rob6t w stosunku do kierownika budowy, ktory winien
spetnia¢ surowsze wymagania — adekwatne do robdt ktdérymi bedzie kierowat, nie swiadczy
0 naruszeniu prawa, zas odwotujacy nie zdecydowat sie na wskazanie w jaki sposéb uczciwa
konkurencja zostata naruszona.

Co do wymogu posiadania 8 letniego doswiadczenia w zakresie spornego warunku,
ktére zostato zakwestionowane, Izba wskazuje, ze wobec okolicznosci, ze zamawiajgcy
przyznat, ze wymoég ten zostat okreslony btednie, wskazujgc, iz ,zamawiajgcy po analizie
zarzutow odwotania uznat, ze bez szkody dla wymogu legitymowania sie wysokimi
kwalifikacjami, moze obnizy¢ wymdég doswiadczenia z 8 lat do lat 7.”, odwotanie w tym
zakresie zostato uwzglednione. Majgc na uwadze, ze do zakonczenia rozprawy nie
dokonano modyfikacji tresci dokumentacji postepowania, zgodnie z art. 191 ust. 2 p.z.p.,
Izba nakazata obnizenie wymogu do 7 lat, wskazanych przez zamawiajgcego.
Ponadto, biorgc pod uwage warto$¢ zamoéwienia, jego charakterystyke, stopien ztozonosci
i warunki realizacji, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze obnizenie warunku do 5 lat nie byloby
adekwatne do osiggniecia jego celu, jak rowniez do wyboru wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia z odpowiednim potencjatem kadrowym, natomiast
odwotujgcy nie wykazat w tym zakresie okolicznosci przeciwne;.

W konsekwencji powyzszego, w ocenie skiadu orzekajgcego, odwotujgcy nie
wykazat, aby sformutowany warunek posiadania odpowiedniej zdolno$ci technicznej lub
zawodowej w postaci okreslonego wymogu dotyczgcego kierownika budowy (ppkt 1.3.2 lit.
b SIWZ) byt warunkiem nadmiernym, nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia, czy
wykraczajgcym poza cel weryfikacji zdolnosci technicznej lub zawodowej. Nie wykazano
réwniez aby warunek w sposéb nieuprawniony ograniczyt wykonawcom zdolnym wykonac¢
zamowienie ztozenie oferty w postepowaniu, jak réwniez nie wykazano naruszenia art. 7 ust.
1 p.z.p. Zatem wobec braku stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust. 1b
pkt 3w zw. z art. 22 ust. 1la p.z.p., art. 22d ust. 1 p.z.p. i art. 7 ust. 1 p.z.p., zarzut zostat
przez lzbe oddalony — z wytgczeniem uwzglednionej czesci zarzutu, w zakresie okolicznosci
zawyzenia wymogu lat doswiadczenia, ktorg przyznat zamawiajgcy, a co znalazio

odzwierciedlenie w sentencji wyroku.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22 ust. 1a p.z.p., art. 22d ust.
1 p.z.p.iart. 7ust. 1 p.z.p. (zarzutu nr 4).

Na kanwie art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 22d ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy ustanowit
sporny warunek udziatu w postepowaniu, w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,

sformutowany w rozdziale V — warunki udziatlu w postepowaniu — ppkt 1.3.2 lit. ¢ SIWZ
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(sekcjg Il pkt 1.3.2.c) ogtoszenia o zaméwieniu) o udzielenie zaméwienia dotyczacy

przedstawiciela wykonawcy, zgodnie z ktérym ,wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze,

ze skieruje do realizacji niniejszego zamowienia publicznego nizej wymienione osoby,
spetniajgce nastepujgce wymagania:

c) 2 (dwie) osoby, ktore bedg petni¢ funkcje Kierownikdw robot hydrotechnicznych.
Kazda z ww. 0sOb powinna posiadac: wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane,
uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechnicznej bez
ograniczen, i co najmniej 6 (szes¢) lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku
kierownika budowy (robét) lub inspektora nadzoru w zakresie powyzszych uprawnien,
w tym na 2 (dwdch) robotach budowlanych, ktérych przedmiotem byto wykonanie
morskich budowli hydrotechnicznych), przez caty ich realizacji (od rozpoczecia do
zakonczenia) lub na kazdej przez okres minimum 12 miesiecy, polegajgcych na
budowie lub przebudowie falochronéw wyspowych (pétwyspowych), nabrzezy,
pirséw, o wartosci robdét hydrotechnicznych nie mniejszej niz 25 min
(stownie: dwadziescia pie¢ milionéw) PLN brutto kazda;”

Krajowa lzba Odwotawcza zweryfikowata postawione zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia przepisbw prawa, w ramach okolicznosci faktycznych podnoszonych
w odwotaniu.

Przedmiotowemu warunkowi odwotujgcy zarzucit niezgodnos$¢ z prawem, w postaci
nieproporcjonalnosci, z powodu ustanowienia 6 letniego okresu doswiadczenia dla
kierownikoéw robét hydrotechnicznych.

Izba wskazuje, ze zasada proporcjonalnosci oznacza, ze opisane przez
zamawiajgcego warunki udzialu w postepowaniu muszg byé uzasadnione wartoscig
zamoéwienia, charakterystyka, zakresem, stopniem ztozonoéci lub warunkami realizaciji
zamoéwienia. Nie powinny ogranicza¢ dostepu do zaméwienia wykonawcom dajgcym
rekojmie nalezytego jego wykonania. Warto rowniez zaznaczyC¢, za wyrokiem Sadu
Okregowego w Krakowie z 08.05.2014 r., sygn. akt Xll Ga 211/14, ze ,Obowigzek
proporcjonalnego powigzania warunkow z przedmiotem zamowienia nie oznacza jednak
nakazu dopuszczenia do zamowienia wszystkich podmiotow, w tym niezdolnych do jego
realizacji.” Zatem w ocenie sktadu orzekajgcego konsekwencjg uwzglednienia zasady
ogolnej, wynikajacej z art. 7 ust. 1 p.z.p., jest koniecznoS¢ oceny zachowania przestanek
ztego przepisu w realiach danego konkretnego przypadku. Orzeczenie musi wiec
rozstrzygac¢ problem ad casum. Ponadto, kazdy warunek udziatu w postepowaniu musi by¢
uzasadniony merytorycznie i znajdowac¢ usprawiedliwienie w specyfice przedmiotu
zamoéwienia. O okresleniu warunkoéw udziatu w postepowaniu w sposob, ktory maogtby
utrudni¢ uczciwg konkurencje mozna mowi¢ wowczas, gdy warunki te zostang okreslone na

tyle rygorystycznie, ze nie bedzie to uzasadnione potrzebami zamawiajgcego.
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Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwotanie, podnosit, ze doswiadczenie samego
wykonawcy, jak i jego kadry stanowi istotny, o ile nie najwazniejszy element zapewniajgcy
pomysing realizacje przedsiewziecia, stad tez warunki udziatu w postepowaniu zostaty
postawione w sposob proporcjonalny i adekwatny. Zamawiajgcy podkreélat, ze o zamowieniu
o tak specjalistycznym i znacznym zakresie, lzba wypowiadata sie wielokrotnie m.in.
w wyroku z 15.06.2016 r. sygn. akt KIO 902/16, gdzie wskazano, ze ,Specjalistyczny
charakter zamdwienia wymusza koniecznos¢ okreSlenia wymagan odnosnie wiedzy
i doswiadczenia w danym przedmiocie na wysokim poziomie, ktéry to poziom gwarantuje, ze
zamdwienie zostanie wykonane nalezycie. Za$, dziatanie zamawiajgcego w tym zakresie nie
jest wyrazem dgzenia do ograniczenia konkurencji, ale dbatosci o interes wtasny i publiczny.”
Nadto zamawiajgcy wielokrotnie podkreslat specyfike i poziom skomplikowania inwestycji, co
nie bylo okolicznoscig sporng. Zgodnie ze stanowiskami zaprezentowanymi w pismach
procesowych i na rozprawie obie strony wskazywaty na znaczgce skomplikowanie
i trudnosci, jakie niesie za sobg wykonanie zadania inwestycyjnego objetego odwotaniem.
Odwotujgcy uwypuklat to przy zarzutach dotyczgcych terminu realizacji zaméwienia, zas
zamawiajgcy szeroko omawiat przy warunkach udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji powyzszego lIzba uznata, ze oceniajac zdolnos$¢ techniczng lub
zawodowg wykonawcy, zamawiajgcy jest uprawniony do ustanowienia wymogu 6 lat
doswiadczenia w spornym warunku, co umozliwi mu realizacje zamowienia na odpowiednio
wysokim poziomie jakosci. Uzasadnione to jest rowniez celem postepowania, a zatem
wyborem wykonawcy gwarantujgcym nalezyte wykonanie zamowienia z doswiadczong
kadrg, a przy tym adekwatne do przedmiotu i specyfiki zamdowienia, natomiast odwotujacy
nie wykazat okolicznosci przeciwnych.

Odwotujgcy réwniez w zakresie omawianego warunku podnosit, ze zamawiajgcy
W sposOb nieuprawniony ograniczyt doswiadczenie tylko do branzy hydrotechnicznej
morskiej, przy czym w odwotaniu stwierdzono, ze ,odwotujgcy w celu uzasadnienia zarzutu
podtrzymuje, bez koniecznosci powielania, argumentacje zaprezentowang przy zarzutach
dotyczgcych przedstawiciela wykonawcy i kierownika budowy.” Zatem w tym miejscu
wypada odwotac sie do argumentacji 1zby z zarzutow nr 2 i 3 z petitum odwotania, co do
robot hydrotechnicznych morskich, bowiem w ocenie sktadu orzekajgcego rowniez
w stosunku do wymogu dotyczgcego kierownikdw robot hydrotechnicznych odwotujgcy nie
wykazat zasadnosci podnoszonego zarzutu. W tym zakresie skfad orzekajgcy uwzglednit
wyczerpujgce wyjasnienia zamawiajgcego i Sciste zwigzanie warunkow z przedmiotem
zamowienia, co zostato opisane przy zarzucie co do warunku dotyczacego przedstawiciela
wykonawcy i kierownika budowy.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze ,za zasadne nalezy uznaé rozszerzenie zakresu

doswiadczenia, ktérym majg wykazac sie te osoby o $luzy i jazy, ktére sg w zakresie prac do
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wykonania przy przedmiotowym zaméwieniu.” Takie sformutowanie zarzutu uniemozliwito
Izbie jego uwzglednienie, bowiem nie wskazano w jaki sposdb zamawiajgcy naruszyt prawo,
formutujgc warunek, w ktorym nie wymaga sie doswiadczenia obejmujgcego Sluzy i jazy.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby, odwotujgcy nie wykazat, aby sporny
warunek posiadania odpowiedniej zdolnosci technicznej lub zawodowej w postaci
okreslonego wymogu dotyczgcego kierownikow robot hydrotechnicznych (ppkt 1.3.2 lit.
¢ SIWZ) byt warunkiem nadmiernym, nieproporcjonalnym do przedmiotu zamowienia, czy
wykraczajgcym poza cel weryfikacji zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zdaniem Izby nie
wykazano rowniez, zeby warunek w sposob nieuprawniony ograniczyt wykonawcom zdolnym
wykona¢ zamowienie ztozenie oferty w postepowaniu, zas stanowisko o naruszeniu art.
7 ust. 1 p.z.p. pozostato gotostowne.

