CML Construction Services Sp. z 0.0.

o
=
-

Pruszkow, dnia 6 lipca 2023 r.

PREZES KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinoujscie Spétka
Akcyjna

ul. Bytomska 7,

70-603 Szczecin

tel. 91 430 83 64

e-mail: przetargi@port.szczecin.pl

Odwotujacy:
STRABAG Sp. zo.o.

ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw

wpisany do rejestru przedsiebiorcow Krajowego Rejestru
Sgdowego prowadzonego przez Sgd Rejonowy dla m.st
Warszawy w Warszawie

XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego
pod numerem KRS 0000054588

reprezentowany przez:

radce prawnego Magdalene Marciniak

adres do korespondencii:

CML Construction Services Sp. z 0.0.

ul. Parzniewska 10

05-800 Pruszkéw

E-mail: magdalena.marciniak@bauholding.com

Tel.: 788-957-521

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie Ustawy Prawo zamowien publicznych pod nazwg: ,Budowa
zdolno$ci przetadunkowej portu morskiego w Swinoujéciu do obstugi potrzeb morskiej energetyki
wiatrowej”

Numer postepowania nadany przez Zamawiajacego: OZ-092/3/IPU-7/2023

CML Construction Services Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy XIV Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru
Sadowego, numer KRS 0000127873, NIP 788-18-51-539, REGON 634372200, kapitat
zaktadowy 200 000 zt,

[y



Numer ogtoszenia: Ogtoszenie nr 2023/S 122-386442 opublikowane w suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 28 czerwca 2023 r.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej jako ,Odwotujacy” lub
,Wykonawca”) na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11.09.2019 r. Prawo zaméwien publicznych (zwanej dalej ,ustawg Pzp”), wnosze odwotanie na
niezgodng z przepisami czynnos¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, polegajgcej na ustaleniu tresci ogtoszenia o zamdwieniu, dokumentu
SWZ jak i projektowanych postanowienh umowy w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego.

l. Zakres i Zarzuty:
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1i 3 ustawy Pzp
poprzez okreslenie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i
kwalifikacji zawodowych w sposob nieodpowiedni i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz zawezajgcy grono potencjalnych wykonawcéw, a przez to naruszajgcy
zasade zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw,
ktore to naruszenie objawia sie zgdaniem:

w tresci ogtoszenia — pkt. I11.1.3 zdoIlno$¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe oraz w pkt 3.2.
pkt 2 b SWZ:

dysponuje lub bedzie dysponowat co najmniej:

jedna osobg petnigca funkcje - Dyrektora Projektu/Kierownika Projektu

wymagane kwalifikacje: wyksztatcenie wyzsze.

wymagane doswiadczenie zawodowe: co najmniej 5 letnie doswiadczenie w zarzadzaniu
budowami na stanowiskach Kierownik/Dyrektor projektu, Zastepca
Kierownika/Dyrektora projektu, Kierownik zespotu, Zastepca Kierownika zespotu, w
tym co najmniej na jednym prawidtowo zrealizowanym (zakoriczonym) projekcie o wartosci
co najmniej 50 min zt brutto realizowanym wg warunkéw kontraktowych FIDIC lub
réwnowaznych (za réwnowazne Zamawiajgcy uzna warunki kontraktowe powstate poprzez
dostosowanie warunkéw kontraktowych FIDIC do prawa lokalnego krajéw Unii Europejskiej
lub inne uznane miedzynarodowe standardy kontraktowe dotyczace prowadzenia procesow
inwestycyjnych). Zamawiajgcy uzna za spetnienie powyzszego warunku wskazanie osoby,
ktéra legitymuje sie udziatem w budowie, dla ktérej zostato wystawione Swiadectwo Przejecia
Robdét.

jedng osobg petnigca funkcje - Kierownika Budowy

Wymagane kwalifikacje: uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnoéci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen Iub robotami w specjalnosci
hydrotechnicznej bez ograniczen, (jak wymaga ustawa z dnia 7 lipca 1994r. — Prawo
budowlane Dz.U. 2023 poz. 682 z pézn. zm.) lub réwnoznaczne kwalifikacje, obowigzujgce
w krajach Wspdlnoty Europejskiej.



Wymagane doswiadczenie zawodowe: minimum 3 letnie doswiadczenie jako kierownik
budowy na co najmniej jednej budowie noweqo nabrzeza lub pirsu o gtebokosci
technicznej min 8 m. i o wartosci robét hydrotechnicznych nie mniejszej niz 10.000.000,00 zt
brutto

(dziesie¢ milionéw ztotych).

