Sygn. akt: KIO 4088/24
KIO 4090/24
WYROK
Warszawa, dnia 3 grudnia 2024 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczaca: Joanna Stankiewicz-Baraniak
Robert Skrzeszewski
Maksym SmorczewsKi

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2024 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 04 listopada 2024 r. przez wykonawce [l spotka akcyjna z siedzibg
w [ oy I, - s\ akt: KIO 4088/24;

B. w dniu 04 listopada 2024 R. przez wykonawce | spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedziba w || EGz;N rzy v. TG
- sygn. akt: KIO 4090/24

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - || GG

przy udziale wykonawcow:

— M spoika akeyjna z siedziba w [N, przy v. GG
I - zotaszajacego przystapienie po stronie Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt:
KIO 4088/24 i KIO 4090/24;

- I B s <2 7 ograniczona odpowiedzialnoscia z siedziba
v oz v. I - Zoios2qjaceg0 przystapienie po
stronie Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 4088/24 i KIO 4090/24;

- I :cyina z siedziba w I rrzy . IEEEEE
B - 2oias2ajacego przystapienie po stronie Odwolujgcego w sprawie o sygn.
akt: KIO 4090/24

orzeka:
KIO 4088/24

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 tj. naruszenia art. 112 ust. 1
w zwigzku z art. 112 ust. 2 pkt 4) w zwigzku z art. 116 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1) —
3) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych.



2. Uwzglednia odwotanie w czesci, uznajac za uzasadniony zarzut nr 2 odwotania w zakresie
terminu wykonania zamowienia, ktory Zamawiajacy powinien okreslic w dniach,
tygodniach, miesigcach Iub latach inakazuje Zamawiajgcemu okreslenie w tresci
ogtoszenia o zamowieniu pkt. 5.1.3, w Rozdziale VIII specyfikacji warunkéw zamowienia
iw § 2 ust. 1 Wzoru Umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do specyfikacji warunkow
zamowienia, planowanego terminu wykonania zamowienia (przedmiotu umowy) w dniach,
tygodniach, miesigcach lub latach.

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie uznajac za nieuzasadniony zarzut nr 2 w czesci
odnosz3acej sie do terminu realizacji zamowienia w sposob nierealny, nieadekwatny do
przedmiotu zamowienia i nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci, utrudniajgcy
uczciwg konkurencje i niemozliwy do spetnienia przez wykonawcow funkcjonujgcych na
rynku.

4. Kosztami postepowania obcigza wykonawce [l spotka akcyjna z siedzibg w
I v czesci 1/2 oraz Zamawiajgcego Skarb Panstwa - [ EEGEG
I v cocsci 1210

4.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt
(dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce || EGEzG
spotka akcyjna z siedziba w [ tytutem wpisu od odwotania oraz kwote
3 600z (trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) poniesiong przez
Zamawiajacego Skarb Panstwa - || GG i
wynagrodzenia petnomocnika;

4.2. zasadza od Zamawiajacego Skarbu Panstwa - || GG
B na rzecz wykonawcy [ spotka akcyjna z siedzibg w [ R

kwote 8 200 zt (osiem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez wykonawce [ spoika
akcyjna z siedziba w [l z tytutu wpisu od odwotania, pomniejszonej o
koszty wynagrodzenia petnomocnika nalezne Zamawiajgcemu.

KIO 4090/24

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1 {j. naruszenia art. 112 ust. 1,
art. 116 ust. 1 w zwigzku z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych.

2. Uwzglednia odwotanie w czesci:

21 uznajgc za uzasadniony zarzut nr 2 odwotania w zakresie terminu wykonania
zamowienia, ktory Zamawiajgcy powinien okreslic w dniach, tygodniach,
miesigcach lub latach i nakazuje Zamawiajgcemu okreslenie w tresci ogtoszenia o
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zamowieniu pkt. 5.1.3, w Rozdziale VIII specyfikacji warunkow zamowieniaiw § 2
ust. 1 Wzoru Umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do specyfikacji warunkow
zamowienia, planowanego terminu wykonania zamowienia (przedmiotu umowy) w
dniach, tygodniach, miesigcach lub latach.

uznajgc za zasadny zarzut nr 4 tj. zarzut dotyczacy procedury odbiorowej i
nakazuje Zamawiajgcemu zmiane tresci § 15 ust. 7 Wzoru Umowy, stanowigcego
zatgcznik nr 4 do specyfikacji warunkow zamowienia poprzez usuniecie
sformutowan ,lub oswiadczen podwykonawcow” i ,lub oswiadczen”;

W pozostatym zakresie oddala odwotanie uznajac:

3.1

3.2

za nieuzasadniony zarzut nr 2 w czesci odnoszacej sie do terminu realizacji
zamowienia w sposob nierealny i niemozliwy do dochowania z punktu widzenia
prawidtowego i zgodnego ze sztukg budowlang wykonania wszystkich robot;

za nieuzasadniony zarzut nr 3 dotyczgcy warunkow waloryzaciji.

Kosztami postepowania obcigza wykonawce || spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedziba w [l w czesci 1/2 oraz Zamawiajacego Skarb

Panstwa - I B v czqsci1/2i:

41.

4.2

4.3.

zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt
(dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce | EGzGzG
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w [ I tytutem wpisu
od odwotania, kwote 3 600 zt (trzy tysigce szesScset ziotych zero groszy)
poniesiong przez wykonawce [ spotka z  ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzbga w || tytutem wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 3 600 zt (trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
poniesiong przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa - || GG
w [l tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

zasadza od Zamawiajacego Skarbu Panstwa - [ GG
I na rzecz wykonawcy | spotka z ograniczona odpowiedzialno$cig
z siedziba w [ kwote 10 000 z! (dziesieé tysiecy ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez wykonawce
I spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w || EGN
tytutem wpisu od odwotania;

znosi wzajemnie pomiedzy stronami koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -
Sadu Zamowien Publicznych.

PrZewdaniCzgea:  consccsainiiiiasiss



Sygn. akt: KIO 4088/24
KIO 4090/24

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Skarb Panstwa [ NG @« B oovadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
- _____________________]
I (zwane  dalej:

Joostepowanie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 23 pazdziemika 2024 r. pod numerem 643387-2024.

Wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 z p6zn. zm.) (zwanej dalej: ,Pzp” lub ,ustawg Pzp”).

KIO 4088/24
W dniu 04 listopada 2024 r. wykonawca [ spotka akcyjna z siedzibg
w I (zwany dalej: ,Odwotujgcym 17) wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikacji Warunkow Zamowienia (zwanej dalej rowniez:
~SWZ"), w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Pzp i Kodeksu cywilnego (zwanego rowniez
dalej: kc”).
We wniesionym Srodku zaskarzenia Odwotujgcy 1 postawit Zamawiajgcemu
nastepujgce zarzuty naruszenia:
1. art. 112ust. Twzw. zart. 112 ust. 2 pkt 4) w zw. z art. 116 ust. 1 wzw. z art. 16 pkt 1)
— 3) ustawy Pzp poprzez sfomutowanie warunkow udziatu w Postepowaniu w zakresie
doswiadczenia wymaganego od wykonawcy, zdefiniowanego w Rozdziale IX ust. 2 pkt
1) SWZ w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nadmierny dla
zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia, a co
za tym idzie w sposob dyskryminujgcy wykonawcow i naruszajgcy zasade rownego
traktowania i uczciwej konkurencji (zarzut nr 1);
2. art. 436 pkt 1) ustawy Pzp, art. 99 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw.
z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 5 i art. 353" kc w zw. z art. 387 kc poprzez
oznaczenie w tresci Ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacji Warunkow Zamowienia
oraz projektowanych postanowieniach umowy (Zatacznik nr 4 do SWZ, dalej jako
,Uumowa”) terminu wykonania zamowienia poprzez odniesienie sie do daty
kalendarzowej, pomimo, iz brak jest wykazanych obiektywnych przyczyn
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uzasadniajgcych takie dziatanie, przy jednoczesnym okresleniu terminu realizacji
zamowienia w sposob nierealny, nieadekwatny do przedmiotu zamowienia i
nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci, a co za tym idzie wyznaczenie go w
sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje i niemozliwy do spetnienia przez
wykonawcow funkcjonujgcych na rynku, co jednoczesnie godzi w istote i nature umowy
o roboty budowlane stanowigc wyraz naduzycia prawa Zamawiajgcego do
ksztattowania postanowien umownych i jego pozycji dominujgcej, bedac
postanowieniem niekorzystnym dla wykonawcow i prowadzac do zachwiania
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego i zasad wspoizycia spotecznego
rownowage stron umowy i prowadzgcym do naruszenia praw podmiotowych
wykonawcow (zarzut nr 2).

W oparciu o podniesione zarzuty Odwotujgcy 1 wniost o uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uwzglednienie odwotania,
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci SWZ i ogtoszenia w sposob wskazany
W uzasadnieniu niniejszego odwotania.

Odwotujacy 1 wyjasnit, Ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz
W wyniku naruszenia przez Zamawiajagcego wskazanych przepisow ustawy Pzp interes
Odwotujgcego 1 w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, poniewaz Odwotujgcy 1 jest
wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamowienia i moze poniesc
szkode na skutek naruszen, ktorych dopuscit sie Zamawiajgcy. Szkoda ta polega na
wytaczeniu mozliwosci pozyskania zamowienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku w
zwiazku z jego realizacjg. Powyzsze dowodzi naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia,
co czyni zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia
niniejszego odwotania.

Odwotujgcy 1 w uzasadnianiu zarzutu nr 1 wskazat, ze Zamawiajgcy w ramach Rozdziatu
IX ust. 2 pkt 1) SWZ (pkt 5.1.9. ogtoszenia o zamowieniu) zdefiniowat nastepujgce wymagania
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej dotyczgcej doswiadczenia wykonawcy:
wykonat w oKresie ostatnich 10 lat przed upfywem terminu Skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie 2 (dwie) roboty budowlane, ktérych
przedmiotem byfa budowa lub przebudowa morskich budowli hydrotechnicznych, takich jak
falochron (wyspowy lub péiwyspowy) lub pirs, posadowionych na gtebokosci nie mniejszej niz
4 m ppm (rzedna dna przy konstrukcji na min. pofowie dfugosci konstrukcji), potwierdzone
dowodami, czy robota ta zostata wykonana w sposéb nalezyty, o wartoSci robdt
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hydrotechnicznych nie mnigjszej niz 50 min zt brutto (stownie: pie¢dziesigt milionéw i 00/100
zt) kazda.

Jak podkreslit Odwotujacy 1, cechg tak zdefiniowanego warunku udziatu w
postepowaniu jest wiec to, ze Zamawiajacy opart sie na scisle okreslonych i rozbudowanych
parametrach referencyjnego doswiadczenia, wskazujgc na:

- kategorie wykonanych prac budowlanych (budowa/ przebudowa);

- rodzaj obiektu bedacego przedmiotem zamowienia - morska budowla hydrotechniczna taka
jak: falochron (wyspowy lub potwyspowy) lub pirs,

- gtebokosc¢ posadowienia referencyjnego obiektu budowlanego,

- wartosc referencyjnego doswiadczenia,

- krotnosc referencyjnego doswiadczenia (dwie inwestycje o tozsamym przedmiocie).

Odwotujacy 1 nastepnie wskazat, ze Zamawiajgcy konstruujgc swoje wymagania w tym
zakresie opisat wiec oczekiwane parametry referencyjnej inwestycji w sposob rozbudowany,
wskazujgc na konkretne elementy realizacyjne i ich wartos¢, zadajac przy tym krotnosci tak
opisanego doswiadczenia. Wobec tak okreslonych wymagan Zamawiajgcego Odwotujgcy 1,
kwestionuje ograniczenie przedmiotu referencyjnego doswiadczenia wytacznie do
falochronéw wyspowych Ilub polwyspowych badz pirsow w odniesieniu do az dwoch
referencyjnych projektow jako nie majgce cech niezbednosci, nadto ograniczajgce
konkurencyjnosé w postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego 1 wykonawcy posiadajgcy doswiadczenie w realizacji wszelkich
obiektow kwalifikowanych jako ,morskie budowle hydrotechniczne” posiadajg wiedze i
doswiadczenie, ktore moze zosta¢ wykorzystane podczas realizacji przedmiotowego
zamowienia. Uwzgledniajac, ze ustawodawca w ramach §2 pkt 6) Rozporzgdzenia Ministra
Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 roku w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie
(dalej jako ,Rozporzadzenie ws. Warunkow technicznych”), do jednej kategorii zakwalifikowat
wszelkie budowle nawodne lub podwodne wznoszone na morzu terytoriainym, morskich
wodach wewnetrznych, w pasie technicznym nadbrzeznego pasa wybrzeza morskiego czy tez
w portach i przystaniach morskich, nalezatoby uznac, ze cechujg sie one zblizonym rezimem
technologicznym i pewng porownywalnoscig.