Wobec braku stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust. 1b pkt
3 wzw. z art. 22 ust. la p.z.p., art. 22d ust. 1 p.z.p.iart. 7 ust. 1 p.z.p., zarzut zostat przez

Izbe oddalony.

Il. Zarzuty dotyczgce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy:

Zarzut naruszenia art. 150 ust. 3 — 6 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. (zarzut nr 5) oraz
zarzut naruszenia art. 150 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. (zarzut nr 6).

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze w oparciu o art. 147 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy moze
zada¢ od wykonawcy zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Zgodnie z art. 150 ust.
2 p.z.p. zabezpieczenie ustala sie w wysokosci do 10% ceny catkowitej podanej w ofercie
albo maksymalnej wartosci nominalnej zobowigzania zamawiajgcego wynikajgcego
Z umowy.

Art. 150 ust. 3 p.z.p. stanowi, ze jezeli okres realizacji zamdwienia jest dtuzszy niz
rok, zabezpieczenie, za zgodg zamawiajgcego, moze byC tworzone przez potrgcenia
Z naleznosci za czesciowo wykonane dostawy, ustugi lub roboty budowlane, zas 150 ust.
4 p.z.p., ze w przypadku, o ktérym mowa w ust. 3, w dniu zawarcia umowy wykonawca jest
obowigzany wnies¢ co najmniej 30% kwoty zabezpieczenia. Nastepnie, zgodnie z art.
150 ust. 5 p.z.p., zamawiajgcy wptaca kwoty potrgcane na rachunek bankowy w tym samym
dniu, w ktérym dokonuje zaptaty faktury, a na kanwie art. 150 ust. 6 p.z.p. w przypadku,
o ktorym mowa w ust. 3, wniesienie petnej wysokosci zabezpieczenia nie moze nastgpic
pozniej niz do potowy okresu, na ktory zostata zawarta umowa.

Krajowa lzba Odwotawcza zweryfikowata postawione zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia przepisbw prawa, w ramach okolicznosci faktycznych podnoszonych

w odwotaniu.
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Izba ustalita, ze wysoko$¢ wymaganego w postepowaniu zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy ustalono na poziomie 8% ceny catkowitej brutto (rozdziat XVI pkt
1 SIWZ), ponadto zamawiajgcy nie skorzystat z uprawnienia okreslonego w art. 150 ust.
3 p.z.p. i w zakresie zabezpieczenia umowy nie dopuscit mozliwosci dokonywania potrgcen
z naleznosci za czesciowo wykonane roboty budowlane. Zatem wysoko$¢ zabezpieczenia
miesci sie w ustawowym progu, natomiast skorzystanie z art. 150 ust. 3 — 6 p.z.p.
ustawodawca pozostawit swobodnej decyzji zamawiajgcego. Przy czym stanowisko
odwotujgcego jakoby tres¢ SIWZ ograniczata konkurencje pozostato niewykazane, wobec
czego wydaje sie, iz zarzuty te miaty bardziej charakter postulatow, anizeli faktycznych
zastrzezen w stosunku co do czynnosci zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze, zarzuty nr 5 i 6 z petitum odwotania nalezato oddali¢,
gdyz nie wykazano, aby dziatanie zamawiajgcego naruszato ktérgkolwiek ze wskazanych

norm p.z.p. w tym zakresie.

1. Zarzuty dotyczgce opisu przedmiotu zamédwienia:

Zgodnie z art. 29 ust. 1 p.z.p. przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Zas w oparciu o art. 29 ust. 2 p.z.p. przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywacé
w sposaob, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje.

Norma zrekonstruowana na podstawie tych przepiséw prowadzi do wniosku, ze
zamawiajgcy zobowigzany jest do takiego przygotowania opisu przedmiotu zamowienia,
ktéry mozna obiektywnie uznaé za precyzyjny, jasny i klarowny, pozwalajgcy potencjalnemu
kregowi wykonawcow na rzeczywistg i miarodajng ocene swoich mozliwosci podotania
wymaganiom stawianym przez zamawiajgcego. lIzba wskazuje, za wyrokiem Sadu
Okregowego w Bydgoszczy z 25.01.2006 r., sygn. akt || Ca 693/05, ze art. 29 ust. 1 p.z.p.
stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji, a co za tym idzie zasady rownego
dostepu do zamdwienia, wyrazonych art. 7 ust. 1 p.z.p.

Nastepnie, skfad orzekajacy zaznacza, ze art. 29 ust. 2 p.z.p postuguje sie
sformutowaniem ,moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje”. Takie sformutowanie uzyte przez
ustawodawce powoduje, ze na odwotujgcym cigzy jedynie obowigzek uprawdopodobnienia,
ze opis przedmiotu zamowienia moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, zas ciezar
dowiedzenia, ze do takiego utrudnienia (pomimo prawdopodobienstwa jego wystgpienia) nie
doszto lub nie moze dojs¢, przerzucony zostaje wowczas na zamawiajgcego. Zatem
wystarczajgce jest udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego naruszenia, a wiec

realnego stopnia prawdopodobienstwa jego wystgpienia.
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Powyzsze nie oznacza jednak catkowitego braku obowigzku wykazania okolicznosci,
do ktérych hipoteza przepisu referuje — powotane prawdopodobienstwo niedozwolonego
ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec by¢ rzeczowe, realne i przede wszystkim
uprawdopodobnione.

Warto rowniez zaznaczyC, ze okreSlenie wymagan dotyczacych przedmiotu
zamdwienia nalezy do zamawiajgcego, ktory jest gospodarzem postepowania i przysziym
odbiorcg przedmiotu zamowienia. Jest on zatem uprawniony do opisania przedmiotu
zamoéwienia stosownie do wlasnych potrzeb, tym niemniej potrzeby te muszg by¢ obiektywne
i uzasadnione, a zarazem niedyskryminujgce. Potrzeby zamawiajgcego stuzg ocenie stopnia
dopuszczalnoéci danego ograniczenia konkurencji, wynikajgcego z okonanego opisu
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy ma bowiem prawo opisa¢ przedmiot zamowienia
uwzgledniajgc swoje wymagania, a przy tym zapewniajgc sobie uzyskanie oczekiwanego
efektu, gwarantujgcego zaspokojenie okreslonych potrzeb, nawet jezeli przez to nie zostang
dopuszczeni do postepowania wszyscy wykonawcy dziatajgcy na danym rynku.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt postepowania zainicjowanego
wniesionym srodkiem zaskarzenia, w zakresie zarzutéw podniesionych w pkt 7 — 9 petitum

odwotania, Izba wskazuje jak nizej.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 29 ust. 1i 2 p.z.p., art. 5 k.c., art. 353! k.c.
w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 p.z.p. (zarzut nr 7).

Izba ustalita, ze zamawiajgcy wymaga materialu kamiennego do konstrukciji
narzutowych hydrotechnicznych, ktéry powinien spetniac wymogi normy PN — EN 13383 —
1:2003 ,Kamien do robét hydrotechnicznych. Czes¢ 1: Wymagania” oraz norm zwigzanych
o0 gestosci réwnej lub wiekszej niz 2,6 Mg/m? (projekt wykonawczy — tom | Mierzeja Wislana,
Teczka 1.1 Port Ostonowy na Zatoce Gdanskiej — Cze$¢ Wschodnia pkt 3.3.5 tiret 3 i projekt
wykonawczy — tom | Mierzeja Wislana, Teczka 1.2 Port Ostonowy na Zatoce Gdarnskiej —
Czes¢ Zachodnia pkt 3.3.5 tiret 3).

Krajowa lzba Odwotawcza zweryfikowata postawione zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia przepisbw prawa, w ramach okolicznosci faktycznych podnoszonych
w odwotaniu.

W ocenie odwotujgcego wymaog ten nie jest niczym uzasadniony, poniewaz norma
PN — EN 13383 — 1 wskazuje na minimalng gesto$¢ — nie mniej niz 2,3 Mg/m?, zas kamien
o gestosci 2,6 Mg/m® moze by¢ trudny do zdobycia na terenie Polski. Ponadto w specyfikacji
technicznej H — 1.5 w pkt 2.2.1 zamawiajgcy wskazat na wymog kamienia 2,5 Mg/m?.

Tak jak Izba wskazata w ramach uwag natury ogdlnej co do art. 29 ust. 1i 2 p.z.p.
opis przedmiotu zamowienia stanowi uzasadnione potrzeby zamawiajgcego, ktory jest

gospodarzem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W ocenie sktadu
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orzekajgcego zamawiajgcy przedstawit przekonujgce wyjasnienia, uzasadniajgc wymagania
dotyczgce gestosci kamienia wzgledami technicznymi i specyfikg przedmiotu zamowienia.
Jak wskazat zamawiajgcy przyjeta gestos¢ kamienia wynika z rozwigzan projektowych,
natomiast przyjecie nizszej gestosci kamienia spowoduje znaczne pogorszenie jakosci
i trwatosci budowli. Pozostawienie gestosci kamienia na poziomie 2,6 Mg/m?® jest istotne,
poniewaz wymaog ten decyduje o mrozoodpornosci obiektu, zas faktem notoryjnym jest, Zze
budowa w Srodowisku zalewu zamarza, i to cykliczne, zatem istotne jest zapewnienie
odpowiedniej statecznosci i trwatosci konstrukcji wykonanych z kamienia, z uwagi na
poddawanie ich zr6znicowanym oddziatywaniom. Zaznaczano rowniez, ze wymog wyzszy
niz minimalny normowy nie moze by¢ traktowany jako naruszenie uczciwej konkurencji, gdyz
istotg inwestycji jest wykonanie budowli zgodnie z projektem, z zastosowaniem materiatéw
o0 parametrach nie gorszych niz przyjete w projekcie, kiedy potrzebg jest uzyskanie co
najmniej 100 letniej trwatosci obiektu, na co ma bezposredni wplyw gestos¢ kamienia.
Twierdzenia te nie zostaty przez odwotujgcego podwazone. Natomiast stanowisko
0 szczegoblnych warunkach atmosferycznych, w jakich znajduje sie inwestycja, nie byto
pomiedzy stronami sporne (odwotujgcy szeroko uwypuklat to przy zarzutach dotyczgcych
terminu realizacji zamoéwienia).

Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego, podniesiona przez odwotujgcego
argumentacja odnoszgca sie do norm regulujgcych gestos¢ kamienia hydrotechnicznego nie
moze by¢ uznana za $wiadczgcg o zasadnosci zarzutu. Nalezy zauwazyc¢, ze przedtozony
przez odwotujgcego wycigg z normy PN — EN 13383 - 1 KamieA do robdét
hydrotechnicznych. Czes¢ 1. Wymagania, okresla minimalng gestos¢ (nie mniej niz
2,30 Mg/m?), a wymaganie zamawiajgcego na poziomie 2,60 Mg/m? miesci sie w granicach
normy. Za$ wobec zaniechania inicjatywy dowodowej, w stosunku do twierdzen
odwotujgcego o trudnosciach w uzyskaniu na terenie Polski kamienia o wymaganej przez
zamawiajgcego gestosci, argumentacja ta pozostata gotostowna i nie mogta $wiadczyé
0 naruszeniu prawa przez zamawiajgcego.

W zakresie podnoszonych przez odwotujgcego niescistosci w wymaganiu
(w specyfikacji technicznej H — 1.5 w pkt 2.2.1 zamawiajgcy wskazat na wymog kamienia
2,5 Mg/m?®) zamawiajgcy wyjasnit, ze jest to omytka pisarska, ktéra zostanie przez
zamawiajgcego poprawiona, za$ lzba nie znalazta podstaw, aby nie da¢ wiary temu
wyttumaczeniu, skoro w innych miejscach dokumentacji kilkukrotnie wskazano wymog
2,6 Mg/m3.

Majac na uwadze powyzsze lIzba nie znalazta podstaw, aby stwierdzi¢, ze
zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 p.z.p. i art. 29 ust. 1 i 2 p.z.p., natomiast w zakresie

naruszenia art. 5 k.c., art. 353! k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 p.z.p. odwotujgcy
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nie przedstawit zadnej argumentac;ji, ktéra mogtaby swiadczy¢ o naruszeniu tych norm, co do

wymaganej gestosci kamienia, zatem zarzut ten zostat przez Izbe oddalony.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 29 ust. 1 i 2 p.z.p., art. 5 k.c., art. 353* k.c.
w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. i art. 139 ust. 1 p.z.p. (zarzut nr 8).

Izba ustalita, iz zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ, bedgcym opisem przedmiotu
zaméwienia, w pkt 6.0 — dodatkowe informacje dotyczgce przedmiotu zamowienia —
,<Zamawiajgcy informuje, ze wykonane zostaly badania ferromagnetyczne w obrebie
inwestycji w celu okreslenia mozliwosci wystgpienia w osadach Zalewu Wislanego i Mierzei
Wislanej zagrozen w postaci pozostatosci amunicji po dziataniach wojennych, niewybuchow,
niewypatéw, pojazdow, itp. Wydobycie zlokalizowanych w ramach badan obiektéw
ferromagnetycznych bedzie przedmiotem odrebnego postepowania przetargowego”.

Natomiast zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ, subklauzulg 4.1. ogdine
zobowigzania wykonawcy ppkt iv warunkow szczegodinych kontraktu: ,Wykonawca
przeprowadzi kontrolne badania saperskie terenu budowy i zapewni nadzor saperski
w trakcie trwania robét jesli okaze sie to konieczne, jak rowniez w ramach Zatwierdzonej
Kwoty Kontraktowej usunie wszelkie niewybuchy lub niewypaty wykazane w raportach
Z badan ferromagnetycznych i raporcie z rozpoznania saperskiego obszaru lgdowego oraz
odnalezione w toku Robot.”

Krajowa lIzba Odwotawcza zweryfikowata postawione zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia przepisbw prawa, w ramach okolicznosci faktycznych podnoszonych
w odwotaniu.

Po pierwsze Izba wskazuje, Zze umkneto odwotujgcemu, iz forma rozliczenia
wynagrodzenia w postepowaniu, ktérego tres¢ dokumentacji zostata zaskarzona, jest
wynagrodzeniem Kkosztorysowym, zatem wszystkie twierdzenia dotyczace rozliczenia
ryczattowego pozostaty niepotwierdzone w dokumentacji postepowania i nie mogg stanowic
skutecznej argumentacji w zakresie naruszenia prawa przez zamawiajgcego.

Po wtére |zba zaznacza, ze zamawiajgcy zdecydowat sie na wszczecie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego bez udostepnienia wykonawcom raportéw z badan
ferromagnetycznych. Tres¢ SIWZ w tym zakresie obejmuje jedynie informacje, ze takie
badania zostaty wykonane. Natomiast — zgodnie ww. subklauzulg 4.1 — to na wykonawcy
spoczywa usuniecie niewybuchow czy niewypatéw z raportow z badan ferromagnetycznych.
Zatem juz sam brak jakichkolwiek informacji co do ilosci, rodzaju i wielkosci obiektow
ferromagnetycznych, przy jednoczesnym natozeniu na wykonawce obowigzku usuniecia tych
obiektéw i zawarcia tej okolicznosci w kwocie kontraktowej powoduje, ze zostato
potwierdzone naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 p.z.p. Ma bowiem racje odwotujgcy, iz

wprowadzona do wzoru umowy klauzula ma wplyw na sposob przygotowania oferty,
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w szczegolnosci na skalkulowanie ceny, a w obecnym stanie jest to niemozliwe, za$
zamawiajgcy nie wykazat okolicznos$ci przeciwnej.

W istocie dokumentacja przetargowa przygotowana przez zamawiajgcego nie moze
by¢ oceniona jako jednoznaczna i wyczerpujgca, a przy tym uwzgledniajgca wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, skoro wykonawca ma
obowigzek wliczenia w cene usuniecia obiektow ferromagnetycznych wskazanych
w raportach z badan, ktérych nie ma. Izba przy tym bada, w oparciu o art. 191 ust. 2 p.z.p.,
tre§¢ dokumentacji w ksztatcie udostepnionym wykonawcom, zatem sama deklaracja
zamawiajgcego, ze badania zostang udostepnione, nie moze w sposob skuteczny
konwalidowa¢ naruszenia prawa w tym zakresie. DopoOki zamawiajgcy nie udostepni
wykonawcom raportow z badan ferromagnetycznych, przy obowigzku usuniecia przez nich
niewypatow tam wskazanych (co winno by¢ wkalkulowane w cene oferty), to stan naruszenia
przepisOw p.z.p. bedzie trwat.

Co wiecej, w toku postepowania odwotawczego potwierdzito sie, ze tresc
dokumentacji w tym zakresie jest niejednoznaczna i sprzeczna ze sobg, poniewaz — jak
stusznie podnosit odwotujgcy — z jednej strony zamawiajgcy wskazat, ze w obrebie inwestycji
wykonano badania ferromagnetyczne, a wydobycie obiektow ferromagnetycznych tam
wskazanych nie jest przedmiotem rozpoznawanego odwotaniem postepowania
przetargowego (pkt 6.0 opisu przedmiotu zamowienia), a z drugiej strony w oparciu 0 ww.
subklauzule 4.1 zamawiajgcy natozyt na wykonawce obowigzki w niej wskazane.
Zamawiajgcy przy tym doprecyzowat w odpowiedzi na odwotanie, ze wydobycie obiektow
ferromagnetycznych w ramach innych postepowan dotyczy zakresu morskiego (wodnego),
aco do zakresu lgdowego tres¢ subklauzuli 4.1 jest decydujgca. To powoduje, ze bez
wyjasnien zamawiajgcego tres¢ pkt 6.0 z zatgcznika nr 4 do SIWZ, opisu przedmiotu
zamowienia, jest niejednoznaczna i niedoktadna, a takze nie wiadomo co nalezy wliczy¢
w cene oferty. Zamawiajgcy przy tym, znajgc stanowisko odwotujgcego juz od momentu
wniesienia odwofania, w tym wskazywane w SIWZ braki, nie zdecydowat sie na
wyjasnienie czy uszczegdtowienie tresci dokumentaciji w tym zakresie. Zamawiajgcy wskazat
w odpowiedzi na odwotanie, ze doprecyzuje tre$¢ SIWZ, jednakze do czasu zakonhczenia
rozprawy, pozostato to w sferze deklaraciji strony.

W konsekwencji powyzszego Izba stwierdzita, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 29 ust. 1 i 2 p.z.p. w stosunku do zarzutu 8 z petitum odwotania
i w tym zakresie odwotanie zostato uwzglednione. Zas co do zarzucanego zamawiajgcemu
naruszenia art. 5 k.c. i art. 353! k.c. w zw. z art. 14 p.z.p. i art. 139 ust. 1 p.z.p. odwotujgcy
nie przedstawit zadnej argumentaciji, ktora mogtaby swiadczy¢ o naruszeniu tych norm i w tej

czesci zarzut zostat przez Izbe oddalony.
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Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 29 ust. 1i 2 p.z.p. (zarzut nr 9).

Odwotujgcy wskazal, ze zmawiajgcy nie dotgczyt do SIWZ ostatecznej decyzji
0 pozwoleniu na budowe, zas brak tego dokumentu nie pozwala wykonawcom na podjecie
decyzji o udziale w postepowaniu, poniewaz nie majg oni wiedzy czy w ogole istnieje
formalnoprawna zgoda na prowadzenie inwestycji oraz jakie dodatkowe obowigzki z tej
decyzji wynikaja.

Przede wszystkim nalezy zaznaczy¢, ze odwotujgcy pomingt, iz pozwolenie na
budowe jest dokumentem bez ktérego nie mozna przystgpi¢ do realizacji robot (art. 28 ust.
1 prawa budowlanego), a nie zas ztozy¢ oferty w postepowaniu. Jak wskazat zamawiajgcy,
praktyka jest, ze pozwolenie takie jest udostepniane na etapie robét, czemu odwotujacy nie
zaprzeczyt.

Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania, w opisie przedmiotu zamodwienia,
w rozdziale Il SIWZ pkt 3 wskazat, ze ,szczegotowy opis przedmiotu zamodwienia
i wymagania w odniesieniu do sposobu wykonania, rozliczenia i odbioru Robét zawarte sg
w zatgcznikach do niniejszej SIWZ: Dokumentacji Projektowej (Projekt Budowlany i Projekty
Wykonawcze), Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robdét, Warunkach
Kontraktu (wzér umowy), Opisie Przedmiotu Zamowienia (OPZ) i Przedmiarach robét.”