2. art. 436 pkt 1) ustawy Pzp i art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp, wzglednie art. 353* kc, art. 58 kc

i art. 387 § 1 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp poprzez:

a) wskazanie w tresci ogtoszenia pkt Il 2.7, SWZ (pkt. 2.1) ) i wzorze umowy (§ Akt Umowy
czesc | pkt 5, czes¢ V Harmonogram Realizacji robét) terminow realizacji zamowienia w
dacie dziennej wyznaczonej ostatecznie na dzien 31 grudnia 2024 r- Odcinek I, 31 lipca
2025 r.- Odcinek Il oraz poszczegdlnych terminéw posrednich w Harmonogramie realizacji
robét podczas gdy wskazanie wykonania zamdwienia w konkretnej dacie narusza przepisy
ustawy Pzp, w zakresie w jakim nakazujg one okreslanie terminu w latach, miesigcach,
tygodniach, dniach. Ponadto okreslenie terminu realizacji konkretng datg nie ma
obiektywnych, uzasadnionych przyczyn i Zamawiajgcy zaniechat podania takiego
uzasadnienia w dokumentacji Postepowania.

b) Wskazanie terminow koncowych realizacji zaméwienia okreslonych datg dzienng, jak i
poszczegolnych terminéw Harmonogramu realizacji robét, ktére sg nierealne i niemozliwe
do dochowania z punktu widzenia prawidtowego i zgodnego ze sztukg budowlang
wykonania wszystkich robét, dochowania procedur administracyjnych, ktére lezg po
stronie  Wykonawcy, dokonania czynnosci odbiorowych, przekazania obiektu w
uzytkowanie itd.

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 pkt 13.1 wzoru umowy Zamawiajgcy wprowadzit postanowienie zgodnie
z ktérym: ,Zmiana moze obejmowaé pominiecie prac lub Robét” jednoczesnie nie wskazujgc
0 jakg wartos¢ istnieje mozliwos¢ ograniczenia zakresu ani sposobu, w jaki do takiego
ograniczenia moze dojs¢.

Zadania

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci zmiany tresci ogtoszenia, tresci SWZ i zatgcznika do SWZ Projektowane postanowienia
umowy odpowiednio do sformutowanych zarzutéw. Odwotujgcy w celu jednoznacznego
wskazania kierunku zmiany projektowanych postanowien SWZ i umowy, majgc na uwadze, ze
gospodarzem postepowania jest Zamawiajgcy, ponizej podaje kierunek i rodzaj zmian
adekwatnych do wyzej wskazanych zarzutéw i zgdan poprzez podanie brzmienia konkretnych
zapisow:

1. W zakresie warunkéw udzialu w Postepowaniu

Zmiane odpowiednio ogtoszenia i SWZ w zakresie brzmienia warunku udziatu w
Postepowaniu:

dysponuje lub bedzie dysponowat co najmniej:



jedng osobg petnigcg funkcje - Dyrektora Projektu/Kierownika Projektu/Przedstawiciela
Wykonawcy

wymagane kwalifikacje: wyksztatcenie wyzsze.

wymagane doswiadczenie zawodowe: co najmniej 5 letnie doswiadczenie w zarzgdzaniu
budowami na stanowiskach Kierownik/Dyrektor projektu, Zastepca Kierownika/Dyrektora
projektu, Kierownik zespotu, Zastepca Kierownika zespotu, Przedstawiciela Wykonawcy lub
innym poréwnywalnym stanowisku zwigzanym z zarzgdzaniem kontraktem/inwestycjg w
imieniu Wykonawcy, w tym co najmniej na jednym prawidtowo zrealizowanym (zakoriczonym)
projekcie o wartosci co najmniej 50 min zt brutto realizowanym wg warunkoéw kontraktowych
FIDIC lub réwnowaznych (za réwnowazne Zamawiajgcy uzna warunki kontraktowe powstate
poprzez dostosowanie warunkéw kontraktowych FIDIC do prawa lokalnego krajéw Unii
Europejskiej lub inne wuznane miedzynarodowe standardy kontraktowe dotyczgce
prowadzenia procesow inwestycyjnych). Zamawiajgcy uzna za spetnienie powyzszego
warunku wskazanie osoby, ktéra legitymuje sie udzialem w budowie, dla ktérej zostato
wystawione Swiadectwo Przejecia Robét.

jedng osobg petnigca funkcje - Kierownika Budowy

Wymagane kwalifikacje: uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen lub robotami w specjalnosci
hydrotechnicznej bez ograniczen, (jak wymaga ustawa z dnia 7 lipca 1994r. — Prawo
budowlane Dz.U. 2023 poz. 682 z p6zn. zm.) lub rownoznaczne kwalifikacje, obowigzujgce w
krajach Wspdlnoty Europejskie;j.

Wymagane doswiadczenie zawodowe: minimum 3 letnie doswiadczenie jako kierownik
budowy na co najmniej jednej budewie-robocie polegajgcej na budowie lub przebudowie
newege nabrzeza lub pirsu o gtebokosci technicznej min 8 m. i o wartosci robot
hydrotechnicznych nie mniejszej niz 10.000.000,00 zt brutto

(dziesie¢ milionéw ztotych).

. W zakresie zarzutu dotyczacego nierealnego terminu realizacji zaméwienia, Odwotujgcy
wnosi 0 zmiane postanowien odpowiednio ogtoszenia, SWZ i jego zatgcznikéw:

Czesé | Aktu umowy

Roboty zostang ukonczone w ustalonym Czasie na Ukonczenie, to jest w terminie 36 miesiecy
od Daty Rozpoczecia d0-31-0742025+

SWZ w zakresie pkt. 2.1, poprzez dokonanie zmiany:

2.1. Termin realizacji zamowienia:

od zawarcia Kontraktu z Wykonawcg realizacja robot budowlanych | uzyskania
bezwarunkowych i prawomocnych pozwolenn na uzytkowanie zgodnie z Harmonogramem
Realizacji Robot - (Cze$c¢ V) projektu Kontraktu - do maksymalnie:

* 31grudnia2024+. — 36 miesiecy od Daty Rozpoczecia Odcinek I;

* 3tlipea2025+ — 26 miesiecy od Daty Rozpoczecia Odcinek .