W konsekwenciji, jak podkreslit Odwotujacy 1 nie neguje on co do zasady weryfikacji
przygotowania do realizacji przedmiotowej inwestycji uwzgledniajgcej doswiadczenie w
pracach realizowanych na otwartym morzu, to nie zgadza sie z konkluzja, ze weryfikacja
wytacznie takiego doswiadczenia moze byC przydatna celem oceny zdolnosci do realizacji
tego typu inwestycji hydrotechnicznych. Doswiadczenie w realizacji innego typu falochronow
czy nabrzezy, jako realizacja morskich budowli hydrotechnicznych réwniez stanowi bowiem
nosnik kompetencji mozliwy do wykorzystania podczas realizacji tego rodzaju inwestycji.
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Dopuszczenie takich inwestycji, przynajmniej w jednym z referencyjnych zadan, jest wiec
uzasadnione przez wzglad na pewne wspoine elementy realizacji kazdej z morskich budowli
hydrotechnicznych, biorgc pod uwage zwtaszcza uwarunkowania rynku w tym zakresie, co
zostato przez Odwotujgcego 1szeroko opisane w uzasadnieniu odwotania.

Majac na uwadze swojg argumentacje, w ocenie Odwotujgcego 1, wymaganiem w
sposob wystarczajgcy zabezpieczajgcym potrzeby Zamawiajgcego, gwarantujacym
weryfikacje rekojmi do prawidtowego wykonania inwestycji, bytoby skoncentrowanie sie na
falochronach wyspowych lub potwyspowych badz pirsach w odniesieniu do jednej z
referencyjnych inwestycji (jako wykazujgcych najdalej idacg analogie z przedmiotowg
realizacja), przy jednoczesnym rozszerzeniu kategorii morskich budowli hydrotechnicznych w
przypadku drugiej z referencyjnych inwestycji (jako referencji stanowigcej nosnik kompetendji
rowniez wykorzystywanych w tego rodzaju inwestycjach jak bedacych przedmiotem
niniejszego zamowienia).

Biorgc pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy 1 wniost o
modyfikacje tresci SWZ (Rozdziatu IX ust. 2 pkt 1) SWZ) oraz analogicznie pkt 5.1.9.
ogfoszenia o zamowieniu) poprzez nadanie jej nastepujgcego brzmienia:
wykonat w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu Skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy to w tym okresie:

- 2 (dwie) roboty budowlane, ktérych przedmiotem byta budowa lub przebudowa morskich
budowli hydrotechnicznych, takich jak falochron (wyspowy Iub potwyspowy) Iub pirs,
posadowionych na gtebokosci nie mniejszej niz 4 m ppm (rzedna dna przy konstrukcji na min.
pofowie dfugosci konstrukcji), potwierdzone dowodami, czy robota ta zostata wykonana w
Sposéb nalezyty, o wartosci rob6t hydrotechnicznych nie mniejszej niz 50 min zt brutto
(stownie: piecdziesigt milionéw i 00/100 zt) kazda;

lub

- 1 (jedng) robote budowlana, ktérej przedmiotem byta budowa lub przebudowa morskich
budowli hydrotechnicznych, takich jak falochron (wyspowy Iub pdétwyspowy) Iub pirs,
posadowionych na gtebokosci nie mniejszej niz 4 m ppm (rzedna dna przy konstrukcji na min.
pofowie dfugosci konstrukcji), potwierdzonej dowodami, czy robota ta zostata wykonana w
Sposoéb nalezyty, o wartosci rob6t hydrotechnicznych nie mniejszej niz 50 min zt brutto
(sfownie: piec¢dziesigt milionow i 00/100 z#) oraz 1 (jedng) robote budowlang, ktorej
przedmiotem byfa budowa lub przebudowa morskich budowli hydrotechnicznych, takich jak
falochron, pirs, nabrzeze posadowionych na gteboko$ci nie mniejszej niz 4 m ppm (rzedna dna
przy konstrukcji na min. pofowie dtugosci konstrukcji), potwierdzonej dowodami, czy robota ta
zostata wykonana w sposob nalezyty, o wartosci robot hydrotechnicznych nie mniejszej niz 50

min zt brutto (stownie: piecdziesigt milionéw i 00/100 zi).



W odniesieniu do zarzutu nr 2 Odwotujgcy 1 argumentowat, ze Zamawiajacy w
Rozdziale VIII SWZ wskazat, ze termin wykonania Przedmiotu Zamowienia wynosi: do dnia
30.06.2026r. Analogiczne postanowienia wprowadzone zostaty rowniez w ramach § 2 ust. 1
Umowy oraz pkt. 5.1.3. ogtoszenia o zamowieniu. Jak podkreslit Odwotujacy w tak okreslonym
terminie, wykonawcy zobowigzani zostali do wykonania kompletnej dokumentacji projektowej
oraz realizacji robot budowlanych obejmujgcych:

- wschodni falochron wyspowy o dt. ok. 262,1 m;

- falochron zachodni o dt. ok. 91,5 m;

- ostroge po stronie zachodniej o dtugosci ok. 280 m;

- osadniki po stronie zachodniej i wschodniej o powierzchni ok. 90 500 m?i 2 x 14 400 m?;
szacowana kubatura: zachodni (7 m) 328 267 m3, wschodni (7 m) 58 491 m3, wschodni (8,5
m) 55 552 m3;

- tor podejsciowy o szerokosci 40m i obrotnice o srednicy 160 m o Ht = 5,0 m. Szacowana
kubatura 13 123 m3i 2 241 m3;

- Zmiane oznakowania nawigacyjnego akwenu wraz z utozeniem kabla podwodnego.

Wobec tak uksztattowanego zakresu obowigzkow natozonych na wykonawce oraz
przewidzianego przez Zamawiajgcego terminu realizacji, Odwotujgcy 1 kwestionuje tak jego
okreslenie poprzez postuzenie sie datg sztywng, jak rowniez zaplanowany przez
Zamawiajgcego czasookres realizacji.

Odwotujgcy 1 wskazat, ze Zamawiajgcy nie zastosowat sie do wprowadzonej w nowej
ustawie Pzp zasady oznaczania terminu realizacji zamowienia poprzez zagwarantowanie
wykonawcy okreslonego okresu czasu na realizacje, ktora to zostata wyartykutowana w tresci
art. 436 pkt 1) ustawy Pzp, ktory wskazuje, ze umowa zawiera postanowienia okreslajace w
szczegolnosci planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robot budowlanych oraz w
razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegolnych czesci ustugi, dostawy lub
roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach, chyba ze
wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng. Odwotujgcy 1
dalej zaznaczyt, iz jak podkresla sie przy tym w doktrynie wprowadzona zmiana ustawy Pzp
umotywowana byta wyeliminowaniem z obrotu sytuacji zmuszajacych wykonawcow do
kalkulacji ryzyk niemozliwych w istocie do przewidzenia zwigzanych z tym jaki realnie czas
pozostanie wykonawcom do realizacji zamowienia.

Jak zaznaczyt Odwotujgcy 1, w rozpatrywanej sprawie jego zdaniem, z udostepnionych
materiatow przetargowych nie wynika, aby zaistniaty w nim obiektywne motywy uzasadniajace
okreslenie terminu realizacji zamowienia sztywng datg kalendarzowg. Zamawiajgcy wskazat
co prawda w pkt 5.1.6. ogtoszenia o zamowieniu, ze zamowienie planowane jest do realizacji
z dofinansowaniem srodkow unijnych w ramach Krajowego Planu Odbudowy i Zwiekszania
Odpornosci, w zadnym miejscu nie wskazat jednak na tgczace go i niemodyfikowalne daty
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wynikajace z umowy dofinansowania (sformutowania wskazujace na ubieganie sie o0
dofinansowanie sugerujg wrecz, ze taki stosunek obligacyjny nie zostat nawet jeszcze
skonkretyzowany). Nie wykazane zostato rowniez, aby wszczecie postepowania nastgpito
terminowo, w dacie bedacej wyrazem dbatosci o zagwarantowanie wykonawcom
odpowiedniego terminu realizacyjnego.

Odwotujgcy 1 podkreslit, ze czynnikiem kluczowym jest dysponowanie przez
wykonawce okreslonym okresem czasu na wykonanie odpowiednich czynnosci wchodzgcych
w zakres zamowienia, zwitaszcza przy kontrakcie o takiej skali i wartosci jak bedacy
przedmiotem przedmiotowego postepowania i zabezpieczonych przez Zamawiajgcego karach
umownych dotyczacych terminowosci wykonania prac. Tylko dysponowanie wiedzg co do
konkretnego okresu czasu zagwarantowanego na wykonanie zamowienia z zestawieniem
zakresu obowigzkow natozonych na wykonawcow pozwala na realng ocene mozliwosci
podjecia sie realizacji danego przedsiewziecia | zabezpieczenia wymaganych nakfadow
finansowych, sprzetowych i osobowych. Bez takiej informacji, wykonawcy nie majg w istocie
zadnej mozliwosci aby oceniC realnos¢ przyjmowanego zobowigzania, nie moéwigc juz o
racjonalnym i rzetelnym skalkulowaniu naleznego wynagrodzenia. Nastepnie Odwotujgcy 1
wskazat, ze zasadnosC okreslenia daty realizacji przedmiotowego zamowienia poprzez
odniesienie sie do jednostek referujgcych do dni, tygodni badz lat jest tym bardziej celowe, ze
uwzgledniajgc obecne tendencje rynkowe, a takze chociazby postanowienia umowne
zdefiniowane przez Zamawiajgcego wysoce prawdopodobnym jest kwestionowanie przez
znaczng czes¢ uczestnikow rynku czynnosci zamawiajgcego zwigzanych tak z
uksztattowaniem tresci SWZ, jak rowniez z decyzjami na etapie badania i oceny ztozonych
ofert. Spowoduje to zapewne znaczne wydtuzenie procedury przetargowej, determinujace, ze
pozostalty czas na realizacje zamowienia bedzie czasem absolutnie niemozliwym,
generujgcym wystgpienie sytuacji swiadczenia niemozliwego. Odwotujacy 1 podkreslit dalej,
iz wedtug niego okreslona przez Zamawiajgce data realizacji zamodwienia, zgodnie z
zatozeniami samego Zamawiajgcego jest datg modyfikowalng, co wynika z przestanek zmiany
umowy zdefiniowanych w § 19 Umowy. Skoro wiec terminy dotyczace realizacji
przedmiotowego zamowienia majg charakter modyfikowalny, to obrazuje to, ze okreslenie daty
wykonania zamowienia datg sztywng ma charakter sztuczny, stanowigc nieproporcjonaling
dolegliwos¢ wytgcznie dla jednej strony stosunku zobowigzaniowego.

W nastepnej kolejnosci Odwotujgcy 1 przedstawiat argumentacje dla nierealnosci
terminu realizacji zatozonego przez Zamawiajacego. Wskazat, ze termin realizacji wskazany
przez Zamawiajgcego jest termin nierealny i niemozliwy do dotrzymania. Nawet bowiem
uwzgledniajgc szacowany przez Zamawiajgcego okres obowigzywania umowy i zastosowane
przez niego sztywne daty realizacji, przewidywany przez Zamawiajgcego czas na wykonanie
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kontraktu jest catkowicie nieadekwatny do zobowigzan natozonych na wykonawce,
abstrahujgcy od tendencji rynkowych dotyczacych analogicznych inwestycji. Jak podkreslit
Odwotujacy 1, z pkt 5.1.3 ogtoszenia o zamodwieniu wynika, ze Zamawiajacy jako date
poczatkowg obowigzywania umowy przyjat 20.03.2025 r., jako date zakonczenia zas
30.06.2026 r. Abstrahujac od tego, ze oznaczenie daty poczatkowej na dzien 20.03.2025 . juz
samo w sobie wydaje sie zatozeniem niemozliwym do dotrzymania (uwzgledniajgac chociazby
aktualny termin sktadania ofert i termin zwigzania ofertg trwajacy dtuzej, tj. do dnia 26.03.2025
r.), to nawet z dat zatozonych przez Zamawiajgcego wynika, ze na realizacje przedmiotowej
inwestycji przewidziat on 15 miesiecy i 9 dni (przy czym okres ten moze wrecz ulec dalszemu
skroceniu w razie braku podpisania umowy w terminie 20.03.2023 r).