Odwotujacy nie wykazat natomiast, aby obecna tre$¢ dokumentacji postepowania
powodowata, ze bez pozwolenia na budowe, zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia
W sposOb niejednoznaczny, niewyczerpujgcy, czy bez uwzglednienia wszystkich okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zarzut ten stanowi bardziej polemike
z zamawiajgcym, niz wykazanie naruszenia prawa.

Izba wskazuje rowniez, ze twierdzenie odwotujgcego co do braku wiedzy na temat
tego czy dokumentacja projektowa w ogdle nadaje sie aby na jej podstawie wykonywaé
roboty budzi watpliwoéci. Nalezy zaznaczy¢, ze chociazby ze wzgledu na art. 5 ust. 1 prawa
budowlanego, ktéry zobowigzuje projektanta do projektowania w sposob okreslony
w przepisach (wtym w przepisach techniczno — budowlanych) oraz zgodnie z zasadami
wiedzy technicznej, czy tez wobec odpowiedzialnosci projektanta za dokumentacje (w tym
na ptaszczyznie zawodowej i karnej), argumentacja odwotujgcego nie mogta odnies¢
zamierzonego skutku. Zas gotostowne stanowisko strony jakoby dopiero pozwolenie na
budowe potwierdzato, ze dokumentacja projektowa nadaje sie do wykonania na jej
podstawie robdt, budzi watpliwosci i nie moze by¢ podstawg do uwzglednienia zarzutu.
Odwotujgcy réwniez nie uprawdopodobnit naruszenia art. 29 ust. 2 p.z.p.

W konsekwencji powyzszego sktad orzekajacy stwierdzit, ze nie wykazano, aby
zarzut nr 9 posiadat uzasadnione podstawy, twierdzenia o naruszeniu przez zamawiajgcego
art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 29 ust. 1i 2 p.z.p nie potwierdzity sie i zarzut ten, jako bezpodstawny,

zostat przez Izbe oddalony.
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V. Zarzuty dotyczace terminu realizacji zamdwienia:

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 p.z.p., art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 387 § 1 k.c., art.

353t k.c. wzw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. i 139 ust. 1 p.z.p. (zarzut nr 10 i 11).

Izba ustalita, iz zgodnie z IV rozdziatem SIWZ:

1. ~Przedmiot zaméwienia nalezy wykona¢ w terminie do 36 miesiecy od daty zawarcia
umowy w sprawie realizacji przedmiotowego zamowienia (Czas na Ukonczenie),
z zastrzezeniem pkt 2 ponize;j.

2. Zakohczenie realizacji podetapu przedmiotu zaméwienia, polegajgcego na wykonaniu
wyspy z odbiorem i przekazaniem do uzytkowania gotowego pola refulacyjnego
(Termin Kluczowy), nalezy wykona¢ w terminie do 18 miesiecy od daty zawarcia
umowy w sprawie realizacji przedmiotowego zamowienia.

3. Wykonawca zobowigzany jest do osiggniecia nastepujgcego zaawansowania
rzeczowo — finansowego:

a. 5% wartosci Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej — w terminie 6 miesiecy od
Daty Rozpoczecia;

b. 20% wartosci Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej — w terminie 12 miesiecy od
Daty Rozpoczecia.

4, Skrocenie terminu realizacji przedmiotu zaméwienia (Czasu na Ukonczenie),
o ktorym mowa w pkt 1, stanowi jedno z kryteriow oceny oferty, zgodnie z rozdziatem
Xl pkt 2 ppkt 2 SIWZ. Wykonawca moze zaoferowac skrécenie terminu realizacji

przedmiotu zamowienia maksymalnie o 6 miesiecy.”

Sktad orzekajagcy wskazuje, ze w zakresie tych zarzutéw zachowujg aktualnos¢ uwagi
Izby co do wyktadni art. 29 ust. 2 p.z.p, jak rowniez art. 7 ust. 1 p.z.p., wskazane we
wczesniejszej czesci uzasadnienia. Natomiast co do art. 353 k.c. norma ta zostata szeroko
omowiona przy rozpoznaniu zarzutu nr 13, zawarte tam twierdzenia Izby rowniez w stosunku
co do tych zarzutow pozostajg aktualne.

Dalej Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 387 § 1 k.c. umowa o $wiadczenie niemozliwe
jest niewazna. W =zakresie interpretacji tej normy skiad orzekajgcy podziela trafng
argumentacje zwartg w wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 27.09.2016 r., sygn. akt
VI ACa 817/15, gdzie wskazano, ze ,w przepisie art. 387 § 1 k.c. chodzi o takie zachowanie
sie dtuznika, ktore jest obiektywnie niemozliwe do zrealizowania, a wiec, nie tylko przez
dtuznika, ale i osoby trzecie. Nadto, niemozliwos¢ ta musi by¢ pierwotna (istniejgca w chwili
zawarcia umowy) oraz nieprzemijajgca (Swiadczenie nie jest mozliwe do spetienia

w przewidywalnej przysztosci). Kwestig kluczowg jest to, ze pojecie niemozliwosci
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Swiadczenia fgczy sie z samym zachowaniem dtuznika ($wiadczeniem), ktérego dotyczy
umowa lub z przedmiotem sSwiadczenia (jego cechg). Nie dotyczy natomiast innych
elementéw ksztattujgcych tres¢ stosunku zobowigzaniowego, jak sposéb, miejsce, czy tez
termin spetnienia Swiadczenia. Nalezy zatem uznac€, ze zastrzezenie w umowie terminu
obiektywnie niemozliwego do dochowania nie oznacza, ze strony zawarly umowe
o Swiadczenie niemozliwe”. Nastepnie lzba wskazuje, ze w wyroku Sadu Najwyzszego
z22.04.2010 r., o sygn. akt V CSK 379/09, stwierdzono, ze ,czym innym jest jednak
niemoznos¢ zachowania terminu dla okreslonego w umowie swiadczenia, a czym innym —
niemoznos¢ w ogdle spetnienia takiego swiadczenia (niemoznos¢ natury substancjonalnej).
Przepis art. 387 § 1 k.c. odnosi sie jedynie do niemozliwo$ci w drugim znaczeniu (verbe
legis: ,umowa o swiadczenie niemozliwe”)’. Sktad orzekajgcy argumentacje tg popiera
i przyjmuje za wtasna.

Krajowa lzba Odwotawcza zweryfikowata postawione zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia przepisbw prawa, w ramach okolicznosci faktycznych podnoszonych
w odwotaniu.

W zakresie terminu realizacji podetapu przedmiotu zamowienia, polegajgcego na
wykonaniu wyspy z odbiorem i przekazaniem do uzytkowania gotowego pola refulacyjnego
(termin kluczowy), ktéry wynosi 18 miesiecy od daty zawarcia umowy w sprawie realizacji
przedmiotowego zamdwienia, l1zba stwierdzita jak nize;j.

Odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy ksztaltujgc tres¢ SIWZ nie wzigt pod uwage
takich okolicznosci jak warunki atmosferyczne, okresy zimowe czy ograniczenia wynikajgce
z decyzji Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Olsztynie o $rodowiskowych
uwarunkowaniach (decyzja z 5 grudnia 2018 r., nr WOO0S.4211.1.2017.AZ.67), takie
twierdzenia zostaty jednak niepotwierdzone.

Izba przypomina, ze umowa, ktéra zostanie zawarta przez strony jest umowag opartg
o warunki kontraktowe FIDIC i odwotujgcy nie tyle faktycznie kwestionowat, iz termin
realizacji zamowienia ustalony przez zamawiajgcego jest niemozliwy do spetnienia, co
prowadzit polemike z zamawiajgcym, majgcg na celu uksztaltowanie dokumentaciji
postepowania w sposéb wskazany przez odwotujgcego, bez faktycznego wykazania, ze
obecna SIWZ przepisy prawa narusza. Odwotujgcy, dysponujgc opisem przedmiotu
zamowienia, zatem tymi samymi warunkami, ktorymi dysponowat zamawiajgcy ksztattujgc
termin realizacji zamowienia, podnosit, ze termin ten jest nierealny. Jednakze nie wykazano
zadnej okolicznosci, ktora nie zostataby uwzgledniona przez zamawiajgcego, przy okreslaniu
terminu kluczowego, a ktéra winna powodowac, ze termin ten jako nierzeczywisty nalezy
zmienic.

Izba wskazuje réwniez, ze podnoszone przez odwotujgcego okolicznosci co do

specyficznych warunkéw atmosferycznych przedmiotu zamoéwienia sg tozsame z tymi, ktére
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wskazywat zamawiajgcy przy argumentowaniu zachowania obecnie okreslonych wymogéw
co do morskich budowli hydrotechnicznych dla kluczowego personelu. Zatem oparcie
zarzutu wymierzonego w czynnos¢ zamawiajgcego jedynie na tym, ze odwotujgcy — majgc te
same dokumenty i ten sam stan wiedzy — dokonatby okreslenia terminu dtuzszego niz
obecny, nie jest wystarczajgce do wywiedzenia skutecznego odwotania.

Odwotujacy rowniez a priori zatozyt, ze ,umowa przygotowana przez Zamawiajgcego
nie daje realnej mozliwosci przesuniecia terminu realizacji inwestycji z uwagi na czynnik
zewnetrzne, bowiem z doswiadczen opiniujgcego dajgce sie przewidzie¢ — niekorzystne
warunki atmosferyczne uniemozliwiajgce prace sprzetow, tj. np. zalodzenia akwenow, wiatr,
falowanie nie sg rozpatrywane przez zamawiajgcych jako ,wyjgtkowo niepomysine warunki
klimatyczne.” (vide str. 49 odwotania). Odwotujgcy zatem sam przyznat, ze w dokumentacji
zamowienia przewidziano mozliwos¢ zmiany terminu z powodu warunkoéw klimatycznych,
a wiec argumentacja, ze zamawiajgcy tej okolicznosci nie uwzglednit, nie moze odnies¢
zadnego skutku. Natomiast doswiadczenia odwotujgcego z realizacji innych zamowien nie
moga stanowi¢ podstawy do stwierdzenia naruszenia prawa w rozpoznawanym odwofaniem
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

W zakresie argumentacji odwotujgcego dotyczacej decyzji RDOS w Olsztynie, 1zba
stwierdzita, ze nie wykazano aby obecny termin realizacji zamoéwienia nie uwzgledniat
rzeczonej decyzji. Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze znaczgca czes$¢ argumentéw w ogole nie
moze mie¢ jakiegokolwiek wptywu na prace wykonawcy w tym postepowaniu, ktére stanowi
cze$¢ |inwestycji — decyzja bowiem dotyczy catosci inwestycji zamawiajgcego, w tym
przysztych postepowan. Obecnego postepowania dotyczy wytacznie lit. b pkt 36 decyzji
(pkt 90 na str. 56 odwotania), co jednak nie potwierdza stanowiska o nierealno$ci terminu
realizacji zamdwienia. Nie wykazano réowniez, aby termin nie uwzgledniat organizacji prac
budowlanych, czy ewentualnej koniecznosci oczyszczenia terenu =z obiektow
ferromagnetycznych. Zgodnie z dokumentacjg projektowg na budowe wyspy przewidziano
15 miesiecy od daty rozpoczecia jej formowania. Zamawiajacy zatozyt, iz prace
przygotowawcze, zwigzane z wykonaniem zaplecza i organizacjg budowy, wykonawca
wykona w ciggu 3 miesiecy od daty podpisania kontraktu idlatego zatozyt, iz w ciggu
18 miesiecy od daty rozpoczecia wyspa powinna by¢ ukonczona, natomiast odwotujgcy nie
uprawdopodobnit naruszenia art. 29 ust. 2 p.z.p. i nie wykazat, aby ten termin naruszat art.
7 ust. 1 p.z.p., art. 387 § 1 k.c., art. 353* k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 p.z.p. i 139 ust. 1 p.z.p.
Argumentacja odwotujgcego jest w tym zakresie merytorycznie pusta, ograniczajgca sie do
polemiki z trescig dokumentacji postepowania.