Ogtoszenie o zamowieniu: pkt 11.2.7) Okres obowigzywania zaméwienia, umowy ramowej
lub dynamicznego systemu zakupow
Koniec: 34072025 36 miesiecy od Daty Rozpoczecia



Akt Umowy Czesc¢ V

Termin
zakonczenia
liczony w
miesigcach
od Daty
Rozpoczecia
ODCINEK | - Budowa Nabrzeza nr 1i 2 wraz z pogtebieniem do 10,5m i | 36
pozwoleniem na uzytkowanie

opis

Kamien Milowy nr 1: Wykonanie $cianki szczelnej na Nabrzezu Nr 1 6
Kamien Milowy nr 2: Wykonanie $ciggow i kleszcza na Nabrzezu nr 1 15
Kamien Milowy nr 3: Wykonanie konstrukcji Zzelbetowej Nabrzeza nr 1 26
Kamien Milowy nr 4: Wykonanie Scianki szczelnej na Nabrzezu Nr 2 5
Kamien Milowy nr 5: Wykonanie $ciggow i kleszcza na Nabrzezu nr 2 7
Kamien Milowy nr 6: Wykonanie pali CFA na Nabrzezu nr 2 11
Kamien Milowy nr 7: Wykonanie konstrukcji zelbetowej Nabrzeza nr 2 34
ODCINEK Il - Budowa S$cianki szczelnej dla Nabrzeza nr 3 wraz z | 26

zalgdowieniem, poglebianiem do 12,5m i pozwoleniem na uzytkowanie
Kamien Milowy nr 8: Budowa Scianki szczelnej + zakotwienie dla Nabrzeza | 21
nr3

3. Zmiane pkt 13.1 Warunkéw Szczegoélnych Kontraktu (czes¢ Il)
Poprzez zmiane i doprecyzowanie fragmentu klauzuli:

Zmiany, jak opisano powyzej, mogg byc¢ zainicjowane przez Inzyniera w jakimkolwiek momencie
przed wystawieniem Swiadectwa Przejecia dla Robét, albo przez danie polecenia, albo przez
wyrazenie Zzyczenia, aby Wykonawca przedfozyt propozycje. Zmiana moze obejmowac
pominiecie prac lub Roboét do maksymalnej tgcznej wysokosci 10 % warto$ci Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej na moment zawarcia umowy.

A takze odpowiednie i zgodne z powyzszym zmiany innych postanowien umowy ktére wprost
odnoszg sie do zaskarzonej materii w sytuacji gdy powielajg skarzong materie lub wprost referujg
do takiej materii.

Il. Interes w uzyskaniu zamoéwienia

Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy, jest podmiotem profesjonalnie
dziatajgcym na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji realizowanych w trybie Ustawy
PZP. Postanowienia zawarte w SWZ w zakresie warunkow udziatu w Postepowaniu, a takze
postanowienia zawarte we wzorze umowy, bedgcym zatgcznikiem do SWZ, sg niezgodne z
ustawg PZP i kodeksem cywilnym. Formutujac postanowienia wzoru umowy Zamawiajgcy
wprowadzit postanowienia wprost niezgodne z przepisami ustawy PZP, chociazby w zakresie
sposobu okreslenia terminu lub z uzyciem klauzuli abuzywnej nieograniczonej mozliwosci
rezygnacji z czesci Prac. Dodatkowo przewidziane warunki udziatu sg nadmierne i znaczgco
ograniczajgce konkurencje a jedoczesnie nie referujg do przedmiotu zaméwienia.



Z uwagi na powyzsze, skoro tres¢ SWZ i wzoru umowy narusza zasady okreslone ustawg PZP
oraz kodeksem cywilnym, Odwotujgcy ma interes w ztozeniu odwotania i dgzeniu do zmiany
postanowien SWZ, jako ze chciatby mie¢ mozliwos¢ ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu,
a jesli zostanie ona wybrana — chciatby mie¢ mozliwos¢ zawarcia prawidtowej i zgodnej z
powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa umowy z Zamawiajgcym.

\VA Termin i wymogi formalne

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 28
czerwca 2023 r. Oznacza to, ze sktadajgc odwotanie w dniu 6 lipca 2023 r. Odwotujgcy czyni
zados¢ wymaganiom art. 515 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, tj. wnosi odwotanie w ustawowo
wymaganym terminie.

Odwotujgcy przed wniesieniem odwotania dokonat optaty wpisowej od odwotania oraz przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu - dowody w zatgczeniu.