Odwotujgcy 1 celem wykazania czasu koniecznego dla zabezpieczenia wykonania
przedmiotowe] inwestycji i uprawdopodobnienia nierealnosci zatozen Zamawiajgcego w tym
zakresie, przedstawit harmonogramy dotyczgce czynnosci zwigzanych z projektowaniem oraz
realizacjg robot budowlanych. Wedlug Odwotujgcego 1 przedstawiane przez niego
uproszczone harmonogramy, obrazujg tak poziom niedoszacowania terminu okreslonego
przez Zamawiajgcego, jak rowniez wskazujg na konieczny czas dla realizacji przedmiotowej
inwestycji, wynoszgcy tgcznie minimum 35 miesigce od daty podpisania umowy (18 miesiecy
dla etapu projektowania i uzyskiwania niezbednych decyzji i pozwolen plus 17 miesiecy
realizacji rob6t budowlanych).

Odnoszac sie do etapu projektowania, jak podkreslit Odwotujgcy 1, juz sam etap
opracowywania zgtoszen i uzyskiwania pozwolen na potrzeby realizacji przedmiotowej
inwestycji determinuje nierealnos¢ zatozen Zamawiajgcego w zakresie terminu realizacji. Jak
wynika bowiem chociazby z pkt 3.0. Opisu przedmiotu zamowienia po stronie wykonawcy
znajduje sie m.in. uzyskanie decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach, decyzji
wodnoprawnej i pozwolenia na budowe, ktorych uzyskiwanie nastepuje po sobie i obwarowane
jest konkretnymi terminami administracyjnymi. Juz same ustawowe terminy na uzyskanie tych
podstawowych dokumentéw warunkujgcych mozliwos¢ realizacji przedmiotowe] inwestycji
wyczerpujg tak naprawde czas zagwarantowany przez Zamawiajgcego na wykonanie catej
umowy.

Nastepnie Odwotujgcy 1 przedstawit dla decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach,
pozwolenia wodnoprawnego i pozwolenia na budowe, jego zdaniem uwarunkowania
konieczne dla ich uzyskania i zwigzane z tym terminy . Wedtug Odwotujgcego 1 przedstawiona
przez niego analiza, dotyczgca wytgcznie niezbednego czasu dla opracowania i uzyskania
trzech podstawowych decyzji administracyjnych obrazuje, ze tylko na te czynnosci nalezatoby
zabezpieczy¢ minimum 71 tygodni (tj. okoto 18 miesiecy). Minimalny czas procedowania i
uzyskiwania juz tylko podstawowych decyzji administracyjnych wiasciwych dla
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przedmiotowego postepowania, kluczowych dla etapu projektowania, przekracza wiec czas
zabezpieczony przez Zamawiajgcego na realizacje catego zamowienia.

Jak podkreslit Odwoltujgcy 1 jego zdaniem, majgc na uwadze powyZzsze, czas
przewidziany przez Zamawiajgcego na realizacje catej inwestycji jest wiec nieadekwatny dla
samego procesu projektowania, nie wspominajac juz o wykonaniu robét budowlanych
nastepujgcych po tych etapie, na potrzeby ktorych nalezy zabezpieczy¢ zdaniem
Odwotujgcego 1 kolejnych 17 miesiecy. W tym kontekscie Odwotujacy 1 wskazat, ze w fazie
realizacji robot budowlanych konieczne jest wykonanie nie tylko robot stricte wykonawczych,
ale tez robot rozbidrkowych i przygotowawczych, ktore tacznie sktadajg sie na skomplikowany
proces realizacyjny, wymagajgcy prac na otwartym morzu, ktére w duzej czesci
determinowane sg warunkami atmosferycznymi, koniecznymi do uwzglednienia w ramach
harmonogramu realizacji. Nie sposob tez pomingc, ze z uwagi na specyfike robot bedgcych
przedmiotem niniejszej inwestycji, wykonawca w ramach realizacji robot budowlanych
obowigzany bedzie uwzglednic¢ rowniez przestoje w prowadzeniu prac wynikajgce z zapisow
decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach (vide pkt 3.0. OPZ).

Dalej Odwotujgcy 1 argumentowat, ze w KkontekScie czasu koniecznego do
zabezpieczenia dla fazy realizacji robot budowlanych, Odwotujacy 1 powotat sie na
harmonogram czynnosci na etapie realizacji rob6t budowlanych, w ramach ktérego wskazat
na minimalny czas dla wykonania poszczegdlnych kategorii robét budowlanych. W kontekscie
zasadnosci przewidzenia postulowanego terminu dla wykonania robot budowlanych (17
miesiecy), Odwotujagcy 1 wskazat przy tym, ze w przypadku niedawno ogtoszonego
postepowania na budowe morskiego terminalu serwisowego offshore w [JJJili}. obejmujacego
remont falochronow i nabrzezy, Zamawiajgcy dla realizacji robét budowlanych o zblizonej skali
(biorgc pod uwage dtugosc falochronow i nabrzezy) przewidziat czas 15 miesiecy, ktory w
przedmiotowym przypadku — z uwagi na realizacje falochrondbw na otwartym morzu
determinowang przez warunki atmosferyczne — winien by¢ stosownie dtuzszy. Odwotujacy 1
Zwrocit uwage, Ze przywotane juz postepowanie na budowe morskiego terminalu serwisowego
offshore w [l nie tylko wedtug Odwotujacego 1 uprawdopodobnia postulowany przez niego
czas na realizacje robot budowlanych, ale tez wskazuje na catkowitg nieadekwatnosc terminu
realizacji catej umowy przewidzianego dla przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy dla
przedmiotowego postepowania, w ktorym wymagane jest sporzadzenie kompletnej
dokumentacji projektowej i realizacja kompletnych robét budowlanych przewidziat bowiem taki
sam termin jak dla postepowania nie obejmujgcego fazy projektowania, obejmujgcego
wytacznie remont (a nie budowe od podstaw) falochronoéw i nabrzezy nie wymagajgcych prac
na otwartym morzu.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, Odwolujgcy 1 wnidst o
modyfikacje Rozdziatu VIII SWZ (oraz analogicznie §2 ust. 1 Umowy oraz pkt 5.1.3.
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ogtoszenia) poprzez nadanie im nastepujgcego brzmienia: Termin wykonania Przedmiotu
Zamdwienia wynosi: do 35 miesiecy od daty podpisania Umowy.

W ztozonej pismem z dnia 19 listopada 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy
uwzglednit czesc zarzutow odwotania odnoszacych sie do warunkow udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych w tym doswiadczenia wykonawcy oraz
doswiadczenia osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia. W pozostatym
zakresie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w dniu 18 listopada 2024 r. dokonat modyfikacji postanowien SWZ w
zakresie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych
w tym doswiadczenia wykonawcy oraz doswiadczenia osob skierowanych przez wykonawce
do realizacji zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2 Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko,
przedstawiajgce argumentacje za jego oddaleniem.

KIO 4090/24

W dniu 04 listopada 2024 r. wykonawca [ spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba w |l (zwany dalej: ,Odwotujgcym 2”) wniést odwotanie
na niezgodng z przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, polegajacej na ustaleniu tresci ogtoszenia o zamowieniu, dokumentu
SWZ jak i projektowanych postanowiern umowy w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego.

We wniesionym srodku zaskarzenia Odwotujgcy 2 postawit Zamawiajgcemu nastepujgce

zarzuty naruszenia:

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 udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznych i kwalifikacji zawodowych w sposob nieodpowiedni i nieproporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz zawezajgcy grono potencjalnych wykonawcow, a
przez to naruszajgcy zasade zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, ktore to naruszenie objawia sie zgdaniem: wykazania sie
doswiadczeniem wykonawcy jak i doswiadczeniem Kierownika Budowy oraz
Kierownika robot hydrotechnicznych w wykonaniu robot budowlanych, ktorych
przedmiotem byta budowa lub przebudowa morskich budowli hydrotechnicznych,
takich jak falochron (wyspowy lub pétwyspowy) lub pirs bez dopuszczenia mozliwosci
wykazania sie doswiadczeniem w budowie lub przebudowie nabrzeza.

2. art. 436 pkt 1) ustawy Pzp i art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp, wzglednie art. 353" kc, art. 58
kciart. 387 § 1 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp poprzez:
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a) wskazanie w tresci ogtoszenia pkt 5.1.3, SWZ (rozdz. VIII) ) i wzorze umowy (§ 2 ust.
1) terminow realizacji zamowienia w dacie dziennej wyznaczonej ostatecznie na dzien
30 czerwca 2026 r. podczas gdy wskazanie wykonania zamowienia w konkretnej dacie
narusza przepisy ustawy Pzp, w zakresie w jakim nakazujg one okreslanie terminu w
latach, miesigcach, tygodniach, dniach.

b) Wskazanie terminu koncowego realizacji zamowienia okreslonych datg dzienng, ktory
jest nierealny i niemozliwy do dochowania z punktu widzenia prawidtowego i zgodnego
ze sztukg budowlang wykonania wszystkich robot w tym prac projektowych,
dochowania procedur administracyjnych, ktore lezg po stronie Wykonawcy, dokonania
czynnosci odbiorowych, przekazania obiektu w uzytkowanie itd.

3. art. 439 ust. 12 ustawy Pzp w zw. z art. 353" kc i art. 5 kc w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez: sformutowanie warunkow waloryzacji w § 6 wzoru
umowy w sposob uniemozliwiajgcy dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy w sytuacji realnej zmiany cen materiatow lub kosztow zwigzanych z
realizacjg zamowienia poprzez ustalenie progu wejscia waloryzacji na poziomie
nienotowanym i niewystepujgcym w przekroczenia zmiany wskaznika cen produkcji
budowlano-montazowej na poziomie 10 %, co stanowi prog wejscia w waloryzacje a
ponadto po przekroczeniu wyzej wymienionego poziomu, przewiduje waloryzacje
wynagrodzenia o wskaznik pomniejszony o 10%, co stanowi o ustaleniu poziomu
Zmiany cen w rozumieniu art. 439 ust 2 pkt 1 ustawy Pzp w sposob oderwany od
realiow rynkowych, co czyni ze umowa zawiera jedynie pozome i iluzoryczne, a takze
nieproporcjonaine i nieadekwatne do zamowienia mechanizmy waloryzacyjne.

4. art. 437 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, art. 447 ust 1 i 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 16 ustawy
Pzp oraz art. 647 kc poprzez wprowadzenie do § 15 ust 7 wzoru umowy postanowien
wprost sprzecznych z powyzszymi przepisami w zakresie w jakim Zamawiajgcy
uzaleznia procedury odbiorowe przedmiotu umowy od przedstawienia oswiadczen
podwykonawcow podczas gdy przepisy ustawy Pzp tj. art.437 ust 1 pkt 4 i art 447 ust
1 ustawy Pzp od zitozenia dowoddow zaptaty podwykonawcom warunkujg jedynie
zaptate Wykonawcy wynagrodzenia a nie wstrzymywania i warunkowania odbioru
robot. Zgodnie zas z art. 647 kc Zamawiajacy ma obowigzek odebrac obiekt a jego
odmowa moze mie¢ miejsce tylko w przypadkach istotnych jak nienalezyte wykonanie
prac lub wystgpienie istotnych wad. Odbior nie moze by¢ warunkowany aspektami
formalnymi, niezwigzanymi wprost z projektowaniem i wykonaniem robo6t budowalnych
np. poprzez ziozenie dowodow formalnych majgcych na celu rozliczenie sie za
wykonane prace przez podwykonawcow.

