Sygn. akt: KIO 2107/22

POSTANOWIENIE
z dnia 23 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udzialu stron w dniu 23 sierpnia 2022 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
12 sierpnia 2022 r. przez Odwotujgcego: STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10,
05-800 Pruszkéw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmine — Miasto
Elblag, ul. Lacznosci 1, 82-300 Elblag

przy udziale wykonawcy NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, ul. Powstancow Warszawy 19,
81-718 Sopot zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kwoty uiszczonego

wpisu na rzecz wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0., ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkoéw.



Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2107/22
UZASADNIENIE

Dnia 12 sierpnia 2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane

podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP) do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, ha podstawie przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych, odwofanie ztozyla wykonawca: STRABAG Sp. z o.0,
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw (dalej jako: ,STRABAG Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcy”).

Odwotanie zostalo podpisane przez radce prawnego umocowanego nha podstawie

petnomocnictwa z 30 marca 2022 r. udzielonego przez dwéch C. Z. osoby ujawnione
i umocowane do tgcznej reprezentacji zgodnie z zatgczonym do odwotania wydrukiem KRS-

u.

Postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego ktérego przedmiotem jest:
L,Opracowanie dokumentacji projektowo-kosztorysowej oraz wykonanie robdt budowlanych
polegajgcych na przebudowie zachodniego nabrzeza rzeki Elblag wzdtuz linii Wyspy
Spichrzéw” w ramach zadania: 2 ,Rewitalizacja Wyspy Spichrzow w Elblaggu — terenu
przeznaczonego pod inwestycje Programu Fabryka”, Nr postepowania DZP.271.49.2022.AD,
zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 2 sierpnia 2022 r. pod nr 2022/S 147-419565 przez Gmine — Miasto Elblag,

ul. tgcznosci 1, 82-300 Elblagg zwang dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania

0 udzielenie zaméwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. -
Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), zwana dalej ,NPzp” albo
Lustawy Pzp”albo ,pzp.”.

Zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego:
WARUNEK UDZIALU
1. art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 i 3 ustawy Pzp
poprzez okreslenie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych
i kwalifikacji zawodowych w sposo6b niejasny, nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia
i nie pozostajgcy z nim w relacji, a przez to naruszajgcy zasade zapewnienia zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, ktére to naruszenie objawia sie
zgdaniem:
a) w tresci ogtoszenia — pkt. 111.1.3 zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe:
Warunkiem udziatu w postepowaniu jest: (...)
b) wykonanie w sposéb nalezyty w okresie ostatnich 8 lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym

uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym



okresie co najmniej dwdch rob. bud polegajgcych na budowie, rozbudowie lub przebudowie
portu zeglarskiego o wartosci robot budowlanych min. 2 000 000,00 zt bez VAT kazda

b) oraz analogicznie w tresci SWZ — pkt. 1X.2 ppkt. 4) warunek zdolnosci technicznej lub
zawodowej.

Warunkiem udziatu w postepowaniu jest: (...)

b) wykonanie w sposéb nalezyty w okresie ostatnich 8 lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym
uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie co najmniej dwoch robdét budowlanych polegajgcych na budowie, rozbudowie lub
przebudowie portu zeglarskiego o wartosci robot budowlanych minimum 2 000 000,00 zt bez
VAT kazda.

podczas gdy wykonanie portu zeglarskiego nie zawiera sie w przedmiocie zamodwienia,
a przedmiotem zamowienia sg prace polegajgce na przebudowie nabrzeza rzeki, zatem
Zamawiajgcy winien dopusci¢ wykazanie sie przez wykonawce biorgcego udziat
w postepowaniu do$dwiadczeniem w wykonaniu tego rodzaju prac, tj. robét polegajgcych na
przebudowie nabrzeza przystaniowego w portach morskich lub rzecznych, jako warunku
spetniajgcego wymaganie proporcjonalnosci okreslone art. 16 pkt. 1 oraz 112 ust. 1 ustawy
Pzp..

TERMIN REALIZACJI

2. art. 3531 kc, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp i art. 436
ustawy Pzp w zw. z art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp i art. 455 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

a) wskazanie w SWZ (pkt. VI.) i wzorze umowy (§ 3 ust. 1) terminu realizacji zaméwienia
wynoszgcego 24 miesigce od dnia udzielenia zamowienia, z podziatem na zakres
| zaméwienia (projektowanie) do wykonania w terminie 10 miesiecy od daty udzielenia
zamoOwienia oraz zakres |l zamowienia (realizacja robdt) do wykonania w terminie 24
miesiecy od daty udzielenia zaméwienia, ktére to terminy sg nierealne i niemozliwego do
dotrzymania z punktu widzenia wszelkich procedur administracyjnych, ktore lezg po stronie
Wykonawcy, niezbednych dla wykonania prac projektowych i uzyskania pozwolenia na
budowe, a takze na wykonanie robdét budowlanych, z przyczyn szczegdtowo wykazanych
w uzasadnieniu Odwotania;

b) oraz jednoczesnie poprzez niezasadne przerzucenie na wykonawce wszelkich ryzyk
zwigzanych z pozyskaniem zgdd, uzgodnien, pozwolen, etc., niezbednych dla pozyskania
pozwolenia na budowe, bez uwzglednienia w postanowieniach dotyczacych mozliwosci
Zmiany umowy podstaw do zmiany terminu realizacji, zakresu i wynagrodzenia w przypadku
zwtoki organéw administracji w wydaniu stosownych zgdd, uzgodnien, pozwolen, etc., ktére
skutkowa¢ powinny przedtuzeniem terminu realizacji zaméwienia.

3. art. 3531 kc, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp, art. 433

pkt. 3) ustawy Pzp i art. 455 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezasadne przerzucenie na
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wykonawce ryzyk zwigzanych z koniecznoscig wprowadzenia robot zamiennych, niezaleznie
od przyczyn ich wystgpienia, co do ktérych Zamawiajgcy wprost wytgczyt w § 15 ust. 3 wzoru
umowy mozliwo$¢é zmiany terminu realizacji zamodwienia, wprowadzajgc nastepujgce
postanowienie: ,Wykonanie rob6t zamiennych nie moze powodowaé zmiany koncowego
terminu wykonania catosci zamoéwienia okreslonego w § 3 ust. 1.”