UZASADNIENIE
I.  Warunki udziatlu w postepowaniu

Zamawiajacy z jednej strony w ramach warunku zdolnosci technicznych i zawodowych
(doswiadczenia) tj. pkt 3.2 ppkt 2a SWZ przewidziat, ze wykonawca ma sie¢ wykazac
doswiadczeniem w wykonaniu: co najmniej dwie budowy lub przebudowy (w rozumieniu ustawy
z dnia 7 lipca 1994r. — Prawo budowlane Dz.U. 2023 poz. 682 z poézn. zm.) konstrukcji
hydrotechnicznych nabrzezy o dtugosci co najmniej 100 m i glebokosci technicznej co najmniej 8
m kazda.

Podczas gdy warunek 3.2 pkt 2 a SWZ dotyczacy osob skierowanych do realizacji zaméwienia tj.
kierownika budowy ogranicza juz do tego aby wykazat sie doswiadczeniem w budowie i to nowego
nadbrzeza lub pirsu tj:

Wymagane doswiadczenie zawodowe: minimum 3 letnie doSwiadczenie jako kierownik budowy
na co najmniej jednej budowie nowego nabrzeza lub pirsu o gtebokosci technicznej min 8 m. i
o wartoSci robo6t hydrotechnicznych nie mniejszej niz 10.000.000,00 zt brutto (dziesie¢ milionéw
ztotych).

Warunek taki jest nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, ktory polega na
przebudowie i rozbudowie istniejgcych obiektéw budowlanych. Przedmiotem niniejszego
zamowienia jest zgodnie z OPZ przebudowa i rozbudowa istniejgcych obiektow budowlanych -
Nabrzezy nr 1 i nr 2. W celu zwigkszenia obszaru manewrowego za nabrzezami planuje sie
wyjscie z linig cumowniczg nabrzezy na odlegto$é¢ ~25 m na akwen Swiny, réwnolegle do krawedzi
istniejgcych nabrzezy nr 1 i 2. Planuje sie rowniez budowe nowego Nabrzeza nr 3 (etap | —
obudowa brzegu w postaci zakotwionej $cianki szczelnej) w linii Nabrzeza nr 2 i powiekszenie
terenu zaplecza portu. Tym samym zawezanie doswiadczenia kierownika budowy do budowy jest
nieproporcjonalne do przedmiotu niniejszego zamdwienia.

Zamawiajacy niekonsekwentnie w zakresie posiadanego doswiadczenia Wykonawcy dopuszcza
budowe lub przebudowe nabrzezy bez wymogu wartosci robot, natomiast w wymaganiach
dotyczacych doswiadczenia zawodowego Kierownika budowy zaweza warunek tylko do budowy
nowego nabrzeza lub pirsu. Tak postawiony warunek pkt 3.2 ppkt 2 b SWZ znaczaco ogranicza
konkurencje poniewaz budowy nowych nabrzezy wystepujg sporadycznie. Ponadto budowa
nowego obiektu jest mniej skomplikowana od przebudowy istniejgcego, dlatego to ograniczenie
jest bezzasadne i narusza przepis art. 112 ust 1 ustawy Pzp w zakresie w jakim warunek ma



wykazywaé minimalne poziomy zdolnosci w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
Zawezenie warunku jedynie do budowy nowego nadbrzeza powoduje ze warunek ten nie
odpowiada przedmiotowemu zamowieniu, w zakresie w jakim przewiduje on rowniez przebudowe
i rozbudowe obiektéw. Zawezenie to powoduje tez nadmierne ograniczenie konkurencji tylko do
tych wykonawcow i ich kierownikéw, ktérzy wybudowali nowe obiekty, podczas gdy zdecydowana
wiekszo§¢ nadbrzezy w naszym kraju istnieje i jest jedynie modernizowana oraz
przebudowywana. Doswiadczenie w przebudowie obiektéw moze w pewnych przypadkach byé
nawet wieksze niz w samej budowie obiektu, co oznacza ze minimalny poziom zdolnosci do
prawidiowej realizacji przedmiotowego zamowienia zostanie zachowany nawet przy rozszerzeniu
warunku.

Zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia budowy. W SWZ odnidst sie jedynie do uprawnien oséb w
rozumieniu Prawa Budowalnego dlatego najodpowiedniejszym bytoby przyjg¢ definicje budowy i
przebudowy z art. 3 pkt 6), 7), i 7a) Prawa budowlanego (Dz.U. z 2021 r. poz. 2351):

6) budowie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym miejscu,
a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego;

7) robotach budowlanych - nalezy przez to rozumie¢ budowe, a takze prace polegajgce na
przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu budowlanego;

7a) przebudowie - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie robét budowlanych, w wyniku ktérych
nastepuje zmiana parametréw uzytkowych lub technicznych istniejacego obiektu budowlanego, z
wyjatkiem charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokosc,
dtugosé, szerokosé badz liczba kondygnacji; w przypadku drog sg dopuszczalne zmiany
charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany granic pasa drogowego;

Z powyzszych poje¢ wynika, ze budowa i przebudowa jest osobnym rodzajem roboty budowlanej
i nie moze by¢ traktowane zamiennie. Tym samym poprzez przyjecie do warunku udziatu pojecia
zoudowa” wykonawcy nie mogg powotac sie na doswiadczenie zdobyte w przebudowie czy innym
rodzaju robét jak remont, rozbiérka itd. Wobec powyzszego ww. warunek udziatu w zakresie
kierownika budowy narusza wskazane w petitum przepisy ustawy Pzp.