W oparciu o podniesione zarzuty Odwotujgcy 2 wniost o nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania czynnosci zmiany tresci ogtoszenia, SWZ oraz wzoru umowy poprzez:
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1. okreslenie warunkow udziatu w sposob dopuszczajgcy wykonawcow legitymujgcych sie
doswiadczeniem w budowie lub przebudowie morskich budowli hydrotechnicznych takich
jak falochrony, pirsy ale takze nabrzezy, gdyz takie doswiadczenie bedzie rownowazne i
proporcjonalne do wykonania przedmiotowego zamowienia.

2. w zakresie terminu wykonania zamowienia Wykonawca wnosi 0 wyznaczenie terminu
realnego i mozliwego do dochowania, bo zatozenie, ze termin wykonania zamowienia to
okres ok. 15 miesiecy wyznaczony datg poczatkowg 20.03.2025 (pkt 5.1.3 ogtoszenia o
zamowieniu) oraz koncowg datg dzienng - 30.06.2026 r. (pkt 5.1.3 ogtoszenia o
zamowieniu, § 2 ust 1 umowy ) jest terminem nierealnym, niepozwalajgcym nawet przy
najwiekszych optymalizacjach czasowych na wykonanie i ukonczenie prac projektowych a
nastepnie wykonanie robot budowlanych z uzyskaniem ostatecznej decyzji pozwolenia na
uzytkowanie. Szacowany minimalny czas wykonania catosci zadania to czas 33 miesiecy
od dnia zawarcia umowy.

3. obnizenie poziomu zmiany ceny materiatbw wyznaczonych wskaznikiem cen produkcji
budowlano-montazowych z 10 % na 2,5 %, ktory to poziom bedzie uprawniat Wykonawce
do wystgpienia z wnioskiem o waloryzacje wynagrodzenia, a takze ustalenie nowego
wskaznika waloryzacji, podanego § 6 ust. 1 pkt 3):Wn=Wr*(Wx-2,5%)

4. usuniecie z § 15 ust 7 wzoru umowy zastrzezenia, ze nieziozenie osSwiadczen
podwykonawcéw bedzie podstawg do odmowy wszczecia i przeprowadzenia procedury
odbiorowej przedmiotu umowy, lub sprostowanie, ze nieztozenie dowodow zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom bedzie podstawg do wstrzymania czesci
zaptaty naleznej wykonawcy, rownej sumy kwot wynikajacych z nieprzedstawionych
dowodow zaptaty podwykonawcom.

Odwotujgcy 2 w celu jednoznacznego wskazania kierunku zmiany projektowanych
postanowien dokumentacji przetargowej, majgc na uwadze, ze gospodarzem postepowania
jest Zamawiajgcy, ponizej podaje kierunek i rodzaj zmian adekwatnych do wyzej wskazanych
zarzutow i zgdan poprzez nadanie im nastepujgcego brzmienia:

Ad. 1 Zmiane odpowiednio ogtoszenia i SWZ w zakresie brzmienia warunku udziatu w

Postepowaniu:

Wykonawca spetni te warunki, jezeli wykaze, Wykonawca spetni warunek jezeli wykaze, ze:

1) wykonat w okresie ostatnich 10 lat przed uptfywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy to w tym okresie 2 (dwie) roboty budowlane, ktérych

przedmiotem byfa budowa lub przebudowa morskich budowli hydrotechnicznych, takich jak
falochron (wyspowy lub péiwyspowy), nabrzeze lub pirs, posadowionych na gtebokosci
nie mniejszej niz 4 m ppm (rzedna dna przy konstrukcji na min. pofowie dfugosci konstrukciji),
potwierdzone dowodami, czy robota ta zostata wykonana w sposob nalezyty, o wartosci robot
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hydrotechnicznych nie mniejszej niz 50 min zt brutto (stownie: piecdziesigt milionéw i 00/100
zt) kazda.

2) dysponuje lub bedzie dysponowaf na czas realizacji Zamowienia nastepujgcymi

osobami:

a) 1 (jedng) osobe, ktéra bedzie petnita funkcje Kierownika Budowy, posiadajgca:
Wyksztatcenie i uprawnienia: wyzsze techniczne budowlane oraz uprawnienia budowlane co
najmniej do kierowania robotami w specjalno$ci inzynieryjnej hydrotechnicznej bez ograniczen
w rozumieniu Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane oraz Rozporzadzenia Ministra
infrastruktury i Rozwoju z dnia 29 kwietnia 2019 r. w sprawie przygotowania zawodowego do
wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie.

Doswiadczenie zawodowe: co najmniej 6 (sze$¢) lat doSwiadczenia zawodowego ha
stanowisku kierownika budowy, w tym w peinieniu w/w funkcji ha 2 (dwoéch) robotach
budowlanych (na kazdej przez caty okres realizacji od rozpoczecia do zakonczenia (uwagi -
pkt. 7) lub w petnieniu funkcji kierownika budowy na 2 (dwéch) robotach budowlanych przez
okres minimum 12 miesiecy (uwagi - pkt 1), ktérych przedmiotem byta budowa Iub
przebudowa morskich budowli hydrotechnicznych, takich jak falochron, nabrzeze lub pirs o
warto$ci robét hydrotechnicznych nie mniejszej niz 50 min zt brutto (stownie: piecdziesigt
milionéw i 00/100 z#) kaZda.

b) 1 (jedng) osobe ktdéra bedzie peinita funkcje Kierownika Robét Hydrotechnicznych,
posiadajgca:

Wyksztatcenie | uprawnienia: wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane oraz uprawnienia
budowlane do kierowania robotami w specjalnoSci inZzynieryjnej hydrotechnicznej bez
ograniczen w rozumieniu Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane oraz Rozporzgdzenia
Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 29 kwietnia 2019 r. w Sprawie przygotowania
zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie.
Doswiadczenie zawodowe: co najmniej 3 (trzy) lata dosSwiadczenia zawodowego ha
stanowisku kierownika budowy/robét, w tym w petnieniu w/w funkcji na 2 (dwéch) robotach
budowlanych (na kazdej przez caty okres realizacji od rozpoczecia do zakonczenia (uwagi -
pkt. 6) lub w petnieniu funkcji kierownika budowy/robét na 2 (dwdch) robotach budowlanych,
przez okres minimum 12 miesiecy (uwagi - pkt. 1), ktérych przedmiotem byt
budowa/przebudowa morskich budowili hydrotechnicznych, takich jak falochron, nabrzeze lub
pirs, o wartosci robét hydrotechnicznych nie mniejszej niz 30 min zt brutto (stownie: trzydziesci
milionéw i 00/100 z#) kaZda.

c) Zespol Projektowy, sktadajgcy sie, co najmniej z 2 (dwdch) osob, ktore bedg petnity
funkcje Projektantéw branzy hydrotechnicznej, posiadajgcych

- uprawnienia budowlane do projektowania w specjalnosci inZynieryjnej hydrotechnicznej bez
ograniczen w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U.2017.1332 j.t)
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oraz Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury i Rozwoju z dnia 29 kwietnia 2019 r. w sprawie
przygotowania zawodowego do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie

- co hajmniej 6-letnie do$wiadczenie zawodowe w projektowaniu, jako samodzielny projektant
i/lub  sprawdzajgcy (po zdobyciu uprawnien zawodowych) morskich  budowli
hydrotechnicznych, w wykonaniu, co najmniej jednej dokumentacji projektowej - jako
samodzielny projektant - obejmujgcych budowe [ub przebudowe morskiej budowli
hydrotechnicznej w postaci falochronu wyspowego/poiwyspowego, posadowionego na
gtebokosci nie mniejszej niz 4 m p.p.m. (rzednej dna przy falochronie ha minimum pofowie
dfugosci falochronu), nabrzeza lub pirsu, ktore uzyskaty prawomocne pozwolenie ha budowe
lub inny réwnorzedny dokument uprawniajgcy do realizacji robét budowlanych.

Ad 2 zmiana terminu w dokumentach zamoéwienia na:

Z zastrzezeniem odmiennych postanowien Umowy caty Przedmiot Umowy powinien byc¢
wykonany przez Wykonawce nie—pozniej-niz-do-dnia—30-czerwca2026roku w ciggu 33
miesigecy od dnia podpisania umowy.

Ad. 3 zmiane mechanizmu liczenia waloryzacji na ponizszy:

Wykonawca wnosi o zmiane mechanizmu waloryzacyjnego poprzez zmiane § 6. Ust. 1
pkt 3) Projektu Umowy w nastepujacy sposob:

»3) wynagrodzenie nalezne w danej transzy ptatnosci podwyzsza sie, wg nastepujgcego

wzoru:

Wn=Wr*(Wx-168-2,5%)2

przy czym wskaznik Wx oblicza sie do miesigca poprzedzajgcego miesigc wystawienia

faktury wigcznie; w przypadku braku danych GUS za ten miesigc, przyjmuje sie wartosc¢

Z miesigca poprzedniego;

Whn: wynagrodzenie nalezne wraz z waloryzacjg

Wr: wynagrodzenie nalezne bez waloryzacji”

Ad. 4 jak zgdanie wskazane w pkt Il pkt 4 odwotania poprzez usuniecie lub sprostowanie
postanowienia tj. usuniecie z § 15 ust 7 wzoru umowy zastrzezenia, zZe nieztozenie oswiadczen
podwykonawcow bedzie podstawg do odmowy wszczecia i przeprowadzenia procedury
odbiorowej przedmiotu umowy, lub sprostowanie, ze nieztozenie dowodow zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom bedzie podstawg do wstrzymania czesci zaptaty
naleznej wykonawcy, rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow zaptaty
podwykonawcom.

Odwotujgcy 2 wyjasnit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujacy 2 jest
podmiotem profesjonalnie dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji
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realizowanych w trybie ustawy prawo zamowien publicznych. Postanowienia zawarte w
ogtoszeniu i SWZ w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu, sg niezgodne z ustawg Pzp.
Przewidziane warunki udziatu sg nadmierne i znaczgco ograniczajgce konkurencje, podczas
gdy istniata obiektywna mozliwos¢ ustanowienia warunkéw udziatu w sposob proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia a jednoczesnie dopuszczajgcy wiekszg ilos¢ wykonawcow
posiadajgcych wystarczajaca wiedze i doswiadczenie do zrealizowania zamowienia. Co wiecej
Zamawiajacy wyznacza nierealny i niemozliwy do dotrzymania termin realizacji zadania
uzasadniajgc go kwestiami uzyskania dofinansowania inwestycji, podczas gdy stanowi to
naruszenie wyznaczenia terminu zgodnie z art. 436 pkt 1 ustawy Pzp oraz niezasadne
przerzuca na wykonawce ryzyka, ktore powinny obcigza¢ Zamawiajacego zgodnie z art. 433
pkt 3 ustawy Pzp. Majgc na uwadze dalsze naruszenia przepisow prawa w ustaleniu warunkow
zamowienia, jak pozorna waloryzacja oraz warunkowanie odbioru obiektu od ztozenia
oswiadczen podwykonawcow, powoduje, ze wniesienie niniejszego odwotania jawi sie jako
konieczne. Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ ogtoszenia, SWZ i jego zatgcznikow narusza
zasady okreslone ustawg Pzp oraz kodeksem cywilnym, Odwotujgcy 2 ma interes w ztozeniu
odwotania i dgzeniu do zmiany warunkow zamowienia, gdyz chciatby mie¢ mozliwosc ztozenia
waznej i prawidiowo skalkulowanej oferty w niniejszym postepowaniu, a jesli zostanie ona

wybrana — chciatby mie¢ mozliwos¢ zawarcia umowy z Zamawiajgcym.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutow i zgdan Odwotujgcy 2 wskazat:

Odnosnie zarzutu nr 1 Odwotujgcy 2 podkreslit, ze Zamawiajgcy nieadekwatnie zaweza
warunek udziatu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej do wykonania wytgcznie
falochronu lub pirsu podczas gdy bardzo zblizong i wymagajacg tych samych umiejetnosci jest
budowa Iub przebudowa nabrzezy, rowniez bedacych morskimi budowlami
hydrotechnicznymi. Wskaza¢ nalezy, iz rownowazne doswiadczenie na tym samym lub
wyzszym poziomie bedzie posiadat wykonawca realizujgcy roboty zwigzane z budowg lub
przebudowg innego obiektu hydrotechnicznego - jak nabrzeza — zwazywszy, ze Zamawiajacy
dopuscit w ramach warunkow udziatu doswiadczenie w wykonaniu pirsow, czy falochronow.

