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WYROK

z dnia 14 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Jolanta Markowska
Przewodniczacy

Emil Kuriata
Czlonkowie:

Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce: Przedsiebiorstwo Robot Czerpalnych i Podwodnych Sp. z o.0., ul.
Przetoczna 66, 80-702 Gdansk w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A., ul. Rotterdamska 9, 81-337 Gdynia,

orzeka:

I. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdw dotyczgcych
postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, tj. naruszenia:

1. art. 115 ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okre$lenie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci ekonomicznej lub
finansowej, o ktdérej mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 3.3 SWZ, w sposéb
nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a w

konsekwenciji naruszenie przepisu art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w
sposbb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow;

2. art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego
doswiadczenia i wiedzy, o ktdbrym mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit b tiret
pierwsze SWZ, w sposob wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia, tj. wymaganie, azeby ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
wykonawca legitymowat sie doSwiadczeniem w wykonaniu co najmniej
dwéch robdt polegajgcych na pogtebieniu i/lub refulacji na akwenach
morskich o gtebokosci minimum -10 m, o kubaturze rob6t czerpalnych

minimum 1 000 000 m3 kazda,

3. art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit ¢
tiret pierwsze SWZ, w sposéb wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, tj. wymaganie, azeby ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia



wykonawca dysponowat podczas realizacji zamowienia 1 osobg na
stanowisku Kierownika Budowy, m.in. legitymujgca sie co najmniej 10
letnim doSwiadczeniem zawodowym przy pracach pogtebiarskich i/lub

czerpalno -refulacyjnych na stanowisku kierownika budowy lub kierownika
robot, w tym przy co najmniej 2 projektach (kontraktach) realizowanych w
ostatnich 10 latach (przed terminem skfadania ofert) polegajgcych na
wykonaniu prac czerpalnych na akwenach morskich o gteboko$ci minimum

- 10,0 m o kubaturze robét czerpalnych minimum 1 000 000 m3 - w zakresie
wymagania okreslonej kubatury rob6t czerpalnych w odniesieniu do
kazdego projektu.

Il. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych postanowien

Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, tj. naruszenia:

1. art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez

okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit ¢
tiret pierwsze SWZ, w sposéb wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, tj. wymaganie, azeby ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
wykonawca dysponowat podczas realizacji zamdwienia 1 osobg na
stanowisku Kierownika Budowy, m.in. legitymujgca sie co najmniej 10
letnim doswiadczeniem zawodowym przy pracach pogtebiarskich i/lub

czerpalno -refulacyjnych na stanowisku kierownika budowy lub kierownika
robdt, w tym przy co najmniej 2 projektach (kontraktach) realizowanych w
ostatnich 10 latach (przed terminem skiadania ofert) polegajgcych na
wykonaniu prac czerpalnych na akwenach morskich o gtebokosci minimum

- 10,0 m o kubaturze robét czerpalnych minimum 1 000 000 m3 - w zakresie
wymaganego okresu doSwiadczenia;

2. art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 3531 k.c., art. 471 k.c., art. 473 § 1 k.c.,

art. 483 § 1iart. 484 k.c., art. 5 k.c., art. 16, art. 99 ust.1 i art. 433 ustawy
Pzp, poprzez wprowadzenie w postanowieniach (w tym w § 14 ust. 1 pkt 1, 2
i 3 oraz § 23 ust. 1 pkt 5) Projektu Umowy w sprawie zamowienia
publicznego -zatgcznik nr 11 do SWZ regut odpowiedzialnosci wykonawcy
(kary umowne za op6znienie), ktore nie zostaty precyzyjnie zdefiniowane
przez Zamawiajgcego, a ktérych jezykowe brzmienie sugeruje
odpowiedzialnos¢ niezalezng od winy wykonawcy, co narusza rownowage
kontraktowg i ogranicza uczciwg konkurencje w postepowaniu;

3. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 k.c.,art. 471 k.c., art. 473§ 1 k.c.,
art. 483 § 1iart. 484 k.c., art. 5k.c., art. 16, art. 99 ust.1 i art. 433 ustawy

Pzp, poprzez okreslenie projektowanych postanowien (§ 14 ust. 1 pkt 4, §
14 ust. 1 pkt 5, § 14 ust. 1 pkt 9, § 14 ust. 1 pkt 10, § 14 ust. 1 pkt 14, § 14
ust. 1 pkt 15) Projektu Umowy w sprawie zaméwienia publicznego -
zatgcznik nr 11 do SWZ, w spos6b nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, z przekroczeniem granicy dopuszczanej swobody uméw oraz

w warunkach naduzycia prawa podmiotowego do samodzielnego
ksztattowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego,

i nakazuje zamawiajgcemu:

- dokonanie zmiany postanowienia zawartego w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit



c tiret pierwsze SWZ, poprzez skrécenie okresu doswiadczenia
zawodowego wymaganego od osoby proponowanej na stanowisko

kierownika budowy z okresu ,10 lat” na okres ,5 lat”;

- dokonanie zmiany treSci postanowien § 14 ust. 1 pkt 1, 2 i 3 oraz § 23 ust.
| pkt 5 Projektu Umowy w sprawie zamowienia publicznego - zatgcznik nr

I do SWZ, poprzez doprecyzowanie regut odpowiedzialno$ci wykonawcy

(kary umowne) z uwzglednieniem okoliczno$ci, za ktére wykonawca nie
ponosi odpowiedzialnosci,

- dokonanie zmiany tresci postanowien § 14 ust. 1 pkt 4, § 14 ust. 1 pkt 5, §
14 ust. 1 pkt 9, § 14 ust. 1 pkt 10, § 14 ust. 1 pkt 14, § 14 ust. 1 pkt 15
Projektu Umowy w sprawie zamdwienia publicznego - zatgcznik nr 11 do
SWZ, z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci do przedmiotu
zamoOwienia oraz z zachowaniem zasady dopuszczanej swobody umow i
prawa podmiotowego zamawiajgcego do samodzielnego ksztattowania
warunkdéw umowy.

lll. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

IV. Kosztami postepowania obcigza po 1/2 wykonawce: Przedsiebiorstwo Robot
Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0., ul. Przetoczna 66, 80-702 Gdansk oraz
zamawiajgcego: Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A., ul. Rotterdamska 9, 81-
337 Gdynia, i:

1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

Przedsigbiorstwo Robot Czerpalnych i Podwodnych Sp. z o.0., ul.
Przetoczna 66, 80-702 Gdansk, tytulem wpisu od odwotania,

2. zasgdza od zamawiajgcego: Zarzgd Morskiego Portu Gdynia S.A., ul.
Rotterdamska 9, 81-337 Gdynia na rzecz wykonawcy: Przedsigbiorstwo

Robot Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0., ul. Przetoczna 66, 80-702
Gdansk kwote 7 756 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset pie¢dziesiat
szes¢ ziotych, zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty poniesione z tytutu
wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 579 ust.1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy ........ccccoeveeeniciieeenne

Czionkowie:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni, prowadzi
postepowanie o udzielenie sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego na roboty
budowlane na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. zm.), ktérego przedmiotem jest: wykonanie robot
czerpalnych i zasypowych wraz z robotami budowlanymi i telekomunikacyjnymi w ramach
projektu inwestycyjnego ,Poglebienie toru podejsciowego i akwenéw wewnetrznych Portu
Gdynia etap | i lll oraz przebudowa nabrzezy w Porcie Gdynia - Etapy Il i lI". Ogtoszenie o
ww. zambwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S
174-454921 w dniu 8 wrze$nia 2021 r.

Wykonawca, Przedsiebiorstwo Robét Czerpalnych i Podwodnych Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdansku, wniést odwotanie wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, polegajgcych na:

1. sformutowaniu opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie wskazanym w rozdziale IV

pkt 2 ppkt 6 SWZ (prace podwodne zwigzane z oczyszczeniem dna akwenu z obiektow
ferromagnetycznych) oraz pkt 8 ppkt 8 lit. m SWZ (badanie ferromagnetyczne kontrolne wraz
z przedstawieniem raportu z przeprowadzonego badania stwierdzajgcego, ze mozliwe jest
bezpieczne prowadzenie robét czerpalnych), w sposoéb niejasny i niewyczerpujgcy, bez
okreslenia istotnych parametréw wykonania rzeczonych prac (co uniemozliwia oszacowanie
rozmiaru prac i rzetelng ich kalkulacje w cenie oferty za wykonanie zaméwienia), a ponadto
bez uwzglednienia faktu, iz potwierdzenie skuteczno$ci oczyszczenia w sposob okreslony
przez Zamawiajgcego, tj. poprzez kontrolne badanie ferromagnetyczne, ktérego materialnym
rezultatem ma by¢ - zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego - opracowanie raportu
stwierdzajgcego brak zakidcen pola magnetycznego (anomalii magnetycznych wskazujgcych
na potencjalng mozliwos¢ zalegania w dnie obiektéw ferromagnetycznych, w tym obiektow
zagrazajgcych bezpieczenstwu prac poglebiarskich), na znacznej czesci powierzchni
akwenu objetego zamowieniem, jest trwale niemozliwe z uwagi na obiektywne ograniczenia
pomiarowe oraz na wystepujgce obszary (ciggtych) zaktécen pola magnetycznego,
spowodowane m.in. wptywem istniejgcej infrastruktury portowej, co powoduije, iz wykonawca
zamo&wienia nie bedzie mégt potwierdzi¢ oczyszczenia czesci akwenu w sposob wymagany
przez Zamawiajgcego, a wobec braku takiej mozliwosci - nie bedzie mogt wykazac, ze na
czesci akwenu objetej w/w ograniczeniami, mozliwe jest bezpieczne prowadzenie robét
czerpanych, co w konsekwencji spowoduje brak mozliwosci przystgpienia do zasadniczej
czesci prac objetych zamowieniem na znacznej powierzchni akwenu;

2. okresleniu warunku udziatu w postepowaniu w rozdziale IX pkt 2 ppkt 3, w zakresie
wymaganej sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamobwienia, w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, a w
konsekwenciji ograniczajacy dostep do zamoéwienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego
nalezytego wykonania;

3. okresleniu warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub
zawodowej niezbednej do ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, w zakresie wskazanym w
rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit b tiret pierwsze, lit. ¢ tiret pierwsze oraz lit. d tiret pierwsze i
trzecie SWZ, w spos6b nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, a w
konsekwenciji ograniczajgcy dostep do zamdwienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego
nalezytego wykonania;

4. okre$leniu projektowanych postanowien umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
(zatacznik nr 11 do SWZ) w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, z

przekroczeniem granicy dopuszczanej swobody umoéw wynikajgcej z art. 3531 kc.,aw
szczegolnosSci z naruszeniem zakazu sprzecznosci tre§ci umowy z ustawg i zasadami
wspolzycia spotecznego, w tym réwniez z naruszeniem zakazéw wprost wyartykutowanych w
bezwzglednie obowigzujgcych przepisach ustawy Pzp (klauzule abuzywne z art. 433 Pzp),
wzglednie - ich okresleniu w warunkach naduzycia prawa podmiotowego (naduzycia prawa
Zamawiajgcego do samodzielnego ksztattowania warunkdéw umowy w sprawie zaméwienia);

5. przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdéwienia, a w szczegolnosci
sformutowaniu tresci ogloszenia o0 zamoéwieniu i dokumentéw zaméwienia, w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, nieprzejrzysty i nieproporcjonalny do



przedmiotu zamowienia.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw:
1. art. 99 Pzp oraz art. 16 Pzp_poprzez sformutowanie opisu przedmiotu zamowienia, w

zakresie wskazanym w rozdziale IV pkt 2 ppkt 6 (prace podwodne zwigzane z
oczyszczeniem dna akwenu z obiektoéw ferromagnetycznych) oraz pkt 8 ppkt 8 lit. m
SWZ (badanie ferromagnetyczne kontrolne wraz z przedstawieniem raportu z
przeprowadzonego badania stwierdzajgcego, ze mozliwe jest bezpieczne prowadzenie
robot czerpalnych), w sposéb niejasny i niewyczerpujacy, bez okreslenia istotnych
parametrow wykonania tych prac niezbednych dla prawidtowego oszacowania ich
zakresu i rzetelnej kalkulaciji ceny za ich wykonanie, uwzgledniajgcej zidentyfikowanie
wszystkich ryzyk zwigzanych z realizacjg zamoéwienia i kosztéw zwigzanych z
wszystkimi elementami tego zakresu prac, a ponadto bez uwzglednia obiektywnych
okolicznosci ograniczajgcych mozliwosc¢ spetnienia $wiadczenia w sposob okreslony
przez Zamawiajacego (trwaty brak mozliwosci wykonania badania ferromagnetycznego
na czesci powierzchni akwenu objetego zaméwieniem);

2. art. 115 Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 Pzp, poprzez okre$lenie warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowej, o ktdérej mowa w
rozdziale IX pkt 2 ppkt 3.3 SWZ, w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia, a w konsekwencji naruszenie przepisu art. 16 ust. 1 Pzp, poprzez
przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow;

3. art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 Pzp, poprzez:

(a) okreslenie warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia

i wiedzy, o ktbrym mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit b tiret pierwsze SWZ, w sposéb
wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, tj. wymaganie, azeby ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia wykonawca legitymowat sie¢ doSwiadczeniem w wykonaniu co
najmniej dwoch robot polegajgcych na pogtebieniu i/lub refulacji na akwenach morskich o

gtebokosci minimum -10 m, o kubaturze robét czerpalnych minimum 1 000 000 m3 kazda,
mimo iz na rynku krajowym ustug pogtebiarskich nie realizowano w ostatnim dziesiecioleciu
typowych projektow obejmujgcych wykonanie robét spetniajacych powyzsze wymogi w iloSci
umozliwiajgcej przeprowadzenie postepowania z zachowaniem warunkow konkurencji; nadto

- iz dla osiggniecia celu w postaci wytonienia wykonawcy zdolnego do wykonania
zamowienia i dajgcego rekojmie nalezytej realizacji przedmiotu przysztej umowy w sprawie
zamoOwienia, wystarczajgcym jest sformutowanie warunku, zgodnie z ktéry wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia wykaze w postepowaniu legitymowanie sie
do$wiadczeniem w wykonaniu dwoch robdt polegajgcych na pogtebieniu iflub refulacji na
akwenach morskich o gteboko$ci minimum -10,0 m, o facznej kubaturze robét czerpalnych

minimum 1 000 000 m>3;

(b) okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, o ktdrym mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit c tiret pierwsze SWZ, w spos6b
wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, tj. wymaganie, azeby ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia wykonawca dysponowat podczas realizacji zamdwienia 1 osobg na
stanowisku Kierownika Budowy, m.in. legitymujgca sie co najmniej 10 letnim
do$wiadczeniem zawodowym przy pracach pogtebiarskich i/lub czerpalno-refulacyjnych na
stanowisku kierownika budowy lub kierownika robét, w tym przy co najmniej 2 projektach
(kontraktach) realizowanych w ostatnich 10 latach (przed terminem sktadania ofert)
polegajgcych na wykonaniu prac czerpalnych na akwenach morskich o gteboko$ci minimum

- 10,0 m o kubaturze robét czerpalnych minimum 1 000 000 m3 (przy czym, jak wynika z
Zatgcznika nr 8 do SWZ pt. ,,Wykaz os6b” , warunek ten nalezy odnosi¢ do kazdego z
projektow), mimo iz na rynku krajowym ustug pogtebiarskich nie realizowano w ostatnim

dziesiecioleciu typowych projektéw obejmujgcych wykonanie robét spetniajgcych powyzsze
wymogi w ilodci umozliwiajgcej przeprowadzenie postepowania z zachowaniem warunkow
konkurencji; nadto - iz dla osiggniecia celu w postaci wytonienia wykonawcy zdolnego do
wykonania zamoéwienia i dajgcego rekojmie nalezytej realizacji przedmiotu przyszitej umowy
w sprawie zamowienia, wystarczajgce bedzie sformutowanie warunku, zgodnie z ktory
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia wykaze w Postepowaniu, ze skieruje do
realizacji zamowienia personel kluczowy w osobie Kierownika Budowy, ktory posiada co
najmniej 5 letnie doSwiadczenie zawodowe przy pracach pogtebiarskich i/lub czerpalno-
refulacyjnych na stanowisku kierownika budowy Iub kierownika robot, w tym przy 2
projektach (kontraktach) realizowanych w ostatnich 10 latach (przed terminem skfadania



ofert) polegajgcych na wykonaniu prac czerpalnych na akwenach morskich o gtebokosci
minimum - 10,0 m o fgcznej kubaturze robét czerpalnych minimum 1 000 000 m3;

(c) okre$lenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, o ktérym mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 it d tiret pierwsze i trzecie SWZ, w
sposéb wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu zamaowienia, tj. wymaganie, azeby
ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia wykonawca wykazat, iz podczas realizaciji
zamowienia bedzie dysponowat, m.in. 3 pogtebiarkami ssgco-refulujgcymi nasiebiernymi o
tadownosci fgcznej nie mniejszej niz 15 000 m?3 (tiret pierwsze) oraz 3 szalandami boczno lub
dennoklapowymi samobieznymi lub w asyscie holownikow o fadownosci tgcznej nie

mniejszej niz 5 000 m3 (tiret trzecie), podczas gdy prawidtowo zredagowany warunek
referujgcy do tgcznej fadownosci powinien uwzgledniaé mozliwos¢ wykazania jego spetnienia
poprzez dysponowanie ,,3 (trzema) lub wiecej” jednostkami tego rodzaju sprzetu, majac na
uwadze opis przedmiotu zamowienia, z ktérego wynikajg rozne lokalizacje miejsc
wykonywania rob6t i mozliwos¢ ich prowadzenia w tym samym czasie w réznych miejscach,
biorgc przy tym pod uwage powierzchnie akwenow, na ktérych bedg wykonywane prace
(okoto 2 000 000 m?),

- a w konsekwencji naruszenie przepisu art. 16 ust. 1 Pzp, poprzez przygotowanie i
prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji
oraz réwnego traktowania wykonawcow;

4. art. 8ust. 1 Pzpw zw. z art. 3531 k.c.,art. 471 k.c., art. 473 § 1 k.c., art. 483 § 1 i art.
484 k.c., wzglednie art. 5 k.c., a ponadto naruszenie art. 16, art. 99 ust.1 i art. 433 Pzp
poprzez:

(a) wprowadzenie w projektowanych postanowieniach umowy (m.in. w § 14 ust. 1 pkt 1,
2i3 oraz § 23 ust. 1 pkt 5 Projektu Umowy) regut odpowiedzialno$ci wykonawcy (kary
umowne za opoznienie), ktére nie zostaty precyzyjnie zdefiniowane przez Zamawiajgcego, a
ktérych jezykowe brzmienie sugeruje odpowiedzialno$¢ niezalezng od winy wykonawcy, co
razgco narusza rownowage kontraktowg i zniecheca wykonawcoéw do sktadania ofert w
Postepowaniu, a w konsekwenciji ogranicza uczciwg konkurencje, nadto - stanowi klauzule
abuzywng w rozumieniu przepisu art. 433 pkt 1 Pzp,

(b) okres$lenie projektowanych zapisow umowy w sprawie zamowienia publicznego
(zatgcznik nr 11 do SWZ) w sposo6b nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, z

przekroczeniem granicy dopuszczanej swobody uméw wynikajgcej z art. 353! kc.,aw
szczegolnosci z naruszeniem zakazu sprzecznosci treci umowy z ustawg i zasadami
wspoizycia spotecznego, w tym réwniez z naruszeniem zakazow wprost wyartykutowanych w
bezwzglednie obowigzujacych przepisach ustawy Pzp (klauzule abuzywne z art. 433 Pzp),
wzglednie - okresleniu projektowanych zapisbw umowy w sprawie zamdwienia w warunkach
naduzycia prawa podmiotowego do samodzielnego ksztattowania warunkéw umowy przez
Zamawiajgcego;

5. art. 16 Pzp, poprzez sformutowanie dokumentéw przetargowych w sposob wadliwy,
niewyczerpujacy i nieadekwatny do przedmiotu zamdéwienia, skutkujacy z jednej strony
wyeliminowaniem z kregu potencjalnych wykonawcow przedsiebiorcéw, ktdrzy na skutek
nieproporcjonalnego okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie mogg ubiegaé
sie o jego udzielenie, a z drugiej strony na skutek takiego skonstruowania
projektowanych zapiséw umowy i opisania przedmiotu zaméwienia, ktére zniecheca
wykonawcow do ztozenia oferty w Postepowania i/lub uniemozliwia rzetelng wycene
ryzyk kontraktowych.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany postanowien SWZ, poprzez:

1. precyzyjne opisanie przedmiotu zamdéwienia - w zakresie wskazanym w rozdziale IV
pkt 2 ppkt 6 i pkt 8 ppkt 8 lit. m SWZ, w tym poprzez:

a) okreslenie progu pomiarowego, z zastosowaniem ktérego wykonawca ma wykonaé
badanie ferromagnetyczne (sita sygnatu gradientowego okreslona w nT),

b) jednoznaczne okreslenie, czy wykonawca ma wykona¢ badanie ferromagnetyczne
przed oczyszczeniem akwenu, czy wykona¢ prace w oparciu o raport zatgczony do SWZ,

c) uwzglednienie w SWZ obiektywnej i trwatej niemozliwosci potwierdzenia skutecznosci
oczyszczenia przez kontrolne badanie ferromagnetyczne na powierzchni akwenu objetej
ograniczeniami pomiarowymi oraz obszarami zaktécenh pola magnetycznego, w ktorych nie



mozna okresli¢ potencjalnej lokalizacji zalegania obiektéw ferromagnetycznych (punktow
ferromagnetycznych),

d) okreslenie sposobu potwierdzenia oczyszczenia na czesci akwenu wskazanej w lit. ¢
w inny sposob niz przez kontrolne badanie ferromagnetyczne, np. poprzez tzw. certyfikaty
czystoSci wystawione przez nurkow - saperow,

e) nakazanie Zamawiajgcemu uwzglednienia konsekwencji wprowadzonych zmian w
pozostatych postanowieniach SWZ wraz z zatgcznikami.