Podobnie tez sformutowany wymdég wykazania sie osoba, ktora petnita okre$lone z nazwy funkcje
na innych kontraktach jest warunkiem nadmiernym i nieproporcjonalnym, w zakresie w jakim bada
nazwe stanowiska a nie wiedze i doswiadczenie osob ktore je petnity. Co wiecej uzyte nazwy
Kierownik/ Dyrektor projektu sg nazwami, ktdre nie wystepujg powszechnie a sg dowolnym
nazewnictwem w umowach. Zamawiajgcy niekonsekwentnie przewiduje zawarcie umowy na
warunkach kontraktowych dla budowy dla robét inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez
Zamawiajgcego (tzw czerwony FIDIC) a nie postuguje sie pojeciami dla niego wilasciwymi jak
Przedstawiciel Wykonawcy (pkt 4.3 czerwonego FIDIC). Tym samym warunek udziatu ktéry
wymienia konkretne z nazwy stanowiska wtasciwe dla wybranych umow, nie majgce ogélnych ani
prawnych definicji narusza przepisy ustawy w ten sposéb, ze ogranicza konkurencje i dopuszcza
do udzialu w Postepowaniu tylko takie osoby lub podmioty, jakie nazwy posiadaty dane
stanowisko bez wnikania, jaki byt ich zakres i rola.

II.  Terminy realizacji

1) Termin realizacji niezgodny z przepisami ustawy Pzp

Odwotujgcy wskazuje, ze postanowienia SWZ i wzoru umowy dotyczgce terminu realizacji
przedmiotu umowy naruszajg przepisy ustawy Pzp.



Po pierwsze, planowany termin zakonczenia powinien by¢ okreslony w czasookresach, chyba ze
wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy nie wykazat obiektywnej przyczyny, dla ktorej okreslit w postepowaniu
date dzienng. Powyzsze rozwigzanie stuzy zrobwnowazeniu pozycji stron kontraktu, stanowi wyraz
partnerskiego traktowania wykonawcow przez podmioty publiczne oraz stwarza realne podstawy
dla kazdego wykonawcy do oszacowania ryzyka zwigzanego z terminem realizacji zamdwienia.
Okreslenie czasu realizacji powinno rozpoczynaé sie z momentem podpisania umowy wtedy kiedy
realnie wykonawca ma prawo rozpoczg¢ prace, po drugie powinno konczy¢ sie po uptywie
okreslonego czasu, niezaleznie od tego kiedy dojdzie do zawarcia umowy.

Uregulowanie terminu realizacji datg dzienng stanowi tez probe przerzucenia odpowiedzialnosci
na Wykonawce za czasowe wykonanie zaméwienia, w warunkach zawinionych przyczyn lezacych
po stronie Zamawiajacego co stanowi przejaw stosowania klauzuli abuzywnej art. 433 pkt 3
ustawy Pzp. De facto zamawiajgcy przerzuca na wykonawce ryzyko terminowego i sprawnego
przeprowadzenia procedury przetargowej tak, aby przedmiot umowy zostat zrealizowany do 31
lipca 2025 r. Wykonawca nie odpowiada za czas trwania procedury przetargowej i przyktadowo
umowa w niniejszym postepowaniu, biorgc pod uwage standardowg dtugos¢ samego trwania
postepowan tego typu, mogtaby byé zawarta dopiero w grudniu 2023 roku a w przypadku
whniesienia chociazby odwofania na zapisy ogtoszenia czy nawet czynno$¢ wyboru procedura
moze sie opoznic o kolejnych kilka miesiecy lub z innych przyczyn o czas blizej nieokreslony.

Do drugie, termin ustalony przez Zamawiajgcego jest nierealny i niemozliwy do dotrzymania z
punktu widzenia krotkiego czasookresu niezbednego do wykonania wymaganego zakresu prac.
Nalezy zauwazy¢, ze obecny termin ztozenia ofert w przedmiotowym postepowaniu to dzien
01.08.2023r. Procedura wyboru najkorzystniejszej oferty i podpisania umowy to okres badania i
oceny ofert, wezwania do ztozenia dokumentow, czestokro¢ wezwania do wyjasnienia ceny lub
tresci oferty, okres wyczekiwania na mozliwos¢ zawarcia umowy. Sam termin zwigzania ofertg w
tym Postepowaniu, ktéry moze by¢ wydtuzony to 28.11.2023 r.

Biorgc pod uwage swoje profesjonalne i bogate doswiadczenie w wykonywaniu podobnych robdét,
Odwotujgcy przygotowat harmonogram rzeczowy, uwzgledniajgcy odpowiednie okresy
wykonywania poszczegolnych robét, ktéry zatgcza do niniejszego Odwotania. Harmonogram ten
stanowi dowdd na okoliczno$¢ niedoszacowania przez Zamawiajacego czasu koniecznego na
prawidtowe wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Dowéd: Harmonogram realizacji prac

Przedtozony Harmonogram rzeczowy wykazuje, ze zatozony przez Zamawiajgcego termin
wykonania przedmiotu zamdwienia — przyblizony i w optymistycznym wariancie ok 18 miesiecy
jest nierealny i niemozliwy do utrzymania. Zatozona przez Odwotujgcego, poparta jego wiedzg i
doswiadczeniem w tym zakresie, kolejnos¢ wykonywania poszczegdlnych etapdéw procesu
realizacyjnego uzasadnia przyjecie terminu minimum 26 miesiecy dla etapu Il i 36 miesiecy dla
etapu |.