Nastepnie skltad orzekajgcy wskazuje, ze odwotujgcy nie wykazat zasadnosci
zarzutow dotyczgcych osiggniecia zaawansowania rzeczowo — finansowego, argumentacja

odwotujgcego ograniczyta sie do przeliczenia wartosci procentowych na zioty polski
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i poddaniu w watpliwos¢é, ze przy okresie zimowym, czy co do okolicznosci wskazanych
w decyzji srodowiskowej, to ,moze byC¢ nieosiggalne”, zatem juz samo sformutowanie
zarzutu, bez wskazania naruszenia prawa, uniemozliwito I1zbie jego uwzglednienie. Tak samo
stanowisko odwotujgcego, ze formowanie wysypy nalezy przenies¢ do drugiego etapu
budowy, bez chociazby proby wskazania naruszenia przepiséw prawa w tym zakresie, nie
mogto zostac przez Izbe uwzglednione.

Wobec faktu, ze argumentacja odwotujgcego w zakresie terminu realizacji podetapu
przedmiotu zamowienia, polegajgcego na wykonaniu wyspy z odbiorem i przekazaniem do
uzytkowania gotowego pola refulacyjnego (termin kluczowy), byta wspdlna dla zarzutu
dotyczgcego wykonania przedmiot zamowienia w terminie do 36 miesiecy od daty zawarcia
umowy w sprawie realizacji przedmiotowego zaméwienia (czas na ukonczenie), to w tym
miejscu wypada odwota¢ sie do wskazan lzby co do terminu kluczowego, opisanego
powyzej. W konsekwenciji, w ocenie sktadu orzekajgcego, odwotujgcy nie uprawdopodobnit
naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 2 p.z.p. i nie wykazal, aby termin w postaci
czasu na ukonczenie naruszat art. 7 ust. 1 p.z.p., art. 387 § 1 k.c., art. 353 k.c. w zw. z art.
14 ust. 1 p.z.p. i 139 ust. 1 p.z.p. wymagat przedtuzenia go do 41 miesiecy od dnia zawarcia
umowy, o0 co wnosit odwotujgcy. Nie wykazano rowniez zasadnosci zgdan postawionych
w odwotaniu w sposéb ewentualny.

Natomiast wobec okolicznosci, ze w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy
oswiadczyt, ze przedtuzy termin do 40 miesiecy, za$ na moment wyrokowania nie dokonano
modyfikacji tresci dokumentacji postepowania, to majac na uwadze art. 191 ust. 2 p.z.p. Izba
uwzglednita zarzut w tym zakresie. Sam fakt zadeklarowania przez zamawiajgcego
wydiuzenia terminu o 4 miesigce, poza znaczeniem w przedmiocie dowodzenia
i potwierdzania zarzutdéw (przyznania okolicznosci procesowo istotnych dla stwierdzenia
zasadnosci zarzutdéw), nie wywiera jakiegokolwiek bezposredniego wyptywu na wynik
postepowania odwotawczego i nie determinuje ksztattu rozstrzygniecia. Zatem zobowigzanie
sie do uczynienia zados¢ zadaniom odwotania przez zamawiajgcego nie stanowi
uwzglednienia zarzutu i nie powoduje umorzenia postepowania odwotawczego w tym
zakresie, a zostato ocenione przez Izbe na kanwie art. 190 ust. 5 p.z.p., co skutkowato
koniecznoscig uwzglednienia zarzutu w zakresie wydtuzenia terminu w postaci czasu na
ukonczenie do 40 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

Ponadto sktad orzekajgcy wskazuje, ze dowody przedtozone przez odwotujgcego,
w postaci dwoch harmonogramow, nie byly przydatne dla wykazania okolicznosci
faktycznych na ktére zostaty powotane. Harmonogramy stanowig przedstawienie zatozen
odwotujgcego w formie zestawienia danych, natomiast nie potwierdza to, ze zatozenia
odwotujgcego sg prawidtowe — jest to zestawienie twierdzeh odwotujgcego, a nie dowdd na

zaistnienie faktow, ktore strona wskazywata.
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V. Pozostate zarzuty:

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 p.z.p., art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 387 § 1 k.c.,
art. 353t k.c. w zw. z art. 14 ust. 1139 ust. 1 p.z.p. (zarzut nr 12).

Izba ustalita, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do SIWZ, szczegdlne warunki kontraktu,
subklauzulg 1.13 przestrzeganie prawa lit. a zamawiajgcy wskazat: ,W trakcie realizacji
Kontraktu Wykonawca bedzie przestrzegat obowigzujgcych praw.

a) Wykonawca uzyska na witasny koszt wszelkie zezwolenia, zatwierdzenia i inne
dokumenty, wymagane dla wykonania Robot lub dostarczenia albo usunigcia
Materiatow, Débr i Urzgdzen, ktore nie zostaty uzyskane lub przekazane Wykonawcy
przez Zamawiajgcego przed zawarciem Kontraktu. Wykonawca opracuje
nadto wszelkg wymagang do tego celu dokumentacje techniczng, wnioski, podania,
awrazie potrzeby uzyska ograniczone petnomocnictwa do dziatania w imieniu
Zamawiajgcego i na jego rzecz wobec odnosnych wtadz.”

Krajowa lzba Odwotawcza zweryfikowata postawione zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia przepisbw prawa, w ramach okolicznosci faktycznych podnoszonych
w odwotaniu.

Na wstepie rozwazan zalezy zaznaczy¢, ze rozpoznawany zarzut zostat
sformutowany przez odwotujgcego z uzyciem wyrazen ,np., m.in., itp.”. Takie postawienie
zarzutu nie spowoduje jednak, ze Izba rozpozna srodek zaskarzenia w ramach okolicznosci,
ktore nie zostaty w odwotaniu podniesione.

Jedynymi okolicznosciami faktycznymi wskazanymi przez odwotujgcego jest to,
ze ww. Kklauzula prowadzi do obcigzenia wykonawcy obowigzkiem pozyskania
nowej/poprawionej dokumentacji projektowej i zmianami decyzji pozwolenia na budowe.
Zatem sktad orzekajgcy zweryfikowat, czy w ramach omawianej subklauzuli to na
wykonawcy spoczywa obowigzek w zakresie uzyskania nowej, badz poprawionej
dokumentacji projektowej, a takze czy wykonawca zobowigzany bedzie dokonywaé zmian
pozwolenia na budowe. Zamawiajgcy zaprzeczyt takim twierdzeniom, Izba réwniez nie
znalazta podstaw, aby obowigzki te zostaly w ramach postepowania przerzucone na
wykonawce, zas odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

Natomiast co do zarzucanego zamawiajgcemu naruszenia art. 387 § 1 k.c. i art.
353'k.c. w zw. z art. 14 p.z.p. iart. 139 ust. 1 p.z.p. odwotujgcy nie przedstawit zadnej
argumentacji, ktora mogtaby SwiadczyC o naruszeniu tychze norm, wiec pozostato ono ani
nie wskazane, ani nie niewykazane. Zatem zarzut — nr 12 z petitum odwotania — jako nie

posiadajgcy uzasadnionych podstaw zostat przez Izbe oddalony.
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Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. oraz art. 5 k.c., art. 353! k.c. w zw. z art. 14 ust.
liart. 139 ust. 1 p.z.p. (zarzut 13).

W oparciu o art. 139 ust. 1 p.z.p. do uméw w sprawach zaméwien publicznych,
zwanych dalej ,umowami”, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 5 k.c. nie mozna czyni¢
ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno - gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Na podstawie art. 353 k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wediug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego.

Na wstepie rozwazan wskazac¢ nalezy, ze warunki stosunku zobowigzaniowego,
przewidzianego dla udzielenia zamowienia publicznego, nie charakteryzujg sie réwnoscig
stron tego stosunku i petng realizacjg zasady swobody umoéw. W odniesieniu do art. 353* k.c.
sktad orzekajgcy wskazuje, ze wyrazona w nim zasada swobody kontraktowania doznaje na
gruncie umowy w sprawie zamowienia publicznego ograniczen, powodujgcych rzeczywiste
uprzywilejowanie zamawiajgcego, wyrazajgce sie m.in. mozliwoscig utozenia stosunku
obligacyjnego ze szczegolnym uwzglednieniem witasnych potrzeb. Stad, powotywanie sie
wytgcznie na art. 353! k.c., poparte twierdzeniem o nieprawidlowym, nadmiernie
obcigzajagcym wykonawce, rozkfadzie ryzyk kontraktowych, nie jest wystarczajgce do
ingerencji w tres¢ przysziej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Sktad orzekajgcy
wyjadnia, ze odpowiedzig na jednostronne ustalanie przez zamawiajgcego rozktadu ryzyk
w umowie jest jednostronne uprawnienie wykonawcy do okreslenia w ofercie ceny, za ktérg
gotow jest zrealizowaé zamodwienie.