PODWYKONAWCY

4. art. 437 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, art. 447 ust 1 i 2 ustawy Pzp, art. 465 ust 1 i 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowien wprost
sprzecznych z powyzszymi przepisami ustawy Pzp, w szczegdlnosci w zakresie w jakim:

a) w § 4 ust. 7 wzoru umowy Zamawiajgcy wskazuje, ze ,Rozliczenie robét z Wykonawcag
nastgpi po przedtozeniu przez podwykonawcow oswiadczen o uzyskaniu catosci naleznego
im wynagrodzenia oraz catkowitym zaspokojeniu roszczen wynikajgcych z umow
Wykonawcy z podwykonawcami” podczas gdy wskazane wyzej przepisy wprost wskazujg na
prawo do ztozenia dowodow potwierdzajacych zaptate wymagalnego wynagrodzenia,
rozumianych takze jako kazdy inny dokument, faktura, oswiadczenie itd.

b) w § 4 ust. 11 wzoru umowy Zamawiajgcy narzuca obowigzek dotgczenia oswiadczen
(ponownie — zamiast dowoddéw) wszystkich podwykonawcéw — zamiast podwykonawcow
biorgcych udziat w realizacji odebranych robét budowlanych, zgodnie z dyspozycjg przepisu
art. 447 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto Zamawiajgcy domaga sie w tym postanowieniu
kumulatywnie przedstawienia: oswiadczenia podwykonawcéw,

oSwiadczenia wykonawcy oraz potwierdzen dokonania zaptaty. Kwestionowane
postanowienie brzmi: ,\W przypadku powierzenia przez Wykonawce wykonania robot
podwykonawcy, Wykonawca jest zobowigzany do zaptaty naleznego wynagrodzenia na
rzecz podwykonawcy. Dla potwierdzenia dokonanej zaptaty Wykonawca przedtozy
Zamawiajgcemu fakture obejmujgcg wynagrodzenie za zakres wykonany przez
podwykonawce oraz dotgczy:

1) pisemne oswiadczenia wszystkich podwykonawcéw, ze wymagalne ptatnosci na ich rzecz
zostaty dokonane,

2) pisemne oswiadczenia, ze dokonat wszystkich wymagalnych pfatnosci na rzecz
podwykonawcéw oraz podwykonawcow na rzecz dalszych podwykonawcow,

3) potwierdzenia dokonania wszystkich wymagalnych ptatnosci na rzecz podwykonawcéw
oraz podwykonawcow na rzecz dalszych podwykonawcow”.

c) wprowadzenie w § 4 ust. 12 wzoru umowy postanowienia, ktére pozwala Zamawiajgcemu
na wstrzymanie sie z zaptatg catego wynagrodzenia naleznego wykonawcy do czasu
przedstawienia dowoddéw zaptaty wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub
wykonawcom, podczas gdy zgodnie z dyspozycjg art. 447 ust. 2 in fine ustawy Pzp takie

uprawnienie przystuguje Zamawiajgcemu wylgcznie co do kwot wynikajacych
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z nieprzedstawionych dowoddéw zaptaty. Kwestionowane postanowienie wzoru umowy brzmi:
.Zamawiajgcy moze powstrzymaé sie z zaptatg wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy do
czasu przedstawienia przez niego wszystkich dowodéw potwierdzajgcych zaptate
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom.”

5. art. 437 ust. 1 pkt. 1), 2), 3), 6) ustawy Pzp oraz art. 464 ustawy Pzp poprzez
wprowadzenie do wzoru umowy postanowien wprost sprzecznych z wymaganiami ww.
przepisow, a dotyczacymi zasad zgtaszania i zatwierdzania podwykonawcéw, poprzez
rozszerzenie obowigzku zgtaszania do zatwierdzenia i pozyskania zgody na zawarcie
umowy podwykonawczej na ustugi, tj. przyjecie w tresci § 12 ust. 1 wzoru umowy, ze: ,Do
zawarcia przez Wykonawce umowy o roboty budowlane lub ustugi z podwykonawcg jest
wymagana zgoda Zamawiajgcego” oraz w tresci § 12 ust. 5 wzoru umowy, ze: ,Wykonawca,
podwykonawca lub dalszy podwykonawca zamowienia zamierzajgcy zawrze¢ umowe
0 podwykonawstwo, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi, jest obowigzany,
w trakcie realizacji zamowienia publicznego, do przediozenia Zamawiajgcemu projektu tej
umowy, (...)", a takze przyjecie analogicznych postanowien, jako konsekwencja ww. w § 12
ust. 8, 9, 10, 11, 12 wzoru umowy, pomimo ze Www. przepis ustawy Pzp wymaga
zatwierdzenia przedktadania projektu umowy o podwykonawstwo, ktorej przedmiotem sg
roboty budowlane, zas w zakresie umow na dostawy i ustugi przewiduje jedynie obowigzek
sktadania ich kopii;

6. art. art. 3531 kc, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp i art.
464 ust. 10 ustawy Pzp poprzez przyjecie w § 12 ust. 14 wzoru umowy razgco krétkiego
terminu na doprowadzenie do zmiany umowy podwykonawczej, ktorej przedmiotem sg
dostawy lub ustugi, tj. terminu ktéry moze by¢ zakreslony dowolnie przez Zamawiajgcego,
nie dtuzszego niz 3 dni robocze, pod rygorem wystgpienia o zaptate kary umowne;.
Formutujgc tak postanowienia, majgc na wzgledzie dodatkowo wysokosS¢ kary za brak
zmiany umowy o0 podwykonawstwo w zakresie terminu zaptaty (0,2% wartosci
wynagrodzenia brutto za kazdy dzien zwitoki) Zamawiajgcy naduzywa swojego uprawnienia
do ksztattowania postanowien umowy o zamowienie publiczne;

ODBIOR BEZUSTERKOWY

7. art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 647 kc poprzez
zawarcie w tresci wzoru umowy postanowien dajgcych Zamawiajgcemu mozliwosé odmowy
odbioru przedmiotu umowy w sytuacji wystgpienia wad lub usterek, tj. w szczegdlnosci:

a) § 18 ust. 2 wzoru umowy stanowi, ze okres gwarancji jakosci rozpoczyna swoj bieg ,,...od
daty odebrania przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia i podpisania (bez uwag)
protokotu odbioru korncowego przedmiotu zamdwienia” — co wskazuje na przyjecie przez
Zamawiajagcego koncepcji ,odbioru bezusterkowego”, a nawet dalej idgcego, {j. ,bez uwag” —

czyli Zamawiajgcy nie moze mie¢ zadnych uwag do przedmiot umowy, by go odebrac;



b) § 19 ust. 2 wzoru umowy stanowi, ze: ,Za dzien zakonczenia wszystkich zobowigzan
wynikajgcych z umowy uwaza sie dzien, w ktérym podpisany zostanie Protokét odbioru
koncowego bez zastrzezen”, zatem przyjaé¢ nalezy ze odbiér moze nastgpi¢ wytacznie jesli
przedmiot umowy nie ma zadnych wad, bez podziatu na istotne czy nieistotne, usuwalne czy
nieusuwalne, a jednoczesnie sformutowanie ,bez zastrzezen” daje Zamawiajgcemu
w zasadzie prawo do zgtoszenia jakichkolwiek uwag i zablokowania czy przedtuzania w ten
sposob odbioru — przy jednoczesnym obwarowaniu umownego terminu wykonania
przedmiotu umowy karg umowng w wysokosci 0,1% wynagrodzenia brutto (§ 20 ust. 1 pkt.
1) wzoru umowy);

