Zamawiajacy:

Zarzad Morskich Portow Szczecin

i Swinoujscie Spétka Akcyjna

ul. Bytomska 7, 70-603 Szczecin
e-mail: przetargi@port.szczecin.pl
tel. +91 430 83 64

Osoba do kontaktow:
Monika Gadomska, Katarzyna Nowicka

Odwotujacy:

PORR S.A. (nr KRS: 0000026184)

ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa
tel.: +48 22 266 99 00

e-mail: oferty@porr.pl

Osoba do kontaktow:

Anna Matyja
tel.: + 48 514 769 478
e-mail: anna.matyja@porr.pl

Warszawa, dnia 10.07.2023r.

Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na udzielenie zaméwienia
sektorowego pn. ,.Budowa zdolnosci przetadunkowej portu morskiego w Swinoujsciu do
obstugi potrzeb morskiej energetyki wiatrowej” (nr referencyjny: 0Z-092/3/IPU-7/2023)

I.  Zakres zaskarzenia.

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu PORR S.A. (,,0dwotujacy”), na podstawie art. 513 pkt 1 i pkt 2 i art. 515 ust. 2

pkt 1 Pzp w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo zamowien publicznych

(tj.Dz.U.2022.1710 ze zm.; ,Pzp”), wnosze odwotanie wobec nastepujacych czynnosci i zaniechan

Zamawiajacego:

[Zarzut nr 1] ustalenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacym zdolnosci technicznej i

zawodowej w zakresie parametrow inwestycji referencyjnej w sposob: (i) nieproporcjonalny, (ii)

nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcow do wykonania zamoéwienia oraz (iii)
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niewynikajacy z rzeczywistych potrzeb Zamawiajacego z uwagi na ograniczenie katalogu inwestycji
referencyjnych do jednego typu budowli hydrotechnicznych morskich, tj. nabrzeza;

- [Zarzut nr 2] ustalenie terminu zakonczenia realizacji zadania inwestycyjnego i Kamieni Milowych
za pomoca konkretnych dat kalendarzowych;

[Zarzut nr 3] niepetny i niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia z uwagi na niezataczenie do
dokumentacji postepowania pozwolenia na budowe i pozwolen wodnoprawnych oraz zastrzezenie
mozliwosci przekazywania do dnia zawarcia Kontraktu informacji dotyczacych warunkow
powierzchniowych, podpowierzchniowych i hydrologicznych na Terenie Budowy;

[Zarzut nr 4] uksztattowanie postanowien wzoru umowy w sposdb naruszajacy przepisy Pzp i
kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci z przekroczeniem: (i) granic swobody umow, (ii) zasad
wspotzycia spotecznego oraz (iii) zasad roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami umowy
o roboty budowlane;

[Zarzut nr 5] prowadzenie postepowania z naruszeniem podstawowych zasad udzielania zamowien
publicznych w szczegolnosci zasady uczciwej konkurencji, zasady przejrzystosci oraz zasady
proporcjonalnosci;

w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na udzielenie zamoéwienia
sektorowego pn. ,,Budowa zdolnosci przetadunkowej portu morskiego w Swinoujéciu do obstugi potrzeb
morskiej energetyki wiatrowej” (nr referencyjny: 0Z-092/3/1PU-7/2023).

Il. Zadania Odwotujacego.

W imieniu Odwotujacego wnosze o:
1) uwzglednienie niniejszego odwotania w catosci;

2) nakazanie Zamawiajacemu dokonania zmiany postanowien SWZ oraz warunkow przysztej umowy w
sposob opisany w pkt Il ponizej.

lll. Zarzuty i Zzadania Odwotujacego.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie przepisow:

[Zarzut nr 1]

art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez ograniczenie

katalogu inwestycji referencyjnych do konstrukcji hydrotechnicznych nabrzezy o dtugosci co najmniej 100
m i gtebokosci technicznej co najmniej 8 m kazda, co stanowi warunek udziatu w postepowaniu: (i)
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, (ii) nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcow
do wykonania zaméwienia oraz (iii) nie wynikajacy z rzeczywistych potrzeb Zamawiajacego;
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Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu zmiany lit. a) w rozdziale lll.1.3 ogtoszenia oraz lit. a)
w pkt 3.2.2 SWZ w nastepujacy sposob:

»a) W okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat w sposob nalezyty, zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukoriczyt:

- co najmniej dwie budowy lub przebudowy (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994r. - Prawo
budowlane Dz.U. 2023 poz. 682 z pdzn. zm.) konstrukcji hydrotechnicznych nabrzezy morskich
stanowiqcych nabrzeze lub pirs o dtugosci co najmniej 100 m i gtebokosci technicznej co najmniej
8 7,5 m kazda lub falochronéw pionowosciennych z funkcja cumownicza o dtugosci co najmniej
100 m i gtebokosci posadowienia lub gtebokosci technicznej co najmniej 7,5 m kazdy;”

[Zarzut nr 2]

- art. 436 pkt 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1i ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp poprzez

ustalenie terminu zakonczenia realizacji inwestycji i Kamieni Milowych za pomoca konkretnych dat
kalendarzowych;

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany pkt Il.2.7 ogtoszenia, pkt 2.1 SWZ, pkt 5

Aktu Umowy, Opisie Przedmiotu Zamowienia oraz Zatacznika - Czes¢ V - Harmonogram Realizacji

Robo6t w ponizszy sposob oraz dostosowanie pozostatych terminow realizacyjnych zawartych w

dokumentacji przetargowej do tych zmian:

a) Ogtoszenie:

»11.2.7) Okres obowigzywania zamoéwienia, umowy ramowej lub dynamicznego systemu zakupow
Koniec: 3110742025 30 miesiecy od dnia zawarcia Kontraktu

Niniejsze zaméwienie podlega wznowieniu: nie”

b) SWZ:
»2.1. Termin realizacji zaméwienia:

od zawarcia Kontraktu z Wykonawcgq realizacja robét budowlanych i uzyskania bezwarunkowych i
prawomocnych pozwolen na uzytkowanie zgodnie z Harmonogramem Realizacji Robot - (Czes¢ V)
projektu Kontraktu - do maksymalnie:

o 3 grudnig 2024 r. - Odcinek | - 22 miesiecy od dnia zawarcia Kontraktu;

o 31 lipeg2025r- - Odcinek Il - 30 miesiecy od dnia zawarcia Kontraktu.
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¢) Akt Umowy:

»5.Roboty zostanq ukoriczone w ustalonym Czasie na Ukoriczenie, to jest od Daty Rozpoczecia do
31.07.2025 r. 30 miesiecy od dnia zawarcia Kontraktu.”

d) Zatgcznik - Czes¢ V - Harmonogram Realizacji Robét:

Termin zakonczenia
liczony w
miesiacach od Daty
Rozpoczecia

Opis

Odcinek | - Budowa Nabrzeza nr 1 i 2 wraz z pogtebieniem

do 10,5m i pozwoleniem na uzytkowanie 22
KM nr 1 Wykonanie Scianki szczelnej na Nabrzezu Nr 1 9
KM nr 2 Wykonanie $ciggdw i kleszcza na Nabrzezu nr 1 9
KM nr 3 Wykonanie konstrukcji zelbetowej Nabrzeza Nr 1 17
KM nr 4 Wykonanie $cianki szczelnej na Nabrzezu Nr 2 8
KM nr 5 Wykonanie $ciggdw i kleszcza na Nabrzezu nr 2 9
KM nr 6 Wykonanie pali CFA na Nabrzezu nr 2 13
KM nr 7 Wykonanie konstrukcji zelbetowej Nabrzeza nr 2 18

Odcinek Il - Budowa scianki szczelnej dla Nabrzeza nr 3
wraz z zalagdowieniem, pogtebieniem do 12,5m i 30
pozwoleniem na uzytkowanie

KM nr 8 Budowa Scianki szczelnej + zakotwienie dla

Nabrzeza nr 3 28

e) Opis Przedmiotu Zaméwienia:
,»Roboty czerpalne wykonane bedq w dwdch fazach:
- faza | do rzednej -10,5 m - w terminie do 22 miesiecy od Daty Rozpoczecia