2) Aspekty merytoryczne uwarunkowan realizacji zaméwienia

Zgodnie z rozpisang procedurg i zatozeniami Zamawiajgcego nalezy przyja¢ ze podpisanie
umowy w przedmiotowym Postepowaniu nastgpi nie wczesniej niz 05.12.2023 roku. Do dalszej
analizy przyjeto tg date jako poczatek wszystkich dziatan zmierzajgcych do rozpoczecia realizaciji
zadania, z zastrzezeniem ze data ta w realiach prowadzonych podobnych postepowan jest mato
realna.

Ponizsza analiza czasu na realizacje dotyczy gtdwnie robét hydrotechnicznych, gdyz zgodnie z
zatozeniami przedstawionymi przez Zamawiajgcego najwieksze ograniczenia czasowe Ww



realizacji prac zostaty natozone wtasnie na tg branze. Umowa przewiduje szereg ograniczen
czasowych i dotyczgcych sposobow realizacji zadania, regulujgc jak i kiedy moga by¢ prowadzone
Prace i dotyczg one robot:

- kafarowych — pograzanie scianek szczelnych

- kafarowych — wykonanie pal CFA

- czerpalnych

Zamawiajgcy w zatgczonej do przetargu dokumentacji wprowadzit nastepujace ograniczenia:

A. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA:

e Uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (czesciowe) nalezy uzyskac osobno dla kazdego z
etapéw zadania tj. dla Odcinka | i dla Odcinka Il

e Usuniecie (ze wschodniej granicy przedsiewziecia) poza obszarem legowym ptakéw czyli
od 16 pazdziernika do konhca lutego (info z decyzji nr 2/2023 o srodowiskowych
uwarunkowaniach) szuwarowisk trzcinowych o tgcznej powierzchni 4.300m2

o Realizacja zadania w sposob umozliwiajgcy utrzymanie w szczegolnosci ciggtosci pracy i
ruchu Terminala Promowego w Swinouj$ciu i Euro Terminal Real Estate Sp. z 0.0.

e Wykonawca jest zobowigzany realizowa¢ rownocze$nie prace kafarowe, palowe,
zbrojarskie oraz betonowanie dla nabrzezy nr 1 i nr 2; minimum 2 zespoty robocze
pracujgce jednoczes$nie przy wykonywaniu robét kafarowych i zelbetowych

e Koniecznos¢ dwukrotnego przeniesienia zaplecza

e Usuwanie urobku czerpalnego do morza powinno zostaé wstrzymane na okres
wiosennego tarta ryb (kwiecien, maj)

e Prace budowlane emitujgce wysoki poziom hatasu (np. prace zwigzane z wykorzystaniem
kafarow i dziobakéw) bedg prowadzone tylko w porze dziennej (6:00-22:00). Wyjatek
mogg stanowi¢ prace wymagajgce ciggtosci procesu.

B. DECYZJA Nr 2/2023 o srodowiskowych uwarunkowaniach, ktéra stanowi:

e Prace zwigzane z robotami czerpalnymi i z przebudowg nabrzezy (ij. roboty kafarowe
zgodnie z informacjg w wyjasnieniu decyzji) wykonaé¢ poza okresem migracji ichtiofauny
tj. poza okresem wrzesien — listopad

e Wycinke szuwaru trzcinowego o powierzchni 4300 m3 przeprowadzi¢ poza okresem
legowym ptakéw (w tym przypadku od 1 marca do 15 pazdziernika).

Analiza powyzszych wymogow wskazuje na koniecznos$c:
- wstrzymania wykonywania odktadu urobku z robot czerpalnych w okresie kwiecienn — maj
- wstrzymanie wykonywania robo6t kafarowych i czerpalnych okresie wrzesien — listopad.

Dodatkowo, Zamawiajgcy zdecydowat sie na zawarcie umowy w oparciu o warunki kontraktowe
dla budowy dla robét inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez Zamawiajgcego (tzw.
czerwony FIDIC). Warunki tych kontraktéw zaktadajg wieloetapowe procedury i dos¢ dtugie
terminy wptywajace na mozliwos¢ rozpoczecia lub prowadzenia Prac a ostatecznie takze ich
rozliczenia.