c) § 19 ust. 3 wzoru umowy przewiduje: ,Jezeli w trakcie odbioru zostang stwierdzone wady
dajace sie usungc to Zamawiajgcy przerwie czynnosci odbioru i wyznaczy termin usunigcia
wad”, co oznacza ze odbiér moze byC przesuwany nawet w przypadku istnienia wad
usuwalnych. Po ich usunieciu Wykonawca powinien uczyni¢ zadosé postanowieniom § 19
ust. 4 wzoru umowy, ktéry przewiduje, ze ,,O fakcie usuniecia wad Wykonawca zawiadomi
pisemnie Zamawiajgcego zgdajgc jednoczesnie wyznaczenia terminu odbioru robot”. Oba
ww. postanowienia stojg zdaniem Odwotujgcego w sprzecznosci z trescig § 19 ust. 5 wzoru
umowy, zgodnie z ktérego trescig: ,Wszelkie czynnosci podczas dokonywania odbioru jak
i terminy wyznaczone na usuniecie wad bedg zawarte w protokole odbioru podpisanym
przez upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego i Wykonawcy” — czyli Zamawiajgcy
jednak przewiduje sporzgdzenie protokotu odbioru, jednak — jak sie nalezy domysla¢ — bez
formalnego potwierdzenia odbioru rob6t Wykonawcy;

d) § 19 ust. 8 wzoru umowy przewiduje uprawnienie dla Zamawiajgcego, pozwalajgce mu na
obnizenie wynagrodzenia badz odstgpienie od umowy w przypadku wystgpienia ,wad
nienadajgcych sie do usuniecia”, bez rozréznienia czy wady te majg charakter istotny czy
nieistotny — co daje Zamawiajgcemu prawo odstgpienia od umowy w przypadku
nieusuwalnych wad nawet o charakterze nieistotnym; podczas gdy zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie inwestora (Zamawiajgcego) do odmowy
odbioru koncowego powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad istotnych
za$ w przypadku zgtoszenia gotowosci do odbioru przedmiotu umowy o roboty budowlanej
z wadami nieistotnymi inwestor (Zamawiajgcy) zobowigzany jest dokonac¢ odbioru
koncowego, a postanowienia umowy nie mogg pozostawia¢ dowolnosci w tym zakresie.
KARA UMOWNA ZA OPOZNIENIE

8. art. 433 pkt 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie odpowiedzialnosci Wykonawcy za
opOznienie, tj. wprowadzenie do wzoru umowy kar umownych za opdznienie podczas gdy
zgodnie z przepisami ustawy Pzp niedopuszczalne jest okreslenie w umowie
odpowiedzialnosci Wykonawcy za sytuacje przez niego niezawinione, poza przypadkami

uzasadnionymi okolicznosciami lub zakresem zamodwienia, ktére nie zostaty przez
-



Zamawiajgcego w SWZ okreslone. Zarzut dotyczy postanowienia § 20 ust. 1 pkt. 1) wzoru
umowy w brzmieniu: ,Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne w przypadku:
1) zwioki w wykonaniu przedmiotu umowy w wysokosci 0,1% wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 2 ust. 1 umowy za kazdy dzien opdznienia, liczac od umownego terminu
jego wykonania”

LIMIT WYLACZEN

9. art. 433 pkt. 4) ustawy Pzp poprzez przewidzenie we wzorze umowy mozliwosci
ograniczenia zakresu rzeczowego przedmiotu umowy bez wskazania minimalnej wartosci lub
wielkosci swiadczenia stron. W § 4 ust. 13 wzoru umowy Zamawiajgcy wprowadzit
postanowienie zgodnie z ktérym: W przypadku ograniczenia zakresu rzeczowego
przedmiotu umowy, ustugi/roboty niewykonane nie podlegajg zaptacie, a wynagrodzenie
zostanie stosownie pomniejszone”, jednoczesnie nie wskazujgc o jakg warto$¢ istnieje
mozliwo$¢ ograniczenia zakresu ani sposobu, w jaki do takiego ograniczenia moze dojsc.
PRZEDSTAWIENIE ZASWIADCZEN DOT. ZATRUDNIENIA

10. art. 3531 kc, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp i art. 438
ustawy Pzp poprzez przyjecie w § 11 ust. 4 wzoru umowy razgco krotkiego terminu na
przedstawienie przez wykonawce dokumentéw w celu weryfikacji zatrudniania osob na
podstawie umowy o prace, tj. przewidzenie ze (...) Wykonawca na zgdanie Zamawiajgcego
przedmiotowe o$wiadczenia lub dokumenty przedktada Zamawiajgcemu w ciggu 2 dni
roboczych. Formutujgc tak postanowienia, majgc na wzgledzie dodatkowo ze brak
przediozenia dokumentéw na takie wezwanie obwarowany jest karg w wysokosci 500.00 z
za kazdy dzien zwioki, Zamawiajgcy naduzywa swojego uprawnienia do ksztattowania
postanowieh umowy o zamowienie publiczne. Przedtozenie dokumentéw przez Wykonawce
w terminie oznaczonym we wzorze umowy moze by¢ niemozliwe z uwagi na koniecznosc ich
pozyskania w stosownych urzedach (np. zaswiadczenie wtasciwego oddziatu ZUS).
ZABEZPIECZENIE ROSZCZEN W OKRESIE REKOJMI | GWARANCJI

11. art. 3531 kc, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp i art. 453
ustawy Pzp poprzez wprowadzenie do wzoru umowy postanowien wprost sprzecznych
z dyspozycjg art. 453 ustawy Pzp, przewidujgcych wydtuzenie w stosunku do ustawowego
termin obowigzywania zabezpieczenia roszczen z tytutu gwaranciji i rekojmi za wady (w § 17
ust. 7 wzoru umowy przewiduje, ze zabezpieczenie z tytutu rekojmi za wady w formie
gwarancji bankowych lub ubezpieczeniowych musi ,,...posiadac¢ termin obowigzywania o dwa
miesigce dtuzszy niz termin uptywu okresu rekojmi za wady, z zastrzezeniem ust. 10. (...)",
podczas gdy przepis art. 453 ustawy Pzp przewiduje ze zabezpieczenie roszczeh z tytutu
rekojmi za wady lub gwarancji jest zwracane nie pdzniej niz w 15 dniu po uptywie okresu
rekojmi za wady lub gwarancji. Ponadto w § 17 ust. 10 wzér umowy przewiduje zas

dodatkowe, ponad ustawowe wymagania dla zwrotu zabezpieczenia, tj.: ,W przypadku, gdy
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w umowie zawartej pomiedzy Wykonawcg, a podwykonawcg wskazano, ze
zabezpieczeniem, o ktéorym mowa w ust. 6, pkt. 1) i 2) , jest zatrzymanie czesci
wynagrodzenia z faktur VAT jako kaucji gwarancyjnej zwrot zabezpieczenia nastgpi po
ztozeniu przez podwykonawce oswiadczenia o zwrocie przez Wykonawce zabezpieczenia
albo ztozenia przez wykonawce o$wiadczenia o braku podstaw do zwrotu czesci lub catosci
kaucji gwarancyjnej wraz z dokumentami uzasadniajgcymi te okolicznosci”.