- faza Il do rzednej -12,5 m - w terminie do 30 miesiecy od Daty Rozpoczecia

[Zarzut nr 3]
art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353[1] k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 16i art. 8 Pzp i art. 433
pkt 3) Pzp - poprzez niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu zamoéwienia, ktory
uniemozliwia prawidtowe przygotowanie oferty i kalkulacje ceny oraz oszacowanie ryzyk

realizacyjnych i nieporéwnywalnosc¢ sktadanych ofert, co stanowi naruszenie zasady przejrzystosci
postepowania i zasady uczciwej konkurencji,
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Z uwagi na:

a) brak w dokumentach postepowania decyzji administracyjnych wyznaczajacych zakres i warunki
realizacji zadania inwestycyjnego bedacego przedmiotem niniejszego zamowienia, tj. pozwolenia
na budowe i pozwolenia wodnoprawnego;

b) zastrzezenie mozliwosci przekazywania do dnia zawarcia Kontraktu (a wiec po dniu otwarcia ofert)
informacji dotyczacych warunkow powierzchniowych, podpowierzchniowych i hydrologicznych na
Terenie Budowy;

Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu:

- _uzupetnienia dokumentacji postepowania o pozwolenie na budowe i pozwolenia
wodnoprawne,

a w przypadku braku mozliwosci wykonania przez Zamawiajacego ww. zadania:

- nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp z

uwagi na dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb sprzeczny z art. 99 ust. 1 Pzp w

zw. z art. 16 pkt 1 Pzp, poniewaz brak pozwolenia na budowe i pozwolen wodnoprawnych

stanowi niemozliwa do usuniecia wade uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego,

ewentualnie:

- nakazanie Zamawiajacemu modyfikacji postanowien SWZ i wzoru umowy w sposob opisany w

Zarzucie nr 4;

[Zarzut nr 4]

- art. 433 pkt 3)iart. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353[1] k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 16iart. 8
Pzp - poprzez uksztattowanie tresci umowy w sprawie zamdwienia publicznego w sposob naruszajacy

zasade rownowagi stron wskutek przerzucenia na Wykonawce ryzyka realizacyjnego wskutek
modyfikacji definicji ,,Daty Odniesienia” zawartej w sub. 1.1.3.1 poprzez przyjecie, ze oznacza ona
date podpisania Aktu Umowy;

Odwotujacy wnosi o nadanie nastepujacego brzmienia sub. 1.1.3.1:

,Data Odniesienia” oznacza date wyznaczong na ztozenie Ofert.”

art. 433 pkt 3)i art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353[1] k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 16 i art. 8
Pzp - poprzez uksztattowanie tresci umowy w sprawie zamdwienia publicznego w sposob naruszajacy

zasade rownowagi stron wskutek modyfikacji sub. 4.10, w sposob ktéry powoduje przerzucenie na
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Wykonawce ryzyka gospodarczego wynikajacego z niedostatecznego opisu przedmiotu zaméwienia,
ktére powinno obcigza¢ Zamawiajacego, co stanowi naruszenie art. 99 Pzp.

Odwotujacy wnosi o skreslenie sub. 4.10.1 i zastapienie jej sub. 4.10 w pierwotnym brzmieniu.

art. 431 Pzp i art. 647 k.c. w zw. z_art. 3548 2 k.c. i art. 353[1] k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp
poprzez uksztattowanie postawien przysztej umowy w sposob naruszajacy zasade rownowagi
kontraktowej i zasade stabilnosci stosunkow cywilnoprawnych, a w szczegolnosci umowy w sprawie
zamowienia publicznego poprzez przyznanie Zamawiajacemu w sub. 15.2 prawa do odstgpienia od
umowy w terminie od Daty Rozpoczecia do 365 dni od uptywu Czasu na Ukonczenie.

Odwotujacy wnosi o hakazanie Zamawiajagcemu nadania nastepujace brzmienia zdania pierwszego

w sub. 15.2 Warunkéw Szczegédlnych:

,Zamawiajacy bedzie uprawniony do odstgpienia od Kontraktu poprzez ztozenia o$wiadczenia o

odstgpieniu w terminie 60 dni od ziszczenia sie opisanych ponizej przestanek odstapienia:”

[Zarzut nr 5]

art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez uksztattowanie postanowien przysztej umowy z naruszeniem zasad uczciwej

konkurencji, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

IV. Termin publikacji ogtoszenia. Termin na wniesienie odwotania w niniejszym postepowaniu wynosi 10
dni (art. 515 ust. 2 pkt 1 Pzp). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
UE z dnia 28.06.2023r. pod nr 2023/S 122-386442.

Z uwagi na fakt, ze termin 10 dni liczony od dnia 28.06.2023 r. uptywa dnia 8.07.2023 r. w sobote,
faktyczny termin na ztozenie niniejszego odwotania uptywa dnia 10.07.2023r. Termin na wniesienie
odwotania wobec tresci SWZ zostat zatem zachowany.

V. Zgodnie z art. 516 ust. 2 pkt 2 Pzp, kopia niniejszego odwotania zostata przekazana Zamawiajacemu.

Uzasadnienie

I. Interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz szkoda Odwotujacego.

1. Odwotujacy posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz jest przedsigbiorca
dziatajacym na rynku budownictwa hydrotechnicznego i infrastrukturalnego oraz jest potencjalnym
wykonawca niniejszego zamowienia. W przypadku zatem ztozenia atrakcyjnej pod wzgledem cenowym
i jakosciowym oferty ma realng mozliwos¢ uzyskania niniejszego zadania inwestycyjnego.

2. Jednak wskutek dziatan i zaniechan Zamawiajacego, Odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci braku
mozliwosci ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu. Zamawiajacy uksztattowat bowiem kluczowy
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warunek udziatu postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej, terminy realizacji
inwestycji oraz postanowienia przysztej umowy w sposob wadliwy i niekonkurencyjny.

Postanowienia SWZ =zaskarzone w niniejszym odwotaniu utrudniaja wykonawcom, w tym
Odwotujacemu dostep do niniejszego zamowienia.

,Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a
takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy. Na etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg
dotyczacych postanowien ogtoszenia i siwz przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujacy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamoéwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu.
Sformutowanie ww. przepisu w zaden sposéb nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy
w celu ustalenia jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposéb o dane
zamowienie zamierza sie ubiega¢ (samodzielnie, np. korzystajac z doswiadczenia innych podmiotow,
w konsorcjum (...). Rowniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposéb rownie
scisty jak w wypadku korzystania ze srodkow ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej
szkody, ktora wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie zaméwienia moze
ponies¢. Wystarczajace jest tu wskazanie na naruszenie obowiazujacych przepisow prowadzace do
powstania hipotetycznej szkody w postaci utrudniania dostepu do zamodwienia lub spowodowania
koniecznosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe
zawarcia niezgodnej z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen
przeciwnych prowadzi¢ by mogto do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze srodkow ochrony
prawnej dotyczacych tresci ogtoszenia i siwz.” (wyrok KIO z dnia 04.10.2010r., sygn.akt: KIO 2036/10).

Stan faktyczny.

Zamawiajacy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia
sektorowego pn. ,,Budowa zdolnosci przetadunkowej portu morskiego w Swinoujsciu do obstugi potrzeb
morskiej energetyki wiatrowej” (nr referencyjny: 0Z-092/3/1PU-7/2023).

Przedsiewziecie polega na budowie Terminalu Instalacyjnego w Swinoujsciu dla obstugi Morskich Farm
Wiatrowych (MFW) oraz innych tadunkow ponadgabarytowych. Planowany terminal przeznaczony
bedzie gtownie do przetadunku, sktadowania i wstepnego montazu elementéw morskich turbin
wiatrowych oraz serwisowania eksploatowanych turbin wiatrowych szczegoélnie w okresie budowy
morskich farm wiatrowych na Battyku oraz réwniez do przetadunku i sktadowania innych tadunkéw
ponadgabarytowych, przestrzennych, ciezkich lub zjednostkowanych (pkt 1.1. SWZ).

Przedmiotem zamdwienia jest:

(i) rozbudowa istniejacych Nabrzezy nr 1 i nr 2 wraz z robotami czerpalnymi (gtebokosc techniczna
-10,5 m) - Odcinek I,
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(ii) budowa scianki szczelnej wraz z zakotwieniem dla przysztego Nabrzeza nr 3 wraz z robotami
czerpalnymi (gtebokos¢ techniczna - 12,5 m) i zaladowieniem czesci akwenu pomiedzy $cianka
szczelnga a istniejacym nabrzezem nr 3 - Odcinek Il,

(iii) uzyskanie pozwolen na uzytkowanie osobno dla kazdego z etapow zadania, tj. dla Odcinka | i dla
Odcinka Il.