Odwotujgcy 2 nastepnie przedstawit usystematyzowanie prawne budowli
hydrotechnicznych oraz charakterystyke falochronow, nabrzezy i pirséw. Podsumowujac
zaprezentowana argumentacje Odwotujgcy 2 stwierdzit, ze doswiadczenie wykonawcy
zdobyte w trakcie realizacji nabrzezy jest doswiadczeniem co najmniej rownorzednym do
realizacji pirsow, czy falochronéw, a zatem wystarczajagcym dla zapewnienia nalezytego
wykonania zamowienia w zakresie falochronéw. Nalezy zauwazy¢, ze réwniez w ramach
innych podobnych inwestycji ten sam Zamawiajacy jak i inne | | | zazwycza
formutowali warunki udziatu w oparciu o doswiadczenie w budowie falochronow, nadbrzezy i
pirsow, co potwierdza, ze wykonanie tego typow obiektow hydrotechnicznych jest
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porownywalne, daje porownywalne umiejetnosci i wystarczajgcg wiedze oraz doswiadczenie
aby wykonac przedmiot zamowienia.

W nastepnej kolejnosci Odwotujacy 2 wskazat, iz w mysl art. 112 ust 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy okre$la warunki udziafu w postepowaniu w Sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w Szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.
Ustawodawca wprost nadmienia w przepisie o minimalnych poziomach zdolnosci, a wiec
takich, ktorych osiagniecie zapewni zamawiajgcemu, ze Kkontrakt publiczny zdobedzie
wykonawca wiarygodny. Odwotujacy 2 podkreslit rowniez, iz zgodnie z ustawg Prawo
zamowien publicznych okreslenie warunkow udzialu w postepowaniu ma na celu
doprowadzenie do wyboru wykonawcy, ktory obiektywnie jest zdolny do nalezytego wykonania
zamowienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego 2 nalezy zatem uznac, ze wykonawca wykonujgcy inne
porownywalne morskie budowle hydrotechniczne jak nabrzeze, ma co najmniej minimalng
wiedze i doswiadczenie, aby wykona¢ przedmiot niniejszego postepowania. Ma to tez
znaczenie w kontekscie dopuszczenia do udziatu wykonawcow, ktorzy wykonywali podobne
obiekty w okresie ostatnich lat. Z pewnoscig nie wywota to ryzyka nienalezytego wykonania
zamowienia a bedzie sprzyjato zwiekszeniu konkurencyjnosci wsrod profesjonalnych
podmiotow, co przelozy sie na ilos¢ ziozonych ofert, jak i ich cene. Odwoltujgcy 2 podkreslit
rowniez, ze Zamawiajacy ma narzedzia, aby dokona¢ wyboru wykonawcow najlepszych i
najbardziej doswiadczonych. Nie stuzg temu jednak warunki progowe a Kryteria selekcji i
kryteria oceny ofert punktujgce doswiadczenie, kadre, liczbe wykonanych obiektow, lub ich
wartosc.

Odnosnie zarzutu nr 2 Odwotujacy 2 zauwazyt, ze w § 13 ust 3 wzoru umowy jest
pewne uzasadnienie wskazania zakonczenia realizacji inwestycji datg dzienna, zwigzane z
zewnetrznym dofinansowaniem inwestycji i uwarunkowanie od tego mozliwosci dalszej
realizacji inwestycji. Odwotujgcy 2 podkreslit, ze zdaje sobie sprawe, ze przekroczenie tego
terminu moze spowodowac utrate zewnetrznego zrodta dofinansowania i utrate srodkow na
pokrycie realizacji zamowienia, lecz zauwaza, ze taka sytuacja nie moze obcigzac¢ wykonawcy
ani narzucac na niego Swiadczenia niemozliwego do dochowania.

Odwotujgcy 2 nie neguje prawa do odstgpienia od umowy w przypadku utraty
dofinansowania, tak jak to przewidziat Zamawiajacy w § 13 ust 3 wzoru umowy. Wykonawca
dostrzega tez szereg zapisow pozwalajgcych wykonawcy przedtuzy¢ termin realizacji
inwestycji, w tym wskazane w § 19 przestanki zmiany z powodu opdznien organow w
wydawaniu decyzji, przedtuzajacych sie postepowan przetargowych, zaistnienia
nieprzewidywalnych warunkéw atmosferycznych, koniecznosci realizacji robot dodatkowych
lub zamiennych, okolicznosci lezacych po stronie Zamawiajgcego lub innych niz Wykonawca
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0sob lub podmiotow, za ktore zadna ze stron nie ponosi odpowiedzialnosci itd. Mechanizmy
te oile sgracjonalne i dla wykonawcy korzystne, o tyle nie eliminujg niemozliwosci Swiadczenia
istniejgcej juz na moment zawierania umowy.

Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca podpisujgc umowe przyjmuje i zobowigzuje sie
wykonaC przedmiot zamowienia w terminie do 30.06.2026 roku, ktory jest terminem
niemozliwym do dotrzymania. Wykonawca bedzie zobowigzany przediozy¢ Harmonogram
realizacji prac zaraz po podpisaniu umowy zaktadajgcy zakonczenie wszelkich prac w tym prac
projektowych i budowlanych tacznie z uzyskaniem niezbednych pozwolen do dnia 30.06.2026
roku. Ztozenie harmonogramu z diuzszym terminem bedzie niezgodne z ustalonymi
warunkami zamowienia i z duzym prawdopodobieristwem, graniczgcym z pewnoscig, taki
harmonogram nie zostanie zaakceptowany przez Zamawiajgcego. Wywota to negatywne dla
wykonawcy skutki juz na samym poczatku realizacji inwestycji z powodu nieztozenia
wiasciwego harmonogramu w terminie, co doprowadzi do naliczenia kar umownych z tego
tytutu.

Odwotujgcy 2 podkreslit, ze wykonanie catosci zamodwienia do wyznaczonej daty jest
nierealne i niemozliwe biorgc pod uwage minimalne terminy przygotowywania dokumentagji
projektowej, pozyskiwania decyzji, a takze wykonania robot. Zgoda na przyjecie terminu
realizacji do 30.06.2026 r. powoduje, ze wykonawca przyjmuje na siebie ryzyko wykonania
prac do tego czasu. Jednoczesnie deklaruje, Ze jest to mozliwe a jedynie wyjgtkowe
okolicznosci, nie znane na obecny moment, bedg mogty stanowi¢ podstawe do zmiany terminu
na postawie § 19 umowy. Wykonawca deklarujgc wykonanie przedmiotu w dacie niereainegj i
niemozliwej do dotrzymania, sSwiadomie deklaruje w zasadzie nieprawde i przyjmuje na siebie
odpowiedzialnos¢ zwigzang z tym, ze nie ukonczy przedmiotu zamowienia przed tg data.

Jak dalej Odwotujacy 2 wskazat, postanowienie § 13 ust 3 wzoru umowy daje
Zamawiajgcemu prawo odstgpienia od umowy w sytuacji nieotrzymania srodkéw z powodu
przekroczenia daty 30.06.2024 roku, ale nie daje wykonawcy zadnej gwarancji, Ze nie poniesie
Z tego tytutu sankcji lub, ze Zamawiajacy z tego prawa skorzysta. Patrzgc z innej perspektywy,
nawet jak Zamawiajgcy otrzyma przediuzenie finansowania i nie odstgpi od umowy, to
wykonawca i tak pozostanie w zwtoce ponoszac tego negatywne konsekwencje, gdyz nie
zdota ukonczy¢ przedmiotu umowy do daty, ktorg potwierdzit sktadajgc oferte. Wyznaczenie
daty granicznej datg dzienng wynikajacg z umow dofinansowania (wykonawca jedynie czyni
takie zatozenie, gdyz Zamawiajgcy nie przedtozyt takich umow ani warunkoéw z nich
wynikajacych) z jednej strony jest wedtug Zamawiajgcego uzasadnione, co w sposob formalny
pozwala przyjac taka date w rozumieniu przepisu art. 436 pkt 1 ustawy Pzp, ale sposob
praktyczny i rzeczywisty przerzuca na wykonawce ryzyko Zamawiajgcego zwigzane z
potencjalng utrata dofinansowana co stanowi wyraz naruszenia klauzuli abuzywnej art. 433
pkt 3 ustawy Pzp.
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Z uwagi na niemozliwos¢ dochowania powyzszego terminu Odwotujgcy 2 zwrocit sie
do projektanta po stronie Zamawiajacego — GGG - sicdzib-
w [l . ktory przygotowywat zatozenia (PFU) z prosbg o okreslenie szacowanego czasu na
same wykonanie prac projektowych do przedmiotowej inwestycji. W odpowiedzi Odwotujacy 2
otrzymat harmonogram z ktorego wynika, ze same prace projektowe do daty uzyskania
pozwolenia na budowe zajmg ok. 56 tygodni, co daje ok. 13 miesiecy. Nalezy jednak
zaznaczyc, ze nie jest to koniec prac projektowych, gdyz w pézniejszym okresie trwac bedg
prace nad projektami wykonawczymi, jak i samym harmonogramem, ktory, jak podkresiat
projektant , jest mocno napiety” oraz zawiera bardzo optymistyczne i restrykcyjnie liczone
terminy tzw. co do dnia, nie uwzgledniajgc potencjalnych przerw urzedowych, swigtecznych
lub samego obrotu korespondencji. Uzyskany od projektanta harmonogram prac projektowych
sktadamy jako dowod na okolicznosS¢ niedoszacowania przez Zamawiajgcego czasu
koniecznego na prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia w zakresie prac projektowych.

Odwotujgcy 2 wskazat, iz szacuje, ze czas realny wykonania prac projektowych
wyniesie ok. 14 miesiecy od daty zawarcia umowy. Jednoczesnie umowa zawiera obowigzek
wykonania robot budowlanych wedtug stworzonego projektu co jest kolejnym czasochtonnym
okresem rozpisywanym na okoto 19 miesiecy. Wykonawca szacuje, ze termin wykonania
catosci przedmiotu zamowienia — w przyblizonym i w tzw. optymistycznym wariancie wyniesie
ok. 33 miesiecy od daty zawarcia umowy. ZatoZone terminy przez Odwotujgcego 2 sg poparte
jego wiedzg i doswiadczeniem w zakresie tego typu inwestycji.

Podsumowujgc Odwotujgcy 2 wskazat, ze Zamawiajgcy naduzywa swojej pozycji
dominujacej poprzez wyznaczenie okreslonego datg dzienng zbyt krotkiego terminu, ktory
uniemozliwia prawidtowe i zgodne z prawem wykonanie zamowienia. W przypadku prac
technologicznie ztozonych, z uwzglednieniem wyzej wskazanych ograniczen dochodzi do
sytuacji, w ktérej zobowigzanie wykonawcy staje sie Swiadczeniem niemozliwym do spetnienia
w trybie art. 387 § 1 kc ( § 1. Umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna) i jest to
okolicznos¢ znana juz na etapie wszczecia przedmiotowego postepowania, co czyni niniejsze
odwotanie uzasadnionym i koniecznym.

Odnosnie zarzutu nr 3 Odwotujgcy 2 wskazat, ze jego zdaniem zasady waloryzacji
zostaty ustalone przez Zamawiajgcego w sposob sprzeczny z celem wyrazonym w art. 439
ustawy PZP, a zaproponowana waloryzacja jest pozorna i stanowi obejScie przepisow
nakazujgcych jej wprowadzenie i przeprowadzenie, bowiem w praktyce nie spetni swojej
funkcji. Zamawiajgcy w § 6 Projektu umowy wprowadzita uregulowania bedace podstawag
przysztej waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy. Pomimo wprowadzenia tych zapisow
Zamawiajacy nie spetnit wymagan okreslonych w art. 439 ustawy PZP, a przewidziane przez
Zamawiajgcego zasady waloryzacji wynagrodzenia majg charakter pozomy, tj. zawierajg
warunki, ktore powodujg, ze waloryzacja wynagrodzenia nie spetni celu wskazanego w
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Ustawie. Na dzien ztozenia ofert nie bedzie bowiem wiadomo, jaki wysokie ryzyko wzrostu cen
powinni przyjac¢ Oferenci, Zamawiajacy z kolei otrzyma oferty, w ktérych Oferenci mogg przyjac
rozny stopien ryzyka zwigzanego ze wzrostem cen, a skutkiem powyzszego moze bycC
nieporownywalnosc ofert.