WALORYZACJA

12. art. 3531 kc, art. 58 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 pzp, art.
439 ust. 1 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez ustalenie w § 24 ust. 1 pkt
2 lit. e) tiret szoste projektu umowy, ze ,maksymalna wartos¢ waloryzacji wynagrodzenia nie
moze przekroczy¢ 5% warto$ci wynagrodzenia brutto (...)", to jest poprzez ustalenie limitu
waloryzacji wynagrodzenia oderwanego od realidw rynkowych i warunkoéw realizacji
przedmiotu umowy, a przez to uniemozliwiajgcego dokonanie zmiany wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji nadmiernej zmiany ceny materiatdw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjg zamowienia;

UZNANIOWE ODSTAPIENIE OD UMOWY ZASTRZEZONE DLA ZAMAWIAJACEGO:

13. art. 3531 kc, art. 58 kc i art. 647 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 16
ustawy Pzp poprzez naduzycie przez Zamawiajgcego uprawnienia wynikajgcego ze
swobody ksztattowania warunkéw umowy, to jest poprzez skonstruowanie postanowien
umowy w Sposob nieuzasadniony potrzebami Zamawiajgcego, uprzywilejowanie pozycji
Zamawiajgcego i naruszenie zasady réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, co
pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego i godzi w nature stosunku
prawnego, tj. poprzez sformutowanie w § 21 ust. 5 wzoru umowy w zasadzie dowolnego
uprawnienia Zamawiajgcego do odstgpienia od umowy. Postanowienie to stanowi:
.<Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w trybie natychmiastowym bez odszkodowania
w przypadku nie zachowania przez Wykonawce wtasciwej jakosci robot. W takim przypadku
Zamawiajgcy wezwie Wykonawce poprzez wpis do dziennika budowy lub w innej formie
pisemnej do zachowania wtasciwej jakosci robdt. W przypadku nie zastosowania sie przez
Wykonawce w trybie natychmiastowym, lecz nie p6zniej niz w terminie 3 dni roboczych, do
uwag Zamawiajgcego wowczas Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy
w trybie natychmiastowym z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

tymczasem uprawnienie do terminacji umowy powinno mieé¢ miejsce wytgcznie w sytuacjach
istotnego niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, ocenianego przez pryzmat art.
647 kc co uprawniatoby do takiego odstgpienia dopiero w momencie nieusuniecia wad

istotnych obiektu.



Majac na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania czynnosci zmiany tresci ogtoszenia, tresci SWZ i zatgcznika nr 3 do SWZ
Projektowane postanowienia umowy, poprzez:

1. W zakresie zarzutu dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu: Odwotujgcy wnosi o co
najmniej rozszerzenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgacego zdolnosci technicznej
i kwalifikacji zawodowych i umozliwienie wykonawcom wykazanie sie doswiadczeniem
w realizacji prac polegajgcych na budowie, rozbudowie lub przebudowie nabrzeza
przystaniowego w portach morskich lub rzecznych, ktére to bedzie wymaganiem
spetniajgcym warunek proporcjonalnosci do przedmiotu zamowienia. W zwigzku
z powyzszym Odwotujgcy proponuje nastepujgcg zmiane:

a) tresci ogtoszenia w punkcie 111.1.3 zdolno$¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe gdzie
wskazano, ze :

Warunkiem udziatu w postepowaniu jest: (...)

b) wykonanie w sposéb nalezyty w okresie ostatnich 8 lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym
uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym
okresie co najmniej dwdch rob. bud polegajgcych na budowie, rozbudowie lub przebudowie
portu zeglarskiego albo polegajacych na budowie, rozbudowie lub przebudowie nabrzeza
przystaniowego w portach morskich lub rzecznych wraz z niezbednymi instalacjami
i wyposazeniem do postoju i obstugi jednostek ptywajgcych, o wartosci robét budowlanych
min. 2 000 000,00 zt bez VAT kazda

b) tresci SWZ — pkt. IX.2 ppkt. 4) warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej, gdzie
wskazano: Warunkiem udziatu w postepowaniu jest: (...)

b) wykonanie w sposéb nalezyty w okresie ostatnich 8 lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym
uptywa termin sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie co najmniej dwéch robot budowlanych polegajgcych na budowie, rozbudowie lub
przebudowie portu zeglarskiego albo polegajgcych na budowie, rozbudowie lub przebudowie
nabrzeza przystaniowego w portach morskich lub rzecznych wraz z niezbednymi instalacjami
i wyposazeniem do postoju i obstugi jednostek ptywajgcych, o wartosci robét budowlanych
minimum 2 000 000,00 zt bez VAT kazda.

2. W zakresie zarzutu dotyczacego nierealnego terminu realizacji zamowienia, Odwotujgcy
wnosi 0 zmiane postanowien:

a) wzoru umowy w zakresie § 3 ust. 1, poprzez nadanie mu np. nastepujgcego brzmienia:

»1. Ustala sie nastepujgce terminy wykonania zamowienia:

1) rozpoczecie:

a) dla zakresu | - data udzielenia zaméwienia

b) dla zakresu Il — data uzyskania prawomocnego pozwolenia na budowe

2) zakonczenie: - 24 miesigce od daty udzielenia zamodwienia,
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a) dla zakresu | — 16 miesiecy od daty udzielenia zamowienia

b) dla zakresu Il — 14 miesiecy od daty uzyskania prawomocnego pozwolenia na budowe
w tym:

zakres | zamoéwienia - w terminie 10 miesiecy od daty udzielenia zamowienia,

zakres Il zaméwienia - w terminie 24 miesiecy od daty udzielenia zamoéwienia, w tym:

- ETAP | obejmujgcy wykonanie robot zakresu |l zaméwienia, dla ktérych wartosé
wynagrodzenia za wykonane roboty tgcznie z wartoscig wynagrodzenia za wykonanie
zakresu | zaméwienia bedzie wynosi¢ nie wiecej niz 50% wartosci wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 2 ust. 1 Umowy — w terminie dodnia ...........................
b) SWZ w zakresie pkt. VI. TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA, poprzez dokonanie
zmiany analogicznej do ww. wskazanej, tj.

TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA:

data rozpoczecia:

a) dla zakresu | - data udzielenia zamdwienia

b) dla zakresu Il — data uzyskania prawomocnego pozwolenia na budowe

data zakonczenia: 24 miesigce od daty udzielenia zamowienia,

a) dla zakresu | — 16 miesiecy od daty udzielenia zamowienia

b) dla zakresu Il — 14 miesiecy od daty uzyskania prawomocnego pozwolenia na budowe

w tym:

zakres | zamowienia- w terminie 10 miesiecy od daty udzielenia zamdwienia,

zakres |l zamowienia - w terminie 24 miesiecy od daty udzielenia zaméwienia.

c) a takze, majgc na uwadze zarzut przerzucania na Wykonawce ryzyka terminowego
zwigzanego z pozyskiwaniem pozwolen, zezwoleh i zgdéd Odwotujgcy wnosi o: uzupetnienie
katalogu mozliwych zmian umowy, zawartego w § 24 ust. 1 pkt. 1) wzoru umowy poprzez
dodanie postanowienia umozliwiajgcego zmiane umowy w przypadku zwtoki wtasciwych
oséb lub organéw administracji w wydaniu pozwoleh, zezwolen lub zgdd, np. poprzez
dodanie po dotychczasowej tresci kolejnego tiret w brzmieniu:,- w przypadku zwtoki
wiasciwych os6b lub organdéw administracji w wydawaniu wiasciwych pozwolen, zezwolen
lub zgdd, w szczegolnosci tych o ktérych mowa w § 1 ust. 3 pkt. 1) lit.h), i), j) umowy”

3. Jednoczesnie w tym miejscu, majgc na wzgledzie zarzut dotyczgcy przerzucenia na
Wykonawce ryzyka terminowego zwigzanego z wprowadzeniem robdt zamiennych,
Odwotujgcy wnosi 0 zmiane w § 15 ust. 3 wzoru umowy i przewidzenie mozliwosci zmiany
terminu realizacji zamodwienia w przypadku robdt zamiennych, to jest wprowadzenie
nastepujgcej zmiany: ,Wykonanie robdt zamiennych nie moze powodowaé zmiany
koncowego terminu wykonania cato$ci zamowienia okreslonego w § 3 ust. 1., zgodnie

z tredcig § 24 ust. 1 pkt. 1) Umowy.”
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4. W zakresie zarzutu dotyczgcego przedktadania oswiadczen podwykonawcéw oraz
wstrzymywania pfatnosci: dokonanie stosownych zmian w § 4 wzoru umowy
i doprowadzenie go w ww. zakresie do zgodnosci z przepisami ustawy Pzp, w szczegdlnosci:
a) w § 4 ust. 7 wzoru umowy proponowana zmiana mogtaby brzmie¢: ,Rozliczenie robét
z Wykonawcg nastgpi po przedtozeniu przez Wykonawce dowodow potwierdzajgcych
zaptate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom Ilub dalszym podwykonawcom,
biorgcym udziat w realizacji odebranych rob6t przez podwykonawcéw oswiadczen
0 uzyskaniu catosci naleznego im wynagrodzenia oraz catkowitym zaspokojeniu roszczen
wynikajgcych z uméw Wykonawcy z podwykonawcami”

b) w § 4 ust. 11 wzoru umowy proponowana zmiana mogtaby brzmieé: W przypadku
powierzenia przez Wykonawce wykonania robét podwykonawcy, Wykonawca jest
zobowigzany do =zaptaty naleznego wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy. Dla
potwierdzenia dokonanej zaptaty Wykonawca przedtozy Zamawiajacemu fakture obejmujgca
wynagrodzenie za zakres wykonany przez podwykonawce oraz dotgczy dowody zaptaty
wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, biorgcym udziat
w realizacji odebranych robét budowlanych. Dowodami mogg by¢ w szczegolnosci:

1) pisemne oswiadczenia wszystkich podwykonawcow, ze wymagalne ptatnosci na ich rzecz
zostaty dokonane,

2) pisemne oswiadczenia Wykonawcy, ze dokonat wszystkich wymagalnych pfatnosci na
rzecz podwykonawcéw oraz podwykonawcow na rzecz dalszych podwykonawcow,

3) potwierdzenia dokonania wszystkich wymagalnych ptatnosci na rzecz podwykonawcow
oraz podwykonawcow na rzecz dalszych podwykonawcow.”

c) w § 4 ust. 12 wzoru umowy proponowana zmiana mogtaby brzmie¢: ,Zamawiajgcy moze
powstrzymaé sie z zapfatg wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy do czasu przedstawienia
przez niego wszystkich dowodow potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom — w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych
Z nieprzedstawionych dowodow zapfaty.”

5. W zakresie zarzutu dotyczgcego rozszerzenia obowigzku zgtaszania do zatwierdzenia
i pozyskania zgody na zawarcie umowy podwykonawczej na ustugi: Odwotujgcy wnosi
0 dokonanie stosownych zmian w § 12 wzoru umowy poprzez doprowadzenie go do
zgodno$ci z przepisami art. 437 ust. 1 pkt. 1), 2), 3), 6) ustawy Pzp oraz art. 464 ustawy Pzp.
W ocenie Wykonawcy zmiana powinna polega¢ w szczegdlnosci na wykresleniu odniesien
do umowy podwykonawczej na ustugi w § 12 ust. 1, 5, 8, 9, 10, 11, 12 (w zakresie w jakim
wymaga przedkiadania umow w nim wskazanych przez podwykonawcow zamowienia na
ustugi). § 12 ust. 12 wzoru umowy powinien w ocenie Odwotujgcego obejmowaé regulacje,
zgodnie z ktérymi wykonawca, podwykonawca lub dalszy podwykonawca przedkiada

zamawiajgcemu poswiadczong za zgodno$¢ z oryginatem kopie zawartej umowy, ktorej
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przedmiotem sg dostawy lub ustugi, w terminie 7 dni od dnia jej zawarcia, z wylgczeniem
uméw o podwykonawstwo o wartosci mniejszej niz 0,5% wartosci umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Wylgczenie, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym, nie dotyczy
umow o podwykonawstwo o wartosci wiekszej niz 50 000 ztotych (zgodnie z art. 464 ust. 8
ustawy Pzp).

6. W zakresie zarzutu dotyczgcego zbyt krétkiego terminu na wprowadzenie zmian do
umowy o podwykonawstwo — wnosimy o dokonanie zmiany § 12 ust.14 wzoru umowy
poprzez wydtuzenie terminu do co najmniej 7 dni — postanowienie mogtoby brzmie¢:
»W przypadku, o ktérym mowa w ust. 12, jezeli termin zaptaty wynagrodzenia jest diuzszy niz
okreslony w ust. 6, Zamawiajgcy poinformuje o tym Wykonawce i wezwie go do
doprowadzenia do zmiany tej umowy w zakreslonym terminie, nie krétszym niz 7 dni
dtuzszym niz 3 dni robocze, pod rygorem wystgpienia o zaptate kary umowne;j.