4. Inwestycja bedzie realizowana w oparciu o ,,WARUNKI KONTRAKTOWE DLA BUDOWY dla robot
inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez Zamawiajacego, 4. wydanie angielsko-polskie
niezmienione 2008 z errata (ttumaczenie 1. wydania 1999), przygotowane i opublikowane przez
Miedzynarodowa Federacje Inzynierow Konsultantow (Fédération Internationale des Ingénieurs -
Conseils - FIDIC, P.O. Box 311, CH-1215 Geneva 15, Szwajcaria)”, zmodyfikowane przez
Zamawiajacego w Czesc Il - Warunki Szczegolne Kontraktu.

lll. Uzasadnienie zarzutow.

[Zarzut nr 1; Inwestycje referencyjne]

1. Zamawiajacy w pkt 3.2 ppkt 2) lit. a) SWZ oraz w pkt 111.1.3 lit. a) ogtoszenia, ustalit warunek udziatu
w niniejszym postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej, w zakresie inwestycji
referencyjnych w sposdb nadmierny i nieadekwatny w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Nie jest
on réwniez uzasadniony obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego.

2. Zamawiajacy, uzna bowiem warunek za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze ,,w okresie ostatnich
10 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -
w tym okresie, wykonat w sposéb nalezyty, zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo
ukoniczyt co najmniej dwie budowy lub przebudowy (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994r. -
Prawo budowlane Dz.U. 2023 poz. 682 z pdzn. zm.) konstrukcji hydrotechnicznych nabrzezy o

dtugosci co najmniej 100 m i gtebokosci technicznej co najmniej 8 m kazda”.

3. Zamawiajacy wymaga zatem wykazania doswiadczenia przy realizacji inwestycji doktadnie takich
samych jak przedmiot niniejszego zamodwienia. Zgodnie bowiem z pkt 1.1. SWZ, przedmiotem
zamowienia jest ,,rozbudowa istniejqcych Nabrzezy nr 1i nr 2 wraz z robotami czerpalnymi (gtebokos¢
techniczna -10,5 m) - Odcinek | oraz budowa scianki szczelnej wraz z zakotwieniem dla przysztego
Nabrzeza nr 3 wraz z robotami czerpalnymi (gtebokos¢ techniczna - 12,5 m) i zalgdowieniem czesci
akwenu pomiedzy sciankq szczelnq a istniejqcym nabrzezem nr 3 - Odcinek Il [...] zgodnie z przekazanq
dokumentacjq projektowq”.

4. Natomiast obowiazkiem Zamawiajacego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest
postawienie minimalnych (z uwzglednieniem sytuacji rynkowej) warunkéw dotyczacych
doswiadczenia, wyksztatcenia i kwalifikacji zawodowych wykonawcy, ktdére jednoczesnie umozliwig
realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie jakosci (wyrok KIO z dnia 20.01.2017r., sygn.akt:
KIO 8/17).
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Przepisy ustawy nie wymagaja, aby wykonawca legitymowat sie doktadnie takimi samymi
zrealizowanymi zamoéwieniami, jak przedmiot zamoéwienia, o ktore sie ubiega. ,,Okreslenie warunkéw
podmiotowych, musi polega¢ na wyznaczeniu "minimalnych poziomdw zdolnosci”, a wiec nawigzywac
do posiadania doswiadczenia w realizacji np. robét budowlanych o zblizonym charakterze do
przedmiotu udzielanego zamdwienia.” (wyrok KIO z 24.01.2018r.; sygn.akt: KIO 82/18).

Natomiast Zamawiajacy przeniost wprost element opisu przedmiotu zamowienia do opisu warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczacego inwestycji referencyjnej (rodzaj morskiej budowli
hydrotechnicznej). Natomiast ,,opis warunku nie musi by¢ identyczny z przedmiotem zamdwienia,
gdyz ma jedynie wykazywac z nim zwiqzek, a ponadto powinien by¢ proporcjonalny, co oznacza, ze
nie moze by¢ nadmierny, czyli wyklucza¢ wykonawce zdolnego do wykonania zaméwienia” (wyrok KIO
z dnia 21.07.2015 r.; sygn.akt: KIO 1431/15).

Zgodnie z §2 pkt 6 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998r.
w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i
ich usytuowanie (Dz.U.1998.101.645 ze zm.), morskie budowle hydrotechniczne to budowle nawodne
lub podwodne, wznoszone:

a) na morzu terytorialnym,
b) na morskich wodach wewnetrznych,

c) naladzie, lecz w rejonie bezposredniego kontaktu z akwenami morskimi, czyli w pasie technicznym
nadbrzeznego pasa wybrzeza morskiego,

d) w portach i przystaniach morskich,

ktore wraz z instalacjami, urzadzeniami budowlanymi zwigzanymi z ta budowla, urzadzeniami
technicznymi oraz innym celowym wyposazeniem niezbednym do spetniania przeznaczonej mu funkcji
stanowia catos¢ techniczno-uzytkowa.

W ramach tych budowli w mysl § 3 pkt 1 ww. rozporzadzenia wyrdznia sie podkategorie budowli
portowych, tj. budowli usytuowanych na obszarze portow morskich, w szczegdlnosci sg to falochrony,
tamacze fal, nabrzeza przetadunkowe i postojowe, wysepki, pochtaniacze fal, bulwary spacerowe.

Fakt umieszczenia ww. budowli w jednej podgrupie budowli portowych swiadczy o tym, ze sg one
zblizone pod wzgledem warunkow realizacji oraz wymagan technicznych i materiatowych. Musza
bowiem uwzglednia¢ w jednakowym stopniu gabaryty jednostek petnomorskich (co przektada sie na
wymiary i przekroje poprzeczne tych budowli) oraz dynamiczne i chemiczne bezposrednie
odziatywanie wody morskiej.

W zwiazku z tym wykonawca posiadajacy doswiadczenie w realizacji podobnych rodzajowo morskich
budowli hydrotechnicznych jest w stanie w sposdb prawidtowy i terminowy wykonac inng budowle
nalezaco do tej samej kategorii.

Z uwagi na powyzsze nieuzasadnione pod wzgledem technicznym jest ograniczenie wprowadzone
przez Zamawiajacego w pkt 3.2 ppkt 2) lit. a) SWZ oraz w pkt 1ll.1.3 lit. a) ogtoszenia, co czyni ww.
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20.

warunek udziatu w postepowaniu wymagajacy wykazania doswiadczenia w realizacji wytacznie
nabrzezy nieuzasadnionym i nieproporcjonalnym do przedmiotu niniejszego zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze profesjonalni Zamawiajacy (podmioty administrujace
budowlami morskimi, tj. zarzady portow, urzedy morskie) w trakcie postepowan przetargowych z
zakresu robot hydrotechnicznych traktujg jako rownowazne doswiadczenie zdobyte podczas realizacji
nadbrzezy, falochronow oraz pirséw i dopuszczaja mozliwos¢ wymiennego legitymowania sie
doswiadczeniem zdobytym przy realizacji tych budowli.

Powyzsze potwierdza zestawienie przetargow zataczone do niniejszego odwotania, w ktorych
Zamawiajacy w celu weryfikacji zdolnosci wykonawcow do realizacji zlecanych przez nich zamowien,
dopuscili mozliwos¢ zamiennego postugiwania sie doswiadczeniem przy realizacji falochronow,
nabrzezy i pirsow lub ustalili jeszcze bardziej liberalne wymog wykazania doswiadczenia w
budowie/przebudowie jakichkolwiek hydrotechnicznych budowli morskich.

W celu zatem zwiekszenia konkurencyjnosci niniejszego postepowania uzasadnione jest, poszerzenie
katalogu inwestycji referencyjnych o inne tego typu budowle morskie, np. falochrony czy pirsy.

Proponowana zmiana uwzglednia charakter niniejszego zamoéwienia oraz nie powoduje obnizenia
wymagan stawianych wykonawcom co do ich umiejetnosci zawodowych. Realizacja inwestycji
hydrotechnicznych cechuje sie bowiem duza powtarzalnoscia kategorii i zakresow robot, organizacji
procesu budowy czy stosowanych rozwiazan technicznych.

Co wiecej w ostatnich latach to kategorie budowli morskich pominietych przez Zamawiajacego, w
szczegolnosci falochrony wykonywane sa w najnowszych technologiach, ktore wymagaja od ich
wykonawcow oraz kadry technicznej wykazania sie wysoka wiedza techniczng i zawodowa.

Ponadto warunki wykonywania falochronow (robot budowlanych) sa nie mniej skomplikowane, a
czesciowo trudniejsze niz przy budowie nabrzezy (tj. bez dostepu z ladu lub ze znacznie ograniczonym
dostepem, koniecznos¢ wykonywania wszystkich prac przy uzyciu sprzetu ptywajacego, wykonywanie
wszystkich prac w warunkach hydrologicznych otwartego morza (brak ostony przed falowaniem),
ograniczenia nawigacyjne).