Wedtug Odwotujgcego 2 odpowiednio sformutowana klauzula waloryzacyjna prowadzi
do osiggniecia nastepujgcych celow:

a) jest instrumentem sprzyjajgcym zwiekszeniu konkurencyjnosci postepowan o

udzielenie zamowienia publicznego;

b) jest elementem odpowiedniego rozktadu ryzyk kontraktowych;

C) sprzyja sprawnej realizacji inwestyciji;

d) winna by¢ adekwatna do sytuacji rynkowej z uwzglednieniem nie tylko obecnych

trendow, ale przesztych doswiadczen;

e) niweluje ryzyko zamawiajgcego dochodzenia przez wykonawce zmiany umowy na

podstawie klauzul rebus sic stantibus.

Zamawiajgcy w § 6 umowy wprowadzit uregulowania bedgce podstawg przysztej
waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy. Dla oceny skutecznosci wprowadzonych zasad
kluczowe sg trzy wskazniki:

a) wartos¢ wskaznika waloryzaciji, ktéra warunkuje dokonanie waloryzacji,

b) warto$¢ wskaznika waloryzaciji, o ktéry waloryzowane jest wynagrodzenie ,

c) maksymalny limit okreslajgcy kwote, o ktorg podwyzszeniu ulega wynagrodzenie
Wykonawcy — okreslony w §6 ust. 2 Projektu Umowy na 10% wartosci wynagrodzenia
Wykonawcy okreslonego w §3.1 Umowy.

Nastepnie, jak przywota Odwotujgcy 2, zgodnie z §6 ust. 1 pkt 3), wynagrodzenie
Wykonawcy nalezne w danej transzy ptatnosci podwyzsza sie wg nastepujgcego wzoru:
Wn=Wr*(Wx-10%)2
przy czym wskaznik Wx oblicza sie do miesigca poprzedzajgcego miesigc wystawienia faktury
wigcznie; w przypadku braku danych GUS za ten miesigc, przyjmuje sie wartos¢ z miesigca
poprzedniego;

Wh: wynagrodzenie nalezne wraz z waloryzacjg

Wr: wynagrodzenie nalezne bez waloryzacji.

W nastepnej kolejnosci Odwotujacy 2 przedstawit swojg argumentacje wskazujacg na jego

zdaniem, niewtasciwe uregulowania dokonane w tym zakresie przez Zamawiajgcego.
Odwotujacy 2 podniost dalej, ze ryzyko zmian cen produkcji budowlano - montazowej do

10% przeniesione na Wykonawce na skutek umownych zasad przeprowadzenia waloryzacji,

jest zbyt wysokie, biorgc pod uwage, ze prowadzone postepowanie odbywa sie w warunkach

wysokiej konkurencyjnosci, gdzie kryterium oceny ofert wykonawcéw o wadze 60% jest

najnizsza cena oferty (Rozdziat XIX pkt 1 SWZ), pozostate 40% to udzielony przez Oferenta

22



okres rekojmi, gdyz realnie oznacza to, ze wszyscy oferenci zaoferujg maksymainy okres
rekojmi, natomiast na punktacje oferty bedzie miata wptyw zaoferowana cena. Tym bardziej
wiec, stosowane przez oferentéw narzuty, odpowiadajgce ocenie zwigzanego ze wzrostem
cen materiatow i innych kosztow majgcych wplyw na realizacje inwestycji, ktére moze byc¢
roznie przyjmowane przez oferentow, moze zakiécac ocene ofert pod katem ich
konkurencyjnosci.

Odwotujgcy 2 stoi zatem na stanowisku, ze Wykonawca powinien w swojej ofercie
uwzgledniac jedynie normalne ryzyko wzrostu cen i kosztow wykonywania zamowienia. Z racji,
Ze ostatnie lata byly okresem znacznej zmiennosci (wzrostu) cen, zdaniem Odwotujgcego 2
zasadne bytoby odwotanie sie do zatozen polityki pienieznej Panstwa. Zgodnie z Uchwatg nr
5/2023 Rady Polityki Pienieznej z dnia 5 wrzesnia 2023r., ogtoszonej w Monitorze Polskim, w
sprawie ustalenia zatozen polityki pienieznej na rok 2024r. Rada ogtosita, ze NBP bedzie
wykorzystywat strategie sredniookresowego celu inflacyjnego na poziomie 2,5% z
symetrycznym przedziatem odchylenn o szerokosci +1 punktu procentowego. Analogicznie,
Uchwatg nr 5/2024 z dnia 3 wrzesnia 2024r. w sprawie ustalenia zatozen polityki pienieznej na
rok 2025r. Rada podtrzymata ww. wskaznik. Odwotujgcy 2 proponuje zatem zmiane we
wzorze, wskazanym w § 6 ust. 1 pkt 3) Projektu Umowy, polegajaca na obnizeniu wskaznika
waloryzacyjnego o 2,5%, t. o zwykly wzrost cen i kosztéow wykonywania zamowienia,
przyjmowany na podstawie zatoZzonego przez RPP sredniookresowego celu inflacyjnego, ktéry
wykonawcy powinni zatozy¢ przy kalkulowaniu swojej oferty.

Jak podkreslit Odwotujgcy nr 2 kwestia waloryzacji wynagrodzenia w obecnej sytuacji
rynkowej jest istotnym czynnikiem wptywajagcym na konstruowanie ofert — ustalenie
wynagrodzenia wykonawcy, stgd niezmiemie istotnym jest rownomierne i racjonaine
roztozenie ryzyka zmiany cen pomiedzy Stronami, gdzie ustalenie ryzyka po stronie
Wykonawcy wzrostu cen materiatow i kosztow wykonania zamowienia do 10%, pozostaje tego
zaprzeczeniem. Art. 439 PZP zostat wprowadzony przez ustawodawce wiasnie po to, aby
wykonawca przy zamowieniach realizowanych w dtuzszym okresie czasu nie musiat
spekulowac ceng i przyjmowac w ofertach nadmiernych ryzyk inflacyjnych.

Odwotujgcy 2 podsumowujac wskazat, iz powyzsze prowadzi do wniosku, ze
wprowadzona klauzula waloryzacyjna tylko z pozoru przewiduje, ze pozwoli wykonawcy

przywrocic¢ rownowage ekonomiczng zachwiang wzrostem cen.

Odnosnie zarzutu nr 4 Odwotujagcy 2 wskazat, iz Zamawiajgcy w § 15 ust. 7 wzoru
umowy przewiduje konsekwencje nieziozenia osSwiadczen podwykonawcow @ tj.
Niekompletno$¢ dokumentacji odbiorowej Iub o$wiadczenn podwykonawcow uprawnia
Zamawiajgcego do odmowy przystgpienia do odbioru lub w razie przystgpienia do odbioru —
do jego przerwania do czasu uzupethienia dokumentacji lub o$wiadczen. Jak zauwazyt
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odwotujgcy, nieztozenie oswiadczen podwykonawcow jest wiec warunkiem przystgpienia do

obioru a nastepnie jego dokonania do czasu ich przedtozenia. Z brzmienia przepisu mozna

domniemac, ze chodzi o caly zakres zgtoszony do odbioru a nie zakres wykonany przez
podwykonawce co tym bardziej potwierdza niezasadnosc¢ postanowienia w Swietle przepisow
prawa.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy 2 wskazat na tresc art. 437 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp i art.

447 ustawy Pzp jak rowniez wskazat, iz przepis kodeksu cywilnego - art. 647 kc, natomiast w

zakresie odbioru obiektu w odniesieniu do umow na roboty budowlane stanowi, ze: Przez

umowe o roboty budowlane wykonawca zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w

umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor

zobowigzuje sie do dokonania wymaganych przez wifasciwe przepisy czynno$ci zwigzanych z

przygotowaniem robdt, w szczegdlnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia

projektu, oraz do odebrania obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.
Odwotujgcy 2 wskazat, iz z przywotanych wyzej przepisow Pzp i kc wynika, przede
wszystkim:

1. wykonawca przedktada dowody zaptaty wynagrodzenia, a nie same oswiadczenia
podwykonawcy;

2. Zziozenie dowodow zaptaty wymagalinego podwykonawcom wynagrodzenia jest warunkiem
zaptaty wynagrodzenia wykonawcy;

3. w razie braku przedtozenia odpowiednich dowoddéw Zamawiajgcy, wstrzymuje wyptate
wynagrodzenia rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow zaptaty

4. dokonanie odbioru obiektu jest obowigzkiem Zamawiajgcego i nie powinno byc¢
warunkowane innymi wymogami, niz prawidtowe wykonanie robaot;

5. biorgc pod uwage orzecznictwo sadow powszechnych wydanych na kanwie art. 647 kc
odmowa odbioru jest uzasadniona jedynie w przypadku, gdy przedmiot zamowienia zostat
wykonany niezgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej lub wady sg na tyle
istotne, ze obiekt nie bedzie sie nadawat do uzytkowania (tak Wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Krakowie - | Wydziat Cywilny z dnia 20 czerwca 2023 r. | AGa 202/21) przez co z
zatozenia wyklucza sie mozliwos¢ odmowy odbioru z powodu rzeczy pobocznych,
niezwigzanych wprost z realizacjg prac.

Konkludujgc Odwotujgcy 2 wskazat, iz warunkujgac odbior prac od przediozenia
oswiadczen podwykonawcow, Zamawiajgcy narusza przepisy kc i ustawy Pzp w zakresie, w
jakim zapisy te dopuszczajg mozliwosc¢ ztozenia innych dowoddw zaptaty wynagrodzenia, a
nie samych oswiadczen podwykonawcow, dalej ztozenie dowodow zaptaty ma zwigzek i
warunkuje wyptate wynagrodzenia wykonawcy a nie odbiér wykonanych przez niego prac,
ostatecznie wstrzymanie zaptaty z powodu braku przedtozenia dowodow wstrzymuje zaptate
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odpowiedniej czesci wynagrodzenia (a nie catosci wynagrodzenia) i nie ma wptywu na
obowigzek odbioru przedmiotu umowy.

W ztozonej pismem z dnia 19 listopada 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy
uwzglednit czes¢ zarzutow odwotania odnoszacych sie do warunkow udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych w tym doswiadczenia wykonawcy oraz
doswiadczenia osob skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia. W pozostatym
zakresie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w dniu 18 listopada 2024 r. dokonat modyfikacji postanowien SWZ w
zakresie warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych
w tym doswiadczenia wykonawcy oraz doswiadczenia osob skierowanych przez wykonawce
do realizacji zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2, zarzutu nr 3 i zarzutu nr 4 Zamawiajacy przedstawit
swoje stanowisko, przedstawiajgce argumentacje za ich oddaleniem.

Odwotujgc 2 w dniu 21 listopada 2024 r. ztozyt do akt sprawy dowdd w postaci
Harmonogramu, sktadanego na okolicznos¢ braku realnosci terminu realizacji zamowienia
ustalonego przez Zamawiajgcego w Postepowaniu jak i braku mozliwosci wykonania
Swiadczenia w tym terminie oraz realnego czasu niezbednego na wykonanie okreslonych prac.

Krajowa lzba Odwolawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i
uczestnika postepowania odwotawczego, uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, wtym w szczegolnosci tres¢ specyfikacji
warunkow zamowienia wraz z zatgcznikami, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron i uczestnikow postgpowania odwolawczego wyrazone w
odwotaniach, odpowiedziach na odwotanie oraz pismach procesowych, a takze
wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla, co

nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujacych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotan, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505
ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgacego 1 i Odwotujgcego 2 interesu
w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez nich szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopuscic do udzialtu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Odwotujacego 1 i Odwotujacego 2: [l spotka akcyjna z siedziba w [ ll- zgtaszajacego
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przystapienie po w sprawie o sygn. akt: KIO 4088/24 i KIO 4090/24, | Gz TN
B spoika z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w |l - zotaszajacego
przystgpienie w sprawie o sygn. akt: KIO 4088/24 i KIO 4090/24 i [ spotka akcyjna z
siedziba w | - zotaszajacego przystapienie w sprawie o sygn. akt: KIO 4090/24.
Wszystkie warunki formalne zwigzane ze zgtoszonymi przystgpieniami zostaty speinione,

a zatem nalezato uznac je za skuteczne.