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SWZ, poprzez wyeliminowanie z opisu
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej sytuacji ekonomicznej lub
finansowej wskazanej w rozdziale IX pkt 2 pkt 3 SWZ, warunku referujgcego do wskaznika
biezgcej plynnosci finansowej,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SWZ w zakresie opisu warunku
odnoszacego sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérej mowa w rozdziale IX pkt 2
ppkt 4 lit b tiret pierwsze SWZ, uwzgledniajgcej, iz dla osiagnigcia celu w postaci wytonienia
wykonawcy zdolnego do wykonania zamowienia i dajacego rekojmie nalezytej realizaciji
przedmiotu przyszitej umowy w sprawie zaméwienia, wystarczajgcym jest sformutowanie
warunku, zgodnie z ktérym, wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdbwienia wykaze w
postepowaniu legitymowanie sie do$wiadczeniem w wykonaniu dwoch robét polegajgcych
na pogtebieniu i/lub refulacji na akwenach morskich o gtebokosci minimum -10,0 m, o tgcznej

kubaturze rob6t czerpalnych minimum 1 000 000 m3,

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SWZ w zakresie opisu warunku

udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktorej
mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit c tiret pierwsze SWZ, poprzez sformutowanie warunku,
zgodnie z ktérym wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wykaze, ze skieruje do
realizacji zamowienia personel kluczowy w osobie Kierownika Budowy posiadajgcego
uprawnienia budowlane opisane w SWZ oraz legitymujacego sie co najmniej 5 letnim
doswiadczeniem zawodowym przy pracach pogtebiarskich i/lub czerpalno-refulacyjnych na
stanowisku kierownika budowy lub kierownika robét, w tym przy 2 projektach (kontraktach)
realizowanych w ostatnich 10 latach (przed terminem skfadania ofert) polegajgcych na
wykonaniu prac czerpalnych na akwenach morskich o gtebokosci minimum - 10,0 m o

tacznej kubaturze robét czerpalnych minimum 1 000 000 m3;

5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany SWZ w zakresie opisu warunku

udziatu w postepowaniu odnoszacego sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktorej
mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit d tiret pierwsze i trzecie SWZ, z uwzglednieniem
mozliwosci wykazania spetienia warunku, poprzez dysponowanie ,,3 (trzema) lub wiecej”
jednostkami sprzetu opisanego w tym warunku,

6. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany projektowanych postanowien umowy (Zatgcznik

nr 11 do SWZ), poprzez: - wyeliminowanie/zmiane postanowien przekraczajacych granice
swobody uméw wynikajgcg z art. 353'k.c., wzglednie - postanowien zredagowanych z
naduzyciem prawa Zamawiajgcego do samodzielnego ksztattowania warunkéw umowy w
sprawie zamowienia:

- wyeliminowanie z projektowanych postanowierr umowy postanowien, ktore
przewidujg odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opdznienie,

- wyeliminowanie z projektowanych postanowiern umowy postanowien przewidujgcych
naliczanie kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub
posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem,

- wyeliminowanie z projektowanych postanowienh umowy postanowien przewidujgcych
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére wylgczng odpowiedzialno$¢ ponosi
Zamawiajgcy, w tym nakazanie Zamawiajgcemu:

a) zmiany § 14 ust. 1 pkt 1 projektowanych postanowierh umowy, poprzez jego
zredagowanie w nastepujacy sposob ,, 1) zwitoki w wykonaniu catosci Przedmiotu Umowy - w
wysokosci 0,01 % (stownie: jedna setna procenta) catkowitego wynagrodzenia ryczattowego
netto, o ktbrym mowa w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy dzien zwtoki w stosunku do terminu
okreslonego w § 4 ust. 1 Umowy”,

b) zmiany § 14 ust. 1 pkt 2 projektowanych postanowien umowy, poprzez jego
zredagowanie w nastepujacy sposob ,,2) zwioki w usunieciu wad stwierdzonych w Protokole
Odbioru Koncowego w wysokosci 0,01 % (stownie: jednej setnej procenta) catkowitego
wynagrodzenia ryczattowego netto za wykonanie przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 11



ust. 1 Umowy, za kazdy dzier zwioki w stosunku do odpowiedniego terminu wyznaczonego
na usuniecie wad”,

c) wykreslenia § 14 ust. 1 pkt 3 projektowanych postanowieh umowy,

d) zmiany § 14 ust. 1 pkt 4 projektowanych postanowien umowy, poprzez jego
zredagowanie w nastepujacy sposob ,,4) odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego, w
tym takze czesciowego odstgpienia od Umowy, wskutek okoliczno$ci, za ktére odpowiada
Wykonawca - w wysoko$ci 10 % (stownie: dziesig¢ procent) wynagrodzenia netto za
wykonanie Robét, co do ktérych Zamawiajgcy odstepuje od umowy”,

e) zmiany § 14 ust. 1 pkt 5 projektowanych postanowien umowy, poprzez jego
zredagowanie w nastepujacy sposob: ,,5) nieuzasadnionego przerwania robo6t budowlanych
trwajgcego powyzej 30 (stownie: trzydziestu) dni - w wysokosci 0,01 % catkowitego
wynagrodzenia ryczattowego netto, o ktérym mowa w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy dzien
nieuzasadnionej przerwy powyzej 30 dni”,

f) zmiany § 14 ust. 1 pkt 9 projektowanych postanowien umowy, poprzez jego
zredagowanie w nastepujgcy sposob ,,9) za naruszenie zobowigzania do ubezpieczenia
Wykonawcy, z zastrzezeniem uprzedniego pisemnego wezwania Wykonawcy do nalezytego
wypetnienia obowigzku w zakresie ubezpieczenia w dodatkowo wyznaczonym terminie, w
wysokosci 15 000 zt za kazde takie naruszenie”,

g) zmiany § 14 ust. 1 pkt 10 projektowanych postanowien umowy, poprzez
sprecyzowanie podstaw naliczenia kary z ich odniesieniem do przedmiotu zaméwienia, a
ponadto poprzez ustalenie wysokosci kary jako 15.000 zt za kazde takie naruszenie,

h) wykreslenia § 14 ust. 1 pkt 14 projektowanych postanowien umowy,

i) zmiany § 14 ust. 1 pkt 15 projektowanych zapiséw umowy, poprzez zmiane

wysokoéci kary umownej na ,,1% wynagrodzenia brutto naleznego podwykonawcy, co do
ktérego Wykonawca nie dopetnit obowigzku zaptaty lub spetnit Swiadczenie po terminie jego
wymagalnosci’.

Ponadto Odwotujgcy wniést o:
- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania,
- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania,

- obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym

zasgdzenia na rzecz Odwotujgcego kosztow zwigzanych z wniesieniem odwotania oraz z
uczestnictwem w posiedzeniu i na rozprawie przed Krajowa Izbg Odwotawczg zgodnie z
rachunkami, ktére zostang przediozone na rozprawie przed KIO.

Odwolujgcy wyjasnit, ze zamierza ztozy¢ oferte w postepowaniu. Odwolujgcy
realizowat juz zaméwienia podobne do objetego przedmiotem tego zaméwienia i posiada
niezbedne zaplecze techniczne, a takze zdolnosci potrzebne do wykonania zaméwienia.
Odwotlujgcy wskazat, ze aktualne brzmienie warunkéw udziatu w postepowaniu eliminuje z
kregu podmiotéw moggcych ubiegac¢ sie o udzielenie zamdwienia, wykonawcow dajgcych
rekojmie jego nalezytego wykonania (w tym Odwolujgcego), a ponadto - wobec
zredagowania projektowanych postanowierh umowy z naruszeniem granic dopuszczalnej
swobody kontraktowej i przepiséw ustawy Pzp - istotnie zniecheca potencjalnych
wykonawcow do udziatu w postepowaniu, co negatywnie wptywa na efektywno$¢é
zamobwienia i urzeczywistnienie zasad okreslonych w dyspozyciji art. 16 Pzp, co moze
doprowadzi¢ do negatywnych nastepstw dla Zamawiajgcego, tak w zakresie nieosiggniecia
korzystnej rynkowo ceny za wykonanie zamdwienia, jak rowniez doprowadzi¢ do obiektywnej
niemozliwosci wykonania zamowienia.

Odwolujgcy wskazal, iz na skutek dziatah Zamawiajgcego, podjetych z naruszeniem
przepiséw ustawy Pzp, Odwolujacy pozbawiony zostanie mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamoéwienia, co stanowi wystarczajgcg przestanke do uznania, iz Odwotujgcy
poniesie lub co najmniej moze ponies¢ szkode na skutek podjecia przez Zamawiajgcego
zaskarzonych czynno$ci.

1. Zarzut sformutowania Opisu Przedmiotu Zaméwienia w zakresie wskazanym w

rozdziale IV pkt 2 ppkt 6 SWZ (prace podwodne zwigzane z oczyszczeniem dna akwenu z
obiektow ferromagnetycznych) oraz rozdziale IV pkt 8 ppkt 8 lit.m SWZ (badanie
ferromagnetyczne kontrolne), w sposéb niejasny i niewyczerpujacy, bez okreslenia istotnych
parametrow wykonania tych prac, a ponadto w sposéb powodujgcy, iz Swiadczenie bedzie
czesciowo niemozliwe do wykonania.



Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamowienia zamieszczonym
w rozdziale IV pkt 8 ppkt 8 lit. m SWZ, wykonawca zobowiazany jest we wiasnym zakresie i
na wiasny koszt, do wydobycia obiektéw ferromagnetycznych na obszarze objetym robotami
czerpalnymi, w tym do ich odstoniecia, sprawdzenia, wydobycia i zagospodarowania zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami, a nastepnie do wykonania badania kontrolnego oraz
przedstawienia raportu z tego badania (raport ferromagnetyczny) stwierdzajgcego, ze
mozliwe jest bezpieczne prowadzenie robét czerpalnych. Z powyzszego wynika, ze
potwierdzeniem wykonania prac zwigzanych z oczyszczeniem obszaru jak wyzej, jest raport
stwierdzajgcy, ze bezpiecznie mozna wykonac roboty czerpalne. Raport taki nie bedzie mogt
stwierdza¢ oczyszczenia akwenoéw, o ile badanie ferromagnetyczne potwierdzi, ze wystepujg
na tym obszarze anomalie sygnatu magnetycznego i/lub, ze nie mozna stwierdzi¢, czy takie
anomalie wystepujg. Z przeprowadzonego na zlecenie Zamawiajgcego badania
ferromagnetycznego, ktérego materialnym rezultatem jest Raport z badania
batymetrycznego, sonarowego i ferromagnetycznego dla zadania ,,Projektowanie toru
podejsciowego i akwenéw wewnetrznych Portu Gdynia -Etap Il I’ z dnia 31.10.2019 .,
zatgczony przez Zamawiajgcego do dokumentaciji przetargowej, wynika, Ze powierzchnia

akwenow portowych objetych zakresem pomiarowym wynosi 2 134 439 m?, a badaniami
objeto akwen o powierzchni 1 925 202 m2, tj. okoto 91 % powierzchni, przy czym

powierzchnie pomierzone wyniosty 1 746 177 m?, tj. 79 % powierzchni catkowitej akwenu.
Jako przyczyne braku mozliwo$ci wykonania badania na ponad 20 % powierzchni obszaru
wykonawca badan wskazat gtéwnie obiektywne ograniczenia pomiarowe zwigzane z
ograniczeniami mozliwosci uzycia sprzetu pomiarowego ze wzgledu na uksztattowanie
budowli hydrotechnicznych (nabrzezy). Nadto, wykonawca stwierdzit, ze na pomierzone;j
czesci powierzchni wystepujg obszary zaktdécenia pola magnetycznego, spowodowane m.in.
wptywem infrastruktury portowej. Zaktécenia tego rodzaju wystgpity na 30 obszarach

akwendw, o tgcznej powierzchni ponad 186 821,37 mZ2. Jak wynika z powyzszego, skoro

niepomierzenie okoto 30 % powierzchni akwenoéw jest niemozliwe obiektywnie i trwale, co
mozna ustali¢ w oparciu o dane zamieszczone w w/w Raporcie, to warunek odbioru tych
prac i dopuszczenia do rozpoczecia prac zasadniczych, jest niemozliwy do spetnienia.

Powolujac sie na art. 99 ust. 1 Pzp, Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy nie okreslit
jakichkolwiek obiektywnych parametrow i nie wskazat wytycznych co do wykonania
oczyszczenia dna z obiektow ferromagnetycznych, jak réwniez w odniesieniu do badania
ferromagnetycznego kontrolnego stuzgcego sprawdzeniu skutecznosci oczyszczenia
akwenu. Zamawiajgcy w treSci opisu przedmiotu zamowienia wskazat jedynie, iz wykonawca
zobowigzany jest do ,,wydobycia obiektéw ferromagnetycznych na obszarze objetym
robotami czerpalnymi”, a ponadto, iz ,,przystgpienie do robét czerpalnych mozliwe bedzie po

wykonaniu przez Wykonawce badania kontrolnego oraz przedstawieniu raportu
stwierdzajgcego, ze mozliwe jest bezpieczne prowadzenie robot czerpalnych”. Zamawiajacy

nie uwzglednit przy tym wnioskéw wynikajgcych z zatgczonego do dokumentow
przetargowych ,,Raportu z dnia 31.10.2019 r.”, wskazujgcych faktyczng, trwatg i obiektywng
niemozliwo$¢ wykonania badania kontrolnego znacznej powierzchni akwenu objetego
zamowieniem, kiérego prawidtowe odczytanie powinno sktoni¢ Zamawiajgcego do okreslenia
innej metody potwierdzenia skuteczno$ci oczyszczenia na obszarach akwenu objetych
ograniczeniami, o ktérych mowa w tresci ,,Raportu” (wynikajgcymi tak z braku mozliwosci
wykonania pomiaru, jak réwniez m.in. z wptywu infrastruktury portowej skutkujgcego
powstaniem na czesci akwenu zakidcen pola magnetycznego, na ktrych nie mozna
wyodrebni¢ poszczegblnych miejsc potencjalnego zalegania obiektéw ferromagnetycznych,
czyli tzw. punktéw ferromagnetycznych).

W ocenie Odwolujgcego, wiasciwym postepowaniem dla czesci akwenu, na ktérej nie
mozna wykona¢ badania ferromagnetycznego (ograniczenia pomiarowe wynikajgce
uksztattowania budowli hydrotechnicznych) oraz na powierzchni akwenu, na ktérej wystepujg
zaktocenia pola magnetycznego uniemozliwiajgce wyznaczenie lokalizacji obiektow
ferromagnetycznych wynikajgce m.in. z wpltywu infrastruktury portowej (stalowa infrastruktura
wystepujgca w poblizu lub w obrebie zakresu pomiarowego), wtasciwe bytoby okreslenie, iz
takie obszary podlegajg powierzchniowemu (a nie wytagcznie w obszarze punktéw
ferromagnetycznych, ktérych wyodrebnienie nie jest przeciez mozliwe) sprawdzeniu przez
nurkéw - saperéw, potwierdzonym wystawieniem certyfikatow czystosci, bez ponownego
wykonania pomiaru ferromagnetycznego (pomiaru kontrolnego). Odwotujgcy podkreslit, ze
wykonanie badania na powierzchni akwenu objetej w/w ograniczeniami nie jest uzasadnione
obiektywnymi wzgledami i potrzebami Zamawiajgcego i nie moze stuzy¢ weryfikacji
skuteczno$ci oczyszczenia na tej czesci akwenu.

Niezaleznie od opisanej wyzej czeSciowej niemozliwosci Swiadczenia, Odwolujacy
wskazat na uchybienia Zamawiajgcego uzasadniajgce teze o nieprawidtowym,
niewyczerpujgcym i niejednoznacznym okre$leniu przedmiotu zamowienia:



- brak jednoznacznego wskazania, jakie znaczenie Zamawiajacy przypisuje badaniu
ferromagnetycznemu i sporzgdzonemu przez Grupe Geofusion Sp. z 0.0. Raportowi z
badania batymetrycznego, sonarowego i ferromagnetycznego dla zadania ,,Projektowanie
toru podejsciowego i akwendw wewnetrznych Portu Gdynia -Etap Ili I’ z dnia 31.10.2019

r., zatgczonemu przez Zamawiajgcego do dokumentacji przetargowej, a w szczegdlno$ci
okresleniu, czy oczyszczenie akwenu ma nastgpi¢ w oparciu o wyzej wskazany Raport, czy
tez wykonawca zobowigzany bedzie do wykonania wiasnego badania ferromagnetycznego
przed przystgpieniem do oczyszczenia akwenu,

- brak jednoznacznego wskazania, czy wykonawca przed przystgpieniem do
oczyszczenia akwenu zobowigzany jest wykonaé badanie ferromagnetyczne,

- brak okreslenia warto$ci sygnatu gradientowego dla pomiaréw ferromagnetycznych
stuzacych wyznaczeniu lokalizacji potencjalnych obiektow ferromagnetycznych,

- postugiwanie sie przez Zamawiajgcego nieostrym kryterium ,,bezpieczenstwa prac
czerpalnych” w celu okreslenia zakresu prac zwigzanych z oczyszczeniem akwenu, bez
okreslenia jakichkolwiek parametrow prac, a ponadto,

- brak wyjasnienia, co Zamawiajgcy rozumie przez pojecie przedstawienia wynikow,
ktére bedg potwierdzaty mozliwos¢ ,,bezpiecznego prowadzenia robét czerpanych”.