Za wyrokiem Sadu Okregowego we Wroctawiu z 14.04.2008 r., o sygn. akt
X Ga 67/08, wskazac¢ nalezy, iz to ,wykonawca podejmuje decyzje o ztozeniu oferty i winien,
uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i wynikajgce z nich ryzyko, odpowiednio
zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene ofertowg. Bledem jest utozsamianie podziatu
ryzyk z naruszeniem zasady roéwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Niezaleznie od
tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego wyceny
i uimuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Skfadajac oferte zabezpiecza zatem
swoje interesy kalkulujac cene ofertowg. Zamawiajgcy zas po wyborze najkorzystniejszej
oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach przedstawionych we wzorze umowy i zapfaci¢
wskazang przez wykonawce cene.” Powyzsze zostato wielokrotnie potwierdzone
w orzecznictwie Izby i Sgdéw powszechnych m.in. w wyroku Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu
z 11.09.2008 r., sygn. akt | ACa 544/08, w wyroku Sadu Okregowego w Gdansku
z14.07.2011 r., sygn. akt XII Ga 314/11, w wyroku Sadu Okregowego w Biatymstoku
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Z229.04.2016 r., sygn. akt VIl GC 66/15, w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
z16.07.2014 r. sygn. akt XXl Ga 924/14. Stanowiska te sktad orzekajgcy podziela
i przyjmuje za wiasne.

Ponadto, zgodnie z argumentacjg zawartg w wyroku Sgdu Okregowego w Gdarsku
z 14.07.2011 r., sygn. akt XIl Ga 314/11, w ktorym wskazano, ze: ,Podkresli¢ nalezy, iz
warunki umowne sg identyczne dla wszystkich Wykonawcow. Wykonawca dopuszczony do
udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwos¢ zapoznania sie z nimi
i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce
ztozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile postanowienia SIWZ nie naruszajg
obowigzujgcych przepiséw — a tak jest w niniejszej sprawie — Wykonawca nie moze zarzucaé
Zamawiajgcemu, ze poszczegolne elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art.
353" k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie naktada nan
obowigzku zilozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu ani
zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktorej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze
zatem kwestionowa¢ umowy wylgcznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zostac
sformutowana korzystniej dla Wykonawcy".

Z powyzszego wynika, iz w kwestii postanowien umowy w ramach zamowien
publicznych interes publiczny, ktéry reprezentuje zamawiajgcy przewaza nad interesem
wykonawcow. Stawianie wykonawcom okreslonych wymagan na etapie realizacji umowy,
ktore przedktadajg sie na ich wynagrodzenie i zwigkszony naktad sit oraz Srodkéw na etapie
realizacji zamodwienia, nie ogranicza uczestnikom postepowania mozliwosci samego
uczestnictwa w postepowaniu oraz ztozenia konkurencyjnej oferty. Kazdy wykonawca, majgc
Swiadomos¢ obowigzkow wynikajgcych z tresSci umowy, moze oceni¢, czy jest w stanie
nalezycie zrealizowa¢ zobowigzanie z niej wynikajgce oraz oceni¢ jakie koszty sg z tymi
wymaganiami zwigzane. Kalkulowanie wynagrodzenia jest bowiem wytgczng domeng
wykonawcy. Ponadto, wykonawca dysponuje instrumentami umozliwiajgcymi mu
oddzialywanie na postanowienia projektu umowy, chociazby w postaci mozliwosci sktadania
wnioskéw o0 wyjasnienie tresci SIWZ, czy wniesienia odwotania wobec jej postanowien.
Nalezy jednak pamietaC, ze wykonawca poddajgcy w watpliwoS¢ postanowienia przysziej
umowy, nie moze pod pretekstem rzekomych naruszen przepiséw, zmierza¢ do ich
uksztattowania w sposob dla siebie bardziej korzystny, czyli niejako negocjowac
w postepowaniu odwotawczym ksztatt przysztego zobowigzania. Rolg odwotujgcego jest
wykazanie takiego naruszenia przepisow, ktére uniemozliwia, bgdz utrudnia dostep do
zamowienia. ZaznaczyC rowniez nalezy, ze powofanie sie na naruszenie zasady uczciwe;j
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw nie wydaje sie w kazdym przypadku
uzasadnione. Trzeba mie¢ na wzgledzie, ze postanowienia wzoru umowy sg identyczne dla

kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia. O ile nie zostanie
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wykazane, ze sposoéb ich uksztattowania niezasadnie preferuje tych sposréd wykonawcow,

ktorzy — przyktadowo — sg w stanie wzig¢ na siebie wieksze ryzyko kontraktowe od innych,

zarzut naruszenia omawianych norm nie zastuguje na uwzglednienie.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt postepowania zainicjowanego
odwofaniem Izba stwierdzita, ze do uwzglednienia podniesionego przez odwotujgcego
naruszenia art. 353* k.c. konieczne jest wykazanie, ze postanowienia umowy sg sprzeczne
zustawg Ilub wlasciwoscia stosunku lub zasadami wspdtzycia spotecznego.
W rozpoznawanym  odwotaniu  odwotujgcy nie wskazat Zadnych bezwzglednie
obowigzujgcych przepiséw prawa, ktore naruszatyby sporne postanowienia wzoru umowy,
nie wykazano réwniez na czym polega sprzecznos¢ tych postanowien z wilasciwoscig
stosunku, rozumiang jako istota przysztego zobowigzania stron i jego swoistych cech.
Naruszenia zasad wspotzycia spotecznego nie podniesiono. Brak jest réwniez argumentacji
co do naruszenia art. 5 k.c.

Odwotujgcy podnidst, w ramach rozpoznawanego zarzutu nr 13 lit. a, ze brak
w formularzu cenowym pozycji koszty ogélne ,zmusza” wykonawcow do umieszczania tych
kosztéw w innych pozycjach robdét i moze sprawi¢, ze wykonawca otrzyma ich zwrot po
wykonaniu robdt, jak rowniez moze mie¢ wplyw na osiggniecie wymaganego przerobu
rzeczowo — finansowego.

W ocenie lIzby takie sformutowanie zarzutu, bez wykazania, ani nawet bez
wskazania, jak zamawiajagcy naruszyt prawo powoduje, ze zarzut ten nie mégt zostaé przez
Izbe uwzgledniony. Sam postulat zmiany tresci dokumentacji postepowania, bedacy
wytgcznie polemikg z zamawiajgcym, bez podjecia chociazby préby wykazania naruszenia
przepiséw p.z.p. czy kodeksu cywilnego, na ktére powotano sie przy wskazaniu podstawy
prawnej zarzutu, powoduje pozostawanie twierdzen odwotujgcego w sferze gotostownych
postulatow strony, a nie naruszenia prawa przez zamawiajgcego.

Dalej I1zba wskazuje, ze twierdzenia odwotujgcego — dotyczgce zgdania modyfikaciji
zatgcznika nr 5 do SIWZ warunkéw kontraktu (oméwione zgodnie z przyjetg przez
odwotujgcego kolejnoscig w petitum odwotania), co do zrzutu nr 13:

- w lit. d — dodania do definicji protokotu koniecznosci (subklauzula 1.1.4.13 warunkéw
szczegolnych kontraktu) oraz protokotu z negocjacji (subklauzula 1.1.4.14 warunkéw
szczegolnych kontraktu) klauzuli o tresci ,protokot ten stanowi podstawe do zawarcia
aneksu do kontraktu”;

- lit. e — usuniecia okreslonego terminu co do prawa powotywania sie na braki,
w subklauzuli 4.1 ppkt iv;

- lit. fi g — usuniecia subklauzuli 4.1 ppkt iiv, ktéra stanowi, ze Zadne braki czy
btedy projektowe nie upowazniajg wykonawcy do spowolnienia robét oraz wydtuzenie

terminu 14 do 28 dni, co do btedéw dokumentacji projektowej;

72



- lit. h — przywrocenia wykreslonego pojecia ,kwota tymczasowa” (subklauzula
1.1.4.10i 13.5 warunkow szczegolnych kontraktu);

- lit. i — zmiany subklauzuli 4.1 pkt x ppkt i, poprzez wskazanie, ,ze w takim przypadku
za zgodg zamawiajgcego mozna ustanowi¢ kwote tymczasowsg”;

- lit. k — dodania do subklauzuli 8.4, ze ,nie dotyczy to znalezisk, ktore wystgpity
w miejscach innych anizeli wskazane dokumentacji postepowania, dostarczonej
przez zamawiajgcego";

- lit. | — dodania postanowienia, ktére pozwoli wyptaci¢ wynagrodzenie w czesci,
w ktérej wykonawca posiada niezbedne badania dla roboét, pomimo, ze w kartach
obmiaru nie ma wszystkich badan;

- lit. t — przywrocenia subklauzuli 14.5 urzadzenia i materiaty przeznaczone do robét;

- lit. m — w subklauzuli 14.6, ograniczenia wstrzymania ptatnosci do ,maksymalnej
kwoty w wysokosci zgdanego przez podwykonawce zgdania”;

- lit. n — dodania obowigzku uprzedniego pisemnego wezwania do nalezytego
wykonywania kontraktu z wyznaczeniem dodatkowego termin, przed mozliwoscig
odstgpienia od umowy, subklauzula 15.2;

- lit. 0 — przywrécenia wykreslonej lit. d w subklauzuli 16.2, ktéra uprawnia wykonawce
do rozwigzania kontraktu, w sytuacji, gdy zamawiajgcy w sposéb istotny nie dopetnia
swoich zobowigzanh zwigzanych z kontraktem;

- lit. p — zmiany subklauzuli 16.4, tak aby wynikata z niej mozliwo$¢ dochodzenia przez
wykonawce, w sytuacji rozwigzania przez niego kontraktu, utraconego zysku, szkod
posrednich, kosztu zarzadu, w brzmieniu lit. ¢ zaptaci¢ wykonawcy kwote réwng
utracie zysku lub innej stracie albo szkodzie jakiej wykonawca doznat w wyniku tego
rozwigzania”;

- lit. r — wykreslenia obowigzku ubezpieczenia ryzyk projektanta, subklauzula 18.2 lit. d;

- lit. s — dodania kary na wypadek odstgpienia od umowy przez wykonawce, z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego w wysokosci 10% kwoty;

nie mogty zosta¢ przez Izbe uwzglednione, poniewaz nie jest uzasadnionym powotywanie

sie na art. 353! k.c. w celu doprowadzenia do nadania przysztym postanowieniom umownym

brzmienia wzgledniejszego dla wykonawcy. Nie jest bowiem tak, ze postanowienia umowy
przez sam fakt, ze z réznych wzgledow nie sg korzystne w ocenie wykonawcow, sa
sprzeczne z naturg stosunku lub zasadami wspotzycia spotecznego, czy tez naruszajg
rownowage stron. Celem postepowania o zamowienie publiczne jest przede wszystkim
realizacja uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, a nie umozliwienie wykonawcy
uksztattowania dogodnych warunkow, w tym dotyczacych warunkow realizacji przedmiotu

zamowienia.
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W ramach rozpoznawanego zarzutu nr 13 w lit. b i ¢ podnoszono, ze zamawiajacy
przewidziat (poz. 12 — 18 zatgcznika do szczegdlnych warunkow kontraktu, w zatgczniku nr
5 do SIWZ) razgco wygoérowane kary umowne. Argumentacja odwotujgcego ograniczyta sie
do przeliczenia wartosci procentowych na polski ztoty. Wskazywano réwniez, Zze kara nie
moze stanowi¢ zrodta nieuzasadnionego wzbogacenia sie kosztem wykonawcy, szczegdlnie
gdy zamawiajgcy nie poniesie zadnej szkody, co w ocenie odwolujgcego uzasadnia
modyfikacje kar w sposob wskazany w Zzgdaniu. Postulowano tez o wprowadzenie
mechanizmu anulowania kary za zwloke za przekroczenie terminu kluczowego, kiedy
zostanie zachowany termin w postaci czasu na ukonczenie.