Izba postanowita dopusci¢ dowody: z dokumentacji postepowania, ztozonych odwotan
wraz z zatgcznikami, odpowiedzi na odwotania zfozone przez Zamawiajgcego, jak rowniez
dowad ztozony przez Odwotujgcego 2 w dniu 21 listopada 2024 r. oraz wszelkich dowodow
ztozonych na posiedzeniu przez Odwotujgcego 1, Odwotujgcego 2 i Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa || GGG © B povadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
———————————
|

Opisany w tresci odwotan oraz w odpowiedziach na odwotania stan faktyczny sprawy
odpowiada rzeczywistosci, wobec czego za zbedne nalezy uzna¢ jego powtarzanie.

Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wiarygodny i wszechstronny oraz
umozliwiajgcy wydanie rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazyfa co nastepuje.

Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit odwotanie KIO 4088/24, zas Izba ustalita, ze do
postepowania nie przystgpit zaden wykonawca po stronie Zamawiajgcego, zatem Izba
umorzyta postepowanie odwotawcze co do zarzutu nr 1 z petitum odwotania.

Zamawiajgcy czesciowo uwzglednit odwotanie KIO 4090/24, zas Izba ustalita, ze do
postepowania nie przystgpit zaden wykonawca po stronie Zamawiajgcego, zatem Izba
umorzyta postepowanie odwotawcze co do zarzutu nr 1 z petitum odwotania.

Izba rozpoznata merytorycznie w pierwszej kolejnosci ztozone odwotania KIO 4088/24
i KIO 4090/24 w zakresie zarzutu nr 2.

Izba uznata, ze zarzut nr 2 zastuguje na uwzglednienie w obu odwotaniach w zakresie
terminu wykonania zamowienia, ktory Zamawiajacy powinien okresli¢ w dniach, tygodniach,
miesigcach lub latach i tym samym nakazujgc Zamawiajgcemu okreslenie w tresci ogtoszenia
0 zamowieniu pkt. 5.1.3, w Rozdziale VIII specyfikacji warunkow zamowienia i w § 2 ust. 1
Wzoru Umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do specyfikacji warunkow zamowienia,
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planowanego terminu wykonania zamodwienia (przedmiotu umowy) w dniach, tygodniach,
miesigcach lub latach.

Na wstepie nalezy wskazac iz zgodnie z art. 436 pkt 1) ustawy Pzp umowa zawiera
postanowienia okre$lajace w szczegdlnosci planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy
lub robot budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania poszczegéinych
czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okre$lone w dniach, tygodniach, miesigcach lub
latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczynag.
Zasadg narzucong przez ustawodawce jest zatem, ze Zamawiajgcy okresla termin
zakonczenia ustug, dostaw lub robdt budowlanych w dniach, tygodniach, miesigcach lub
latach. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione
obiektywng przyczyna np. dotyczacg zrodet finansowania. Wprowadzona regulacja ma na celu
zapewnienie, by wszyscy wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu mieli jednakowa wiedze
0 czasie wymaganym do realizacji zamowienia. Ma to zapobiec sytuacji, gdy kazdy
wykonawca odrebnie na podstawie wiasnego doswiadczenia i wiedzy estymowat najpierw
spodziewany termin zawarcia umowy (mimo, ze nie miat wplywu na tg date), a nastepnie
probowat wyliczy¢ pozostaty mu czas na realizacje zamowienia. Dziatanie takie zmuszato
wykonawcow, aby uwzgledniali oni zwigzane z tym ryzyka kontaktowe i kosztowe (Prawo
Zamowien Publicznych Komentarz, wydanie Il pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza
Winiarza).

Jak Zamawiajgcy wskazat przedmiotowe zamowienie jest finansowane w ramach planu
odbudowy i zwiekszenia odpomosci Polski (tzw. Krajowy Plan Odbudowy zwany dalej: ,KPO").
Nastepnie Zamawiajgcy przywotat, ze majgc na uwadze czes¢ B2 zatgcznika do decyzji
wykonawczej Rady Unii Europejskiej zmieniajgcej decyzje wykonawczg z dnia 17 czerwca
2022 r. w sprawie zatwierdzenia oceny planu odbudowy i zwiekszenia odpornosci Polski,
inwestycja zwarta jest w komponencie B: ,Zielona Energia i Zmniejszenie Energochtonnosci”.
W tabeli B2 zatgcznika: Kamienie milowe, wartosci docelowe, wskazniki i harmonogram
monitorowania i realizacji na potrzeby bezzwrotnego wsparcia finansowego” oznaczono ja jako
komponent: B.2.2.3 pod nr porzgdkowym: B38G oznaczajgc orientacyjny termin zakonczenia
inwestycji na Il kwartat 2026 r. Jak nastepnie wskazat Zamawiajgcy, potwierdzenie
powyzszego znajduje sie na stronie 95 ww. zalgcznika do decyzji wykonawczej Rady Unii
Europejskiej.

W ocenie skiadu orzekajgcego, powyzsze nie mozna uznac, za przyczyne obiektywng
uzasadniajgcg odstgpienie od zasady ustalania planowanego terminu zakonczenia robot
liczbg dni, tygodni, miesiecy lub lat. Zauwazenia wymaga, iz termin zakonczenia inwestycji
zostat okreslony jako orientacyjny na Il kwartat 2026 r., a tym samym nie mozna wywiesc z
tego, iz jest to termin ostateczny, jak rowniez termin, ktéry nie moze podlega¢ zmianie.
Zamawiajacy nie przedstawit innych dowodow, ponad te wskazane powyzej, ktére by
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uzasadniaty oznaczanie terminu realizacji zamowienia datg dzienng. Dlatego tez, Izba nie
miata podstaw aby nie uwzgledni¢ tego zarzutu w takim zakresie, aby termin wykonania
zamowienia Zamawiajgcy powinien okreslic w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach.
Dodatkowo Odwotujgcy 2, jako dowod przedstawit ,Planowany zakres rewizji
Krajowego Planu Odbudowy i Zwiekszenia Odpomnosci (dokument znajduje sie na stronach

www.gov.pl). Odwotujacy 2 wskazat, ze jego zdaniem z dokumentu tego wynika, ze dla

Numeru Inwestycji B2.2.3 [ N
- ___________________]
|
B isinicjc zatem mozliwosé robdt po tym terminie z brakiem

ryzyka utraty dofinansowania. Jak podniost Odwotujgcy 2, w uzasadnieniu powyzszego
zostato wskazane, iz: ,Poniesienie czesci naktadow inwestycyjnych po dniu 30 czerwca 2026
r. nie bedzie wptywato na wysokoS¢ pomocy publicznej (dotacji) okreslonej pierwotnie we
wniosku 0 objecie przedsiewziecia wsparciem.” Izba zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, iz jest to tylko planowany zakres rewizji, ktory na chwile obecng nie jest
zatwierdzonym dokumentem, a tym samym na tej podstawie wywodzenie zmiany terminu
wynikajgcego z KPO jest zbyt daleko idgce. Jednak dostrzezenia wymaga, iz posrednio moze
to wskazywac ostatecznie na planowany kierunek zmian KPO w tym zakresie.

Nalezy mie¢ réowniez na uwadze, Ze Zamawiajgcy wprowadzit we wzorze umowy
stanowigcym zatgcznik nr 4 do SWZ § 19 postanowienia, z ktérych wynika, iz Zamawiajacy
przewidziat mozliwoS¢ zmiany umowy w zakresie terminu realizacji umowy, a tym samym
nalezy zatozyC, iz data koncowa nie jest ostatecznie i bezwzglednie wymagana i moze
podlega¢ zmianom i modyfikacji przy zatozeniu okolicznosci, na ktore wskazat sam

Zamawiajacy.

W nastepnej kolejnosci Izba uznata, ze zarzut nr 2 nie zastugiwat na uwzglednienie w
obu odwotaniach w zakresie odnoszgcym sie do terminu realizacji zamowienia w sposob
wskazujacy, iz termin ten zostat okreslony przez Zamawiajgcego jako nierealny, niemozliwy i
nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci,
utrudniajgcy uczciwg konkurencje i niemozliwy do spefnienia przez wykonawcow
funkcjonujgcych na rynku, jak rowniez niemozliwy do dochowania z punktu widzenia
prawidtowego i zgodnego ze sztukg budowlang wykonania wszystkich robot.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze ani Odwotujgcy 1, ani Odwotujgcy 2 nie
udowodnili zdaniem Izby, ze termin wskazany przez Zamawiajgcegdo jest termin nierealnym, a
to wtasnie na Odwotujgcych spoczywat ciezar udowodnienia tego faktu, poniewaz z faktu tego

wywodzi oni skutki prawne.
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Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 10
sierpnia 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 86/22, w ktérym Sgd w szczegolnosci podniost, ze: (...)
zasadgq jest, ze ciezar dowodu w zakresie podstaw odwotania spoczywa na odwotujgcym. Co
prawda w ustawie Prawo zamowien publicznych brak jest odpowiednika art. 6 k.c., ktory
wprowadza ogolng regute rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu cywilnym, jednak zasada
wyrazona w tym przepisie ma na tyle uniwersalny charakter, ze nie tylko moze, ale i powinna
znalez¢ zastosowanie rowniez w postepowaniu odwotawczym. Zgodne z art. 6 k.c. ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne.
Procesowym odpowiednikiem tego przepisu jest art. 232 k.c., ktéry naktada na strony
obowigzki procesowe stanowigce wyraz reguty rozktadu ciezaru dowodu majgce zapewnic jej
realizacje. W tym zakresie w ustawie Prawo zamowien publicznych znalazt sie art. 534,
zgodnie z ktorym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodza skutki prawne (ust. 1), izba moze z urzedu
dopusci¢ dowod niewskazany przez strone (ust. 2). Przepis ten w oczywisty sposob stanowi
odpowiednik art. 232 k.p.c. (...) to na odwolujgcym spoczywa ciezar wykazania okolicznosci
faktycznych bedacych podstawg odwotania i uzasadniajgcych jego wnioski. To odwotujgcy
bowiem, a nie zamawiajacy, a tym bardziej przystepujgcy, wywodzit z okolicznosci
podnoszonych w odwotaniu korzystne dla siebie skutki prawne, opierajgc na nich zgdanie
odwolania, a co za tym idzie oczywistym jest, Ze okolicznosci te powinien wykazaé¢ wiasnie
odwotujgcy.”

Odwotujacy 1 przedstawit na posiedzeniu dowod nr 1, bedgcy zestawieniem inwestycji
o0 zblizonym, jego zdaniem przedmiocie, ktory miataby wykazac nierealnosc terminu realizacji
zamowienia przewidzianego przez Zamawiajgcego, ktorego dotyczy odwotanie. Zauwazenia
wymaga, ze niektore z przywotanych w zestawieniu inwestycji nie byty realizowane w takiej
samej formule tj. ,projektuj-buduj”, jak to ktérego dotyczy rozstrzygana sprawa. Zas co do tych,
ktore byty w formule: ,projektuj-buduj”, jak np. pozycja 2 w zestawieniu, |zba nie podziela
pogladu Odwotujgcego 1, aby mozna okreslicC je jako te o analogicznym zakresie realizaciji.
Nalezy zauwazyC, ze nie ma dwoch identycznych postepowan i jednak jest wiele innych
uwarunkowan i zmiennych, ktére ostatecznie majg wplyw na okreslony termin realizaciji.
Wedtug zapatrywan Izby, dowody te co najwyzej potwierdzaty realizacje wskazanych tam
postepowan w zakreslonych ramach czasowych. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, iz kazde
postepowanie dostosowane jest do mozliwosci, zakresu i potrzeb technicznych, wtasciwych
dla miejsca i warunkow, w ramach ktérych zaméwienie ma byc¢ zrealizowane.