Odwotujgcy podniést, iz w ,,Raporcie” zatgczonym do SWZ nie okreslono wskaznika
wartosci sygnatu gradientowego. Wyniki pomiaréw wskazujg na prawdopodobne wykonanie
rozpoznania ferromagnetycznego przy zastosowaniu siatki o wartosci -/+ 5 nT, co nie
wyklucza sytuaciji, iz Zamawiajgcy kierujac sie niejednoznacznym kryterium
,,bezpieczenstwa”, moze wymagac¢ wykonania badania kontrolnego (bgdz tez badania
ferromagnetycznego przedwykonawczego - o ile jego wykonanie jest wymagane, co nie jest
jasno okreslone w OPZ) przy zastosowaniu wyzszej czutosci, np. wartosci sygnatu
gradientowego okreslonej na -/+ 2nT, a co w konsekwencji oznaczac bedzie co najmniej 100
procentowy wzrost ilosci wykazanych w badaniu miejsc potencjalnego zalegania obiektow
ferromagnetycznych (tzw. punktéw ferromagnetycznych), co do ktérej to okolicznosci
wykonawcy kierujgcy sie danymi z Raportu przedstawionego wraz z dokumentacijg
przetargowa, nie mogli mie¢ zadnego rozeznania. W takim ujeciu, zatgczony do SWZ Raport
z badania ferromagnetycznego, nie tylko nie stuzy opisaniu przedmiotu zaméwienia, ale
moze wrecz wprowadzac¢ wykonawcdw w biad. Sugeruje on bowiem, iz w ramach
przedmiotowego zamoéwienia oczyszczeniu podlegato bedzie okoto 5270 punktow
ferromagnetycznych, gdy tymczasem faktyczna ilo§¢ miejsc podlegajgcych oczyszczeniu
moze okazaé sie nawet kilkukrotnie wyzsza (co oczywiscie wptywa tak na koszt
wykonywania prac, jak réwniez na czas ich realizacji, a w konsekwencji op6znia mozliwosc¢
przystapienia do wtasciwych prac czerpalnych).

Odwotujgcy wskazat, ze jego obawy znajdujg petne oparcie w jego dotychczasowych
do$wiadczeniach przy wykonywaniu tego rodzaju prac, albowiem opisany wyzej problem
wystgpit m.in. podczas realizacji na rzecz Zamawiajgcego innego zamoéwienia publicznego,
tj. zadania inwestycyjnego pn. ,,Rozbudowa obrotnicy nr 2 w Porcie Gdynia”, obejmujgcego
m.in. oczyszczenie dna akwenu morskiego przed przystgpieniem do robét czerpalnych,
gdzie w dokumentach przetargowych oszacowano ilo§¢ miejsc wystepowania anomalii
magnetycznych na okoto 1173 punkty ferromagnetyczne (na podstawie raportu zatgczonego
do SW2Z), natomiast w trakcie realizacji zadania okazato sie, iz faktyczna zalegajgca w dnie
ilos¢ obiektow i zaktdcenia pochodzace od infrastruktury portowej, praktycznie
uniemozliwiajg ustalenie lokalizacji punktéw ferromagnetycznych na znacznej czesci
akwenu, nadto - iz badanie ferromagnetyczne zatgczone do SIWZ w ogdle nie
odzwierciedlato istniejacego stanu rzeczy. Znamienne jest przy tym, iz osoba wykonujgca
wowczas na zlecenie Zamawiajgcego badanie ferromagnetycznego, ktérego wyniki
zatgczono do SIWZ, tj. L. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma ,,Proton -
Archeo” (ktory jest rowniez prezesem zarzadu spoétki Grupa Geofusion Sp. z 0.0., a zatem
wykonawcy opracowania z badania ferromagnetycznego, ktérego wyniki zatgczono do SWZ
w niniejszym postepowaniu) w opracowanych na zlecenie Zamawiajgcego uwagach do
metodologii wykonania pomiaréw ferromagnetycznych zaproponowanej przez wykonawce
wskazat na konieczno$¢ wykonywania prac przy uwzglednieniu progu pomiarowego 2nT
(mimo iz taki parametr nie wynikat jasno z dokumentéw postepowania). W uzasadnieniu
powyzszego autor tak postawionej tezy wskazywat m.in., iz ,,pocisk o kalibrze 88 mm w
odlegtosci 3 m od sond magnetometrycznych w zaleznosci od utozenia w warunkach
panujacych w porcie, moze dac¢ sygnat od 2 nT do 4 nT, a granat reczny w odlegto$ci 2 m od
magnetometru w warunkach panujgcych w porcie moze da¢ sygnat okoto 2nT” (dowod:
pismo Zamawiajgcego z dnia 06.10.2017 r. wraz z zalgczong opinig ,,Proton-Archeo t.. P.”).
Nie rozwijajgc nadmiernie watku probleméw, jakie powstaty w procesie realizacji w/w
zamowienia, wskutek niewtasciwego rozpoznania i opisania przez Zamawiajgcego
parametrow zamoéwienia odnoszacych sie do prac zwigzanych z oczyszczeniem akwenu,
warto tu jedynie zaznaczy¢, iz skutkiem owych brakéw bylo zakonczenie oczyszczenia



akwenu z kilkumiesiecznym op6znieniem, co spowodowato rowniez przesunigcie terminu
przystgpienia do prac czerpalnych.

Odwotujgcy zastrzegt przy tym, iz wobec niekompletno$ci OPZ i niejednoznacznego
okre$lenia wymagan Zamawiajgcego, na obecnym etapie nie jest w stanie rozeznadé, jaki
ewentualny wptyw bedg wywieraty takie zmiany na inne postanowienia SWZ, w tym przede
wszystkim na okre$lony przez Zamawiajgcego termin realizacji przedmiotu zamoéwienia. Stad
tez, Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu sprecyzowania Opisu Przedmiotu
Zamébwienia co najmniej z uwzglednieniem wskazanych elementéw, a ponadto o nakazanie
Zamawiajgcemu uwzglednienia konsekwencji wprowadzonych zmian w pozostatych
postanowieniach SWZ wraz z zatgcznikami.

2. Zarzut naruszenia przepisu art. 115 Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 Pzp poprzez okreslenie
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej, o ktorej
mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 3.3 SWZ, w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji naruszenie przepisu art. 16 Pzp, poprzez
przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

W uzasadnieniu zarzutu wskazanego w pkt 2 petitum odwotania, Odwotujgcy
wskazat, ze w rozdziale IX pkt 2 ppkt 3.3. Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, Zamawiajgcy
okreslit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej
niezbednej do realizacji zaméwienia. Odwotujgcy podnidst, ze sposbb okreslenia warunkéw
udziatlu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej i finansowej wskazanej w pkt 3,
tj. wymaganie od wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia legitymowania sie
okreslonym wskaznikiem biezgcej ptynnosci finansowej, a w szczegdlnosci wskaznikiem na
poziomie co najmniej 1,2, narusza zasadag proporcjonalnosci wynikajgcg z art. 16 oraz jest
sprzeczny z normg art. 112 ust. 1 Pzp, poniewaz nie stuzy dokonaniu rzeczywistej oceny
minimalnych pozioméw zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia i w konsekwencji prowadzi do wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory -
mimo iz nie spetnia tego warunku - znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej
umozliwiajgcej prawidlowa i bezpieczng realizacje zamoéwienia.

Odwotujgcy wskazat na aktualng sytuacje gospodarczg, wynikajgca z trwajgcego od
marca 2020 r. stanu epidemii w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa Sars-CoV-2.

Ponadto, w warunkach niniejszego postepowania, nieadekwatnos¢ wymagan
Zamawiajgcego w stosunku do przedmiotu zaméwienia wynika przede wszystkim z
multiplikacji wymagan stawianych wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia,
albowiem Zamawiajgcy okreslit az trzy warunki na okoliczno$¢ oceny zdolnoSci
ekonomicznej i finansowej, przy czym w ocenie Odwotujgcego wystarczajgce w warunkach
postepowania winno by¢ okre$lenie wymagan w pkt 1i 2. Nalezy w szczeg6lnosci zwréci¢
uwage, iz wystarczajgcym dla oceny minimalnych poziomoéw zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamaowienia, powinno by¢ wykazanie posiadania $rodkow
finansowych na rachunku w banku lub spoétdzielczej kasie oszczedno$ciowo - kredytowej lub
zdolnosci kredytowej, wyrazajgcych sie kwotg minimum 20 000 000 zt (niewatpliwie bowiem
wykazanie przez wykonawce posiadania na rachunku $rodkéw we wskazanej wysokosci
badz tez zdolno$¢é wykonawcy do obstugi i sptaty kredytu na w/w poziomie, uzasadnia
twierdzenie, iz wykonawca taki daje rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia). Wskaznik
biezgcej plynnosci finansowej przedsiebiorstwa, do ktorego referujg kwestionowane
postanowienia SWZ, obarczony jest wieloma wadami i nie moze stanowi¢ samodzielnej
podstawy do oceny kondyciji finansowej wykonawcy, zwlaszcza, ze jest to wskaznik
obrazujgcy ptynno$¢ finansowg nie w danym okresie sprawozdawczym, ale na konkretny
dzien, tj. na dzien bilansowy, zatem zgdajac okreslonego poziomu wskaznika za ostatnie trzy
lata obrotowe Zamawiajgcy faktycznie uzyskuje informacje o wysoko$ci tego wskaznika
wedtug stanu na trzy kolejne dni bilansowe. Wskaznik biezgcej ptynnosci finansowej
pokazuje pokrycie zobowigzan aktywami obrotowymi na dany punkt w czasie, w danym dniu
bilansowym, nie pokazuje czy spotka ma problemy z ptynno$cig w ciggu roku finansowego,
nie uwzglednia réwniez réznicy w czasie pomiedzy momentem uzyskania srodkow
pienieznych a konieczno$cig dokonania przez spotke ptatnosci. Warto$¢ analityczna tego
wskaznika jest zatem bardzo ograniczona.

3. Zarzut naruszenia przepisu art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 Pzp, poprzez
okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego do$wiadczenia i
wiedzy, o ktérym mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit b tiret pierwsze SWZ, w sposob
wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, tj. wymaganie, azeby ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia wykonawca legitymowat sie doswiadczeniem w wykonaniu co
najmniej dwéch robét polegajgcych na pogtebieniu i/lub refulacji na akwenach morskich o

gtebokosci minimum -10 m, o kubaturze robét czerpalnych minimum 1 000 000 m? kazda.

Odwotujgcy podnidst, ze warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej



zdolnosci technicznej lub zawodowej, okreslony w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit. b tiret
pierwsze SWZ, sformutowany zostat z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji oraz
nieproporcjonalnie do przedmiotu zamowienia. Podkreslit, iz warunek ten zostat okreslony
bez uprzedniego rozwazenia uwarunkowan rynkowych, a przede wszystkim bez
uwzglednienia faktu, iz na rynku krajowym ustug pogtebiarskich nie zlecano w ostatnim
dziesiecioleciu projektow obejmujgcych wykonanie typowych robét pogtebiarskich i/lub
czerpalno - refulacyjnych, spetniajgcych wymogi okreslone przez Zamawiajgcego w ilosci
umozliwiajgcej przeprowadzenie postepowania z zachowaniem warunkéw konkurencji. Tym
samym, podtrzymanie aktualnego brzmienia tego warunku istotnie ograniczy krag
wykonawcdw mogacych ubiegac sie o udzielenie zamdwienia, a zwlaszcza podmiotow
krajowych, ktére z uwagi na znikomg ilos¢ przedsiewzie¢ w tym rozmiarze na rynku
krajowym, nie mogg wykazac¢ spetnienia warunku okreslonego przez Zamawiajgcego, mimo
iz specjalizujg sie w wykonywaniu robot pogtebiarskich oraz posiadajg wieloletnie
doswiadczenie w realizacji robét objetych przedmiotem zamowienia i ugruntowang pozycije
na rynku (Odwolujacy sie wykonawca jest najwiekszg polska firma specjalizujgcg sie w
wykonywaniu robot pogtebiarskich).

Nadto, dla osiggniecia celu w postaci wytonienia wykonawcy zdolnego do wykonania
przedmiotu zamowienia, nie jest konieczne zgdanie wykazania przez wykonawce
do$wiadczenia w zakresie realizacji dwoch robét pogtebiarskich na akwenach morskich o

minimalnej glebokosci -10,0 m o kubaturze 1 000 000 m? kazda, albowiem - majgc na
uwadze specyfike typowych roboét pogtebiarskich - doswiadczenie wykonawcy w
zrealizowaniu dwdch robot o tgcznej kubaturze 1 000 000 m3, nie odbiega w sposob istotny
od do$wiadczenia wykonawcy, ktory wykaze zrealizowanie dwoch tego rodzaju projektéw o
parametrach wskazanych przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze roboty pogtebiarskie i/lub czerpalno refulacyjne opisane w
zakwestionowanym warunku, obejmujg Swiadczenie polegajgce na czerpaniu (wydobywaniu)
urobku z dna akwenu morskiego w celu osiggniecia zatozonej w projekcie rzednej dna, a
nastepnie mechanicznemu odprowadzaniu tego urobku na wskazane miejsce odktadu na
wyznaczonym przez Zamawiajgcego odcinku brzegu morskiego badz tez jego
odtransportowaniu na wskazane wysypisko morskie (tzw. klapowisko). Z punktu widzenia

nabycia doswiadczenia wykonawcy, majgc na uwadze jednorodny charakter wykonywanych
robét, nie ma zatem znaczenia, czy wykonujgcy je podmiot w ramach zamowienia realizuje

prace o kubaturze 500 000 m3: 700 000 m3 czy 1 000 000 m3. Natomiast dla rozmiaru prac
znaczenie ma potencjat techniczny, ktorym dysponuje wykonawca, albowiem to on ma
decydujgce znaczenie dla wykonania okre$lonej wielkoSci rob6t w okreSlonym czasie
(wydajnosc).

Jak wynika z powyzszego, sformutowanie opisu warunku udziatu w zakresie wyzej
wskazanych zdolnosci technicznych lub zawodowych (z uwzglednieniem wskazanej
wielko$ci kubatury tych robét) nie bylo podyktowane ztozonym charakterem zaméwienia, a
wylacznie osiggnieciem celu przejawiajgcego sie w sprawdzeniu, czy wykonawca zdolny jest
do wykonania zamoéwienia w okreslonym rozmiarze. Osiggniecie tego celu, przy
uwzglednieniu wyzej opisanych uwarunkowan rynkowych, moze zosta¢ zapewnione rowniez
poprzez sformutowanie warunku wielko$ci kubatury robét czerpalnych na poziomie nizszym
(zaproponowanym przez Odwotujgcego). Nalezy przy tym mie¢ na uwadze fakt, iz o
mozliwosci wykonania zamowienia w rozmiarze odpowiadajgcym przedmiotowi zamowienia
decyduje przede wszystkim to, z jakg wydajno$cig prowadzone beda roboty pogtebiarskie,
€0 oznacza zarazem iz kluczowym dla oceny zdolno$ci wykonawcy do zrealizowania
zamowienia jest wykazanie przez tego wykonawce zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
okreslonej w rozdziale IX pkt 2 pkt ppkt 4 lit. d SWZ (potencjat techniczny niezbedny do
wykonania zamowienia).

4. Zarzut naruszenia przepisu art. art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 Pzp, poprzez
okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, o ktérym mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit. ¢ tiret pierwsze SWZ, w sposéb
wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, tj. wymaganie, azeby ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia wykonawca dysponowat podczas realizacji zaméwienia 1 osobg na
stanowisku Kierownika Budowy, m.in. legitymujgca sie co najmniej 10 letnim
do$wiadczeniem zawodowym przy pracach pogtebiarskich i/lub czerpalno-refulacyjnych na
stanowisku kierownika budowy lub kierownika robdt, w tym przy co najmniej 2 projektach
(kontraktach) realizowanych w ostatnich 10 latach (przed terminem skfadania ofert)
polegajgcych na wykonaniu prac czerpalnych na akwenach morskich o gteboko$ci minimum

- 10,0 m o kubaturze robét czerpalnych minimum 1 000 000 m3 (przy czym, jak wynika z
Zatgcznika nr 8 do SWZ, warunek ten nalezy odnosi¢ do kazdego z projektdw).

Odwotujgcy podtrzymat argumentacije jak dla uzasadnienia zarzutu opisanego
powyzej, tak w zakresie braku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w zredagowanym



warunku uwarunkowan rynkowych, jak rbwniez charakteru prac czerpalnych i w zwigzku z
powyzszym wystarczalnosci dla wykazania legitymowania sie przez osobe przewidziang do
petnienia funkcji Kierownika Budowy odpowiednim do$wiadczeniem, w przypadku
odniesienia tego warunku do dwoch projektéw realizowanych w ostatnich 10 latach (przed
terminem skfadania ofert) polegajgcych na wykonaniu prac czerpalnych na akwenach
morskich o gteboko$ci minimum - 10,0 m o tgcznej kubaturze robét czerpalnych minimum 1

000 000 m3.

Odwotujgcy poniést, iz zadanie od Kierowania Budowy, azeby legitymowat sie az 10
letnim doSwiadczeniem zawodowym przy pracach pogtebiarskich i/lub czerpalno -
refulacyjnych, jest warunkiem nadmiernym, niczym nieuzasadnionym i nieadekwatnym do
przedmiotu zamowienia i nie jest niezbedne dla potwierdzenia, ze wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie zaméwienia bedzie dysponowat odpowiednio wykwalifikowang kadra. Za takg
oceng przemawia catoksztalt ustanowionych w SWZ wymagan dotyczgcych osoby
wyznaczonej do sprawowania funkcji kierownika budowy oraz przyjety przez Zamawiajgcego
sposob obliczania diugosci doswiadczenia zawodowego. Zaznaczenia wymaga bowiem fakt,
ze dhlugos¢ praktyki zawodowej jest tylko jednym z elementéw sformutowanego przez
zamawiajgcego warunku, zas podstawowg przestankg do oceny, iz osoba przewidziana do
petnienia tej funkcji spetnia okreslone kwalifikacje podmiotowe jest udziat w charakterze
kierownika robot lub budowy przy okreslonych sparametryzowanych projektach. Dodatkowo
zauwazyc¢ nalezy, iz nieuzasadnione jest tak istotne r6znicowanie warunku referujgcego do
ditugosci praktyki zawodowej na stanowisku kierownika budowy i w odniesieniu do
pozostatych oséb zdolnych do wykonania zamowienia, tj. kierownikow robdt wskazanych w
rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit c tiret drugie, trzecie i czwarte SWZ. tym samym, dla oceny tego
warunku, wyrazonego z uwzglednieniem minimalnych pozioméw zdolnoéci, wystarczajgce
jest legitymowanie sie przez osobe przewidziang do petnienia funkcji Kierownika Budowy co
najmniej ,,5 letnim doswiadczeniem zawodowym przy pracach pogtebiarskich i/lub czerpalno
-refulacyjnych na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robét, w tym przy 2
projektach (kontraktach) realizowanych w ostatnich 10 latach (przed terminem sktadania
ofert) polegajgcych na wykonaniu prac czerpalnych na akwenach morskich o gteboko$ci

minimum - 10,0 m o tgcznej kubaturze robét czerpalnych minimum 1 000 000 m”.