Oznacza to, ze ustalone przez Zamawiajgcego wymagania dotyczace doswiadczenia zawodowego w
sposob nieuzasadniony ograniczajg grono wykonawcow, wytaczajac z udziatu w niniejszym
postepowaniu podmioty posiadajace odpowiednie doswiadczenie zawodowe.

Natomiast Zamawiajacy jest zobowiazany do zachowania niezbednej rownowagi miedzy interesem
polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamodwienia a interesem potencjalnych
wykonawcow, ktdérych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z géry eliminowac z
udziatu w postepowaniu (wyrok KIO z dnia 5.03.2021r.; sygn.akt: KIO 418/21).

Nalezy zatem podkreslic, ze ,po to ustawodawca wprowadzit wymog proporcjonalnosci, by
zamawiajqgcy w sposob wywazony stawiali granice w zakresie wiedzy i doswiadczenia niezbednej do
wykonania zaméwienia, a nie po to, by dopuszczac tylko takiego wykonawce, ktéry wykonat wczesniej
analogiczng, takg samgq, inwestycje” (wyrok KIO z dnia 24.06.2016r.; sygn.akt: KIO 995/16).
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21. W konsekwencji zatem, o ile ,zrozumiata jest troska zamawiajqcego o zapewnienie wykonania
zamowienia przez wykonawce posiadajqcego odpowiednie - w jego ocenie - doswiadczenie, ale trudno
zaakceptowac poglad, ze takie doswiadczenie posiadajq jedynie podmioty, ktére wykonaty wczesniej
zamoéwienie tozsame czy nawet identyczne z zamdwieniem bedgcym przedmiotem zamoéwienia”
(wyrok KIO z dnia 14.07.2015r.; KIO 1393/15).

22. 7 uwagi na powyzsze konieczna i uzasadniona jest zmiana kwestionowanego warunku udziatu w
postepowaniu w sposob zaproponowany przez Odwotujacego, ktory uwzglednia charakter przedmiotu
zamowienia oraz sytuacje na rynku budownictwa hydrotechnicznego, tj. umozliwienie postuzenia sie
doswiadczeniem w realizacji szerszego katalogu budowli morskich.

[Zarzut nr 2; Terminy realizacji inwestycji]

1. Zgodnie z pkt 11.2.7 ogtoszenia, pkt 2.1 SW, pkt 5 Aktu Umowy, Opisie Przedmiotu Zaméwienia oraz
postanowieniami Zatacznika - Cze$¢ V - Harmonogram Realizacji Robot, Zamawiajacy wymaga
wykonania - Odcinka | do dnia 31 grudnia 2024 r. oraz - Odcinka Il do dnia 31 lipca 2025 r. Ponadto w
Zataczniku - Czes¢ V - -Harmonogram Realizacji Robot za pomoca dat dziennych okreslono termin
wykonania poszczegoélnych Kamieni Milowych.

2. Terminy wykonania zadania inwestycyjnego zostaty zatem ustalone za pomoca konkretnych dat
kalendarzowych.

3. Natomiast zgodnie z art. 436 Pzp, planowany termin zakonczenia robot budowlanych powinien zostac
ustalony w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego w dniach, tygodniach, miesiacach lub latach.
»Taki sposéb oznaczenia terminu wykonania przedmiotu umowy powoduje, iz wykonawcy nie
obcigzajq negatywne skutki przedtuzajqcego sie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
jak ma to miejsce w przypadku oznaczenia terminu datq dzienng, gdyz termin rozpoczyna swoj bieg
dopiero od zdarzenia nastepujgcego po rozstrzygnieciu postepowania” (W.Dzierzanowski, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Lex, 2021).

4, Powyzszy przepis wyjatkowo dopuszcza wskazanie konkretnej daty wykonania umowy, jezeli jest to
uzasadnione obiektywna przyczyna, np. ramami czasowymi wynikajacymi z umowy o dofinansowanie
projektu.

5. ,Wprowadzona w art. 436 Ustawy regulacja dotyczqca okreslania planowanego terminu zakonczenia
inwestycji objetej zamdwieniem ma na celu ustalenie jasnych dla wykonawcdéw ram czasowych, co
stanowi istotny element opisu przedmiotu zamdwienia, pozwalajqcy na oszacowanie kosztow
inwestycji, jak réwniez oszacowanie odpowiednich sit i srodkdéw, jakie bedq musiaty by¢ zaangazowane
w celu dotrzymania natozonych terminéw. Mozliwos¢ odstgpienia od zasady ustalania terminu ilosciq
dni, tygodni, miesiecy lub lat, przez wskazanie daty wykonania umowy musi byc¢ obiektywnie
uzasadnione. Nie chodzi o samo formalne nazwanie przyczyny, ktéra moze obiektywnie uzasadniac
takie odstgpienie, konieczne jest rzeczywiste istnienie uzasadnienia, co pozwala odnies¢ dang
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okolicznos¢ do sytuacji faktycznie majgcej znaczenie dla realizacji inwestycji” (wyrok KIO z dnia
17.04.2023r.; sygn.akt: KIO 836/23).

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie wskazat zadnych obiektywnych okolicznosci, ktore
uzasadniataby ustalenie terminu wykonania zamowienia za pomoca dat dziennych.

W pkt 1.1 SWZ znajduje sie jedynie informacja, ze Zamawiajacy ubiega sie o dofinansowanie
inwestycji ze srodkdéw instrumentu ,,£aczac Europe” (Connecting Europe Facility, CEF) CEF 2 Transport
- Projects on the Core Network - Cohesion envelope. CEF-T-2022-CORECOEN-MARP-WORKS: Maritime
ports - studies, works or mixed.

Z powyzszych informacji wynika zatem, ze Zamawiajacy w dacie wszczecia postepowania nie pozyskat
jeszcze ww. Srodkow oraz nie zostaty ustalone przez instytucje finansujaca zasady i terminy ich
wydatkowania. W niniejszym postepowaniu nie zachodzi zatem obiektywna przyczyna uzasadniajaca
ustalenie dziennych dat wykonania inwestycji i jej poszczegélnych czesci (Odcinkow i Kamieni
Milowych).

Z tego wzgledu ustalone przez Zamawiajacego terminy posrednie (Kamienie Milowe) oraz termin
wykonania catej inwestycji stanowi pewien prognozowany cel Zamawiajacego. Nie maja one jednak
umocowania w dokumentach, ktore naktadatyby na Zamawiajacego obowiagzek rozliczenia tej
inwestycji w nieprzekraczalnym terminie. Natomiast obiektywna przyczyna terminow realizacji
zamowienia publicznego musi istnie¢ juz w momencie ogtoszenia o zamdwieniu (por. wyrok KIO z dnia
17.04.2023r.; sygn.akt: KIO 836/23).

Jednoczesnie analiza termindw ustalonych przez Zamawiajacego wskazuje, ze nie jest mozliwe
wykonanie inwestycji nawet w terminie pierwotnie zatozonym przez Zamawiajacego.

Zamawiajacy ustalit bowiem termin sktadania ofert na dzien 1.08.2023r., a termin zwiagzania oferta
na dzien 28.11.2023r. W zwiazku z tym przy zatozeniu, ze umowa w sprawie realizacji niniejszego
zamoéwienia zostanie zawarta w ostatnim dniu terminu zwiazania oferta (tj. w dniu 28.11.2023r.), na
realizacje robot budowlanych i uzyskanie wymaganych pozwolen na uzytkowanie pozostanie w
przypadku Odcinka | - 13 miesiecy oraz Odcinka Il - 20 miesiecy. Termin ten jest zbyt krétki na
rozbudowe nabrzezy o tacznej dtugosci 788,1 m i gtebokosci technicznej -12,5 m wraz uzyskaniem
pozwolen na uzytkowanie.

Odwotujacy przygotowat Harmonogram rzeczowy, ktory zatacza do niniejszego Odwotania.
Przedtozony Harmonogram wykazuje, ze zatozony przez Zamawiajacego termin jest nierealny i
niemozliwy do utrzymania. Wedtug Odwotujacego termin wykonania Odcinka | wynosi 22 miesiecy od
momentu podpisania Kontraktu oraz dla wykonania Odcinka Il - 30 miesiecy od momentu podpisania
umowy.