Izba wskazuje, Zze o0golng przestankg odpowiedzialnosci odszkodowawczej
ex contractu jest niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania (art. 471 k.c.).
Syntetyczna formuta, ktérg postuguje sie art. 471 k.c. obejmuje wszystkie przypadki, gdy
zachodzi rozbieznos¢ miedzy prawidtowym spetnieniem swiadczenia — okreslonym w tresci
zobowigzania oraz art. 354 i nast. k.c., a stanem rzeczywistym.

Nalezy zaznaczy¢, ze podstawowg funkcjg kary umownej jest jej funkcja
kompensacyjna, ktdra przejawia sie tym, ze kara umowna stanowi dla wierzyciela surogat
odszkodowania z tytulu niewykonania Ilub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego. Swiadczenie kary umownej prowadzi zatem do naprawienia w catosci lub
czesci szkody powstatej po stronie wierzyciela. Kary umowne sg rowniez narzedziem
o funkcji mobilizujgcej i dyscyplinujgcej strone umowy do nalezytego wykonywania umowy.
Zadania te mozna okreslic mianem funkcji stymulacyjnej kary umownej, bowiem
zastrzezenie kary umownej ma mobilizowa¢ dluznika do prawidlowego wykonania
zobowigzania. Kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do
umowy w ramach swobody kontraktowania, majagcym na celu wzmocnienie skutecznosci
wiezi powstatej miedzy stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu
wykonaniu zobowigzan — tak Sgd Najwyzszy w wyroku z 08.08.2008 r., V CSK 85/08, gdzie
wskazano ,Z orzecznictwa nalezy wskaza¢ uchwate podjeta w sktadzie siedmiu sedziéw
Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r. Il CZP 61/03, OSNC 2004/5/69, wskazujgca
na znaczng autonomie umownej sankcji nienalezytego wykonania zobowigzania swiadczen
niepienieznych, skoro kara umowna moze mie¢ na celu samo sktonienie dtuznika do
spetnienia swego zobowigzania pod grozbg sankcji w razie niewykonania zobowigzania, jak
i wystepowac jako klauzula zawierajgca oszacowanie szkody, jaka wyrzadzitby dtuznik
w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania (odszkodowanie
zryczattowane).” Ponadto, za wyrokiem Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 27.02.2013 r.
sygn. akt 1 ACa 99/13, nalezy wskazac, iz ,zadaniem kary umownej jest zabezpieczenie
wykonania zobowigzania, tym samym zwiekszenie realnosci wykonania zobowigzania oraz

utatwienie naprawienia szkody. Takie oddziatywanie mozna okreslic mianem funkcji
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stymulacyjnej kary umownej, bowiem jej zastrzezenie ma mobilizowa¢ dluznika do
prawidtowego wykonania zobowigzania. Kara umowna w tym zakresie stuzy ochronie
intereséw prawnych wierzyciela”. Dodatkowo, jak trafnie zaznaczyt Sgd Apelacyjny w todzi,
w wyroku z 07.02.2013 r., sygn. akt | ACa 1107/12, ,podstawowe funkcje kary umownej,
jakimi sg funkcja stymulujgca wykonanie zobowigzania, funkcja represyjna w postaci sankcji
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy oraz funkcja kompensacyjna, polegajgca
na naprawieniu szkody, jesli wierzyciel jg ponidst, bez koniecznosci precyzyjnego wyliczania
jej wysokosci, utatwia realizacje dochodzonego uprawnienia. Dlatego postuluje sie ostrozne
i powsSciggliwe stosowanie prawa redukcji, pamietajgc, ze miarkowanie ostabia skutek
stymulacyjno-represyjny oraz kompensacyjny kary umownej’, co podzielit rowniez Sad
Okregowy w Olsztynie w wyroku z 12.02.2018 r., sygn. akt V GC 10/16. Sktad orzekajagcy
powyzsze poglady podziela i przyjmuje za wiasne.

W ocenie Izby zamawiajacy ma prawo korzysta¢ z wyzej wskazanych funkcji kar
umownych, aby zapewni¢ sobie mozliwie szeroki wachlarz gwaranc;ji, ze wykonawca bedzie
wykonywat zaméwienie publiczne w sposéb oczekiwany przez zamawiajgcego, terminowy
i zgodny z wymaganymi standardami. Izba nie znalazta takze zadnych podstaw, by uzna¢ za
zasadne naruszenie przez zamawiajgcego art. 353! k.c., bowiem odwotujacy nie wykazat, by
postanowienia zatgcznika do szczegoélnych warunkéw kontraktu (zatgcznik nr 5 do SIWZ)
w punktach 12 — 18 sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku prawnego, wynikajgcego
Zz umowy, jak rowniez by sprzeciwiaty sie¢ wtasciwosci (naturze) instytucji kar umownych.

Nie wykazano takze, by przedmiotowe postanowienia sprzeciwiaty sie ustawie czy
zasadom wspoizycia spoftecznego, za$ w zakresie rzekomego naruszenia art. 5 k.c.
odwotujgcy nie wskazat co legto u podstaw, ze zarzut ten zmawiajgcemu postawit.

Izba wskazuje, ze wszystkie kary sg liczone za zwtoke, nie za opdznienie (oprocz
kary za usuwanie wad, pkt 14 zatgcznika do szczegolnych warunkow kontraktu, zatgcznik nr
5 do SIWZ). Zamawiajgcy przewidziat tez w pkt 12 maksymalng wysokos¢ kar umownych —
30% zatwierdzonej kwoty kontraktowej. Samo dziatanie zamawiajgcego, polegajgce na
dazeniu do zwiekszenia odpowiedzialnosci wykonawcow za nalezyte wykonanie zamowienia
jest dziataniem uprawnionym, nie uchybiajgcym zasadzie swobody umow. Zamawiajgcy
w sposOb precyzyjny okreslit w przysztym zobowigzaniu kontraktowym zasady naktadania
kar umownych, okreslajgc zaréwno ich wysokos¢, jak i zobowigzania, ktérych niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie bedzie prowadzito do obcigzenia wykonawcy.

Jak juz wczesniej zaznaczono kara umowna moze stanowi¢ nie tylko surogat
odszkodowania, ale jej celem moze by¢ rowniez zmotywowanie wykonawcy do
prawidlowego wykonania zobowigzania. Powyzsze wywrze skutek tylko w sytuacji, gdy
przewidziana kara bedzie dolegliwa dla wykonawcy. O karze razgco wygdérowanej mozna

mowi¢, zdaniem Izby, w sytuacji, gdy wysoko$¢ kar przekracza granice motywacji
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wykonawcy do realizacji zamowienia i stanowi podstawe dla zamawiajgcego do
wzbogacenia sie. W ocenie Izby, kary zastrzezone w przedmiotowym postepowaniu nie majg
cech razgco wygérowanych. Natomiast jedyng argumentacja, jakg przedstawit odwotujacy na
poparcie swoich twierdzen, bytlo wskazanie przypuszczalnych kwot, jakie bedzie musiat
zaptaci¢ wykonawca, w sytuacji, gdy kary zostang na niego natozone. Nie wykazano przy
tym nieréwnosci stron. Zas wykonawca podejmujgc decyzje o ztozeniu oferty powinien,
uwzgledniajgc ciezar natozonych zobowigzan i wynikajgce stad ryzyko, zabezpieczy¢ swoje
interesy odpowiednio kalkulujgc cene, w szczegdlnosci, kiedy zamawiajgcy jasno okreslit
maksymalng wysokos¢ kar, na poziomie 30% wartosci kontraktu.

Ponadto, w ocenie lIzby, nie wykazano uzasadnionych podstaw, aby kary zostaty
.,miarkowane” na tym etapie, gdyz sg jak podnosit odwotujgcy razgco wygérowane.
Za trafnym pogladem Sadu Okregowego w Sieradzu (wyrok z 30.05.2016 r., sygn. akt
IC 115/13) wskazaé nalezy ,niewatpliwie pojecie "razgcego wygoérowania" stanowi
niedookreslony zwrot wypowiedzi normatywnej, ale krgg okolicznosci do sadowej
interpretacji okreslony zostat przez ustawodawce restryktywnie — gdy chodzi o kare, ktéra
bedzie wygérowana i to razgco. Nalezy wyj$¢ od stwierdzenia, ze uzycie w art. 484 § 2 k.c.
poje¢ ocennych wskazujgc, ze nie jest wtasciwe kierowanie sie wielkosciami bezwzglednymi
— tu samg wysokoscig kary i dokonywanie oceny, ktéra nie uwzgledniataby okolicznosci
konkretnego przypadku (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 5 pazdziernika 2011r., IV CSK
659/10, LEX nr 1102547). Jak podkresla sie w doktrynie na podstawe oceny razgcego
wygorowania kary nie moze stuzy¢ takze stosunek kary umownej do Swiadczenia gtéwnego.
Kryterium to jest niewlasciwe ze wzgledu ze wzgledu na funkcje kary, ktéra zastepuje
odszkodowanie, a nie $wiadczenie gtéwne. Ponadto pomija ono funkcje represyjng
i uzaleznia ocene wysokosci kary umownej od jednej tylko okolicznosci — wartosci
Swiadczenia gtéwnego.” Ponadto w wyroku z 11.10.2016 r. Sad Apelacyjny w Warszawie,
sygn. akt | ACa 1673/15, stwierdzit, iz ,przy ocenie, czy zastrzezona kara umowna jest
razgco wygorowana nie wyklucza sie uwzglednienia relacji miedzy wysoko$cig zastrzezonej
kary umownej a wysoko$cig wynagrodzenia naleznego stronie zobowigzanej do zaptaty kary
umownej. Za zasadnicze jednak kryterium tej oceny uznaje sie stosunek wysokoSci
zastrzezonej kary umownej do wysokosci szkody doznanej przez wierzyciela.”