5. Zarzut naruszania przepisu art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 Pzp, poprzez
okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej, o ktbrym mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit d tiret pierwsze i trzecie, w sposéb
wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, tj. wymaganie, azeby ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia wykonawca dysponowat podczas realizacji zamowienia, m.in. 3
pogtebiarkami ssgco-refulujgcymi nasigbiernymi o fadownosci tgcznej nie mniejszej niz 15
000 m3 (tiret pierwsze) oraz 3 szalandami boczno lub dennoklapowymi samobieznymi lub w

asys$cie holownikow o tadowno$ci tacznej nie mniejszej niz 5 000 m3 (tiret trzecie), podczas
gdy prawidlowo zredagowany warunek referujgcy do tgcznej tadownosci powinien
uwzglednia¢é mozliwos¢ wykazania jego spetnienia poprzez dysponowanie ,,3 lub wiecej”
jednostkami tego rodzaju sprzetu, majgc na uwadze rézne lokalizacje miejsc prowadzenia
prac i mozliwos¢ ich prowadzenia w tym samym czasie w roznych miejscach, biorgc réwniez

pod uwage powierzchnie akwenow, na ktdérych bedg wykonywane prac (okoto 2 000 000 m2).

Odwotujgcy zarzucit, iz warunek w zakresie wskazanym w odno$niku 1 i 3, zostat
sformutowany w sposo6b nieadekwatny do przedmiotu zamoéwienia i wykluczajacy z
postepowania wykonawcow, ktérzy dysponujg jednostkami sprzetu spetniajgcymi parametr
tacznej tadownosci odpowiednio 15 000 m3 dia pogtebiarek ssaco - refulujgcych

nasiebiernych oraz 5 000 m? dla szaland, z zastrzezeniem spetnienia tego warunku za
pomocg sprzetu w ilosci wiekszej niz okreslona przez Zamawiajgcego w opisie
kwestionowanego warunku. Odwotujgcy stoi tym samym na stanowisku, iz prawidtowo
zredagowany opis warunku udziatu w postepowaniu, referujgcego do parametru tgcznej
tadownosci sprzetu, powinien uwzglednia¢ mozliwo$¢ jego spetnienia poprzez wykazanie, iz
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia dysponuje odpowiednio:

- 3 lub wiecej pogtebiarkami ssgco - refulujgcymi nasiebiernymi o tadownosci tagcznej
nie mniejszej niz 15 000 m3 oraz

- 3 lub wiecej szalandami bocznymi lub dennoklapowymi samobieznymi lub w asyscie
holownikéw, o fadownosci tgcznej nie mniejszej niz 5 000 m?3:

W uzasadnieniu powyzszego Odwolujacy wskazuje, iz w Opisie Przedmiotu
Zamowienia, Zamawiajgcy nie okreslit jakiegokolwiek wymagania co do konieczno$ci
wykonywania prac przy uzyciu sprzetu o okreslonej minimalnej tadownosci, tak w
odniesieniu do sprzetu pogtebiarskiego wydobywajgcego urobek z dna, jak réwniez wobec
sprzetu przeznaczonego do transportu wodnego urobku w miejsce jego zdeponowania (na
tzw. klapowisko morskie). Stad tez, zamieszczenie takiego ograniczenia w opisie warunku



udziatu w postepowaniu jest nieproporcjonalne i nie koresponduje z opisem przedmiotem
zamowienia. Zgodnie z rozdziatem IV pkt 2 ppkt 1-5 SWZ oraz § 2 ust. 3 pkt 1-5 Projektu
Umowy, prace pogtebiarskie wykonywane bedg w roznych lokalizacjach na fgcznej

powierzchni okoto 2 000 000 m2 i obejmuija:
- roboty czerpalne w Awanporcie wraz z obrotnicg nr 1,
- roboty czerpalne w Kanale Portowym wraz z obrotnicami nr 2 i 3 do Nabrzeza
Puckiego,
- roboty czerpalne w Basenie |l
- roboty czerpalne w Basenie IV oraz - roboty czerpalne w Basenie V.

Nadto, Zamawiajgcy nie zastrzegt ograniczen co do mozliwo$ci rownoczesnego
wykonywania prac w kilku lokalizacjach. Majgc tym samym na uwadze warunki realizaciji
zamoOwienia, fakt, czy wykonawca dysponowat bedzie 3 czy tez np. 6 jednostkami
odpowiedniego sprzetu ptywajgcego, spetniajacymi parametr fgcznej tadownosci, pozostaje
bez znaczenia dla zapewnienia mozliwosci nalezytego wykonania zadania. Warto tu
podkresli¢, iz skoro - zgodnie ze wskazaniem Zamawiajgcego - prace czerpalne majg by¢
wykonywane w warunkach czynnego portu morskiego, to praca wykonywana jednoczesnie
wiekszg iloscig mniejszych jednostek w kilku lokalizacjach moze okazac¢ sie w warunkach
rzeczywistych bardziej efektywna niz wykonywanie prac trzema jednostkami o wiekszych
gabarytach, ale maksymalnie w trzech lokalizacjach (wieksza manewrowos$¢ jednostek i
mniejsza ilos¢ przestojow sprzetu w zw. z zajeciem akwenu przez inne statki, nadto - przy
rozmieszczeniu sprzetu w kilku miejscach pracy rownocze$nie, mimo zajecia akwenu w
jednej, dwéch lub nawet trzech lokalizacjach, prace bedg mogty by¢ kontynuowane w
pozostatych lokalizacjach).

Jesli za$ chodzi o jednostki przeznaczone do transportu wydobytego urobku
(szalandy), nalezy wskazac, iz z punktu widzenia technologicznego i technicznego nie ma
zadnych przeciwwskazan, azeby urobek z rob6t czerpalnych odwozony byt na klapowisko
morskie za pomocg wigkszej ilosci jednostek o mniejszej fadownosci, przy zachowaniu
warunku dysponowania sprzetem o okreslonej przez Zamawiajgcego tgcznej minimalnej
tadownosci sprzetu (po zatadunku jednostki przeznaczonej do transportu urobku wyptywa
ona na wskazane miejsce odkfadu urobku, a w tym czasie zapeiniana jest kolejna szalanda,
co pozostaje bez uszczerbku dla mozliwosci prowadzenia prac pogtebiarskich). Nadto,
podobnie jak w odniesieniu do sprzetu pogtebiarskiego, mniejsze jednostki transportowe sg
bardziej manewrowe i mogg okazac sie sprzetem efektywniej wykonujgcym prace w
warunkach czynnego portu morskiego.

6. Zarzut okreSlenia projektowanych postanowieh umowy w sprawie zaméwienia
publicznego (zatgcznik nr 11 do SWZ) w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu

zamébwienia, z przekroczeniem granicy dopuszczanej swobody uméw wynikajacej z art. 3531
k.c., aw szczegolnosci z naruszeniem zakazu sprzeczno$ci treSci umowy z ustawg i
zasadami wspotzycia spotecznego, jak rowniez z naruszeniem zakazéw wprost
wyartykutowanych w bezwzglednie obowigzujacych przepisach ustawy Pzp (klauzule
abuzywne z art. 433 Pzp), wzglednie - okre$leniu projektowanych zapisow umowy w

sprawie zamoéwienia w warunkach naduzycia prawa podmiotowego

(a) Okreslenie w projektowanych postanowieniach umowy (m.in. w § 14 ust. 1 pkt 1,213
oraz § 23 ust. 1 pkt 5 Projektu Umowy) regut odpowiedzialno$ci wykonawcy (kary umowne
za opo6znienie), ktore nie zostaty precyzyjnie zdefiniowane przez Zamawiajgcego, a ktorych
jezykowe brzmienie sugeruje odpowiedzialno$¢ niezalezng od winy wykonawcy, co razgco
narusza rownowage kontraktowg i zniecheca wykonawcow do sktadania ofert w
Postepowaniu, a w konsekwencji ogranicza uczciwg konkurencje, nadto - stanowi klauzule
abuzywna w rozumieniu przepisu art. 433 pkt 1 Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy uzyt okreslenia ,,opdznienie”, lecz go nie
zdefiniowat, co narusza regute nakladajgcg na Zamawiajgcego obowigzek opisania
przedmiotu zamowienia i wymagan stawianych przez Zamawiajacego, w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie okolicznosci, ktére mogg mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
Tymczasem, pojecie ,,op6znienia”’, mimo iz jest jednoznacznie identyfikowane w judykaturze
jako tzw. opdznienie zwykte (w przeciwienstwie do kwalifikowanej jego postaci, jakg jest
zwioka), moze by¢ roznie interpretowane przez wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, a w szczegolnosci przez podmioty zagraniczne, co nie sprzyja prowadzeniu
postepowania z zachowaniem regut uczciwej konkurencji.

Zaktadajgc, ze intencjg Zamawiajgcego w warunkach niniejszego zamoéwienia byto



rozszerzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy poprzez jej oderwanie od przestanki zawinienia i
w konsekwencji przyznanie Zamawiajgcemu uprawnienia do odstgpienia od umowy,
domagania sie od wykonawcy zaptaty kary umownej (czy tez skorzystania z innych
uprawnien wierzyciela na wypadek nieterminowego spetnienia Swiadczenia) rowniez w tych
przypadkach, gdy op6znienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za
ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci, dziatania takie uznac nalezy za razgco
naruszajgce rbwnowage kontraktowg i zasade proporcjonalnosci, albowiem nie ma zadnych
racjonalnych wzgledow, azeby obcigzaé¢ wykonawce odpowiedzialnoscig za niedochowanie
termindéw wykonania zamowienia w przypadkach, gdy ich przekroczenie nastgpito z przyczyn
niezawinionych przez wykonawce.

Tego typu roztozenie ryzyk kontraktowych (w zasadzie ich przerzucenie w catosci na
jedng strone) stanowi dziatanie nieadekwatne do celu, jakiego osiggnieciu ma stuzyé
(zapewnienie terminowego wykonania umowy w sprawie zamowienia) i istotnie zniecheca
potencjalnych wykonawcoéw do ztozenia oferty w postepowaniu, prowadzac w konsekwenciji
do istotnego w skutkach ograniczenia konkurenciji. Racjonalnie dziatajgcy wykonawca nie
zdecyduje sie na ztozenie oferty w Postepowaniu, w sytuaciji gdy wybér jego oferty i
podpisanie umowy z Zamawiajgcym skutkowac¢ bedzie przyjeciem na siebie ryzyka opdznien
w zakonczeniu inwestycji z powodu okoliczno$ci, za ktdre nie ponosi odpowiedzialnosci i na
ktére nie ma zadnego wpltywu.

Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia nie ma faktycznej mozliwosci
petnego uwzglednienia skutkow tak okreslonej odpowiedzialnosci kontraktowej w cenie
oferty, albowiem nie jest w stanie przewidzie¢ wszystkich okolicznosci i zdarzen
niezaleznych od jego woli, ktére mogg skutkowac op6znieniem w wykonaniu zaméwienia, a
tym bardziej nie moze przewidzie¢ skali oddziatywania wszelkich tego rodzaju zdarzen i ich
realnego wplywu na przekroczenie terminu wykonania zaméwienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze przy formutowaniu postanowien dotyczgcych kar
umownych niezwykle istotne jest wywazenie intereséw obu stron stosunku
zobowigzaniowego wynikajacych z przyszitej umowy. Z jednej strony nalezy zatem
uwzgledni¢ interes Zamawiajgcego wynikajacy z dbatosci o Srodki publiczne i przejawiajgcy
sie w zagwarantowaniu takich narzedzi, ktére pozwolg mu skutecznie domagac sie od
wykonawcy spetnienia jego zobowigzan wynikajgcych z umowy w sprawie zamowienia
publicznego, z drugiej zas strony nalezy mie¢ na uwadze réwniez stuszny interes
przedsiebiorcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego. Przeciwstawienie
obu w/w intereséw nie moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego przerzucenia na wykonawce
nadmiernych ryzyk kontraktowych i do przypisywania mu odpowiedzialnosci za zdarzenia, na
ktére nie ma zadnego wptywu.

Powyzszy problem zostat zauwazony przez Urzgd Zaméwien Publicznych, ktéry w
raporcie dotyczgcym stosowania kar umownych w zamowieniach publicznych (Warszawa,
2018 r.), stwierdzit m.in., ze ,,efektem okreslania przez zamawiajgcych restrykcyjnych i
czesto nieproporcjonalnych do wartosci przedmiotu zamoéwienia kar umownych, jest mata
liczba ofert skladanych w postgpowaniu oraz wliczanie przez wykonawcow wysokosci kar
umownych w cene oferty. Podobnie jest w przypadku postanowiert umownych, ktére
przerzucajg odpowiedzialnos¢ na wykonawcdw za wiekszos¢ ryzyk. Postanowienia umowne
tego typu w praktyce prowadzg do podniesienia ceny realizowanego zamoéwienia, poniewaz
racjonalni wykonawcy uwzgledniajg ryzyko zaptaty kary umownej oraz inne ryzyka w
oferowanej cenie”. W konkluzji przywotanego wyzej raportu wskazano, ze ,,kary umowne
powinny by¢ okreslane w wysoko$ci adekwatnej do ewentualnej szkody - tak aby spetniaty
swoje funkcje, ale nie zniechecaly do udziatu w zamoéwieniach publicznych. Zamawiajgcy
powinni mie¢ na uwadze, ze wykonawcy nie odpowiadajg za zdarzenia, na ktérych
powstanie nie majg wplywu, a wysokos¢ kar umownych nie moze by¢ dowolna”. Odwotujacy
zwrocit uwage, iz nawet skalkulowanie w cenie oferty wystgpienia pewnych zdarzen, za ktére
wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci na zasadach ogdélnych, nie jest skutecznym
narzedziem przywrocenia rownowagi kontraktowej w sytuacji przerzucenia na wykonawce
ogotu niesprecyzowanych ryzyk kontraktowych, albowiem - jak zostato to juz wspomniane -
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie jest w stanie przewidzie¢ wszystkich
okolicznosci i zdarzen, ktére mogg w sposob negatywny wplyngé na realizacje kontraktu, a
tym bardziej nie moze oceni¢ petnego zakresu tego oddziatywania i ego rzetelnego
skalkulowania w cenie oferty za wykonanie zamowienia.

Jak wynika z wnioskéw zawartych w raporcie Urzedu Zamoéwien Publicznych,
ksztattowanie zapiséw o karach umownych w sposéb naruszajgcy rownowage kontraktowg
(ktora i tak na gruncie zamowien publicznych doznaje ograniczenia) i przenoszenie w ten
sposob na wykonawce zaméwienia ogotu ryzyk kontraktowych, stanowi zjawisko negatywnie
wplywajgce na rynek zamowien publicznych i nie przyczynia sie do umacniania zasad
uczciwej konkurenciji oraz efektywno$ci zamoéwien publicznych.

Odwotujgcy wskazat takze na jednolicie przyjmowang w judykaturze regute, zgodnie z



ktérg kara umowna opiera sie na ogoélnej zasadzie kontraktowej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, tj. na zasadzie winy. W wyroku z dnia 16.01.2013 r. w sprawie Il CSK
331/12, Sad Najwyzszy stusznie zauwazyt, ze ,,obowigzek zaptaty kary umownej za
opdznienie powstaje woéwczas, gdy naruszenie zobowigzania powstato na skutek
okolicznosci, za ktére diuznik ponosi odpowiedzialno$¢. Kara umowna co do zasady wpisana
jest w rezim odpowiedzialno$ci odszkodowawczej, stanowigc ryczattowe odszkodowanie za
niewykonanie (niewtasciwe wykonanie) zobowigzania, zatem nie powinna by¢ oderwana od
przestanek odpowiedzialno$ci kontraktowej. Diuznik moze zwolni¢ sie od obowigzku jej
zapftaty wykazujac, ze niewykonanie zobowigzania byto nastepstwem okolicznosci, za ktére
nie ponosi odpowiedzialno$ci.” Podobne wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
17.06.2016 r. w sprawie IV CSK 674/15 wyjasniajac, ze ,,Nie znajduje uzasadnienia
stwierdzenie, z odwotaniem sie do swobody zawarcia umowy przez wykonawce, ze powinien
on przed zawarciem umowy oceni¢ zakres ryzyka gospodarczego, a nastepnie ponosi¢
wszelkie konsekwencje niewykonania $wiadczenia w oznaczonym terminie, mimo
obiektywnych, niezaleznych od niego przeszkod o charakterze nastepczym. Za
niedopuszczalne w szczegdélnosci nalezy uznac przerzucenie na wykonawce
odpowiedzialnosci za btedy, zaniechania i op6znienia podjecia decyzji bgdz dostarczenia
dokumentaciji wynikajgce z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. Na ogét zatem
roéwniez okolicznosci, jakie wystgpity po zawarciu umowy, nie byly znane i nie sg objete
ryzykiem wykonawcy”. W konkluzji nalezy stwierdzi¢, iz kara umowna, stanowigc surogat
odszkodowania, nie jest oderwana od ogéinych regut odpowiedzialnosci kontraktowej (vide:
wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 05.10.2018 r. w sprawie o sygn. akt | AGa
214/18, wyrok z dnia 06.07.2018 r. Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu w sprawie o sygn. akt |
AGa 108/18)

Problem naduzywania przez zamawiajgcych uprawnien do ksztattowania tresci umow
w sprawie zamowien publicznych, w tym formutowania postanowieh umownych w sposéb
dowolny i razgco naruszajgcy zasade rownowagi kontraktowej, dostrzegt réwniez
ustawodawca, ktory w przepisach nowej ustawy Pzp przewidziat mechanizm ograniczajgcy
swobode zamawiajgcych poprzez wprowadzenie katalogu klauzul abuzywnych, a wiec takich
klauzul kontraktowych, ktérych stosowanie przez zamawiajgcych jest zakazane z mocy
ustawy. Zgodnie z dyspozycjg art. 433 Pzp, projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywac:

1) odpowiedzialno$ci wykonawcy za opdznienie, chyba Ze jest to uzasadnione
okoliczno$ciami lub zakresem zamowienia,

2) naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub
posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem,

3) odpowiedzialno$ci wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialnosci
ponosi zamawiajacy,

4) mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron.

Analiza orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej pozwala dostrzec, ze organ ten
uwzgledniat tres¢ katalogu klauzul abuzywnych przewidzianych w nowej ustawie Pzp,
jeszcze przed wejsciem w zycie przepisow tej ustawy (tak w wyroku z dnia 27.08.2019 r. w
sprawie KIO 1585/19).

(b) Okresleniu projektowanych zapisbw umowy w sprawie zaméwienia publicznego
(zatgcznik nr 11 do SWZ) w spos6b nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, z

przekroczeniem granicy dopuszczanej swobody umédw wynikajacej z art. 353! kc.,aw
szczegolnosSci z naruszeniem zakazu sprzecznosci treSci umowy z ustawg i zasadami
wspoizycia spotecznego, jak rowniez z naruszeniem zakazéw wprost wyartykutowanych w
bezwzglednie obowigzujacych przepisach ustawy Pzp (klauzule abuzywne z art. 433 Pzp),
wzglednie - okresleniu projektowanych zapiséw umowy w sprawie zamdwienia w warunkach
naduzycia prawa podmiotowego.