Dodatkowo kazde wydtuzenie procedury udzielenia zamdwienia (np. wskutek wnoszenia $rodkow
ochrony prawnej) skraca ten termin.
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Zgodnie z rozpisang procedura podpisanie umowy nastapi moze nastapi¢ dopiero 28.11.2023 roku
(wyliczone jako pierwotnie wyznaczony dzien sktadania ofert powiekszony o wymagany przez
Zamawiajacego okres zwiazania z oferta).

14. Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy wyznaczyt minimalny 1-
miesieczny termin sktadania ofert, co dla tego typu inwestycji w ocenie Odwotujacego jest okresem
niewystarczajacym.

15. Z doswiadczenia Odwotujacego wynika, ze z uwagi na skale i stopnien skomplikowania inwestycji
hydrotechnicznych, okres postepowania przetargowego wyniesie 3 - 4 miesigce, na co wptyw bedzie
miato wiele aspektow zwiazanych z: ilosciag wnioskow o wyjasnienie tresci SWZ, tempo i jakosc
udzielanych wyjasnien, zmian SWZ niezbednych do uwzglednienia w kalkulacjach ofertowych,
wzglednie zmiany SWZ oraz procesy odwotawcze.

16. Przyktadowo okres postepowania przetargowego wyniost:
e Zamawiajacy Zarzad Morskiego Portu Gdynia:

Przebudowa Nabrzeza Helskiego 1 - ogtoszenie postepowania: 28.11.2022r, termin pierwotny
sktadania ofert: 11.01.2023r., termin ostateczny sktadania ofert: 08.02.2023r., wybor oferty:
18.05.2023r., data podpisania umowy: brak (stan na dzien 10.07.2023r.)

Okres trwania postepowania od ogtoszenia postepowania do dnia 10.07.2023r. - 7,5 miesiaca;
e Zamawiajacy Zarzad Morskiego Portu Gdansk:

Przebudowa Nabrzeza Rudowego - ogtoszenie postepowania: 08.06.2022r., termin pierwotny
sktadania ofert: 09.08.2022r.; termin ostateczny sktadania ofert: 14.10.2022r., wybor oferty:
07.04.2023r. data podpisania umowy: brak (stan na dzien 10.07.2023)

Okres trwania postepowania od ogtoszenia postepowania do dnia 10.07.2023r. - 13 miesiecy;

Przebudowa Nabrzeza Bytomskiego- ogtoszenie postepowania: 03.06.2022r., termin
pierwotny sktadania ofert: 18.07.2022r., termin ostateczny sktadania ofert: 14.10.2022r.,
wybor oferty: 07.04.2023r., data podpisania umowy: brak (stan na dzien 10.07.2023r.);

Okres trwania postepowania od ogtoszenia postepowania do dnia 10.07.2023r. - 13 miesiecy;

Nabrzeze Wislane- ogtoszenie postepowania: 19.09.2022r, termin pierwotny sktadania ofert:
25.10.2022r., termin ostateczny sktadania ofert: 19.06.2023r. wybor oferty: brak, data
podpisania umowy: brak (stan na dzien 10.07.2023r.);

Okres trwania postepowania od ogtoszenia postepowania do dnia 10.07.2023r. - 10 miesiecy.

17. Na potwierdzenie powyzszego Odwotujacy opracowat Harmonogram Bazowy, dla ktorego data
rozpoczecia kontraktu jest data przypadajaca na koniec terminu zwiazania oferta oraz dwa
Harmonogramy roznicowe pokazujace w jaki sposob zmienia sie terminy realizacji poszczegolnych
kamieni milowych i zakonczenia kontraktu na wskutek urealnienia terminow/okresow poprzedzajacych
date podpisania umowy.
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Harmonogram roznicowy nr 1 zaktada podpisanie umowy w dacie terminu zwiazania z ofert, urealniono
w nim czasookresy realizacji poszczegolnych czynnosci zwiazanych z realizacja catego zadania w tym
realizacji poszczegolnych kamieni milowych. Harmonogram Réznicowy nr 2 zaktada podpisanie umowy
w dniu 12.05.2024 roku przy czasookresach realizacji poszczegélnych czynnosci tozsamych jak w
Harmonogramie Réznicowym nr 1 (zasadnos¢ sporzadzenia Harmonogramu réznicowego nr 2 opisane w
kolejnych punktach - okresy zastrzezone)

Przedstawione harmonogramy obejmuja praca kafarowe - pograzanie $cianek szczelnych, prace
zwigzane z wykonywaniem pali CFA, prace czerpalne, prace zelbetowe oraz prace instalacyjne,
drogowe i wykonczeniowe (w kazdym z dwoch przypadkow okres wykonywania prac pozostaje
niezmieniony). Analiza Harmonogramow w sposob jednoznaczny wykazuje, iz opisanie poszczegélnych
Kamieni Milowych i zakonczenia Kontraktu poprzez sztywne daty moze powodowac ich niedotrzymanie
z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy.

Dodatkowo Harmonogram Bazowego w sposob jednoznaczny wskazuje, iz przy zatozeniu daty
podpisania Kontraktu przypadajacej na ostatni dzien zwiazania z oferta dotrzymanie Kamieni Milowych
oraz terminu zakonczenia Kontraktu, ustalonych przez Zamawiajacego, jest niemozliwe .

Zgodnie z projektem pierwszymi robotami zwiazanymi z realizacja zadania jest pograzenie scianki
szczelnej przebudowywanych Nabrzezy nr 1 i 2. Okres dostawy materiatu niezbednego do realizacji
prac czyli scianki szczelnej stalowej wynosi do 12 tygodni co nieuwzglednia prefabrykacji szacowanej
na 2 tygodnie oraz dopetnienia wymagan formalnych - zatwierdzenia wnioskow materiatowych,
negocjacji i kontraktacji umowy z dostawca/dostawcami grodzic/scianki szczelnej.

Zgodnie zatem z zataczonym Harmonogramem Bazowym dostawa pierwszej partii grodzic wraz z
prefabrykacja (przygotowaniem, montazem zamkdéw) przypada na dzien 19.03.2024r. Co w efekcie
powoduje wobec zapiséw SWZ wskazujacych aktualnie termin zakonczenia 1 i 4 Kamienia milowego na
dzien 30.03.2024r., iz Wykonawca na wykonie robdt polegajacych na instalacji scianki szczelnej
nabrzeza o dtugosci tacznej okoto 450 m ma 11 dni kalendarzowych od momentu dostawy, co jest
okresem nierealnym, niemozliwym do dochowania.

Dodatkowo Odwotujacy wskazuje, iz opis przedmiotu zamdwienia wprowadza szereg ograniczen w
wykonywaniu prac.. Do kluczowych ograniczen naleza: zakaz prowadzenia prac czerpalnych i
kafarowych od strony rzeki w miesiacach wrzesien-listopad w zwigzku z okresem migracji ichtiofauny,
wycinka szuwaru poza okresem legowym ptakow. (Decyzja Nr 2/2023 o Srodowiskowych
uwarunkowaniach), zakaz usuwania urobku czerpalnego do morza w okresie wiosennego tarta ryb
(kwiecien-maj), realizacje zadania przy zachowaniu ciagtosci pracy Terminala Promowego w
Swinoujsciu i Euro Terminala Real Estate Sp. z 0.0. oraz uzyskania odrebnych pozwolen na uzytkowanie
dla Odcinka | i dla Odcinka Il.

Powyzsze zostaty uwzglednione jedynie w zakresie wykonywania robot czerpalnych, gdyz roboty
kafarowe przy zatozeniu podpisania Kontraktu w wyzej wymienionej dacie (28.11.2023r.) nie sa
prowadzone w okresach zastrzezonych jak wskazano powyzej. Nie zmienia to faktu, iz przesuniecie
terminu rozpoczecia/podpisania umowy moze spowodowac pokrycie sie okresu realizacji prac
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24,

25.

26.

27.

28.

29.

kafarowych z okresami zastrzezonymi, co stanowi przestanke do wydtuzenia okresu realizacji
poszczegolnych Kamieni Milowych zgodnie z trescia niniejszego odwotania. Ekstremalnym przypadkiem
jest sytuacja, w ktorej do podpisania kontraktu dochodzi w dniu okoto dnia 12.05.2024r. Uwzgledniajac
okoto 12 tygodni na dostawe osiggniety zostanie poczatek okresu zastrzezonego , w ktorym brak jest
mozliwosci wykonywania prac kafarowych. W zwiazku z tym podjecie tych prac mozliwe bedzie dopiero
od dnia 01.12.2024r., a zakonczenie w okresie zgodnym z Harmonogramem Bazowym (tj. 40 dni
roboczych/szacowane okoto 2 miesiace kalendarzowe, tj. okoto 30.01.2025r.).