7. W zakresie zarzutu dotyczgcego tzw. ,bezusterkowego” odbioru: wnosimy o:

a) dokonanie zmiany w § 18 ust. 2 wzoru umowy poprzez wykredlenie odwotania do
protokotu odbioru koncowego ,bez uwag”, to jest nadanie ww. postanowieniu umowy
nastepujgcego brzmienia: ,Okres gwarancji jakosci dla robot i ustug wynosi .......... miesiecy
liczgc od daty odebrania przez Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia i podpisania (bez
uwag ) protokotu odbioru korncowego przedmiotu zamowienia”

b) dokonanie odpowiednich zmian w § 19 wzoru umowy poprzez ustalenie zasad odbioru,
ktére pozwolg Zamawiajgcemu na odbiér przedmiotu umowy w przypadku wystepowania
wad nieistotnych przedmiotu umowy, na przyktad w nastepujgcy sposob:

§ 19 ust. 2 wzoru umowy: ,Za dzien zakonczenia wszystkich zobowigzan wynikajgcych
z umowy uwaza sie dzieh, w ktorym podpisany zostanie Protokot odbioru koncowego bez
zastrzezen”.

§ 19 ust. 3 wzoru umowy: ,Jezeli w trakcie odbioru zostang stwierdzone nieistotne wady
dajgce sie usung¢ to zostang one wskazane w protokole odbioru korncowego, wraz
z odpowiednim terminem na ich usuniecie, nie krétszym niz 14 dni. W przypadku jesli
w trakcie odbioru stwierdzone zostang wady istotne, to jest takie ktére uniemozliwiajg
korzystanie z przedmiotu umowy, Zamawiajgcy przerwie czynno$ci odbioru i wyznaczy
odpowiedni termin usuniecia wad nie krétszy niz 14 dni.”

§ 19 ust. 4 wzoru umowy: ,O fakcie usuniecia wad istotnych Wykonawca zawiadomi
pisemnie Zamawiajgcego zgdajgc jednoczesnie wyznaczenia terminu odbioru robét.”

§ 19 ust. 8 wzoru umowy: ,W przypadku stwierdzenia podczas odbioru, wystgpienia wad
nienadajgcych sie do usuniecia, Zamawiajgcy moze:

1) obnizy¢ odpowiednio wynagrodzenie na podstawie protokotu sporzgdzonego przez obie

strony, jezeli wady te nie uniemozliwiajg uzytkowania przedmiotu umowy,
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2) w przypadku wystepowania wad istotnych - odstgpi¢ od umowy lub jej niezrealizowanej
czesci, albo zgdac¢ wykonania przedmiotu odbioru po raz drugi.”

8. W zakresie zarzutu dotyczgcego kar umownych za opdznienie: dokonanie zmiany w § 20
ust. 1 pkt. 1) wzoru umowy poprzez zmiane okreslenia ,opéznienia” na ,zwioki’, tj.
~Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne w przypadku:

1) zwioki w wykonaniu przedmiotu umowy w wysokosci 0,1% wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 2 ust. 1 umowy za kazdy dzieh zwtoki opdznienia, liczgc od umownego
terminu jego wykonania”

9. W zakresie zarzutu dotyczacego braku wskazania wartosci mozliwego ograniczenia
zakresu rzeczowego przedmiotu umowy: wnosimy o dokonanie zmiany § 4 ust. 13 wzoru
umowy poprzez wprowadzenie stosownego limitu wylgczen i nadanie mu na przyktad
nastepujgcego brzmienia: ,W przypadku ograniczenia zakresu rzeczowego przedmiotu
umowy, ustugi/roboty niewykonane nie podlegajg zaptacie, a wynagrodzenie zostanie
stosownie pomniejszone. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ zakres przedmiotu zamowienia
o nie wiecej niz 10% wartosci przedmiotu umowy, przy czym o decyzji dotyczgcej wytgczenia
robét z zakresu Zamawiajgcy musi powiadomi¢ Wykonawce z wyprzedzeniem co najmniej
30 dni, przed zaplanowanym w harmonogramie terminem ich wykonania”,

10. W zakresie =zarzutu dotyczacego przedktadania dokumentéw potwierdzajgcych
zatrudnienie na umowe o prace: wnosimy o dokonanie zmiany § 11 ust. 4 in fine wzoru
umowy poprzez wskazanie realnego, mozliwego przez Wykonawce do dotrzymania terminu
na przedstawienie przez wykonawce dokumentow w celu weryfikacji zatrudniania osob na
podstawie umowy o prace, tj. przewidzenie ze ,(...) Wykonawca na zgdanie Zamawiajgcego
przedmiotowe oswiadczenia lub dokumenty przedktada Zamawiajgcemu w ciggu 7 dni 2 dni
roboczych.”

11. W zakresie zarzutu dotyczgcego zabezpieczenia z tytutu rekojmi za wady: Odwotujgcy
wnosi 0 dostosowanie wzoru umowy w jej § 17 do zgodnos$ci z przepisami ustawy Pzp,
w szczegolnosci poprzez:

a) w § 17 ust. 7 wzoru umowy wskazanie, ze zabezpieczenie ma ,(...) posiada¢ termin
obowigzywania o 15 dni dwa miesigce dtuzszy niz termin uptywu okresu rekojmi za wady.,
z zastrzezeniem ust. 10

b) wykreslenie § 17 ust. 10 wzoru umowy jako wymagania niezgodnego z przepisami prawa
i wykraczajgcego poza uprawnienia Zamawiajgcego do swobodnego ksztattowania
postanowieh umowy 0 zamowienie publiczne.

12. w zakresie zarzutu dot. waloryzacji: Odwotujgcy zwraca sie 0 dokonanie zmiany w § 24
ust. 1 pkt 2 ppkt e) tiret széste wzoru umowy poprzez ustalenie limitu waloryzacji na
poziomie 10% wynagrodzenia brutto, to jest nadanie ww. postanowieniu umowy

nastepujgcego brzmienia:,- maksymalna wartos¢ waloryzacji wynagrodzenia nie moze
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przekroczy¢ 5%10% warto$ci wynagrodzenia brutto okreslonego w § 2 ust. 1 umowy z dnia
jej zawarcia”.