Zamawiajgcy wprowadzit w § 14 Projektu Umowy szereg kar umownych, co do
ktérych obowigzek zaptaty obcigzatby wykonawce w razie ziszczenia sie wskazanych tam
przestanek.

W ocenie Odwolujgcego, projekiowane postanowienia umowy, zgodnie z
zestawieniem wskazanym ponizej, w sposéb razgcy naruszajg zasade rownowagi
kontraktowej i dobrych obyczajow w obrocie gospodarczym, nadto niektére z nizej
wskazanych klauzul zredagowane zostaty z naruszeniem zakazu wynikajgcego z literalnego
brzmienia przepisu art. 433 Pzp (klauzule abuzywne).

Odwotujgcy podnidst, ze przekroczenie granicy dopuszczalnej swobody kontraktowej



w warunkach projektowanych zapiséw umowy wyraza sie przede wszystkim w okresleniu
przez Zamawiajgcego kar umownych w wysokosci razgco wygorowanej, nieadekwatnych do
naruszen i mogacych prowadzi¢ do nieuzasadnionego wzbogacenia Zamawiajgcego
kosztem wykonawcy.

Katalog kar umownych kwestionowanych przez Odwotujgcego obejmuje:

(1) § 14 ust. 1 pkt 1 projektowanych zapisow umowy - w zakresie razgco wygorowanej
wysokosci kary umownej wynikajacej z ustalenia wspoétczynnika kary umownej wyrazajgcego
sie wartoscig 0,2 % (stownie: dwie dziesiate procenta) kwoty catkowitego wynagrodzenia
ryczattowego brutto za wykonanie przedmiotu umowy, o ktéry mowa w § 11 ust. 1 Umowy,
za kazdy dzien opo6znienia w stosunku do terminu okre$lonego w § 4 ust. 1 Umowy; a
ponadto, w zakresie okreslenia niekwalifikowanej postaci op6znienia jako podstawy do
naliczenia kary umownej - co zostato szczegdtowo oméwione w uzasadnieniu zarzutu
wskazanego w pkt 5 lit a petitum odwotania, w zwigzku z czym argumentacja w tym zakresie
nie bedzie powtarzana w tej czesci odwotania. Odwotujgcy wskazal, iz zastrzezenie tak
wysokiego wspotczynnika procentowego do wyliczenia wysoko$ci kary umownej, przy
uwzglednieniu, iz jako podstawe do wyliczenia kary okreslit Zamawiajgcy catkowite
ryczattowe wynagrodzenie brutto za wykonanie przedmiotu umowy w sprawie zamowienia (a
nie wynagrodzenie za wykonanie poszczeg6lnych asortymentow Robot wskazanych w § 11
ust. 1 pkt 1-11 projektowanych zapis6w umowy), stanowi niewspodtmierng sankcje i jest
nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Powyzsze oznacza, iz nawet w przypadku
opo6znienia co do pewnego tylko nieznacznego zakresu robét, Zamawiajgcy naliczat bedzie
wykonawcy kare umowng wyliczong z zastosowaniem wyzej wskazanego wspdtczynnika
procentowego od catkowitego wynagrodzenia ryczattowego wykonawcy, powiekszonego o
kwote podatku od towardw i ustug (warto$¢ brutto) i to niezaleznie od faktu, czy przyczyng
takiego stanu rzeczy bedg okolicznosci zawinione przez wykonawce, czy tez od niego
catkowicie niezalezne. Nalezy w tym miejscu wskazaé, iz minimalna warto$¢ catkowitego
ryczattowego wynagrodzenia brutto za wykonanie przedmiotu zaméwienia moze wynies¢ 82
000 000 zt (wartos¢ oszacowana na podstawie kwoty wadium uwzglednionej jako 3 %
warto$ci zamoéwienia, powiekszonej o podatek VAT), co oznacza, iz za kazdy dzien takiego
opodznienia Zamawiajgcy bedzie naliczat kare umowng w wysokosci co najmniej 164 000 zt.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
projektowanego zapisu umowy, poprzez okreslenie wspétczynnika procentowego kary
umownej na poziomie 0,01% wartoSci wynagrodzenia ryczattowego netto za wykonanie
przedmiotu umowy i zredagowania projektowanego postanowienia umowy w sposob
nastepujacy: ,,1) zwitoki w wykonaniu catosci Przedmiotu Umowy - w wysokosci 0,01 %
(stownie: jedna setna procenta) catkowitego wynagrodzenia ryczattowego netto, o ktdérym
mowa w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy dzieh zwtoki w stosunku do terminu okresSlonego w § 4
ust. 1 Umowy”; wzglednie - zamiast wnioskowanego obnizenia wspotczynnika procentowego
kary umownej, ustalenie jako podstawy do wyliczenia kary, kwoty wynagrodzenia
okreslonego zgodnie z § 11 (pkt 1-11) za wykonanie Robét, co do ktorych wykonawca
pozostaje w zwioce.

(2) § 14 ust. 1 pkt 2 projektowanych postanowiern umowy - Odwotujgcy zakwestionowat

wysoko$¢ kary umownej za op6znienie w usunieciu wad/usterek/niedorobek stwierdzonych
w okresie Odbioru Koncowego, w zwigzku z jej razgcym wygérowaniem, co wynika z
ustalenia wspotczynnika procentowego kary umownej wyrazajgcego sig wartoscig 0,1 %
(stownie: jedna dziesigta procenta) catkowitego wynagrodzenia ryczattowego brutto za
wykonanie przedmiotu umowy, o ktéry mowa w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy dzien
opo6znienia w stosunku do terminu wyznaczonego na usuniecie wad/usterek/niedorobek;

Ponadto, Odwolujgcy zakwestionowat wskazane postanowienie w zwigzku z
ustaleniem niekwalifikowanej postaci opéZnienia jako podstawy do naliczenia kary umownej
- co zostato szczegdlowo omodwione w uzasadnieniu zarzutu wskazanego w pkt 5 lit. a
petitum odwotania. Podobnie jak w odniesieniu do pkt 1 powyzej, Odwotujgcy podnidst, iz
zastrzezenie tak wysokiego wspoétczynnika procentowego do wyliczenia kary umownej, przy
uwzglednieniu faktu, iz jako podstawe do wyliczenia kary okreslit Zamawiajgcy catkowite
ryczattowe wynagrodzenie brutto za wykonanie przedmiotu umowy, o ktérym mowa w § 11
ust. 1 Umowy, stanowi niewspétmierng sankcje i jest nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy podnosi dodatkowo, iz zgodnie z projektowanym zapisem umowy,
kara umowna we wskazanej wysokosci przystuguje Zamawiajgcemu bez wzgledu na rodzaj
wady i jej wptyw na mozliwo$¢ korzystania z przedmiotu zamowienia (opdznienie w
usunieciu wad, usterek, niedorébek, przy czym Zamawiajgcy w zaden sposoéb nie definiuje
tych pojec). Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy zwraca uwage, iz przy pozostawieniu
aktualnej redakcji postanowienia umowy, zachodzi ryzyko catkowicie uznaniowego
okreslania terminu na usuwanie wad przedmiotu zamowienia, albowiem postanowienie w
aktualnym brzmieniu przywiduje jedynie, iz termin na usuniecie wady ma byc¢ ,,wyznaczony”
przez Zamawiajgcego, bez wskazania, iz ma byc¢ to termin ,,odpowiedni”, a zatem dajacy



rzeczywistg mozliwos¢ jego sprostania. Odwolujgcy zwraca réwniez uwage na ryzyko
dublowania tytutéw do naliczania kar umownych, o ktérych mowa w § 14 ust. 1 pkt 1i2
projektowanych postanowiern umowy (co w warunkach prawidiowo zredagowanych zapisow
umowy nalezy uznac¢ za niedopuszczalne), albowiem w okreslonym stanie faktycznym
mozliwa jest sytuacja, iz wada stwierdzona w okresie Odbioru Koncowego, w szczegolnosci
wada istotna, skutkowata bedzie odmowg sporzadzenia Protokotu Odbioru Koncowego (a
tym samym odmowg dokonania koncowego odbioru Robét), co w sytuacii jej nieusuniecia w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, z jednej strony spowoduje naliczanie kar
umownych, o ktérych mowa w pkt 2, a z drugiej strony bedzie powodowato dalszy stan
opoOznienia w wykonaniu robét i w nastepstwie powyzszego Zamawiajgcy naliczat bedzie
roéwniez kare umowna z pkt 1 ust. 1 § 14 Umowy.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
projektowanego postanowienia umowy, poprzez jego zredagowanie w sposéb nastepujacy:
,»2) Zwioki w usunigciu wad stwierdzonych w Protokole Odbioru Koficowego w wysoko$ci
0,01 % (stownie: jednej setnej procenta) catkowitego wynagrodzenia ryczattowego netto za
wykonanie przedmiotu umowy, o ktdrym mowa w § 11 ust. 1 Umowy, za kazdy dzien zwioki
w stosunku do odpowiedniego terminu wyznaczonego na usuniecie wad; wzglednie -
zamiast wnioskowanego obnizenia wspoétczynnika procentowego kary umownej, ustalenie
jako podstawy do wyliczenia kary kwoty wynagrodzenia za wykonanie zakresu Robdét,
ktérych dotyczy stwierdzona wada.

(3) § 14 ust. 1 pkt 3 projektowanych zapiséw umowy - Odwotujgcy zakwestionowat tytut
do naliczenia wskazanej kary umownej jako naruszajgcy zakaz statuowany w przepisie art.
433 pkt 2 i 3 Pzp (klauzula abuzywna), zgodnie z ktérym projektowane postanowienia
umowy nie mogg przewidywac naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy
niezwigzane bezposrednio lub posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym
wykonaniem. Dodatkowo, niedochowanie terminu wykonania zobowigzania, o ktérym mowa
w kwestionowanym postanowieniu, w istocie odnosi sie do jednego z podstawowych
obowigzkéw lezgcych po stronie nie wykonawcy robot, lecz Zamawiajgcego (Inwestora)
wynikajgcych z samej definicji umowy o roboty budowlane (art. 647 k.c.) i podniesionego do
rangi essentialia negotii tego stosunku prawnego.

(4) § 14 ust. 1 pkt 4 projektowanych zapiséw umowy - Odwotujgcy zakwestionowat
wysokos¢ wskazanej kary umownej jako razgco wygérowanej, co wynika z ustalenia
wspoiczynnika procentowego kary umownej wyrazajgcego sie wartoscig 10 % (stownie:
dziesie¢ procent) catkowitego wynagrodzenia ryczattowego brutto za wykonanie przedmiotu
umowy, o ktory mowa w § 11 ust. 1 Umowy, niezaleznie od przypadku, czy odstgpienie od
umowy dotyczy cato$ci umowy czy tez odnosi skutek jedynie do cze$ci Swiadczenia
niespetnionego (odstgpienie co do reszty niespetnionego $wiadczenia).

Taka sytuacja moze prowadzi¢ do skutku, iz w przypadku odstgpienia od umowy w
koncowej fazie realizacji projektu (gdy przewazajgca czes¢ Swiadczen wykonawcy na rzecz
Zamawiajgcego zostanie juz spetniona), kara umowna zamiast spetnia¢ funkcje
zryczattowanego odszkodowania, bedzie stanowita Zrédio nieuzasadnionego wzbogacenia
Zamawiajgcego. Obawy Odwotujgcego co do mozliwosci naduzywania uprawnienia do
naliczenia kary umownej z tego tytutu znajdujg dodatkowe oparcie w bardzo rygorystycznym
brzmieniu § 23 ust. 1 projektowanych postanowieh umowy, gdzie szereg zdarzen
skutkujacych powstaniem po stronie Zamawiajgcego uprawnienia do odstgpienia od umowy
trudno uznac za istotne naruszenie zobowigzan kontraktowych. Majgc na uwadze powyzsze,
Odwotlujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany projektowanego zapisu umowy i
jego zredagowania w sposob nastepujgcy: ,,4) odstgpienia od Umowy przez Zamawiajgcego,

w tym takze czesSciowego odstgpienia od Umowy, wskutek okoliczno$ci, za ktére odpowiada

Wykonawca - w wysoko$ci 10 % (sfownie: dziesig¢ procent) wynagrodzenia netto za
wykonanie Robét, co do ktérych Zamawiajgcy odstepuje od umowy.”

(5) § 14 ust. 1 pkt 5 projektowanych zapisow umowy - Odwotujgcy kwestionuje

wysoko$¢ kary umownej z tego tytutu jako razgco wygorowanej, co wynika z ustalenia
wspotczynnika procentowego do wyliczenia kary wyrazajgcego sie wartoscig 0,5 % (stownie:
pie¢ dziesiatych procenta) catkowitego wynagrodzenia ryczattowego brutto za wykonanie
przedmiotu umowy, o ktéry mowa w § 11 ust. 1 Umowy. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze
skoro zdarzeniem stanowigcym podstawe do naliczenia kary ma by¢ nieuzasadniona
przerwa w wykonywaniu robét trwajgca powyzej 30 dni, to ewentualna kara umowna z tego
tytutu powinna by¢ wyliczona réwniez za okres przerwy poczgwszy od 31 dnia do dnia
wznowienia robét, a nie za kazdy rozpoczety dzien przerwy. W zwigzku z powyzszym,
Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany projektowanego zapisu
umowy i jego zredagowania w sposob nastepujacy: ,,5) nieuzasadnionego przerwania robét
budowlanych trwajgcego powyzej 30 (stownie: trzydziestu) dni - w wysokosci 0,01 %
catkowitego wynagrodzenia ryczattowego netto, o ktorym mowa w § 11 ust. 1 Umowy za



kazdy dzien nieuzasadnionej przerwy powyzej 30 dni”.
(6) § 14 ust. 1 pkt 9 projektowanych zapisow umowy - Odwotujgcy zakwestionowat

wskazany w tym punkcie tytut do naliczenia kary umownej w zakresie, w jakim obejmuje on
mozliwos¢ obcigzenia wykonawcy zryczattowanym odszkodowaniem w przypadku
naruszenia obowigzku ,,zaptacenia sktadek” (kara umowna za niewykonanie zobowigzania
pienieznego na rzecz osoby trzeciej), jak rowniez w zakresie ,,naruszenia zobowigzania do
okazania Zamawiajacemu dokumentdw potwierdzajgcych zawarcie umowy ubezpieczenia i
optacenia sktadek”, w zwigzku z katalogiem zdarzen, ktére mogg kwalifikowac sie do
naliczenia kary umownej z tego tytutu (m.in. mozliwo$¢ uznania, iz kara umowna z tego
tytutu bedzie naliczana w przypadku op6znienia w przekazaniu dokumentu, uchybienia
terminowi zaptaty sktadki, przekazania dokumentéw niekompletnych bez wzgledu na
przyczyne).

W ocenie Odwolujgcego, przyznanie Zamawiajgcemu prawa do zgdania od
wykonawcy zaptaty kary pienigznej w wysokosci 5 % (stownie pie¢ procent) catkowitego
wynagrodzenia ryczattowego brutto za wykonanie przedmiotu zamoéwienia (ktora to kara w
warunkach niniejszego zamowienia wyraza sie kwotg co najmniej 4 100 000 zi!), za kazde
takie naruszenie i to bez wzgledu na jego range, jest nieproporcjonalne i niczym
nieuzasadnione. Ponadto, kwestionowany zapis projektu umowy nie okre$la po stronie
Zamawiajacego obowigzku uprzedniego (przed naliczeniem kary) wezwania wykonawcy do
wypetnienia obowigzkéw w zakresie wykazania utrzymywania stosownego ubezpieczenia, co
mogtoby wyeliminowac¢ przypadki karania wykonawcy za przeoczenia i mniejszej rangi
uchybienia.

Odwotujgcy podnidst, ze aktualne zredagowanie zapisu o karze umownej, w zakresie
zakwestionowanym przez Odwotujgcego, stanowi podstawe do uznania tego zapisu za
klauzule abuzywng w rozumieniu przepisu art. 433 pkt 2 Pzp. Celem wprowadzenia tego
przepisu byto ukrocenie niekorzystnego zjawiska naduzywania przez zamawiajgcych kar
umownych i nadmiernego obcigzania nimi wykonawcow, nawet za dziatania niezwigzane z
przedmiotem zamowienia lub jego prawidtowg realizacjg. Zamawiajacy, chcac przewidzie¢
kare umowna, musi wiec wykazac, ze jest ona scisle zwigzana z umowg lub jej realizacja, co
powinno wynika¢ z dokumentaciji postepowania oraz opisu przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy wskazat na razgce wygoérowanie tak okreslonej kary umowne;j,
niewspotmierne do uszczerbku, jaki moze ponie$é z tego tytutu Zamawiajgcy. Wobec
powyzszego Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikaciji
projektowanego postanowienia umowy zgodnie z ponizszym brzmieniem: ,,9) za naruszenie
zobowigzania do ubezpieczenia Wykonawcy, z zastrzezeniem uprzedniego pisemnego
wezwania Wykonawcy do nalezytego wypetienia obowigzku w zakresie ubezpieczenia w
dodatkowo wyznaczonym terminie, w wysokosci 15 000 zt za kazde takie naruszenie.”

(7) § 14 ust. 1 pkt 10 projektowanych zapisow umowy - klauzula abuzywna w zakresie,

w jakim przewiduje sankcje pieniezng za naruszenie zobowigzania do usuwania Odpadéw i
przedktadania informacji o wytwarzanych Odpadach oraz o sposobach gospodarowania
wytworzonymi Odpadami w zakresie niezwigzanym z realizacjg przedmiotu zamoéwienia
(Odpady inne, niz wytworzone w zwigzku z wykonywaniem umowy w sprawie zamowienia);
dodatkowo Odwotujacy wskazuje, iz wobec mozliwego szerokiego katalogu zdarzen (i to o
bardzo r6znym cigzarze gatunkowym) wyczerpujgcych dyspozycje projektowanego zapisu
umowy, nie sposob uznaé, azeby kara umowna na poziomie 1 % catkowitego wynagrodzenia
ryczattowego brutto, o ktdbrym mowa w § 11 ust. 1 Umowy w kazdym przypadku takiego
naruszenia stanowita adekwatng sankcje do rzeczywistego uszczerbku, jaki z tytutu
ewentualnych zdarzen tu opisanych mogiby ponies¢

Odwolujgcy wnidst o zobowigzanie Zamawiajgcego do sprecyzowania zdarzen
stanowigcych podstawe do naliczenia w/w kary do istotnych naruszen, a ponadto do
nakazania Zamawiajgcemu zmniejszenia wysokosci kary umownej z tego tytutu do
wysokosci 15.000 zt za kazde takie naruszenie.