Powyzsze wymagania techniczne i srodowiskowe realizacji robot hydrotechnicznych w sposob
jednoznaczny potwierdzaja, iz uzasadnionym jest wydtuzenie okresow realizacji 1 i 4 Kamienia
Milowego do co najmniej 9 miesiecy od daty podpisania umowy oraz w konsekwencji wydtuzenie
terminow wykonania kolejnych Kamieni Milowych zgodnie z trescia niniejszego odwotania.

W konsekwencji terminy realizacji zamdwienia ustalone przez Zamawiajacego nie sa mozliwe do
dochowania. Natomiast przekroczenie tych terminéw naraza Wykonawce na kary umowne (sub 8.7
oraz Zatacznik do oferty) oraz powazne konsekwencje wynikajace m.in. z art. 109 ust. 1 pkt 517 Pzp.

Jednoczesnie nalezy wskazac, ze ,,okreslenie w SIWZ termindw realizacji zamdéwienia stanowi jeden
z istotnych elementow sktadajqgcych sie na opis przedmiotu zamowienia. Réwniez w tym zakresie
wymagania zamawiajgcego muszq by¢ adekwatne do potrzeb, w szczegolnosci nie mogq byc zbyt
wysokie, gdyz postepowanie takie mogtoby utrudniac uczciwqg konkurencje. Muszq byc¢ one ustalone z
jednej strony odpowiednio do wtasnych, obiektywnych i uzasadnionych potrzeb oraz celu danego
postepowania, z drugiej zas bra¢ pod uwage uwarunkowania panujgce na danym rynku oraz np.
zwigzane z technologiq wykonywania robét budowlanych” (wyrok KIO z dnia 13.11.2018r.; sygn.akt:
KIO 2177/18).

W niniejszym postepowaniu zbyt krotki termin realizacji inwestycji w istotny sposéb ogranicza krag
podmiotow, ktére beda w stanie ztozyc oferte, co z duzym prawdopodobiefnstwem spowoduje ztozenie
wygorowanych ofert, przekraczajacych budzet Zamawiajacego.

Zaskarzone postanowienie umowne ogranicza zatem konkurencyjnosci niniejszego postepowania.
Natomiast jak wielokrotnie podkreslata Krajowa Izba Odwotawcza ,,zasada konkurencyjnosci jest jedng
z najwazniejszych zasad, ktdéra obowiqzuje na rynku europejskim. Zamawiajqcy wszczynajqc
postepowanie o udzielenie zamdwienia winien nie tylko dokonac opisu przedmiotu zamoéwienia, w
sposob umozliwiajqcy mu uzyskanie spetnienia uzasadnionych potrzeb w tym zakresie, ale takze ocenic
mozliwosci rynku, czy tak dokonany opis nie doprowadzi do takiego utrudnienia wziecia udziatu w
postepowaniu wykonawcom, iz tylko jeden z nich (Przystepujacy) bedzie w stanie sprostac
postawionym wymaganiom. Dokonany opis nie moze prowadzi¢ do eliminacji wykonawcéw, ktérzy sq
zdolni w sposob nalezyty wykonac¢ dane zamoéwienie (podobnie w wyroku z 7 kwietnia 2016 r. sygn.
akt KIO 443/16 oraz wyroku z dnia 27 kwietnia 2016 r., sygn. akt: KIO 582/16)” (wyrok KIO z dnia
1.02.2022r.; sygn.akt: KIO 126/22).

Z uwagi na powyzsze terminy realizacji zamowienia powinny zosta¢ zmodyfikowane, zgodnie z
propozycja Odwotujacego.
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[Zarzut nr 3; Opis przedmiotu zaméwienia]

1. Zamawiajacy, w mysl sub. 1.13, przekaze Wykonawcy Pozwolenie na Budowe w dniu przekazania
Terenu Budowy. Dodatkowo w pkt 11 i 12 Zatacznika do umowy (cze$¢ V. Decyzje) oraz w pkt 10
,Opisu przedmiotu zamdwienia” wskazano, ze Zamawiajacy jest w trakcie uzyskiwania pozwolen
wodnoprawnych i pozwolenia na budowe. Przedmiotowe pozwolenia zostang przekazane Wykonawcy
w Dacie Rozpoczecia, ktora jest data zawarcia Kontraktu przez obie Strony (sub. 8.1).

2. Ponadto Zamawiajacy zastrzegt mozliwos¢ przekazywania istotnych danych dotyczacych warunkow
powierzchniowych, podpowierzchniowych i hydrologicznych na Terenie Budowy do daty podpisania
Kontraktu oraz w trakcie jego realizacji (sub. 4.10.1).

3. Jednoczesnie pomimo opisanych brakdow dokumentacji projektowej stanowigcej podstawe do
przygotowania i wyceny oferty, Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia oswiadczenia
potwierdzajacego gruntownga znajomosc¢ Terenu Budowy przed podpisaniem Kontraktu (sub. 4.10.1.).

4. W sub. 4.10.1 przyjeto bowiem fikcje prawna, zgodnie z ktora ,,bedzie sie uwazato, ze Wykonawca
uzyskat w zakresie praktycznie mozliwym (biorgc pod uwage koszt i czas oraz z uwzglednieniem
przekazanych mu przez Zamawiajqcego informacji oraz informacji, ktére Wykonawca mogt uzyskac
na podstawie powszechnie dostepnych danych) wszelkie konieczne informacje odnosnie zagrozen,

nieprzewidzianych wydatkow oraz innych okolicznosci, ktore mogg wptywa¢ na Roboty. W tym samym

zakresie bedzie sie uwazato, ze Wykonawca obejrzat i sprawdzit Teren Budowy, jego otoczenie,

powvyzsze dane i inne dostepne informacje oraz, ze przed podpisaniem Kontraktu uznat je za

wystarczajqgce, jezeli chodzi o wszystkie odnosne sprawy, obejmujqgce (bez ograniczenia sie do nich):

- ksztatt i charakter Terenu Budowy, wtgcznie z warunkami podpowierzchniowymi i istniejgcq

infrastrukturg techniczng,

- warunki hydrologiczne, klimatyczne - w tym warunki sztormowe wystepujqce na Terenie Budowy

- i sSrodowiskowe ze szczegdlnym uwzglednieniem wptywu Robédt na srodowisko;”.

5. Jednoczesnie Zamawiajacy ma petna swiadomosé, ze identyfikacja ryzyk realizacyjnych bedzie
mozliwa dopiero po przekazaniu ww. pozwolen i ewentualnie pozostatych informacji bedacych w
posiadaniu Zamawiajacego. W mysl bowiem sub. 4.21 Wykonawca w terminie 21 dni od daty
przekazania Pozwolenia na Budowe jest zobowigzany do ztozenia Raportu Otwarcia, w ktorym:

(i) wskaze wszelkie zastrzezenia i uwagi do Decyzji, Rysunkéw, Specyfikacji oraz Wykazow.
Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za wtasciwe odczytanie i interpretacje danych zawartych
w Decyzjach, Rysunkach, Specyfikacjach oraz Wykazach w tym terminie,

(ii)  zidentyfikuje ryzyka realizacyjne zwiazane z wykonaniem Robét.

6. Przedstawione postanowienia SWZ oraz wzoru umowy wskazuja, ze Wykonawca dopiero na etapie
realizacji, a wiec po wygraniu przetargu i podpisaniu umowy, ma mozliwos¢ uzyskania petnej wiedzy
dotyczacej, np. warunkow podpowierzchniowych i hydrologicznych. Wskazac¢ tutaj nalezy, iz na
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10.

11.

12.

obszarze objetym przedmiotem inwestycji prowadzone sa aktualnie roboty rozbiérkowe, porzadkowe
co potwierdzone jest licznymi publikacjami prasowymi, a co do ktorych brak jest jakichkolwiek
informacji w opisie przedmiotu zamowienia, a ktorych standard, zakres, koncowy efekt jest dla
oferentéw nieznany i niemozliwy do samodzielnego okreslenia.

Z uwagi na powyzsze Wykonawca nie jest w stanie skalkulowac tych ryzyk w ofercie. Nie jest bowiem
mozliwe w dacie opracowywania oferty ustalenie wysokosci kosztow ograniczen i utrudnien, ktore
moga wystapi¢ na placu budowy oraz uwzglednienie ich w wynagrodzeniu wykonawcy, a takze ustali¢
i oszacowac konsekwencji mogacych powsta¢ wskutek modyfikacji wprowadzonych na zadanie organu
wydajacego pozwolenie na budowe.