13. w zakresie zarzutu dot. uznaniowego prawa do odstgpienia dla Zamawiajgcego od
umowy, Odwotujgcy wnosi o zmiane wzoru umowy poprzez wykreslenie postanowienia § 21
ust. 5 wzoru umowy jako stanowigcego naduzycie prawa Zamawiajgcego do ksztaltowania
warunkéw umowy o zamowienie publiczne, ewentualnie o zmiane brzmienia postanowienia
w sposob, ktéry zapewni ze uwagi Zamawiajgcego do zachowania jakosci robét dotyczy¢
bedg wytgcznie wystgpienia wad istotnych, a prawo do odstgpienia od umowy obwarowane
bedzie koniecznoscig uprzedniego wezwania Wykonawcy do naprawienia naruszen,
w odpowiednim, to jest realnym i mozliwym ze wzgledoéw technologicznych do dotrzymania
terminie. Przyktadowo zmiany mogtyby wyglagdac¢ nastepujgco: ,Zamawiajgcy moze odstgpi¢
od umowy w trybie natychmiastowym bez odszkodowania w przypadku je$li przedmiot
zamowienia jest obarczony wadami istotnymi nie zachowania przez Wykonawce wtasciwe;j
jakoéci robdt. W takim przypadku Zamawiajgcy wezwie Wykonawce poprzez wpis do
dziennika budowy lub w innej formie pisemnej do naprawienia naruszenh, udzielajgc mu
dodatkowego, odpowiedniego terminu na naprawe naruszen nie krotszego niz 14 dni
zachowania wtasciwej jakosci robét. W przypadku nie zastosowania sie przez Wykonawce
w trybie natychmiastowym, lecz nie pdzniej niz w terminie 3 dni roboczych, do wezwania
uwag Zamawiajgcego wowczas Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy

w trybie natychmiastowym z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.”

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego 10-dniowego terminu,
w zakresie tresci ogtoszenia i postanowien Specyfikaciji Warunkéw Zamowienia zwanej dalej:
SWZ”z 02 sierpnia 2022 r.

Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
odwofania (e-mailem tego samego dnia, jak odwotanie) wraz z zatgcznikami

Zamawiajgcemu.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania

niniejszej sprawy odwotawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 16 sierpnia 2022 r. (za pomocg platformy zakupowej

prowadzonego postepowania) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp,
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 19 sierpnia 2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane

podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) NDI S.A.
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z siedzibg w Sopocie, ul. Powstancow Warszawy 19, 81-718 Sopot zwany dalej: ,NDI S.A.

Z_siedzibg w_Sopocie” albo ,Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania

odwotawczego po_stronie _Odwolujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania. Kopia

zgloszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Zgloszone
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zostato podpisane
przez adwokata umocowanego na podstawie petnomocnictwa z 18 sierpnia 2022 r.
udzielonego przez petnomocnika dziatajgcego na mocy petnomocnictwa notarialnego
Zz 11 sierpnia 2022 r. udzielonego z kolei przez P.Z. osobe ujawniong i umocowang do
samodzielnej reprezentacji zgodnie zasadami reprezentacji wynikajgcym z zatgczonego do
odwotania dokumentu rejestrowego. Zamawiajagcy ani Odwotujgcy nie ztozyli oswiadczenia
w przedmiocie zgtoszenia opozycji (w trybie art. 526 ust. 1 Pzp) przeciwko zgtoszonemu
przystgpieniu innego wykonawcy. W konsekwencji 1zba uznata skuteczno$¢ przystgpienia do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: NDI S.A. z siedzibg w Sopocie.

W dniu 19 sierpnia 2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy

poinformowat Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, ze uwzglednienia w catosci zarzuty

odwotania. Stwierdzit, ze: ,(...) Zamawiajgcy na postawie art. 5622 ust 1. Ustawy Prawo
zamowien publicznych uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Zamawiajgcy wnosi:

- na podstawie art. 522 ust 1 ustawy Prawo zamdwienn publicznych o umorzenie
postepowania odwofawczego,

- na podstawie § 9 ust 1 pkt 2 lit. a) Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437)
0 zniesienie kosztow postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwofawczego nie przystgpit po stronie Zamawiajgcego Zaden
Wykonawca, w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wnosi 0 umorzenie postepowania
odwofawczego i zniesienie kosztéw postepowania odwotawczego. (...)

Odnoszgc sie do zgdan Odwotujgcego:

1. w zakresie zarzutu dotyczgcego warunku udziatu w postepowaniu:

Zamawiajgcy dokona zmiany warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnosci technicznej lub zawodowej poprzez rozszerzenie warunku i umozliwienie
Wykonawcom wykazanie sie doswiadczeniem w realizacji prac polegajgcych na budowie,
rozbudowie lub przebudowie nabrzeza przystaniowego w portach morskich lub rzecznych.

2. W zakresie zarzutu dotyczgcego nierealnego terminu realizacji zamowienia :
Zamawiajgcy dokona zmiany terminu realizacji zamdwienia zgodnie z propozycjg

Wykonawcy, tj.: data rozpoczecia:
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zakres | zamowienia - data udzielenia zamowienia

zakres Il zamoéwienia - data uzyskania prawomocnego pozwolenia na budowe

data zakoriczenia:

zakres | zamowienia - 16 miesiecy od daty udzielenia zamowienia,

zakres Il zamdéwienia - 14 miesiecy od daty uzyskania prawomocnego pozwolenia na
budowe.

Ponadto Zamawiajgcy dokona uzupetnienia katalogu mozliwych zmian umowy,
zawartego w § 24 ust. 1 pkt. 1) projektu umowy poprzez dodanie postanowienia
umozliwiajgcego zmiane umowy w przypadku zwloki wiasciwych osob Ilub organow
administracji w wydaniu pozwolen, zezwolenn lub zgdéd oraz umozliwi zmiane terminu
realizacji zamowienia w przypadku robot zamiennych.

3. w zakresie zarzutu dotyczgcy przerzucenia na Wykonawce ryzyka terminowego
zwigzanego z wprowadzeniem robot zamiennych:

Zamawiajgcy dokona zmiany § 15 ust. 3. projektu umowy i przewidzi mozliwos¢ zmiany
terminu realizacji zamowienia w przypadku robot zamiennych.

4. w Zzakresie zarzutu dotyczgcego przedktadania os$wiadczenn podwykonawcow oraz
wstrzymywania pfatnosci:

Zamawiajgcy usunie zapisy dot. sktadania oSwiadczen, o ktérych mowa § 4 ust. 7. oraz § 4
ust. 11.projektu Umowy i dokona zmian w kwestionowanych zapisach projektu Umowy:

- zmiana w § 4 ust. 7. projektu Umowy:

»/. Rozliczenie robot z Wykonawcg nastgpi po przedfozeniu przez Wykonawce dowodow
potwierdzajgcych zaptfate wymagalnego wynagrodzenia podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom, biorgcym udziat w realizacji odebranych robot.”