Odwotujgcy 1 jak i Odwotlujgcy 2 przedstawili takze harmonogramy, z ktorych ich
zdaniem miatoby réwniez wynikac, iz termin wskazany przez Zamawiajgcego jest nierealny do
osiggniecia. Zauwazenia wymaga, iz w tak zaprezentowanych harmonogramach nawet obaj
Odwotujacy roznig sie w poczynionych zatozeniach dotyczgcych poszczegoinych terminow.
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Dlatego tez, Zdaniem Izby na podstawie tak przedstawionych dowodow nie mozna stwierdzic,
iz przedstawione terminy przez Odwotujgcych sg prawidiowe i tylko w tych terminach jest
mozliwa realizacji zamowienia. Odwotujgcy przedstawiajgc te dowody wskazali jedynie, ze sg
to terminy przez nich oczekiwane, a nie przy uwzglednieniu wszystkich mozliwych zmiennych,
obiektywnie minimalne.

Odwotujgcy 2 wraz z odwotaniem przedstawit rowniez jako dowod, pogladowy

harmonogram realizacji prac projektowych przygotowany przez wykonawce [

B Od\woiujacy 2 wskazal, iz dowdd ten jest sktadany na okoliczno$é
niedoszacowania przez Zamawiajgcego czasu koniecznego na prawidiowe wykonanie

przedmiotu zamowienia w zakresie prac projektowych. Zdaniem Odwotujgcego 2 skoro z
harmonogramu opracowanego przez || GGG ik, Zc prace
projektowe do daty uzyskania pozwolenia na budowe zajmg okoto 13 miesiecy, nalezy uznac
tym samym, ze Zamawiajgcy nie doszacowat czasu koniecznego na prawidtowe wykonanie
przedmiotu zamowienia w zakresie prac projektowych. Dostrzezenia wymaga, iz Odwotujgcy
2 nie wskazat, jakimi zatozeniami kierowat sie podmiot opracowujgcy harmonogram, jakie
warunkiwzigt pod uwage, czy chociazby termin tak wskazany moze ulec zmianie w przypadku
zwiekszenia np. zasobow ludzkich. Dalej Odwotujgcy 2 wskazat, ze termin realizacji catosci
przedmiotu zamowienia w przyblizonym wariancie wyniesie okoto 33 miesiecy. Odwotujacy 2,
jak zaznaczyt tak wskazane szacunki opart na swojej wiedzy i doswiadczeniu w zakresie tego
typu inwestycji. Nalezy podkresli, iz sktad orzekajacy nie neguje doswiadczenia Odwotujgcego
2 w tego rodzaju przedsiewzieciach, jednak nie przediozyt on wystarczajgcych dowodow, z
ktorych mozna by byto wycigga¢ wnioski, iz termin wskazany przez Odwotujgcego 2 jest
terminem, ktory nalezy uznac za prawidtowy.

Reasumujac o ocenie Izby zarowno Odwotujgcy 1, jak i Odwotujacy 2 nie dostarczyli
Izbie wystarczajgcych dowodow ktore doprowadzityby Izbe do przekonania, ze wskazane
przez Odwotujgcych terminy nalezy uznaC za wiasciwe i jedyne mozliwe dla wykonania
przedmiotu zamowienia. Ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego mozna jedynie
stwierdzi¢, ze zaréwno Odwotujgcy 1 i Odwotujgcy 2 jak i Zamawiajgcy kierowali sie
odmiennymi zatozeniami co do wskazanych przez siebie termindw. Jednakze majgc na
uwadze powyzsze, to na Odwotujgcych spoczywat ciezar przedstawienia argumentacji i
dostarczenia dowodow na jej poparcie, aby przekonac Izbe, ze termin okreslony przez
Zamawiajgcego jest terminem nierealnym i niemozliwym do zrealizowania dia
przedmiotowego zamowienia.

KIO 4090/24
Odnoszac sie do zarzutu nr 3 wskazujgcego na naruszenie art. 439 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 353"kc i art. 5 kc w zw. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 16 pkt 2 i 3 ustawy Pzp
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poprzez: sformutowanie warunkow waloryzacji w § 6 wzoru umowy w sposob uniemozliwiajgcy
dokonanie zmiany wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w sytuacji realnej zmiany cen
materiatéw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia poprzez ustalenie progu wejscia

waloryzacji na poziomie nienotowanym i niewystepujgcym W normalnych warunkach

rynkowych, |zba wskazuje, iz zgdanie w tym zakresie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskazac, ze art. 439 ustawy Pzp stanowi, ze:

,1. Umowa, ktérej przedmiotem sq roboty budowlane, dostawy lub ustugi, zawarta na okres

dtuzszy niz 6 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian

wysokoS$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow Iub

kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

2. W umowie okre$la sie:

1) poziom zmiany ceny materiatow lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 1, uprawniajgcy strony

umowy do zgdanhia zmiany wynagrodzenia oraz poczgtkowy termin ustalenia zmiany

wynhagrodzenia;

2) sposob ustalania zmiany wynagrodzenia:

a) z uzyciem odestania do wskaZnika zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegdlnosci

wskazZnika ogtaszanego w komunikacie Prezesa Gtownego Urzedu Statystycznego lub

b) przez wskazanie innej podstawy, W SzczegolnoSci Wykazu rodzajow materiatow Iub

kosztéw, w przypadku ktoérych zmiana ceny uprawnia strony umowy do Zgdania zmiany

wynagrodzenia,

3) sposbb okreslenia wpfywu zmiany ceny materiatdbw lub kosztow na koszt wykonania

zamoéwienia oraz okre$lenie okreséw, w ktorych mozZe nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia

wykonawcy;

4) maksymalng warto$¢ zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie

zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia”.
Biorgc pod uwage tres¢ projektu umowy wskazang w § 6 Izba uznata, ze klauzula

waloryzacyjna ustanowiona przez Zamawiajgcego jest zgodna z art. 439 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustawodawca nie ustanowit zadnego minimalnego poziomu waloryzacji ani tez mechanizmow

waloryzacji umowy, pozostawiajgc Zamawiajgcemu w tym zakresie swobode w

doprecyzowaniu tych elementow. Zamawiajgcy w umowie okreslit wszystkie wymagania

nakreslone przez ustawodawce w art. 439 ust. 1 i 2 Pzp m.in. wskazat poziom zmiany cen

materiatow lub kosztow, dajgcy prawo stronom umowy zgdania zmiany wynagrodzenia oraz

poczatkowy termin ustalenia zmiany wynagrodzenia, jak réwniez sposéb ustalenia zmiany

wynagrodzenia z odesfaniem do odpowiedniego wskaznika zmiany ceny materiatow lub

kosztéw. Juz z tego tylko wzgledu odwotanie w tym zakresie nalezato oddalic.
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Odwotujgcy w swoim zarzucie wskazywat rowniez, naruszenie przez Zamawiajacego
art. 353" kodeksu cywilnego zgodnie z ktérym, strony zawierajgce umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wediug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie
wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Izba
dokonujac oceny tego zarzutu, nie dopatrzyta sie, aby uksztattowane przez Zamawiajgcego
w § 6 umowy warunki waloryzacji wynagrodzenia Wykonawcy byty w sprzecznosci w stosunku
do tresci i celu umownego, a takze do ustawy czy zasad wspotzycia spotecznego.

Abstrahujgc od powyzszego, Odwotujgcy 2 nie wykazat, by klauzula waloryzacyjna
wskazana w umowie miata charakter pozormy ze wzgledu na przyjety przez Zamawiajgcego
mechanizm waloryzacji. Dostrzezenia wymaga, iz to Zamawiajgcy jako organizator
postepowania posiada najlepszg wiedze w zakresie specyfiki i warunkow moggcych wptywac
na zamowienie. Tym samym wiedza ta przekiada sie na mozliwosS¢ dobrania
najskuteczniejszych wskaznikow waloryzacyjnych. Odwotujgcy nie wykazat, dlaczego dopiero
zmniejszenie wskaznika waloryzacyjnego o 2,5 % w odniesieniu do kolejnych waloryzacji
miatoby by¢ zgodne z przepisami ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego.

Majac na uwadze powyzsze lzba doszta do przekonania, ze w projekcie umowy
klauzula waloryzacyjna zostata okreslona przez Zamawiajgcego prawidtowo, zgodnie z trescig
art. 439 ustawy Pzp i zawiera wszystkie elementy, ktérych przepis ten wymaga dla jej

poprawnosci, dlatego teZz powyzszy zarzut podlegat oddaleniu.

Odnoszac sie do zarzutu nr 4 wskazujgcego na naruszenie art. 437 ust 1 pkt 4 ustawy
Pzp, art. 447 ust 1 i 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 647 kc poprzez
wprowadzenie do § 15 ust 7 wzoru umowy postanowien wprost sprzecznych z powyzszymi
przepisami w zakresie w jakim Zamawiajgcy uzaleznia procedury odbiorowe przedmiotu
umowy od przedstawienia oswiadczen podwykonawcow, podczas gdy przepisy ustawy Pzp tj.
art. 437 ust 1 pkt 4 iart. 447 ust 1 ustawy Pzp od ztozenia dowodow zaptaty podwykonawcom
warunkujg jedynie zaptate Wykonawcy wynagrodzenia a nie wstrzymywania i warunkowania
odbioru robét, sktad orzekajacy uznat zarzut ten za zasadny.

Jak stanowi art. 647 Kodeksu cywilnego: przez umowe o roboty budowlane wykonawca
Zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z
projektem | z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor zobowigzuje sie do dokonania
wymaganych przez wtasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robdt, w
szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania
obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.

Zamawiajacy w § 15 ust. 1 wzoru umowy wskazat, ze niekompletnos¢ dokumentac;ji
odbiorowe] lub oswiadczen podwykonawcow uprawnia Zamawiajgcego do odmowy
przystapienia do odbioru lub w razie przystgpienia do odbioru — do jego przerwania do czasu
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uzupetnienia dokumentacji lub oswiadczen. Zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego do
obowigzkow inwestora (w tym przypadku Zamawiajgcego) nalezy dokonanie odbioru obiektu i
zaptaty umowionego wynagrodzenia. W przepisie prézno szukac¢ uregulowan wskazujgcych,
aby niekompletnosc¢ dotyczgca oswiadczen podwykonawcow mogta by¢ powodem do odmowy
przystgpienia do odbioru lub w razie przystapienia do niego powodowat jego przerwanie do
czasu uzupetnienia tych oswiadczen.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie co rowniez wybrzmiato na rozprawie, wskazat,
iz w zwigzku z doswiadczeniami wynikajgcymi z realizacji licznych postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego przyjat zasade dbatosci o interesy podwykonawcow, ktorych stabsza
pozycja negocjacyjne wobec generalnego wykonawcy sprawia ze podwykonawcy nie
ujawniajg w odpowiedni sposob i we wiasciwym terminie swoich roszczen, dlatego tez
wprowadzit do umowy rzeczone postanowienie. Dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy
posiada inne mechanizmy, ktore przewidziat ustawodawca, aby moc chroni¢ interesy
podwykonawcow.

Dlatego tez uwzgledniajgc powyzsze, Izba doszia do przekonania, iz zarzut ten sie

potwierdzit.

O kosztach postepowania Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 Pzp w zw. z § 5 pkt
11 2 1lit. b) oraz § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020r. (Dz.U. z 2020 .
poz. 2437). W zwigzku z tym, ze Izba czesciowo uwzglednifa i czesciowo oddalita odwotanie
KIO 4088/24 i czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie KIO 4090/24, a stosunek
zarzutow zasadnych do niezasadnych wyniost odpowiednio 2 do 2z to Izba kosztami
postepowania obcigzyta Zamawiajgcego i Odwotujacego w czesciach rownych.

Na koszty postepowania odwotawczego KIO 4088/24 skiadat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 20 000 zt oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt (tgcznie 27 200 zt). W zwigzku z tym Izba
zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 8 200 zt, tytutu wpisu od
odwotania, jednakze pomniejszong o koszty wynagrodzenia petnomocnika nalezne
Zamawiajgcemu od Odwotujgcego.

Na koszty postepowania odwotawczego KIO 4090/24 skiadat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 20 000 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w kwocie 3 600 zt oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt (tgcznie 27 200 zt). Izba zniosta pomiedzy
stronami koszty poniesione przez strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnikow, a w
konsekwencji powyzszego zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote
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10 000 =zt stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
Odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Majac powyzsze na uwadze, |zba orzekia jak w sentenciji.

Przewogniczgta:  ..ccaasisvcmseaniammin
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