Natomiast za pomoca sub. 4.10.1, Zamawiajacy przerzuca na Wykonawce ryzyko gospodarcze
wynikajace z niedostatecznego opisu przedmiotu zamoéwienia, ktore powinno obcigzac¢
Zamawiajacego. Takie dziatanie nalezy zakwalifikowac jako naruszenie art. 99 Pzp. Jednoczesnie
przerzucenie na Wykonawce ryzyka, nad ktorym nie ma on zadnej kontroli jest sprzeczne z zasada
stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej.

HArt. 29 ust. 1 Pzp zobowiqzuje zamawiajqcego do opisania przedmiotu zamdéwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogqce mie¢ wptyw na sporzqdzenie oferty. Istota
tego przepisu sprowadza sie wiec do okreslenia przez zamawiajqcego swoich wymagan dotyczqcych
przedmiotu zamowienia tak szczegdtowo i tak doktadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie
zidentyfikowac czego zamawiajqcy oczekuje. Obowiqzkiem zamawiajgcego jest podjecie wszelkich
mozliwych srodkéw w celu wyeliminowania elementu niepewnosci wykonawcow co do przedmiotu
zamowienia poprzez maksymalnie jednoznaczne i wyczerpujqce okreslenie przedmiotu zamoéwienia.
Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujqcego opisu przedmiotu zamowienia stwierdzenie, ze
wykonawca winien uwzgledni¢ w wycenie zamowienia wszystkie ryzyka. Podkresli¢ bowiem nalezy,
Ze wycena ryzyk zwiqzanych z wykonaniem zamdwienia moze by¢ niemozliwa wtasnie ze wzgledu na
niewtasciwy opis przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego kosztu ryzyka,
ktdérego wykonawca nie ma mozliwosci zidentyfikowac z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujqcej
informacji w SIWZ. Innymi stowy nie moze wyliczy¢ rzeczywistych kosztéw realizacji zaméwienia”
(wyrok KIO z dnia 18.05.2015r.; sygn.akt: KIO 897/15).

Z tego wzgledu Wykonawca nie moze byc¢ obcigzony ryzykiem niedostatecznego rozpoznania i opisania
przez Zamawiajacego warunkow realizacji umowy (utrudnien i ograniczen wystepujacych na placu
budowy) czy opieszatosci w pozyskaniu decyzji administracyjnych koniecznych do rozpoczecia
budowy.

W wyroku z dnia 8.07.2016r. (sygn. akt: XXIll Ga 675/16) Sad Okregowy w Warszawie podkreslit, iz
ewentualne zmiany w zakresie robot bedace nastepstwem zdarzen wykrytych w trakcie realizacji
inwestycji zgodnie z doswiadczeniem zyciowym wptywaja na koszt oraz na czas realizacji inwestycji.

W zwiazku z tym uzasadniona i konieczna jest ingerencja w tok postepowania zaproponowana przez
Wykonawce, tj. zobowiazanie Zamawiajacego do przedtozenia wymaganych decyzji
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administracyjnych, a w przypadku braku takiej mozliwosci modyfikacja postanowien warunkow
umowy w celu umozliwienia podwyzszenia wynagrodzenia Wykonawcy i zmiany Czasu na Ukonczenie
w sytuacji gdy dokumenty przekazane przez Zamawiajacego po dacie ztozenia ofert beda generowaty
dodatkowe koszty realizacji i/lub wptywaty na terminy posrednie i terminy koncowy wykonania
zadania inwestycyjnego.

13. Powyzsze zmiany umozliwig racjonalng wycene inwestycji oraz ztozenie poréwnywalnych ofert przez
uczestnikow postepowania. Wyeliminowana zostanie bowiem koniecznos¢ samodzielnego
zidentyfikowania oraz oszacowania ewentualnych ryzyk spowodowanych niepetnym opisem
przedmiotu zamédwienia.

14. Natomiast w sytuacji gdy nie jest mozliwe wyeliminowanie opisanego zaniedbania Zamawiajacego za
pomoca powyzszych s$rodkow uzasadniony jest wniosek o nakazanie uniewaznienia catego
postepowania.

[Zarzut nr 4; Warunki umowy]

1. Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji warunkéw zaméwienia, ktora
zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp powinna zawiera¢ postanowienia projektowanej umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

2. Jednakze swoboda Zamawiajacego w ksztattowaniu przysztej umowy nie jest absolutna. Zamawiajacy
nie moze bowiem naduzywac swojego prawa podmiotowego. Zgodnie z art. 5 k.c., ,,nie mozna czynic
ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony”.

3. ,Zamawiajqcy uprawniony jest do ksztattowania postanowiern umowy w sprawie zamowienia
publicznego w granicach swobody uméw, aczkolwiek uprawnienie to nie ma charakteru absolutnego,
gdyz Zamawiajqcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac” (wyrok KIO z 28 stycznia 2019r.;
sygn.akt: KIO 26/19).

4. W konsekwencji postanowienia umowy sprawie zamowienia publicznego nie moga byc¢ korzystne tylko
dla jednej strony (Zamawiajacego) lub naktada¢ same obowiazki tylko na druga strone (Wykonawce).
»Wykonawca ma prawo do réwnego traktowania z zamawiajqcym, jak i uczciwej konkurencji jako
podmiotu prawa cywilnego zobowigzanego do wykonania, w tym nalezytego wykonania, umowy (art.
7 ust. 1p.z.p.)” (wyrok KIO z 30.10.2017 r., sygn.akt: KIO 2163/17).

4. Powyzsze wynika z zasady swobody umow okreslonej w art. 353" k.c., zgodnie z ktorg tres¢ lub cel
stosunku nie moze sprzeciwiac sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego). ,,Zarowno tres¢, jak i cel umowy nie mogq by¢ sprzeczne z wtasciwosciq stosunku
zobowiqgzaniowego, przepisami prawa oraz z zasadami wspotzycia spotecznego. Postanowienia
umowy, bez wzgledu zatem na swobode umoéw, nie mogq naruszac istoty i charakteru danego
zobowiqgzania, przepisow bezwzglednie obowiqzujgcych oraz ogélnych zasad stusznosci, dobrych
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obyczajow, uczciwosci, czy rzetelnosci, ktore mieszczq sie w pojeciu zasad wspotzycia spotecznego.”
(wyrok KIO z dnia 2 lutego 2021 r.; KIO 3512/20).

5. Natomiast zaskarzone postanowienia umowne naruszaja wprost przepisy kodeksu cywilnego i/lub
przepisy Prawa zamdwien publicznych wskazane w niniejszym odwotaniu oraz ksztattujg uprawnienia
Zamawiajacego w sposob nieadekwatny do charakteru inwestycji i nadmierny w stosunku do wymogu
racjonalnego wydatkowania srodkow publicznych.

6. W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy uksztattowat zaskarzone postanowienia umowy z
przekroczeniem akceptowanej i dopuszczalnej na gruncie przepisow Prawa zamowien publicznych
modyfikacji zasady rownosci stron kontraktowych.

7. ,To, Ze zamawiajqcy ustanawia wzdér umowy nie oznacza, ze moze jednostronnie narzucac ucigzliwg
regulacje obowiqzkéw po stronie przeciwnej. Jednostronne ustanawianie warunkéw umowy nie
stanowi realizacji swobody zawierania umow, a wrecz jg narusza, ustanawiajqc przywilej dyktowania
warunkéw tylko po jednej stronie w tym przypadku zamawiajgcego” (wyrok KIO z 30.10.2017r.;
sygn.akt: KIO 2163/17).

8. Z uwagi na powyzsze uzasadnione i konieczne jest wprowadzenie zmian postanowien przysztej umowy
w sprawie zamowienia publicznego w sposob zaproponowany przez Odwotujacego.

(Data Odniesienia)
1. Zgodnie z sub. 1.1.3.1, ,,Data Odniesienia” oznacza date podpisania Aktu Umowy.

2. ,Data Odniesienia” jest istotnym postanowieniem umownym, np. wyznacza mozliwos¢ modyfikacji
wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany prawa (sub. 13.7).

3. W zwiazku z tym termin ten z uwagi na adhezyjnych charakter umowy w sprawie zamdwienia nie moze
wykracza¢ poza termin sktadania ofert. Po tej dacie nie jest bowiem mozliwa modyfikacja tresci
umowy oraz oferty Wykonawcy.