Zgodnie z Aktem Umowy, w terminie 14 dni od dnia podpisania umowy (daty rozpoczecia)
Wykonawca musi przedstawi¢ Program (harmonogramy), a Zamawiajgcy ma 21 dni na jego
akceptacje badz milczgcg zgode. Roboty moga sie rozpocza¢ po ww. terminach. Po zakonczeniu
kazdego odcinka tgcznie z wykonaniem niezbednej dokumentacji i uzyskaniem pozwolenia na
uzytkowanie Wykonawca zwraca sie do Inzyniera z wnioskiem o przejecie czesci robot, a Inzynier
ma 28 dni na akceptacje wniosku

Réwniez analiza poszczegolnych prac, technologii, kolejnosci i miejsca ich wykonania wskazuje
ze zatozenia czasowe Zamawiajacego sg niewystarczajgce do realizacji zamdwienia i tak:



Analiza czasu — prefabrykacja $cianki:

1) Zaktadajgc podpisanie umowy z poczatkiem grudnia br. nalezy przyjg¢ taki sam czas
ztozenia zamowienia na zakup i dostawe scianki szczelnej na budowe.

2) Realny czas dostawy $cianki na budowe to 8-10 tygodni od ztozenia zamowienia

3) Dodatkowo na zakres zwigzany z robotami przygotowawczymi do pogrgzania $cianki
naktada sie koniecznos¢ prefabrykacji scianki — montaz zamkoéw omega — na co realnie
nalezy zatozy¢ 85 dni roboczych.

4) Tym samym ostatnie elementy $cianki bede gotowe do pograzania dopiero z poczgtkiem
lipca 2024 roku.

5) Terminy te stojg w sprzecznosci z terminami podanymi przez Zamawiajgcego na wykonanie
prac zwigzanych z pogrgzaniem scianki.

Analiza czasu — pograzanie scianki

1) Zgodnie z zatozeniami zamawiajgcego prace zwigzane z pogrgzaniem scianki nalezy
realizowa¢ minimum dwoma zestawami, do dalszej analizy przyjeto wiec dwa zestawy do
wykonania przedmiotowego zakresu prac.

2) Najwczesniejszy realny termin rozpoczecia prac zwigzanych z pogrgzaniem Scianki to
marzec 2024 roku po wykonaniu prefabrykacji pierwszych elementow $cianki szczelnej.

3) Zakladajgc prace na dwa zestawy Scianka zostanie ostatecznie pogrgzona w petnym
zakresie objetym projektem z poczatkiem grudnia 2024 roku.

Analiza czasu — roboty czerpalne

1) Rozpoczecie wykonywania prac czerpalnych musi byé poprzedzone zakohczeniem
wykonywania Scianek szczelnych (tgcznie z kotwieniem).

2) Pierwszy termin rozpoczecia prac czerpalnych to sierpien 2024 roku dla nabrzeza nr 1, ale
biorgc pod uwage ograniczenia narzucone wymaganiami Zamawiajgcego ten zakres prac
zostanie zakonhczony dopiero w lipcu 2025 roku.

3) Analogicznie dla pozostatego zakresu prac czerpalnych biorgc pod uwage pierwszy mozliwy
termin rozpoczecia ich wykonywania (oraz ograniczenia narzucone przez Zamawiajgcego)
zakonczenia nastgpi w styczniu 2026 roku.

Biorgc wszystkie powyzsze czynniki i analizy realny termin zakonczenia realizacji robot
hydrotechnicznych wedtug zakresu dokumentacji przetargowej z uwzglednieniem wskazanych
przez Zamawiajgcego ograniczen wynosi nie mniej niz 36 miesiecy od Daty Rozpoczecia w
rozumieniu kontraktu.

3) Aspekty prawne naduzycia pozycji dominujacej Zamawiajacego

Koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposob wplywa na
ograniczenie zasady swobody uméw w obszarze zamowien publicznych, niemniej jednak nalezy
dostrzec, iz swoboda Zamawiajgcego w zakresie ksztatltowania postanowienn umowy nie jest
nieograniczona. Nalezy zwréci¢ uwage na tres$¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w ktorym Izba zauwazyta, Zze ustalenie przez
Zamawiajgcego warunkow umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze
naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto
jest przepis art. 353! Kodeksu cywilnego oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego

Odwotujacy, w slad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje, iz ,Uprawnienie
zamawiajgcego do ksztattowania przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza
prawa do zupetnie dowolnego ksztaltowania wymagan SIWZ (w tym warunkdédw umowy), ktére
mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego.
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Zamawiajgcy w szczegolnosci ma obowigzek uksztattowaé stosunek prawny w granicach
okreslonych trescig art. 353' oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia umowne nie moga
by¢ sprzeczne z wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspotzycia
spotecznego. Witasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumiec¢ jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie. " (wyrok KIO z dnia
6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).

Podkresli¢ nalezy, iz Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10
stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez podlegaC umowa o zamodwienie publiczne,
uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu,
gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale rowniez Wykonawcy.

Zamawiajgcy naduzywa swojej pozycji dominujgcej poprzez wyznaczenie okreslonego datg
dzienng zbyt krotkiego terminu, ktéry uniemozliwia prawidtowe i zgodne z prawem wykonania
zamowienia. W przypadku prac technologicznie ztozonych, z uwzglednieniem wyzej wskazanych
ograniczen dochodzi do sytuacji, w ktorej zobowigzanie wykonawcy staje sie $wiadczeniem
niemozliwym do spetnienia w trybie art. 387 § 1KC ( § 1. Umowa o swiadczenie niemozliwe jest
niewazna).