Izba stanowisko to podziela i wskazuje, ze sfomutowanie zarzutu w oparciu
0 wytgcznie hipotetyczne przeliczenie wartosci procentowych na polski ztoty i gotostowne
stwierdzenie, ze zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony sie wzbogaci kosztem wykonawcy,
uniemozliwita Izbie uwzglednienie tak postawionego zarzutu. Nadto nie wykazano, aby byto
uzasadnionym wprowadzenie mechanizmu anulowania kary za niedotrzymanie terminéw
posrednich, przy zachowaniu terminu kluczowego. W ocenie lzby odwotujgcy nie wykazat

naruszenia prawa w tym zakresie, zas zamawiajgcy wyjasnit, ze brak zachowania terminu
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posredniego zagraza catej inwestycji budowy toru wodnego przez Zalew Wislany i toru
wodnego przez rzeke Elblgg, a termin ten jest newralgiczny.

Sktad orzekajgcy wskazuje rowniez, ze zaakceptowanie warunkow kontraktowych na
obecnym etapie, czy nawet podpisanie umowy z zamawiajgcym, nie odbiera wykonawcy
mozliwosci dochodzenia ewentualnych roszczen na gruncie postepowania cywilnego, jezeli
w ocenie wykonawcy bedzie dochodzito rzeczywiscie do naruszenia przepisow kodeksu
cywilnego w konkretnych okolicznosciach faktycznych. Mozliwo$s¢ sgdowego dochodzenia
roszczen, jezeli w ocenie strony umowy takie powstang, moze przy tym zosta¢ uznana za
czynnik niwelujgcy ryzyka, na ktore ogolnie powotywat sie odwotujgcy. W sporze
wynikajgcym z realizacji umowy wykonawca moze przedstawia¢ argumenty dotyczgce m.in.
sposobu wykfadni oswiadczen woli, zgodnego zamiaru stron i celu umowy (art. 65 k.c.),
zgdania zmniejszenia kary umownej, gdy zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane
lub gdy kara umowna jest razgco wygérowana (art. 484 § 2 k.c.), czego nie sposob uczynic
zanim powstang w ogole okolicznosci faktyczne przez pryzmat ktérych mozna bytoby jg
analizowac.

Powyzsze okolicznosci mozliwe bedg do oceny w zaleznosci od stanu faktycznego,
ktéry dopiero zaistnieje w przysztosci. W chwili obecnej natomiast nie ma zadnych podstaw,
aby wysokos¢ przewidzianych kar umownych uznaé za postanowienia naruszajgce
wskazane przez odwotujgcego przepisy.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy nie wykazat,
aby obecne uksztattowanie praw i obowigzkéw w ramach stosunku umownego naruszato
w jakikolwiek sposéb zasade swobody uméw — kiedy konieczne jest wykazanie, iz rzekoma
nieproporcjonalnos¢ narusza konkretny przepis prawa, przekresla nature stosunku lub jej
stopien, czy przekracza dopuszczalny poziom wynikajgcy z zasad wspotzycia spotecznego,
obowigzujgcego przy stosunkach danego rodzaju.

Ograniczenie uprawnien podmiotowych (np. dowolnego uksztattowania tresci
stosunku zobowigzaniowego) w oparciu o klauzule generalne, jak postuluje doktryna prawa
cywilnego, powinno odbywa¢ sie¢ w sposéb mozliwie niearbitralny, w oparciu
i z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci danej sprawy, ktorym w Swietle wypracowanych
w doktrynie i orzecznictwie kryteriow przypisa¢ mozna okreslone znaczenia dla kwalifikacji
prawnej sprawy. W szczegodlnosci jednak samo abstrakcyjne odwofanie sie do klauzul
generalnych, wtym art. 5 k.c. i art. 353! k.c., bez jednoczesnego odniesienia do norm
prawnych wynikajgcych z innych przepisow, lub przynajmniej konkretnych i pewnych
standardow wynikajgcych ze stosunkéw danego rodzaju, nalezy uznac za niewystarczajgcy
normatywny wzorzec kontroli czynnosci prawnych. Wszystkie twierdzenia podnoszone przez
odwotujgcego okazaly sie zatem bezzasadne, zmierzajgce do narzucenia zamawiajgcemu

za posrednictwem Krajowej Izby Odwotawczej subiektywnie bardziej korzystnych
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Z perspektywy potencjalnego wykonawcy warunkéw, co nie znajduje zadnego uzasadnienia
w prerogatywach Izby, jak i przepisach p.z.p., w szczegdlnosci na kanwie art. 192 ust.
2 p.z.p. Rolg Srodkow ochrony prawnej nie jest minimalizowanie ryzyk kontraktowych
i ksztattowanie umowy w sposob dogodniejszy dla wykonawcéw, lecz konwalidacja
sprzecznych z prawem czynnosci zamawiajgcego, ktore stajg na drodze wykonawcom
W procesie ubiegania sie o zamowienie publiczne.

W konsekwencji powyzszego Izba oddalita zarzut nr 13 lit. a —i oraz lit. k — s, jako nie
posiadajgcy uzasadnionych podstaw. W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat naruszenia art.
7 ust. 1 p.z.p., art. 5 k.c., art. 353* k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 139 ust. 1 p.z.p.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 p.z.p. (zarzut 14).

Izba ustalita, ze zgodnie z rozdziatem XIlI SIWZ - opis kryteriéw, ktérymi
zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wagi kazdego
Z kryteriow i sposobu oceny ofert — za oferte najkorzystniejszg zostanie uznana oferta
zawierajgca najkorzystniejszy bilans punktéw w kryteriach: 1) cena ofertowa — C, o wartosci
60%, 2) skrocenie terminu realizacji — TS, o wartosci 20%, 3) okres gwarancji jakosci —
G, o wartosci 20%.

Odwotujgcy podnosit, iz dla uzyskania maksymalnej ilosci punktéw w kryterium
skrécenie terminu realizacji, nalezy skréci¢ ten termin o 6 miesiecy, co zmusza wykonawcow
do zaoferowania w tym zakresie maksymalnego skrécenia (zaoferowanie bowiem mnigj
korzystnego skrocenia, moze oznacza€, ze wykonawca z drozszg ceng, bedzie finalnie
korzystniejszy). Zaznaczono tez, ze termin realizacji zamowienia 36 miesiecy jest nierealny,
a zatem skracanie tego okresu jeszcze o kolejne 6 miesiecy, stanowi okolicznos¢, ktéra
moze zniecheci¢ wykonawcow do skfadania ofert w przedmiotowym postepowaniu.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 91 ust. 1 p.z.p. zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Aby wytozyé sens tego przepisu, nalezy odwota¢ sie do
podstawowych cech, jakie muszg spetnia¢ kryteria — muszg by¢ one zwigzane
z przedmiotem zamdwienia (art. 91 ust. 2¢c p.z.p.), jednoznaczne i zrozumiate (art. 91 ust. 2d
p.z.p.), muszg mie¢ charakter przedmiotowy, nie zas§ podmiotowy (art. 91 ust. 3 p.z.p.) —
por. opinia UZP ,Kryteria oceny ofert a warunki udziatu w postepowaniu w kontekscie
wymagania przez zamawiajgcego od wykonawcow okreslonego doswiadczenia" oraz
zapewniaC zgodnosC¢ oceny z zasadami przejrzystosci, niedyskryminacji, réwnego
traktowania oraz gwarantujgcych, ze oferty sg oceniane w warunkach efektywnej
konkurencji. Z powyzszych cech wyprowadzi¢ nalezy bodaj najwazniejsza, logicznie z nich
wyptywajacg — obiektywizm. Kryteria bowiem muszg stuzy¢ ocenie dokonywanej wedle

ustalonego, zakomunikowanego uczestnikom postepowania wzorca i zapewnia¢ obiektywny
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miernik analizowanej cechy oferowanego przedmiotu i w ocenie lzby kryterium skrocenia
terminu realizacji zaméwienia te cechy spetnia, zas odwotujgcy nie wykazat okolicznosci
przeciwnej.

Rozpoznawany zarzut oparty zostat na zatozeniu, ze ze wzgledu na wage kryterium
jest wysoce prawdopodobne wskazanie przez wszystkich wykonawcow terminu, ktéry
spowoduje przyznanie ich ofertom maksymalnej liczby punktow w tym kryterium.
Sformutowane przypuszczenie nie mogfto jednak stanowi¢ podstawy uwzglednienia
przedmiotowego zarzutu. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze z tych samych powodow
(waga kryterium) mozliwa jest takze sytuacja, w ktorej wykonawca zrezygnuje z mozliwych
do zdobycia punktéw w tym kryterium, wyréwnujgc tg strate odpowiednim obnizeniem ceny.
Natomiast nie wykazano, aby kryterium skrdcenia terminu naruszato art. 7 ust. 1 p.z.p. czy
art. 29 ust. 2 p.z.p. Przypuszczenia odwotujgcego, bez chociazby ich uprawdopodobnienia
nie moga stanowi¢ podstawy do stwierdzenia naruszenia prawa przez zamawiajgcego. lzba
wzieta rowniez pod uwage okolicznosc, ze potwierdzit sie w czesci zarzut wyznaczenia przez
zamawiajgcego nieprawidtowego terminu realizacji zamdwienia, co spowodowato nakazanie
Zamawiajgcemu jego wydtuzenie z 36 do 40 miesiecy.

W konsekwencji powyzszego zarzut wskazany w pkt 14 petitum odwotania zostat

przez skfad orzekajgcy oddalony.

Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego, dowody przedtozone przez przystepujgcego
.Energopol-Szczecin” S.A. w Szczecinie, co zostato poparte przez odwotujgcego, w postaci
zaproszenia do sktadania ofert z 11.12.2018 r., zmiany tresci SIWZ z 16.03.2018 r. Urzedu
Morskiego w Szczecinie i wyciggu z SIWZ sprawy ZP350/11/01/13 Urzedu Morskiego
w Stupsku sg nieprzydatne dla rozstrzygniecia i ustalenia na ich podstawie faktéw, ktére sg

istotne dla postanowieh dokumentacji postepowania rozpoznawanego odwotaniem.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., orzeczono jak
w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Potwierdzenie czesci zarzutow wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., poniewaz zamawiajgcy W Sposob
nieprawidtowy sformutowat tres¢ dokumentacji postepowania, co mogto miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania, poprzez uniemozliwienie ztozenia ofert wykonawcom zdolnym do

realizacji zamowienia.
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Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9110 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt
1li2lit. b oraz § 5ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci isposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972),
obcigzajgc zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego, zgodnie ze ztozong fakturg VAT.

Przewodniczacy:
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