- zmiana w § 4 ust. 11. projektu Umowy: ,11. W przypadku powierzenia przez Wykonawce
wykonania robot podwykonawcy, Wykonawca jest zobowigzany do zapfaty naleznego
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy. Dla potwierdzenia dokonanej zaptaty Wykonawca
przedifozy Zamawiajgcemu fakture obejmujgcg wynagrodzenie za zakres wykonany przez
podwykonawce oraz dofgczy dowody  zapfaty ~wymagalnego  wynagrodzenia
podwykonawcom i dalszym podwykonawcom, biorgcym udziat w realizacji odebranych robdt
budowlanych.”

Zamawiajgcy zmieni zapis w § 4 ust. 12. projektu Umowy dotyczgcy wstrzymania sie
Z wyptatg naleznego wynagrodzenia za odebrane roboty budowlane na: ,Zamawiajgcy moze
powstrzymac sie z zaptatg wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy do czasu przedstawienia
przez niego wszystkich dowoddéw potwierdzajgcych zaptate wymagalnego wynagrodzenia
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom — w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych

Z nieprzedstawionych dowodow zapftaty.”
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5. w zakresie zarzutu dotyczgcego rozszerzenia obowigzku zgtaszania do zatwierdzenia
i pozyskania zgody na zawarcie umowy podwykonawczej na ustugi:

Zamawiajgcy dokona stosownych zmian w § 12 projektu Umowy poprzez
doprowadzenie go do zgodnosci z przepisami art. 437 ust.1 pkt. 1), 2), 3), 6) ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz art. 464 ustawy Prawo zamowien publicznych, w szczegblnosci
usunie z projektu Umowy odniesienia do umowy podwykonawczej na ustugi w § 12 ust. 1.,
5., 8.- 12. (w zakresie w jakim wymaga przedktadania umoéw w nim wskazanych przez
podwykonawcow zamdwienia na ustugi).

6. w zakresie zarzutu dotyczgcego zbyt krotkiego terminu na wprowadzenie zmian do umowy
0 podwykonawstwo:

Zamawiajgcy wydtuzy termin na wprowadzenie zmian do umowy o podwykonawstwo,
0 ktérym mowa § 12 ust. 14. projektu Umowy do co najmniej 7 dni.

7. w zakresie zarzutu dotyczgcego tzw. ,bezusterkowego” odbioru:

Zamawiajgcy dokona zmiany w § 18 ust. 2. projektu Umowy poprzez wykreslenie odwofania
do protokotu odbioru koricowego ,,bez uwag”.

Zamawiajgcy dokona rowniez zmian w § 19 projektu Umowy poprzez ustalenie zasad
odbioru, ktére pozwolg Zamawiajgcemu na odbiér przedmiotu umowy w przypadku
wystepowania wad nieistotnych przedmiotu umowy.

8. w zakresie zarzutu dotyczgcego kar umownych za opdznienie:

Zamawiajgcy dokona zmiany § 20 ust. 1. pkt. 1) projektu umowy poprzez zmiane okreslenia
,0p0Znienia” na ,,zwtoki”.

9. w zakresie zarzutu dotyczgcego braku wskazania wartoSci mozliwego ograniczenia
zakresu rzeczowego przedmiotu umowy:

Zamawiajgcy dokona zmiany § 4 ust. 13. projektu umowy poprzez wskazanie
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron.

10. w zakresie zarzutu dotyczgcego przedktadania dokumentow potwierdzajgcych
zatrudnienie na umowe o prace:

Zamawiajgcy przedtuzy termin na przedfozenie osSwiadczen lub dokumentow przez
Wykonawce w celu weryfikacji zatrudniania oséb na podstawie umowy o prace, o ktorym
mowa § 11 ust. 4.projektu Umowy z 2 dni roboczych na 7 dni.

11. w zakresie zarzutu dotyczgcego zabezpieczenia z tytutu rekojmi za wady:
Zamawiajgcy dokona zmian w zakresie zabezpieczenia z tytutu rekojmi za wady poprzez:
a) wskazanie w § 17 ust. 7. projektu Umowy, ze zabezpieczenie ma ,(...) posiadac termin
obowigzywania o 15 dni dtuzszy niz termin uptywu okresu rekojmi za wady. (...)”

b) usunigcie § 17 ust. 10. projektu Umowy.

12. w zakresie zarzutu dot. waloryzaciji:
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Zamawiajgcy dokonana zmiany w § 24 ust. 1 pkt 2 ppkt e) tiret széste projektu Umowy
poprzez ustalenie limitu waloryzacji na poziomie 10% wynagrodzenia brutto.

13. w zakresie zarzutu dot. uznaniowego prawa do odstgpienia dla Zamawiajgcego od
umowy:

Zamawiajgcy dokona zmiany § 21 ust. 5. projektu Umowy w sposdb by odstgpienie od
umowy byto oceniane przez pryzmat art. 647 Kodeksu cywilnego. Ponadto Zamawiajgcy
zgodnie z wnioskiem

Odwotujgcego przedituzy termin na naprawe naruszen. Zamawiajgcy § 21 ust. 5.
projektu Umowy zmieni w sposdb nastepujgcy: ,Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy
w trybie natychmiastowym bez odszkodowania w przypadku jesli przedmiot zamdwienia nie
jest wykonywany zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej. W takim przypadku
Zamawiajgcy wezwie Wykonawce poprzez wpis do dziennika budowy lub w innej formie
pisemnej do naprawienia naruszen, udzielajgc mu dodatkowego, odpowiedniego terminu na
naprawe naruszen nie krotszego niz 14 dni.

W przypadku nie zastosowania sie przez Wykonawce do wezwania Zamawiajgcego
woéwczas Zamawiajgcemu przystuguje prawo odstgpienia od umowy w trybie
natychmiastowym z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.” (...)”. OdpowiedZ zostata
podpisana przez Prezydenta Miasta Elblgga.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje.

Izba zwazyta, ze wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow
podniesionych w odwofaniu i braku zgtoszenia przystgpien po stronie Zamawiajgcego
postepowanie odwotawcze nalezato umorzy¢ na podstawie art. 522 ust. 1 Pzp. Przepis ten
stanowi w zdaniu pierwszym, ze w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego
w catosci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢é postepowanie
odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem
ze w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca. Zgodnie z art. 522 ust. 1 in fine Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Zamawiajgcy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie

z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 522 ust. 1 Pzp umorzyta postepowanie

odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 574 i 575 Pzp oraz § 9 ust. 1

pkt 2 lit a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
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szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), z ktérego wynika, ze jezeli zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu przed otwarciem rozprawy, a do postepowania odwotawczego
nie przystapit zaden wykonawca po stronie zamawiajgcego, Izba orzeka o dokonaniu zwrotu
odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania. Izba
Z uwagi ha brak podstawy prawnej nie mogta zasgdzi¢ kosztow optaty skarbowej

poniesionych przez Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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