(8) § 14 ust. 1 pkt 14 projektowanych zapiséw umowy - klauzula abuzywna w rozumieniu
przepisu art. 433 pkt 2 Pzp w zakresie, w jakim kreuje po stronie Zamawiajgcego
uprawnienie do naliczenia kary umownej za brak uwzglednienia uwag Zamawiajgcego do
przediozonego przez wykonawce Harmonogramu rzeczowo - finansowego w terminie 3 dni
roboczych od daty ich otrzymania od Zamawiajgcego, nadto - zastrzezenie tego rodzaju
kary umownej nalezy uzna¢ za niedopuszczalne i niewazne z mocy samego prawa w
zwigzku z brakiem jasnego sprecyzowania przestanek do naliczenia kary, uznaniowoscig
podstaw do jej zastosowania uzaleznionych wytacznie od subiektywnej oceny
Zamawiajgcego i mozliwego naduzycia zastrzezonej w tym zapisie sankcji w celu wywierania
na wykonawcy presji zmierzajgcej do narzucenia zapisbw Harmonogramu Rzeczowo -
Finansowego zgodnego z oczekiwaniem Zamawiajgcego (mimo, iz projektowane



postanowienia umowy w tym jej § 21, przewidujg ,,uzgodnienie Harmonogramu” przez

strony, nadto - jak wynika z Opisu Przedmiotu Zamowienia (str. 12 SWZ), opracowany
Harmonogram musi by¢ skonsultowany z szeregiem podmiotow, m.in. ze wskazanymi
uzytkownikami infrastruktury portowej, co powoduje, iz w przypadku wniesienia uwag przez
Zamawiajgcego wykonawca musiatby w terminie 3 dni dokonywac¢ aktualizacji obowigzku
konsultacji, co moze okazac¢ sie zobowigzaniem niemozliwym do spenienia); z ostroznosci
Odwolujgcy podnidst réwniez zarzut razgcego wygérowania kary umownej, z uwagi na
niewspotmierno$¢ tej sankcji do chronionego interesu Zamawiajgcego;

(9) § 14 ust. 1 pkt 15 projektowanych zapiséw umowy - Odwotujgcy podnidst zarzut

niewspotmiernosci kary do chronionego interesu Zamawiajgcego, albowiem trudno uznac,
azeby w kazdym przypadku mieszczgcym sie w dyspozycji projektowanego postanowienia
umowy (a zatem w takim chocby przypadku jak op6znienie w zaptacie wynagrodzenia na
rzecz podwykonawcy), zasadnym byto obcigzenie wykonawcy karg umowng na poziomie 1
% catkowitego ryczattowego wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w § 11 ust. 1
projektowanych zapiséw umowy.

W ocenie Odwolujacego, kwestionowane postanowienie projektu umowy zostato

uksztattowane z razgcym naruszeniem art. 353'kc.iz oczywistych wzgleddéw pozostaje w
sprzecznosci z podstawowymi funkcjami kary umownej. Konsekwencjg tak skonstruowanej
kary umownej, w potgczeniu z wynikajacg z ustawy o finansach publicznych konieczno$ci jej
dochodzenia przez Zamawiajacego, moze by¢ jedynie bezzasadne wzbogacenie
Zamawiajagcego kosztem wykonawcy, a nie zrekompensowanie mozliwego uszczerbku
Zamawiajgcego na wypadek ziszczenia sie zdarzen okreslonych w projektowanym zapisie
umowy. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcego zmiany
projektowanego postanowienia, poprzez zmniejszenie wspotczynnika kary do kwoty ,,1 %
wynagrodzenia brutto naleznego podwykonawcy, co do ktérego Wykonawca nie dopetnit
obowigzku zaptaty lub spetit Swiadczenie po terminie jego wymagalnosci.”

W podsumowaniu uzasadnienia tego zarzutu, Odwotujgcy wskazat, iz uprawnienie
Zamawiajgcego do ustalania warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego i nie moze
odbywac sie w catkowitym oderwaniu od poszanowania stusznego interesu wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (podobnie wyrok KIO z dnia 20.11.2015r. w
sprawie o sygn. akt KIO 2399/15 oraz wyrok KIO z dnia 06.06.2018 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 980/18, KIO 983/18). Konieczne zatem jest wywazenie intereséw obu stron stosunku
zobowigzaniowego wynikajgcego z umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wprawdzie okre$lenie postanowien umowy w sprawie
zamowienia publicznego w taki sposob, azeby cel zamowienia, tj. zaspokojenie okreslonych
potrzeb Zamawiajgcego, zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie moze jednak Zamawiajgcy
naduzywac pozycji strony konstruujgcej kontrakt, korzystajagc z instrumentéw
niewspotmiernych do zamierzonego celu i to w sytuacji mozliwosci zastosowania innych
Srodkow, ktdre w sposdb dostateczny zabezpieczajg interes Zamawiajgcego (zasada
proporcjonalnosci). Bez watpienia przejawem takiego dziatania podejmowanego z
naruszeniem zasady proporcjonalnosci jest zastrzeganie przez zamawiajgcych razgco
wygorowanych kar umownych, bez wzgledu na ewentualng wine, stopiet zawinienia
wykonawcy oraz bez odniesienia wysokosci kary do hipotetycznie wyliczonej przysztej
szkody, jakg moze ponies¢ Zamawiajgcy w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem umowy w sprawie zamoéwienia. Jak wskazat Sad Apelacyjny w Szczecinie w
wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (sygn. akt | ACa 26/14) ,,ocene, czy kara w danym
przypadku jest razgco wygorowana w rozumieniu art. 484 § 2 k.c. nalezy dokona¢ w
kontekscie catoksztattu okolicznosci sprawy, a zatem uwzgledniajgc przedmiot umowy,
okolicznosci, na jakie kara umowna zostata zastrzezona, cel tej kary, sposob jej
uksztattowania, okolicznosci, w jakich doszto do sytuacji uzasadniajgcej naliczenia kary,
wage i zakres nienalezytego wykonania umowy, stopien winy, charakter negatywnych
skutkoéw dla drugiej strony itp." Zastrzegane w umowach o zamoéwienie publiczne kary
umowne winny zmierza¢ do zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i pozostawa¢ w
zwigzku z zasadniczymi obowigzkami wykonawcy, wynikajgcymi z przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Odwolujacego, postanowienia projektu umowy dyrektywy tej nie spetniaja,
a tym samym zasadne jest twierdzenie, iz warunkach niniejszego zamdwienia Zamawiajgcy
naduzyt swej pozycji jako strony umowy samodzielnie redagujgcej kontrakt.

Pismem z dni a 8 pazdziernika 2021 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnio6st o oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi na jego bezzasadno$¢ i zasgdzenie od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego wedtug norm
przepisanych lub zgodnie ze spisem kosztow, w razie jego ztozenia na rozprawie oraz o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentdw wyszczegdlnionych w tresci pisma



i dokumentaciji przetargowej, na objete nimi okolicznosci. W ocenie Zamawiajgcego, zaden z
argumentéw i zarzutow Odwolujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Sformutowanie opisu przedmiotu zamowienia w zakresie wskazanym w rozdziale
IV pkt 2 ppkt 6 SWZ (prace podwodne zwigzane z oczyszczeniem dna akwenu z obiektow
ferromagnetycznych) oraz pkt 8 ppkt 8 lit. m SWZ w sposo6b niejasny i niewyczerpujgcy, bez
okreslenia istotnych parametréw wykonania rzeczonych prac, bez uwzglednienia faktu, iz
potwierdzenie skutecznosci oczyszczenia w sposéb okreslony przez Zamawiajgcego jest
trwale niemozliwe.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem IV ust. 2 pkt 6) SWZ, przedmiot
zamowienia obejmuje m.in. prace podwodne zwigzane z oczyszczaniem dna akwenu z
obiektow ferromagnetycznych. Zgodnie z rozdziatem IV ust. 8 pkt 8) lit. m) SWZ, wykonawca
zobowigzany jest we wiasnym zakresie i na koszt wiasny do:
~wydobycia obiektéw ferromagnetycznych na obszarze objetym robotami czerpalnymi. W tym
celu Wykonawca dokona ich odsfoniecia, sprawdzenia, wydobycia i zagospodarowania
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, Przystgpienie do robot czerpalnych mozliwe bedzie
po wykonaniu przez Wykonawce badania kontrolnego oraz przedstawieniu raportu
stwierdzajgcego, ze mozliwe jest bezpieczne prowadzenie robot czerpalnych. W razie
stwierdzenia podczas prac czerpalnych zalegania obiektéw ferromagnetycznych,
Wykonawca zobowigzany jest do ich usuniecia i zagospodarowania na wiasny koszt.
Zamawiajgcy zwraca uwage, iz zalegajgce obiekty mogg by¢ pochodzenia wojskowego oraz
potencjalnie wybuchowe i niebezpieczne.”

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujagcy zapis rozdziatu IV ust. 8 pkt 8)
lit. m) przytoczyt w spos6b fragmentaryczny i wprowadzajacy w bigd. Zamawiajacy wskazat,
ze zapis ten w zaden sposob nie mowi 0 oczekiwaniach Zamawiajgcego przytoczonych
przez Odwotujgcego, takich jak ,potwierdzenie skutecznosci oczyszczenia” czy ,opracowanie
raportu stwierdzajgcego brak zaktdcen pola magnetycznego (anomalii magnetycznych
wskazujgcych na potencjalng mozliwos¢ zalegania w dnie obiektéw ferromagnetycznych, w
tym obiektéw zagrazajgcych bezpieczenstwu prac pogtebiarskich)”. Zamawiajgcy ma
Swiadomos$¢ zaktdcen pola magnetycznego i ograniczen niektérych metod badawczych,
dlatego tez nie narzuca wykonawcy parametréw prowadzenia prac, ktore nalezy
dostosowywac indywidualnie do danych obszaréw, bazujgc na doswiadczeniu wykonawcy.
Zamawiajgcy oczekuje usuniecia obiektéw w tym obiektow ferromagnetycznych, nie
oczekuje jednak catkowitej czystoSci obszaru przed rozpoczeciem prac czerpalnych, a
jedynie w zakresie zapewniajgcym bezpieczenstwo niniejszych prac. Zamawiajgcy w
przywotanym zapisie wprost wskazuje, ze ,(...) W razie stwierdzenia podczas prac
czerpalnych zalegania obiektéw ferromagnetycznych, Wykonawca zobowigzany jest do ich
usuniecia i zagospodarowania na wiasny koszt.(.)”, co zaprzecza stwierdzeniu
Odwolujgcego jakoby wykonawca mégt rozpoczg¢ prace czerpalne nie wczesniej niz po
usunigciu catosci ferromagnetykow.

Zgodnie z rozdziatem XVIl ust. 2 SWZ, Zamawiajgcy wymaga uwzglednienia w
ofercie nizej wskazanych kosztow:

1) koszt rozpoznania ferromagnetycznego;

2) koszt usuniecia obiektow ferromagnetycznych;

3) koszt wydobycia i utylizacji przeszkéd podwodnych, w tym wykonania badan
ferromagnetycznych w celu zapewnienia bezpiecznej realizacji prac.

Zgodnie z rozdziatem IV ust. 8 pkt 8) lit. n) SWZ, Zamawiajgcy oczekuje od
wykonawcy zapewnienia nadzoru saperskiego podczas prowadzenia robét czerpalnych, zas
same prace czerpalne i refulacyjne nalezy prowadzi¢ w obecnosci 2 uprawnionych do
usuwania obiektow niebezpiecznych/niewybuchdw oséb na jednostce pogtebiarki i ustawic
na pracujgcych jednostkach certyfikowany kontener/kontenery do przechowywania
niewybuchow.

Reasumujac, Zamawiajacy oczekuje, aby zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie
przepisami prawa, wykonawca zapewnit by po zakoriczeniu prac na obszarze objetym
realizacjg przedmiotu zamowienia nie znajdowaly sie przeszkody ograniczajgce eksploatacje
budowli morskich bgdz zagrazajgce bezpieczenstwu zeglugi. Zamawiajacy podkreslit, ze
rynek wykonawcéw jest rynkiem profesjonalistow, od ktérych Zamawiajacy ma prawo zgdac
nalezytej starannosci w wykonywaniu zamoéwienia, a wiec przede wszystkim zrozumienia
przedmiotu zamowienia i dobrania odpowiedniej technologii wykonywania prac.

Zamawiajacy wskazat, ze badanie ferromagnetyczne nie ogranicza sie do
skanowania magnetometrycznego. Ograniczenia przytoczone w Raporcie, stanowigcym



czes¢ dokumentaciji przetargowej odnosnie skanowania magnetycznego nie uniemozliwiajg,
a jedynie ograniczajg wykonanie takiego badania. W opracowaniu przytoczone jest
ograniczenie wynikajgce z doboru sprzetu pomiarowego, cumujgcych w danej chwili (a nie
permanentnie) jednostek ptywajgcych, przeptywajgcych jednostek, co wigze sie z
wydtuzeniem czasu pomiaréw, ale ich nie wyklucza. Dlatego tez Zamawiajgcy nie narzuca
wykonawcy parametréw, co jest zarzutem ze strony Odwotujgcego. W SWZ jednoznacznie
zostato wskazane, ze koszt rozpoznania ferromagnetycznego lezy po stronie wykonawcy.
Raport z badan ferromagnetycznych zostat dotaczony w celach poglgdowych i ma on za
zadanie umozliwi¢ wykonawcy oszacowanie kosztéw zwigzanych ze sprawdzeniem i
wydobyciem obiektéw, w tym obiektéw niebezpiecznych.

2. Okreslenie warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w rozdziale IX ust. 2 pkt 3)
SWZ w zakresie wymaganej sytuacji finansowej i ekonomicznej wykonawcy ubiegajgcego
sie 0 udzielenie zamowienia w spos6b nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamoOwienia.

Zamawiajacy wyjasnit, ze okreslone w Rozdziale IX ust. 2 pkt 3) warunki udziatu w
postepowaniu sg zgodne z ustawg Pzp oraz rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentdw lub oswiadczen, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2415 z p6zn. zm.).

Okreslone warunki sg ustalone zgodnie z art. 112 Pzp,tj. w sposéb proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia. Przy ich ustalaniu Zamawiajacy wzigt pod uwage w szczegodlnosci:

1) Szacowang warto$¢ przedmiotu zamowienia;

2) Stopien skomplikowania robdt;

3) Konieczno$¢ zagwarantowania ciggto$ci pracy  portu;

4) Wopisywanie sie zamowienia w inne inwestycje realizowane przez Zamawiajgcego;
5) Warunki wynikajgce z umowy o dofinansowanie Nr POIS.03.02.00-00-0070/18-00 z

dnia 28.12.2018 r. zmienionej Aneksem nr POIS.03.02.00-00-0070/18-01 z dnia 05.12.2019
r.

Wymagane warunki dotyczgce sytuacji finansowej i ekonomicznej odwotujg sie do
rzeczywistych wtadciwo$ci podmiotowych wykonawcéw i majg zagwarantowac¢ prawidtowe
wykonanie zamowienia. Postawione warunki udziatu w postepowaniu majg na celu
wyltonienie wykonawcy, ktory daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, w terminie, w
sposoOb odpowiadajgcy potrzebom Zamawiajacego i warunkom realizaciji prac.

Zamawiajgcy gwarantuje zachowanie zasady uczciwej konkurencji m. in poprzez:

1) dokiadne okreslenie sposobu liczenia wskaznika ptynnosci finansowe;j (takiego
samego dla wszystkich wykonawcow); Zamawiajgcy w SWZ precyzyjnie okreslit wzér na
obliczenie biezacej ptynnosci finansowej. Wskaznik biezacej ptynnosci finansowej liczony
jest jako iloraz: aktywa obrotowe/zobowigzania krotkoterminowe, gdzie aktywa obrotowe
oznaczajg pozycje B. aktywoéw bilansu, a zobowigzania krétkoterminowe oznaczajg pozycije
B.llIl pasywow bilansu, zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do ustawy o rachunkowosci z dnia 29
wrzesnia 1994r. (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 217 ze zm.), tj. bez rezerw na zobowigzania oraz
rozliczen miedzyokresowych;

2) przyjecie takiego samego sposobu liczenia wskaznika ptynnosci finansowej, jak w
innych przetargach dotyczgcych robot hydrotechnicznych ogtaszanych przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wskazat, ze wskazniki ptynnosci finansowej przedsigbiorstwa stuzg do
oceny zdolnosci przedsiebiorstwa do terminowego regulowania biezgcych zobowigzan.
Mierniki takie sg konstruowane w ten sposéb, aby byly niezalezne od rozmiaréw
przedsiebiorstwa i mogly stuzy¢ do poréwnania réznego rodzaju podmiotow.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego w zakresie wzrostu cen materiatéw
budowlanych, Zamawiajagcy zwraca uwage na fakt, ze gtéwnym przedmiotem dziatalnosci
Odwotujgcego sg roboty czerpalne i refulacyjne. Wzrost cen materiatéw budowlanych nie
wpltywa na prowadzenie tych robot.

3. Okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej niezbednej do ubiegania sie o udzielenie zamowienia, w zakresie wskazanym w



rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit. b) tiret pierwsze, lit. ) tiret pierwsze oraz lit. d) tiret pierwsze i
trzecie SWZ w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia.

Warunki udziatu w postepowaniu ustalone przez Zamawiajgcego sg adekwatne do
celu zamowienia i rozmiaru planowanych rob6t, majg na celu wytonienie wykonawcy, ktory
daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia w sposob odpowiadajgcy potrzebom

Zamawiajgcego i warunkom realizacji prac. Jednoczesnie fakt, ze okreslone przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu bedg mogli spetni¢ tylko niektorzy
wykonawcy, nie powinien by¢ postrzegany jako utrudnianie uczciwej konkurencji. Zasada
uczciwej konkurenciji nie powinna by¢ utozsamiana z umozliwieniem udziatu w postepowaniu
wszystkim wykonawcom funkcjonujgcym na rynku, w tym takze tym niezdolnym do
prawidtowej realizacji zamowienia. Wrecz przeciwnie - dbanie o realizacje zamowienia na
odpowiednim poziomie wyrazone poprzez okreslenie warunkéw w postepowaniu w taki
sposob, ze udziat w nim wezmg jedynie wykonawcy posiadajacy odpowiednie ku temu
zdolnosci, jest dziataniem dopuszczalnym z punktu widzenia przepiséw prawa zamowienh
publicznych - Skubiszak-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz aktualizowany Opublikowano: LEX/el. 2019. Nadto zgodnie z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 czerwca 2017 r. w sprawie KIO 1081/17
Uksztattowanie wymogdw na poziomie mogagcym skutkowaé ograniczeniem liczby
wykonawcow dopuszczonych do postepowania nalezy uzna¢ za dopuszczalne w takim
zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jakos¢ i rzetelnos¢ wykonania
przedmiotu zamowienia.

Czynnikiem determinujgcym jako$¢ realizowanych prac jest zaangazowanie
odpowiedniego sprzetu miedzy innymi w zakresie wydajno$ci. Zamawiajacy wymaga takiej
ilosci sprzetu okreslonego rodzaju, ktéra zagwarantuje nalezyte wykonanie prac i pozwoli na
funkcjonowanie portu i prowadzenie dziatalnosci uzytkownikom nabrzezy. Zamawiajgcy
podkreslit, ze prace objete przedmiotem zamdwienia majg by¢ prowadzone w czasie
eksploatacji Portu Gdynia, co Zamawiajgcy wskazat w Rozdziale IV ust. 8 pkt 2) SWZ

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze postawione warunki udziatu w
postepowaniu sg usprawiedliwione obiektywng potrzebg Zamawiajgcego, a nie jedynie
oczekiwaniem jednego z wykonawcow stworzenia dla niego dogodniejszych warunkéw
konkurowania. Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu w odniesieniu do
zdolnosci technicznej lub zawodowej (dotyczgce doswiadczenia) w sposob, ktory umozliwia
ocene zdolnoci wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia. Wigzg sie one
bezposrednio z przedmiotem zamowienia i wskazujg charakter doswiadczenia wykonawcy,
ktére jest niezbedne do wykonania zamowienia. Nadto, Zamawiajgcy podkreslit, ze
wymagana do spetnienia warunku minimalna fgczna kubatura rob6t czerpalnych stanowi
zaledwie 25% zakresu robét czerpalnych w przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie z
dyspozycjg art. 116 Pzp, w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej
Zamawiajacy moze okresli¢ warunki dotyczace niezbednego wyksztalcenia, kwalifikacji
zawodowych, do$wiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamoéwienia, umozliwiajgce realizacje tego zamoéwienia na
odpowiednim poziomie jakosci. Wigze sie to z wyrazong w art. 17 Pzp zasadg efektywnosci,
a wiec udzielenia zamdwienia w sposéb zapewniajgcy najlepszg jako$¢ dostaw, ustug i robot
budowlanych, uzasadniong charakterem zamowienia, w ramach $rodkéw, ktdére zamawiajacy
moze przeznaczy¢ na jego realizacje.