(Oswiadczenie o znajomosci Terenu Budowy)

1. Na podstawie sub.4.10.1 ,,Oswiadczenie o znajomosci Terenu Budowy”, przyjmowana jest fikcja
prawna, w mysl ktorej Wykonawca w dacie zwierania Kontraktu posiada wszystkie niezbedne dane
odnosnie zagrozen, nieprzewidzianych wydatkow oraz innych okolicznosci, ktore mogg wptywac na
Roboty.

2. Deklaracja taka, z uwagi na uwarunkowania niniejszego przetargu opisane w Zarzucenie nr 3, w
szczegolnosci fakt przekazania pozwolenia na budowe i pozwolen wodnoprawnych dopiero w dacie
przekazania Terenu Budowy, jest zbyt daleko idaca.
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3. Wykonawca bowiem ani w dacie sktadania oferty, ani w dniu podpisywania Kontraktu nie bedzie
dysponowat minimalnym pakietem informacji pozwalajacych na identyfikacje podstawowych ryzyk
budowlanych i oszacowanie ich wartosci.

4, W zwiazku z tym modyfikacja pierwotnej sub.4.10 dokonana przez Zamawiajacego i zastapienie jej
sub. 4.10.1, narusza zasade réwnowagi stron kontraktowych. W potaczeniu ze zmodyfikowanym
brzmieniem sub. 1.1.3.1,,Data Odniesienia” prowadzi bowiem do sytuacji, w ktorej nie bedzie mozliwa
modyfikacja ceny ofertowej pomimo, ze po dacie sktadania ofert nastgpita zmian prawa lub z decyzji
administracyjnych uzyskanych przez Zamawiajacego bedzie wynikata, np. koniecznosé¢ wykonania
dodatkowych prac czy poniesienia dodatkowych kosztow.

5. Za pomoca powyzszego postanowienia Zamawiajacy przerzuca zatem na Wykonawce ryzyko
gospodarcze wynikajace z niedostatecznego opisu przedmiotu zamowienia, ktore powinno obcigzac¢
Zamawiajacego, co stanowi naruszenie art. 99 Pzp. Jednoczesnie przerzucenie na Wykonawce ryzyka,
nad ktorym nie ma on zadnej kontroli, stanowi naruszenie zasady stusznosci i sprawiedliwosci
kontraktowej.

6. Z uwagi na powyzsze w petni uzasadniony jest wniosek Wykonawcy przywrdcenia sub. 4.10 w
pierwotnym brzmieniu oraz modyfikacja ,,Daty Odniesienia” w proponowany sposob.

(Termin na odstgpienie od umowy przez Zamawiajqcego)

1. Zgodnie z sub. 15.2, Zamawiajacemu przystuguje prawo do odstapienia od Kontraktu w terminie od
Daty Rozpoczecia do 365 dni od uptywu Czasu na Ukonczenie poprzez oswiadczenie o odstgpieniu w
przypadku zaistnienia okolicznosci wskazanych w tym postanowieniu umownym.

2. Powyzsza regulacja narusza podstawowy cel postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18.05.2015r. (sygn.akt: KIO 897/15) podkreslita, ze ,,nie
jest celem postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego odstgpienie przez zamawiajqcego od
umowy w dowolnym momencie jej realizacji z blizej nieokreslonej przyczyny. Celem postepowanie
jest zrealizowanie z gory okreslanego i zdefiniowanego celu publicznego i, jak wskazat ustawodawca
wart. 145 p.z.p., tylko w przypadku gdy dalsza realizacja owego celu publicznego nie lezy w interesie
publicznym zamawiajqcy moze skorzystac z prawa odstgpienia od umowy”.

3. Natomiast w niniejszym przypadku kwestionowane przez Odwotujacego postanowienia umowne
przyznaja Zamawiajacemu prawo do jednostronnego rozwigzania umowy rowniez po wykonaniu
inwestycji. Zgodnie z sub. 1.3.3, ,,Czas na Ukonczenie" oznacza bowiem czas na wykonanie:
Dokumentow Wykonawcy, ukonczenie Robot lub Odcinka (w zaleznosci od przypadku) tacznie z
uzyskaniem decyzji o Pozwolenia na Uzytkowanie - wedtug klauzuli 8.2 [Czas na Ukonczenie], jaki
zostat podany w dokumencie Akt Umowy (z jakimkolwiek przedtuzeniem wedtug klauzuli 8.4
[Przedtuzenie Czasu na Ukonczenie]) obliczony od Daty Rozpoczecia.
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4. Jednoczesnie podstawy odstapienia okreslone w tym postanowieniu umownym nie beda miaty
zastosowania co do zasady po odbiorze robot. Sa to bowiem zdarzenia, ktore moga wystapic w toku
realizacji inwestycji.

5. Prokuratoria Generalna RP w ,Rekomendacjach dotyczacych postanowien umow w zakresie
odstapienia od umowy oraz wypowiedzenia umowy” podkreslita, ze ,podstawowym warunkiem
skutecznosci postanowienia kreujgcego umowne prawo odstgpienia jest oznaczenie terminu, w
ktérym prawo to moze zosta¢ wykonane. Nieokreslenie terminu powoduje niewaznos¢ postanowienia
zastrzegajqgcego prawo odstgpienia, a w efekcie - bezskutecznos¢ wykonanego na jego podstawie
odstgpienia. Przez oznaczenie terminu nalezy rozumiel wskazanie zamknietego okresu, w ktérym
strona lub strony moga wykonac zastrzezone uprawnienie. Termin nie musi by¢ oznaczony datq, ale
powinien by¢ okreslony w taki sposéb, by mozliwe byto precyzyjne okreslenie momentu, w ktérym
termin uptywa. W orzecznictwie wskazuje sie, ze zdarzenie to powinno spetnia¢ wskazane cechy juz
w chwili zastrzegania umownego prawa odstgpienia. Zastrzezenie terminu nadmiernie odlegtego

moze by¢ uznane - w konkretnych okolicznosciach - za obejscie wymogu okreslenia terminu, o ktorym

mowa w art. 395§ 1 k.c.”.

6. ,Surowe wymagania przewidziane w art. 395 § 1 k.c. uzasadnione sq dgqzeniem do wyznaczania
przynajmniej czasowych granic powaznego ograniczania pewnosci stosunku umownego, jakim jest
umozliwienie kontrahentowi catkowicie dowolnego decydowania o jego istnieniu i wtasnie czynnik
nieograniczonej swobody decyzji jest wyznacznikiem charakteru zastrzezenia umownego z art. 395 §
1 k.c. Jezeli natomiast strony wprowadzq do umowy skonkretyzowane przyczyny, i od ich wystgpienia
uzalezniq skutecznos¢ oswiadczenia, to tego rodzaju uprawnienie staje sie czynnosciq o okreslonym
uzasadnieniu (kazualng), kontrolowana ktéra moze zbliza¢ sie w charakterze do wypowiedzenia
umowy i petni raczej funkcje dyscyplinujgce kontrahenta, niz ostabiajqce wiez umowng. W takim
wypadku moze traci¢ na znaczeniu ograniczanie swobody ztoZzenia oswiadczenia o odstgpieniu
terminem koncowym, uzyteczne staje sie natomiast np. terminowe powigzanie uprawnienia z
powstaniem okolicznosci uzasadniajqcej skorzystanie z tak uksztattowanego prawa odstgpienia od
umowy (by nie przedtuzac niepewnosci wynikajgcej z aktualizujgcego sie wowczas uprawnienia)*
(wyrok SN z dnia 12.10.2018 r., sygn.akt: V CSK 493/17; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z
dnia 21.07.2022 r., sygn.akt: V AGa 107/20).

[Zarzut nr 5; podstawowe zasady udzielania zamoéwien]

Zakres naruszen podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych zostat omoéwiony w ramach
pozostatych zarzutow.

Za PORR S.A.

Signed by / Signed by /
Podpisano przez Podpisano przez:

""" ["]HH Tetrsejewsta n H Dariusz Gérzynski

Date / Data: Date / Data:
2023-07-10 15:1 2023-07-10 15:26
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Zataczniki:

dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 20.000,00 ztotych;

dowod przestania kopii odwotania Zamawiajacemu;

odpis z KRS PORR S.A.;

Zestawienie przetargow;

Harmonogramy robo6t (Harmonogram Bazowy, dwa Harmonogramy réznicowe);

Materiaty prasowe (prace rozbiorkowe na terenie budowy) wraz z dokumentacja fotograficzng
wykonana w dniu wizji lokalnej;

Strona 22 z 22



		2023-07-10T15:17:55+0200


		2023-07-10T15:26:02+0200