Réwniez terminy posrednie wskazane w Harmonogramie sg niewystarczajgce aby wykonaé Prace
w nich przewidziane bez uchybienia tym terminom. Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za
terminowg realizacje zamdwienia a poprzez zawarcie umowy z takimi terminami potwierdzitby ich
prawidtowos¢, realno$¢ oraz zobowigzatby sie do ukohczenia zamdéwienia w takich terminach
(wéwczas nie miatlyby zastosowania przestanki zmiany umowy lub powolywania sie na zdarzenia
nieprzewidziane bowiem wykonawca jako profesjonalista wiedziat o nich juz w momencie
zawierania umowy). Tym samym odwotfanie na zapisy specyfikacji w tym zakresie stajg sie
konieczne.

lll.  Brak limitu wigczen

Art. 433 ustawy Pzp w pkt. 4) przewiduje, ze projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywac¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamodwienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczen stron.

W orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2021 r., sygn.. KIO 3233/21 (LEX
nr 3353737) czytamy: ,Zgodnie z art. 433 pkt 4 p.z.p., projektowane postanowienia umowy nie
mogg przewidywac¢ mozliwo$ci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej warto$ci lub wielkosci $wiadczenia stron. A contrario, zamawiajagcy moze
ograniczy¢ zakres zamowienia, o ile okresli w dokumentach zamoéwienia w sposob
precyzyjny minimalng wartos¢ lub wielkos¢ $Swiadczenia oraz zwigzanego z tym
gwarantowanego poziomu wynagrodzenia umownego. Innymi stowy, zamawiajgcy nie moze
uksztaftowac postanowienn umowy w sposéb, ktéry pozostawiatby wykonawce w niepewnosSci co
do gwarantowanego poziomu $wiadczenia.

W postanowieniach umowy zatgczonych do SWZ w niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy
poprzestat wytgcznie na stwierdzeniu, ze ,Zmiana moze obejmowac pominiecie prac lub Robdt”.
Zamawiajacy nie wskazat ani zakresu mozliwych wytgczen ani sposobu, w jaki wytgczenia miatyby
zosta¢ dokonane (np. aneksem do umowy). Pominat przy tym zupetnie ryczattowy charakter
wynagrodzenia i wszelkie trudnosci z okresleniem ,stosownego pomniejszenia”.

Limit mozliwosci ograniczenia zakresu umowy przez zamawiajgcego do poziomu 10% wartosci

umowy brutto jest stosowany w przeprowadzanych obecnie postepowaniach na udzielenie
zamowienia publicznego lub niedawno zawartych umowach:

11



1)

2)

przez Zamawiajgcego — Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku w
zamowieniu publicznym nr NPR/NS/2022/002 dotyczgcym inwestycji pn.: ,Rozbudowa
Nabrzeza Bytomskiego na odcinku o dlugosci ok. 204 mb w Porcie Gdansk”, gdzie w §16
ust. 1 projektowanych postanowienn umowy Zamawiajgcy ustanowit nastepujacy zapis
umowny: ,...Zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ Przedmiotu Umowy o roboty, ktérych
taczna wartos¢ bedzie wieksza niz 10% wynagrodzenia, o ktorym mowa w § 5 ust. 1
Umowy”,

przez Zamawiajgcego — Opera Nova w Bydgoszczy z siedzibg w Bydgoszczy w
zamowieniu publicznym nr ZP-331-4/2022 pn.: ,Rozbudowa Opery Nova w Bydgoszczy o
IV kragg wraz z infrastrukturg parkingowg”, gdzie w Art. 2.8. Zamawiajacy zawart
nastepujgce postanowienie: ,2.8. Zamawiajgcy ma prawo wytgczenia z zakresu objetego
umowa niektoérych prac przygotowawczych wymienionych w art. 41 ust. 2 PrBud oraz ma
prawo do zmniejszenia lub zwiekszenia iloSci robét budowlanych na iloéci dostosowane
do potrzeb realizacji przedmiotu Umowy Ilub pominiecia poszczegdlnych robot
budowlanych, opisanych w Dokumentaciji projektowej, jezeli zmiana ta jest konieczna dla
realizacji Umowy zgodnie z zasadami wiedzy technicznej i zmiana nie stanowi istotnego
odstepstwa od dostarczonych projektéw, a takze nie przekracza 10% szacunkowego
wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w pkt. 26.1.1. Umowy.”.

Przepis art. 433 pkt. 4 ustawy Pzp wymaga wskazania chocby limitu dla takich ograniczen, stad
Wykonawca, majgc na wzgledzie umowy z innych postepowan wskazat, ze taki limit wytgczeh
mogtby zostac¢ okreslony na poziomie 10% warto$ci wynagrodzenia a wiec Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej na moment zawarcia Umowy.

Majac na uwadze powyzsze wnosze i wywodze jak na wstepie.

Magdal ena M arethiak -
Data: 2023.07.06116:01:26 cE&f2gdalena Marciniak
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odpis z KRS

dowdd uiszczenia optaty od odwotania

dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa

dowdd wystania odpisu odwotania do zamawiajgcego

Harmonogram sporzgdzony przez Odwotujgcego, dla potwierdzenia zarzutu dot. terminu,
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