Ponadto, Zamawiajgcy, poprzez sformutowany przez siebie zapis ,w okresie ostatnich
10 lat” (a nie pieciu) zwieksza konkurencyjnosc¢. Projekt nie jest typowy, stad okreslone
warunki. Zamawiajgcemu zalezy na efektywnej pracy i terminowosci w wykonaniu
zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze chybiony jest argument Odwotujgcego jakoby na rynku
krajowym ustug pogtebiarskich nie realizowano w ostatnim dziesiecioleciu podobnych
projektow obejmujacych wykonanie robét spetniajgcych wymogi okre$lone w rozdziale IX ust.
2 pkt 4 lit. b) tiret pierwsze. Zamawiajgcy wskazat nastepujace realizacje:

1) Woykonanie robo6t budowlanych na projekcie: ,Modernizacja toru wodnego do Portu
Pdétnocnego w Gdansku” (Zamawiajacy - Urzad Morski w Gdyni znak sprawy ZP-JL.3800-
17/18):

* | czes¢ zamowienia - Wykonanie modernizacji toru wodnego do Portu Péinocnego w
Gdansku na dtugosci ok. 4200 m: 2 928 400 m3

* llcze$¢ zamowienia - Wykonanie modernizacji toru wodnego do Portu Pétnocnego w

Gdansku na dtugosci ok. 2220 m: 2 000 100 m3 o W dniu 15 stycznia 2019 r. zostaly
zawarte umowy na li Il cze$¢ zamowienia z wykonawca z firmg Jan De Nul N.V. Tragel 60,
9308 Hofstade - Aalst, Belgia o Zakonczenie projektu: 2019 r.



2) Zaprojektowanie oraz wykonanie robét budowlanych i pogtgbiarskich w ramach
modernizacji toru wodnego Swinoujscie - Szczecin do gtebokosci 12,5 m - termin
zakonczenia 2022.

Zamawiajgcy podkreslit, ze powyzszy warunek nie zostat ograniczony do robét
wykonywanych wytgcznie na terenie RP. Z uwagi na duzy zakres rob6t (4 min m3 rob6t

czerpalnych, ponad 30 tys. m? umocnienia dna oraz krétki okres realizacyjny) Zamawiajgcy
oczekuje bardzo doswiadczonego wykonawcy, ktory z powodzeniem zrealizowat w sposob
powtarzalny projekty o zakresie stanowigcym 25% zakresu biezgcego postepowania.
Zamawiajacy otwarty jest na wspolprace z firmami dziatajgcymi na terenie catej Europy.

Analogicznie, jak w warunku dotyczgcym doSwiadczania wykonawcy okreSlonym w
rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit. b) tiret pierwsze, Zamawiajgcy oczekuje bardzo doswiadczonego
kierownika budowy i kierownikdw robét, ktorzy w sposob powtarzalny zrealizowali projekty
stanowigce 25% zakresu biezgcego zakresu projektu. Prace realizowane bedg w trakcie
normalnego funkcjonowania portu/w czynnym porcie, z ruchem statkéw i przetadunkami, w
zmiennych warunkach pogodowych obejmujgcych wszystkie pory roku, w zwigzku z czym
okre$lone przez Zamawiajgcego warunki nalezy uznac¢ za zasadne i proporcjonalne.

Roéwniez postawione warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej w
Rozdziale IX ust. 2 pkt 4 lit. d) tiret pierwsze i trzecie SWZ sg usprawiedliwione obiektywng
potrzebg Zamawiajacego i sg adekwatne do przedmiotu zaméwienia. Dysponowanie
odpowiednimi urzgdzeniami technicznymi jest istotne dla Zamawiajgcego z uwagi na fakt
realizacji rob6t podczas normalnej eksploatacji/funkcjonowania portu. Zbyt duza ilos¢ sprzetu
utrudni poruszanie sie statkbw przy nabrzezach, moze spowodowac sytuacje zagrazajgce
bezpieczenstwu jednostek ptywajgcych, czy tez utrudni¢ prowadzenie dziatalnosci innym
uzytkownikom nabrzezy. Zamawiajacy oczekuje wykonawcy posiadajacego duzy potencijat
techniczny, zapewniajgcy sprawng i efektywng prace, uwzgledniajgc krétki czas realizacji.
Prace prowadzone bedg w réznych warunkach pogodowych obejmujgcych wszystkie pory
roku, a duze jednostki pracujg sprawniej w trudnych warunkach zwigzanych z wiatrem i
falowaniem oraz posiadajg dopuszczenia do pracy w gorszych warunkach pogodowych niz
ma to miejsce w przypadku mniejszych jednostek. Zastosowanie mniejszych jednostek wigze
sie z ryzykiem niedochowania terminu z uwagi na powyzsze argumenty.

Analogiczne warunki potencjatu technicznego okre$lone zostaty w postepowaniu
przetargowym na wykonanie robo6t budowlanych na projekcie: ,Modernizacja toru wodnego
do Portu Potnocnego w Gdansku”. Nr sprawy: ZP-JL-3800-17/18: Cze$¢ 1 zambwienia:

* 3 pogtebiarki ssgco - refulujgce nasigbierne o tadownosci facznej nie mniejszej niz 15

000 m3 Wszystkie jednostki muszg posiada¢ dopuszczenie do uzytkowania na wodach
morskich (karte bezpieczenstwa).

Czes¢ 2 zamowienia:

* 3 pogtebiarki ssgco-refulujgce nasiebierne o tadownosci tagcznej nie mniejszej niz 10

000 m3. Wszystkie jednostki muszg posiada¢ dopuszczenie do uzytkowania na wodach
morskich (karte bezpieczenstwa).

4. Okreslenie projektowanych zapiséw umowy w sprawie zamowienia publicznego
(zatgcznik nr 11 do SWZ) w spos6b nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, z

przekroczeniem granicy dopuszczanej swobody umédw wynikajacej z art. 353! kc.,aw
szczegolnosSci z naruszeniem zakazu sprzecznosci treci umowy z ustawg i zasadami
wspoizycia spotecznego, w tym réwniez z naruszeniem zakazow wprost wyartykutowanych w
bezwzglednie obowigzujacych przepisach Pzp (klauzule abuzywne z art. 433 Pzp),

wzglednie - ich okresleniu w warunkach naduzycia prawa podmiotowego (naduzycia prawa
Zamawiajgcego do samodzielnego ksztattowania warunkdéw umowy w sprawie zamoéwienia).

W tym miejscu w pierwszej kolejno$ci Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z § 6 ust. 1
projektowanych postanowien umowy:

»~Wykonawca jest odpowiedzialny za terminowe i wysokiej jakoSci wykonanie Przedmiotu
Umowy zgodnie z Umowg, SWZi jej zatgcznikami, Dokumentacja projektowa,
Harmonogramem rzeczowo-finansowym, z zachowaniem norm i standardéw jakosciowych
odnoszacych sie do tego typu Robot, zgodnie z zasadami wiedzy technicznej, Polskimi
Normami lub réwnowaznymi, decyzjami administracyjnymi, jak rowniez zaleceniami i
wytycznymi Zamawiajgcego, w sposob zgodny z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
prawa, w szczegodlnosci: Prawa budowlanego oraz przepisami wykonawczymi wydanymi na
jego podstawie, BHP oraz p-poz. oraz przepisami portowymi (w tym Zarzgdzeniem nr 9
Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni z dnia 17 lipca 2018r. PRZEPISY PORTOWE - Dz.
Urz. Woj. Pomorskiego Poz. 2832 ze zmianami - dostepne na str. internetowej pod



adresem:
), a takze zgodnie z zasadami sztuki budowlanej.”

Zamawiajacy poinformowat, iz zapis o odpowiedzialno$ci wykonawcy za op6znienie
jest uzasadniony okolicznosciami zaméwienia. Zaméwienie realizowane jest w ramach
umowy o dofinansowanie Nr POIS.03.02.00-00-0070/18-00 z dnia 28 grudnia 2018 r.
zmienionej Aneksem nr POIS.03.02.00-00-0070/18-01 z dnia 5 grudnia 2019 r. Terminowa
realizacja zadania ma kluczowe znaczenie dla rozliczenia Projektu, a op6znienia w realizacii
przedmiotu zamowienia mogg skutkowac utratg przez Zamawiajgcego czesci
dofinansowania. Projekt jest realizowany w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko 2014 - 2020. Zgodnie z obowigzujgca zasadg n+3 projekt musi by¢ rozliczony
do konca 2023 r. - zgodnie z sekcjg 6.1 pkt 3 ,Wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci
wydatkéw w ramach Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spdjnosci na lata 2014-2020” koncowa datg
kwalifikowalnosci wydatkéw jest 31 grudnia 2023 r. Przedtuzajace sie prace wptyng réwniez
na warunki prowadzenia dziatalnosci przez innych uzytkownikow Portu.

Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze jest spotkg z wiekszosciowym udziatem Skarbu
Panstwa - Skarb Panstwa posiada 99,3097% akcji ZMPG S.A. Zgodnie z art. 2 pkt 8) lit. a)
tiret dziewigte ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem
panstwowym (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 735 z pézn. zm., zwana dalej: ,ustawg o zarzgdzaniu
mieniem panstwowym”) Zamawiajgcy jest réwniez spdtka realizujgcg misje publiczna.
Stosownie do tresci art. 9 ust. 2 ustawy o zarzgdzaniu mieniem panstwowym w spoétce
realizujgcej misje publiczng wykonywanie praw z akcji nalezacych do Skarbu Panstwa lub
panstwowej osoby prawnej odbywa sie na zasadach prawidtowej gospodarki, w
szczegolnosci w celu efektywnej realizaciji misji publicznej realizowanej przez te spotke.
Stosownie do tresci art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o portach i przystaniach
morskich (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 491 z p6zn. zm., zwana dalej: ,ustawg o portach”) spotki
akcyjne zarzgdzajgce portami o podstawowym znaczeniu dla gospodarki narodowej majg
charakter uzyteczno$ci publicznej. Wszystkie ww. okolicznosci wskazujg na istotng kwestie
w zakresie szczegdlnego statusu Zamawiajgcego - spétka prawa handlowego ustanowiona
na mocy ustawy i powotana do realizacji zadan publicznych. Przejawia sig to m.in. w tym, ze

swoje przychody ma obowigzek przeznaczaé¢ zgodnie z art. 9 ust. 2 pkt 1) ustawy o portach
na budowe, rozbudowe, utrzymanie i modernizacje infrastruktury portowej.

Wszystkie ww. okoliczno$ci przemawiajg za pogladem, Ze Zamawiajgcy ma
ustawowy obowigzek terminowej realizacji inwestycji. Pozostawienie zapiséw o
odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie ma sktoni¢ wykonawcéw do dotozenia
nalezytej starannosci dla terminowego wykonania umowy oraz wypracowania takich
rozwigzan i oszacowania ich kosztéw do oferty, aby realizacja przedmiotu umowy w terminie
byta mozliwa.

Ponadto, port morski w Gdyni jest portem o podwdéjnym przeznaczeniu, {j. takze
obronnym. Granice Morskiego Portu Wojennego Gdynia zostaty okreslone w
Rozporzgdzeniu Ministra Obrony Narodowej z dnia 7 lutego 2020 r. w sprawie granic
Morskiego Portu Wojennego Gdynia (Dz.U. z 2020 r. poz. 304 z p6zn. zm.).

Realizacja niniejszego zamowienia wpisuje sie w caty cigg inwestycji realizowanych
przez ZMPG S.A. Zamawiajgcy wskazat je m.in. w Rozdziale IV ust. 4 pkt 12) SWZ

a) Rozbudowa i przebudowa gtowic falochronow w wejsciu gtéwnym do Portu Gdynia
wraz z pogtebieniem i poszerzeniem toru wodnego podejsciowego do Portu Gdynia
(Decyzja Wojewody Pomorskiego nr 6z/2021/MH z dnia 23.02.2021 r., znak: WI-
11.7840.2.57.2020.MH);

b) Przebudowa Nabrzeza Helskiego w Porcie Gdynia (Decyzja Wojewody Pomorskiego
nr 7/2021/MW z dnia 15.01.2021 r. znak. WI-1.7840.1.23.2020.MW);

c) Proj. przebudowa Nabrzeza Butgarskiego (Decyzja Wojewody Pomorskiego nr -WiI-
1.7840.1.182.264.2015.0A z dnia 16 lipca 2015 .);

d) Proj. roboty czerpalne do gt. 13,5 m (Decyzja Wojewody Pomorskiego nr -WI-
1.7840.1.182.264.2015.0A z dnia 16 lipca 2015 .);

e) Proj. przebudowa Nabrzeza Norweskiego (Decyzja Wojewoda



Pomorskiego 21/2019/RB z dnia 24.01.2019 r., znak WI-1.7840.1.212.2018.RB);
f) Budowy Publicznego Terminala Promowego w Porcie Gdynia (Decyzja Wojewody
Pomorskiego nr WI-11.7840.1.110.143.2016.GB z dnia 21.06.2016 r., zmieniona decyzjg nr
232/2018/GB z dnia 02.10.2018 r., znak WI-1.7840.1.110.2018.GB);

g) Proj. przebudowa i rozbudowa Ostrogi Pilotowej i Nabrzeza Portowego; Proj.
przebudowa (zabezpieczenie) Ostrogi Pilotowej (Decyzja Wojewody Pomorskiego nr
108/2021/DT z dnia 01.07.2021 r., znak WII1.7840.1.24.2021.DT); h) Wneka dokowa
(Decyzja Wojewody Pomorskiego nr WI-1.7840.1.117.191.2016 GB z dnia 17.08.2016 r.).

Dodatkowo Zamawiajgcy in fine rozdziatu IV ust. 4 pkt 12) SWZ wskazat, ze:
~Wszelkie roboty nalezy $cisle skoordynowaé z powyzszymi zadaniami.

Prace czerpalne przy Nabrzezu Norweskim i Ostrodze Pilotowej po przebudowie Obiektow.
Planowane zakonhczenie przebudowy Nabrzeza Norweskiego: XII.2021 r.

Planowane zakonczenie przebudowy Ostrogi Pilotowej (potudniowej) Il kwartat 2022 r.
Planowane zakonczenie pogtebiania toru podejsciowego: XI.2022 r.”

Zgodnie z art. 433 pkt 1 Pzp, zakazane sg postanowienia umowne przewidujgce kary
za opdznienie, chyba Ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zaméwienia. W
doktrynie prawniczej (Prawo zaméwien Publicznych. Komentarz., pod redakcjg Huberta
Nowaka i Mateusza Winiarza. Urzagd zamowien Publicznych. Warszawa 2021 r.) wskazuje
sie, ze komentowany zakaz nie ma charakteru bezwzglednego, co oznacza, ze w sytuacjach
uzasadnionych okoliczno$ciami lub zakresem zamdwienia zamawiajgcy bedzie mégt
zastrzec odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tytutu opdznienia. W przypadku niniejszego
zamobwienia, pomimo generalnego zakazu formutowania postanowienh dotyczacych
odpowiedzialnosci wykonawcy z tytulu op6znienia w realizacji zamowienia, istnieje podstawa
do tego, by takie postanowienie zamiesci¢. Pozostawienie zapisow o odpowiedzialnosci
wykonawcy za op6znienie ma skioni¢ wykonawcow do dotozenia nalezytej starannosci dla
terminowego wykonania umowy oraz wypracowania takich rozwigzan i oszacowania ich
kosztoéw do oferty, aby realizacja przedmiotu umowy w terminie byta mozliwa. Dodatkowo
przedmiotowe zamowienie wpisuje sie w cigg inwestycji realizowanych przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy jest inicjatorem zamodwienia publicznego, okresla jego warunki i
sporzgdza dokumenty zamoéwienia, w tym Specyfikacje Warunkéw Zamowienia. Zgodnie z

art. 134 ust. 1 pkt 20) Pzp, SWZ zawiera projektowane postanowienia umowy w sprawie

zamowienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamdwienia
publicznego. Zgodnie z zasadami udzielania zamdwien publicznych, Zamawiajgcy powinien
to zrobi¢, zapewniajgc najlepszg jakos¢ w ramach srodkéw, ktére posiada. W zwigzku z
powyzszym zamowienie nie jest kierowane do wszystkich, ale do tych wykonawcow, ktorzy
dajg miedzy innymi rekojmie wykonania umowy w terminie.

Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2014 r. w
sprawie KIO 3034/13.

Wobec powyzszego nie zastugujg na uwzglednienie twierdzenia Odwotujgcego
jakoby zredagowanie § 14 ust. 1 pkt 1, 2i 3, a takze § 23 ust. 1 pkt 5 projektowanych
zapisow umowy nalezato uznac za ,dziatania nieproporcjonalne do celu jakiemu miatoby
stuzy¢, przede wszystkim jako dziatanie podjete wbrew zakazowi wynikajacemu z literalnego
brzmienia przepisu art. 433 pkt 1 ustawy Pzp.”

Zamawiajgcy rowniez zaprzecza, aby projektowane zapisy umowy w sprawie
zamowienia publicznego byty okreslone ,w sposoéb nieproporcjonalny do przedmiotu
zamébwienia, z przekroczeniem granicy dopuszczanej swobody umédw wynikajacej z art. 3531
k.c., aw szczegolnosci z naruszeniem zakazu sprzecznosci treSci umowy z ustawg i
zasadami wspoifzycia spotecznego, jak rowniez z naruszeniem zakazow wprost
wyartykutowanych w bezwzglednie obowigzujacych przepisach ustawy pzp (klauzule
abuzywne z art. 433 ustawy Pzp), wzglednie - okresleniu projektowanych zapiséw umowy w
sprawie zamoéwienia w warunkach naduzycia prawa podmiotowego.”

Zamawiajgcy nie zgadza sie ze stwierdzeniem, aby wprowadzone w § 14
projektowanych zapiséw umowy kary umowne byly niezgodne z art. 433 Pzp. W zakresie
rzekomego naruszenia art. 433 Pzp nalezy podnie$¢, ze Odwolujacy nie wykazat spetnienia



przez Zamawiajgcego ktorejkolwiek z przestanek okreslonych w pkt 1) - 4) tego przepisu. W
szczegolnosci nalezy wskazac, ze:

1) kara umowna okreslona w § 14 ust. 1 pkt 3) nie dotyczy sytuacji okreslonej w art. 433
pkt 2) lub 3) Pzp, poniewaz odnosi si¢ do nieprzekazania terenu budowy w terminie
okreslonym w § 3 ust. 1 projektowanych zapiséw umowy, z przyczyn za ktére Zamawiajacy
nie ponosi odpowiedzialnosci;

2) kara umowna okreslona w § 14 ust. 1 pkt 9) dotyczy zachowania wykonawcy
zwigzanego z prawidlowym wykonaniem umowy - zobowigzanie do okazania
Zamawiajgcemu dokumentow potwierdzajgcych zawarcie umowy ubezpieczenia i optacenia
sktadek jest uzasadnione wyzej opisanymi okolicznosciami i zakresem zamowienia;
oczywistym jest, iz Zamawiajgcy ma prawo wiedzie¢ na kazdym etapie postepowania, czy
wykonawca posiada wazne ubezpieczenie, celem zapewnienia nalezytego wykonania
zamowienia;

3) kara umowna okreslona w § 14 ust. 1 pkt 14) dotyczy zachowania wykonawcy

zwigzanego z prawidlowym wykonaniem umowy - przedtozony Harmonogram rzeczowo -
finansowy musi by¢ zgodny z umowa, a zaméwienie winno by¢ wykonane na jego
podstawie, co wprost wynika z § 6 ust. 1 projektowanych zapiséw umowy.

Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stwierdzeniem, ze kary umowne okresSlone w § 14 sg
razgco wygoérowane, poniewaz ich wysokosc¢ jest uzasadniona wyzej opisanymi
okolicznosciami i zakresem zamoéwienia oraz jego nietypowoscia. Nalezy zgodzi¢ sie z
przytoczonym przez Odwotujgcego wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 24
kwietnia 2014 r. (sygn. akt | ACa 26/14).

Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z § 14 ust. 6 projektowanych zapiséw
umowy zostata ustalona maksymalna wysoko$¢ kar umownych na poziomie 30%
catkowitego wynagrodzenia brutto wskazanego w § 11 ust. 1 projektowanych zapiséw
umowy, co znaczgco ogranicza kwotowy poziom odpowiedzialnosci potencjalnego
wykonawcy, niewatpliwie na jego korzys¢.

Za chybiony nalezy réwniez uznaé¢ zarzut, jakoby w zakresie § 14 ust. 1 pkt 2)
projektowanych zapiséw umowy ,przy pozostawieniu aktualnej redakcji zapisu umowy,
zachodzi ryzyko catkowicie uznaniowego okreslania terminu na usuwanie wad przedmiotu
zamowienia, albowiem zapis w aktualnym brzmieniu przywiduje jedynie, iz termin na
usuniecie wady ma by¢ ,,wyznaczony” przez Zamawiajgcego, bez wskazania, iz ma by¢ to
termin ,,odpowiedni”, a zatem dajgcy rzeczywistg mozliwos¢ jego sprostaniu.”, poniewaz
zgodnie z § 13 ust. 9 pkt 3) projektowanych zapisow umowy przy uzgadnianiu lub
wyznaczaniu terminu do usuwania wad/usterek/niedorobek Strony zobowigzane sg
uwzgledni¢: charakter wady/usterki/niedorébki, jej wptyw na funkcjonowanie obiektu i
zawodowy charakter dziatalnosci prowadzonej przez Wykonawce.

5. Przygotowanie postepowania o udzielenie zamoéwienia, a w szczegoélnosci sformulowanie
treSci ogtoszenia o zamowieniu i dokumentéw zamowienia w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurenciji, nieprzejrzysty i nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia.

Zamawiajacy nie zgodzit sig ze stwierdzeniem Odwolujgcego jakoby naruszyt
przepisy art. 16 Pzp. Warunki udziatu w postepowaniu zostaty okre$lone proporcjonalnie do
przedmiotu zamowienia. Jak juz wczesniej wskazywano, Zamawiajgcy wzigt pod uwage w
szczegolnosci:

1) szacowang warto$¢ przedmiotu zamodwienia,

2) warunki wykonywania robot, w tym konieczno$¢ wykonywania prac ,pod ruchem”,
3) stopien skomplikowania robot,

4) konieczno$¢ dochowania terminu,

5) fakt, Zze przedmiot zamodwienia jest elementem wigkszej catosci inwestyciji/projektow
realizowanych przez ZMPG S.A.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wybor wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania umowy, a nie wybor jakiegokolwiek wykonawcy. Warunki udziatu w postepowaniu



zwigzane sg z przedmiotem zamdwienia, a tym samym zostaty okres$lone w taki sposéb, aby
rzetelnie zbadaé¢ potencjat wykonawcy pod katem zdolno$ci do wykonania tego konkretnego
przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy nie wskazat, na czym polega wadliwos¢ ,sformutowania dokumentéw
przetargowych”, gdzie zawierajg one braki, nie udowodnit nieadekwatnosci i
nieproporcjonalnosci warunkow udziatu w postepowaniu do przedmiotu zamowienia oraz
naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Co wiecej odwotanie jest de facto zgdaniem
Odwolujgcego do stworzenia dla niego dogodniejszych warunkéw konkurowania i
traktowania w sposéb uprzywilejowany. Nie spos6b bowiem nie odnies¢ wrazenia, iz
Odwolujgcy proponowane przez siebie modyfikacje zapiséw projektowanej umowy
(zwtaszcza w zakresie warunkow udziatu w postepowaniu) stworzyt w oparciu o swoj wiasny
posiadany potencjat i zasoby, ktére moze zaproponowac¢ w sktadanej ofercie. Zgodnie z
pogladami doktryny prawniczej, Nakaz przygotowania i prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia w sposob proporcjonalny, z uwzglednieniem zachowania konkurenciji
ws$rod wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie, nie jest tozsamy z nakazem
dopuszczenia do zamoéwienia wszystkich podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji w
nalezyty sposéb, lub dopuszczenia wszystkich rozwigzan istniejgcych na rynku, w tym
nieodpowiadajgcych potrzebom zamawiajgcego (LEX, Dzierzanowski Wtodzimierz i in.,
Prawo zamowien publicznych. Komentarz).

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia ztozone na rozprawie przez strony
postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci zarzutow.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
whiesienia odwotania, stosownie do art. 505 ust. 1 Pzp.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu,
stosownie do art. 555 Pzp.

W zwigzku z wycofaniem przez Odwolujgcego zarzutdéw w toku posiedzenia, lzba
umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie:

1. zarzutu naruszenia art. 115 Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez

okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej
lub finansowej, o ktdrej mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 3.3 SWZ, w sposéb
nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, a w konsekwenciji

naruszenie przepisu art. 16 ust. 1 Pzp, poprzez przygotowanie i prowadzenie

postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

2. zarzutu naruszenia art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 1 Pzp, poprzez:

- okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej wiedzy i
do$wiadczenia, o ktérym mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit b tiret pierwsze
SWZ, w sposo6b wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, ;.
wymaganie, azeby ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia wykonawca

legitymowat sie doswiadczeniem w wykonaniu co najmniej dwéch robot
polegajgcych na pogtebieniu i/lub refulacji na akwenach morskich o glebokosci
minimum -10 m, o kubaturze robét czerpalnych minimum 1 000 000 m3 kazda,
mimo iz na rynku krajowym ustug pogtebiarskich nie realizowano w ostatnim



dziesiecioleciu typowych projektéw obejmujgcych wykonanie robét spetniajgcych
powyzsze wymogi W iloSci umozliwiajgcej przeprowadzenie postepowania z
zachowaniem warunkéw konkurencji; nadto - iz dla osiggniecia celu w postaci
wylonienia wykonawcy zdolnego do wykonania zamoéwienia i dajgcego rekojmie
nalezytej realizacji przedmiotu przysztej umowy w sprawie zamowienia,
wystarczajgcym jest sformutowanie warunku, zgodnie z ktérym wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia wykaze w postepowaniu legitymowanie
sie doswiadczeniem w wykonaniu dwoch rob6t polegajgcych na pogtebieniu i/lub
refulacji na akwenach morskich o gteboko$ci minimum -10,0 m, o facznej
kubaturze rob6t czerpalnych minimum 1 000 000 m3;

- okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej, o ktdrym mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit c tiret pierwsze
SWZ (co do kubatury robét czerpalnych okreslonej dla kazdego projektu), w
sposéb wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, tj. wymaganie,
azeby ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wykonawca dysponowat podczas
realizacji zamdwienia 1 osobg na stanowisku Kierownika Budowy, m.in.
legitymujaca sie co najmniej 10 letnim doswiadczeniem zawodowym przy
pracach pogtebiarskich i/lub czerpalno -refulacyjnych na stanowisku kierownika
budowy lub kierownika rob6t, w tym przy co najmniej 2 projektach (kontraktach)
realizowanych w ostatnich 10 latach (przed terminem skifadania ofert)
polegajgcych na wykonaniu prac czerpalnych na akwenach morskich o
gtebokosci minimum - 10,0 m o kubaturze robét czerpalnych minimum 1 000 000

m3 (przy czym, jak wynika z Zatgcznika nr 8 do SWZ ,Wykaz os6b”, warunek ten
nalezy odnosi¢ do kazdego z projektow).

Nie potwierdzit sie, w ocenie Izby, zarzut naruszenia art. 99 Pzp oraz art. 16 Pzp,
poprzez sformutowanie opisu przedmiotu zamowienia, w zakresie wskazanym w Rozdziale
IV pkt 2 ppkt 6 (prace podwodne zwigzane z oczyszczeniem dna akwenu z obiektow
ferromagnetycznych) oraz pkt 8 ppkt 8 lit. m SWZ (badanie ferromagnetyczne kontrolne wraz

z przedstawieniem raportu z przeprowadzonego badania stwierdzajgcego, ze mozliwe jest
bezpieczne prowadzenie robét czerpalnych), w sposob niejasny i niewyczerpujacy, bez
okreslenia istotnych parametréw wykonania tych prac niezbednych dla prawidtowego
oszacowania ich zakresu i rzetelnej kalkulacji ceny za ich wykonanie, uwzgledniajgce;j
zidentyfikowanie wszystkich ryzyk zwigzanych z realizacjg zaméwienia i kosztow zwigzanych
z wszystkimi elementami tego zakresu prac, a ponadto bez uwzglednia obiektywnych
okoliczno$ci ograniczajgcych mozliwos¢ spetnienia Swiadczenia w sposéb okre$lony przez
Zamawiajgcego (trwaty brak mozliwosci wykonania badania ferromagnetycznego na czesci
powierzchni akwenu objetego zamoéwieniem);

Zgodnie z art. 99 ust. 1 Pzp, przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

Zgodnie z postanowieniami OPZ (Rozdz. IV pkt 2 ppkt 6) przedmiot zamowienia
obejmuje m.in.: prace podwodne zwigzane z oczyszczaniem dna akwenu z obiektow
ferromagnetycznych.

Zgodnie z postanowieniem pkt 8 ppkt 8 lit. m SWZ, Wykonawca zobowigzany jest we
wiasnym zakresie i na koszt wiasny, w szczegolnosci do: wydobycia obiektéw
ferromagnetycznych na obszarze objetym robotami czerpalnymi. W tym celu Wykonawca
dokona ich odstoniecia, sprawdzenia, wydobycia i zagospodarowania zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami, Przystgpienie do robot czerpalnych mozliwe bedzie po
wykonaniu przez Wykonawce badania kontrolnego oraz przedstawieniu raportu
stwierdzajgcego, ze mozliwe jest bezpieczne prowadzenie robot czerpalnych. W razie
stwierdzenia podczas prac czerpalnych zalegania obiektéw ferromagnetycznych,
Wykonawca zobowigzany jest do ich usuniecia i zagospodarowania na wtasny koszt.
Zamawiajgcy zwraca uwage, iz zalegajgce obiekty mogg by¢ pochodzenia wojskowego oraz
potencjalnie wybuchowe i niebezpieczne,

W ocenie Izby, stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego, ktdry nie moze narzucié¢
parametrow i wskazac¢ konkretnych wytycznych co do sposobu wykonania oczyszczenia dna
z obiektéw ferromagnetycznych, gdyz priorytetem dla wykonywanych prac jest
bezpieczenstwo prowadzonych robét. Zamawiajacy w treSci opisu przedmiotu zaméwienia
wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest do ,,wydobycia obiektow ferromagnetycznych na
obszarze objetym robotami czerpalnymi”, a ponadto, iz ,,przystgpienie do robét czerpalnych
mozliwe bedzie po wykonaniu przez Wykonawce badania kontrolnego oraz przedstawieniu
raportu stwierdzajgcego, ze mozliwe jest bezpieczne prowadzenie robot czerpalnych”. To



wykonawca powinien uwzgledni¢ wnioski wynikajace z zatgczonego przez Zamawiajgcego
do SWZ ,,Raportu z dnia 31.10.2019r.”.

Biorgc pod uwage, ze powyzszy ,,Raport” zatgczony do dokumentaciji przetargowej
stanowi informacje uzupetniajgcg OPZ w ramach dokumentaciji przetargowej, jedynie
,pogladowy”, jak wyjasnit Zamawiajacy, to wykonawca odpowiedzialny za bezpieczne
wykonywanie robot, powinien samodzielnie okresli¢ konieczny wskaznik warto$ci sygnatu
gradientowego prowadzonych badan z uwzglednieniem informaciji i wynikdéw badan
przedstawionych w ww. Raporcie. Jak wynika z ww. ,Raportu” dotgczonego do SWZ,
Zamawiajacy ma Swiadomos$¢ zaktdcen pola magnetycznego i ograniczen niektdrych metod
badawczych, dlatego tez nie narzuca wykonawcy parametrow prowadzenia prac, ktére
nalezy dostosowywac indywidualnie do danych obszaréw, bazujgc na doswiadczeniu
wykonawcy. Jednoczes$nie, w $wietle postanowien SWZ, dla Zamawiajgcego wigzace bedzie
oswiadczenie wykonawcy, ktdére oznaczac bedzie dla Zamawiajgcego w konsekwencji - brak
mozliwosci ingerowania Zamawiajgcego w sposéb przeprowadzenia badan przez
wykonawce, w tym np. wymagania innej czutosci badan ferrometrycznych niz zastosowana
przez wykonawce do prowadzonych badan.

Zgodnie postanowieniem zawartym w Rozdziale XVl ust. 2 SWZ, Zamawiajgcy
jednoznacznie wymaga uwzglednienia w ofercie nizej wskazanych kosztow:

1) koszt rozpoznania ferromagnetycznego;

2) koszt usuniecia obiektéw ferromagnetycznych;

3) koszt wydobycia i utylizacji przeszkod podwodnych, w tym wykonania badan
ferromagnetycznych w celu zapewnienia bezpiecznej realizaciji prac.

PowyZsze oznacza, ze wskazane rozpoznanie i badania lezg po stronie wykonawcy -
w ramach przedmiotu zaméwienia.

Izba podzielita poglad Zamawiajacego, ze rynek wykonawcow zdolnych do realizaciji
niniejszego zamowienia jest rynkiem profesjonalistow, od kiérych Zamawiajgcy ma prawo
zadac wysokich kwalifikacji i doSwiadczenia, a tym samym nalezytej starannosci w
wykonywaniu zaméwienia i przede wszystkim zrozumienia przedmiotu zamowienia oraz

dobrania odpowiedniej technologii wykonywania prac opisanych w OPZ.

Sam Odwotujgcy wskazat, w oparciu o swoje dotychczasowe do$wiadczenia przy
wykonywaniu tego rodzaju prac, m.in. podczas realizacji na rzecz Zamawiajgcego innego
zamowienia publicznego, tj. zadania inwestycyjnego pn. ,,Rozbudowa obrotnicy nr 2 w
Porcie Gdynia”, obejmujacego m.in. oczyszczenie dna akwenu morskiego przed
przystgpieniem do robot czerpalnych, gdzie w dokumentach przetargowych oszacowano
ilos¢ miejsc wystepowania anomalii magnetycznych na okoto 1173 punkty ferromagnetyczne
(na podstawie raportu zatgczonego do SWZ), ze w trakcie realizacji zadania okazalo sie, iz
faktyczna zalegajgca w dnie ilos¢ obiektow i zakibcenia pochodzgce od infrastruktury
portowej, praktycznie uniemozliwiajg ustalenie lokalizacji punktow ferromagnetycznych na
znacznej czesci akwenu, nadto - iz badanie ferromagnetyczne zatgczone do SIWZ w ogodle
nie odzwierciedlato istniejacego stanu rzeczy (zaleganie w dnie wielokrotnie wyzszej ilos¢
obiektow ferromagnetycznych, co spowodowato konieczno$é zmiany metodologii wykonania
prac i poniesienie przez faktycznego wykonawce tych prac kosztéw ich wykonania, ktérych
nie mégt on uwzgledni¢ w sporzadzonej wycenie, a ktdre nie zostaty pokryte przez
Zamawiajgcego powotujgcego sie na ryczattowa konstrukcje wynagrodzenia).

Dlatego tez nalezy uznac¢ za stuszne stanowisko Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu, ze to wykonawca powinien skalkulowac koszt wykonania koniecznych prac
zwigzanych z oczyszczaniem dna akwenu w spos6b zapewniajgcy bezpieczenstwo
prowadzonych robét i tym samym do oszacowania wszelkich ryzyk z tym zwigzanych, tak
aby rzeczywiScie zapewni¢ bezpieczenstwo wykonywanych robét czerpalnych. To
wykonawca, w miare realizacji badania, moze oceni¢ wtasciwg metodologie, w tym m.in.
zastosowania odpowiedniego progu pomiarowego - wskaznika warto$ci sygnatu
gradientowego. Raport zatgczony do SWZ ma na celu jedynie umozliwi¢ wykonawcy
oszacowanie kosztéw zwigzanych ze sprawdzeniem akwenu i wydobyciem obiektéw, w tym
obiektow niebezpiecznych. Nie jest to raport, ktory doktadnie opisuje zakres prac zwigzanych
z oczyszczaniem akwenu, gdyz jak zgodnie przyznat Odwotujgcy i Zamawiajgcy,
przeprowadzone badania nie pozwalajg na dokonanie na tej podstawie petnej oceny dna
akwenu, gdyz bedzie to mozliwe przy zastosowaniu odpowiednich metod badania, do
przyjecia ktérych jest zobowigzany wykonawca robot.

W ocenie Izby, w okolicznos$ciach niniejszej sprawy, biorgc pod uwage w
szczegolnosci specyfike i stopien skomplikowania przedmiotu zamoéwienia nie mozna uznac,



ze Zamawiajgcy nie dochowat obowigzku, wynikajgcego z art. 99 ust. 1 Pzp, w zakresie
opisu przedmiotu zamoéwienia. Jak zauwazyt sam Odwotujgcy, wykonanie badan
ferrometrycznych nie gwarantuje 100% pewnosci co do rozmieszczenia obiektéw w dnie
akwenu, z uwagi na fakt, ze obiekty te moga sie przemieszczac¢ i ujawniaé w miare
prowadzenia robét. Zatem, przyjecie wynikdw badan przeprowadzonych na zlecenie
Zamawiajgcego, nie gwarantowatoby w zadnej mierze, ze wykonawca mégtby na ich
podstawie w sposéb w petni bezpieczny prowadzi¢ roboty poglebiarskie i czerpalno-
refulacyjne.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przepisu art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art.
112 Pzp, poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci
technicznej lub zawodowe;j, o ktérym mowa w Rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit. ¢ tiret pierwsze
SWZ, w sposéb wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, tj. wymaganie,
azeby ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia wykonawca dysponowat podczas realizacii
zamobwienia 1 osobg na stanowisku Kierownika Budowy, m.in. legitymujaca sie co najmniej
10 letnim doswiadczeniem zawodowym przy pracach pogtebiarskich i/lub czerpalno -
refulacyjnych na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robét, w tym przy co najmniej
2 projektach (kontraktach) realizowanych w ostatnich 10 latach (przed terminem sktadania
ofert) polegajacych na wykonaniu prac czerpalnych na akwenach morskich o gtebokosci

minimum - 10,0 m o kubaturze robét czerpalnych minimum 1 000 000 m3 (przy czym, jak
wynika z Zatgcznika nr 8 do SWZ, warunek ten nalezy odnosi¢ do kazdego z projektow).

Zgodnie z art. 112 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposo6b proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci.

Zgodnie z art. 116 ust. 1 Pzp, w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
zamawiajgcy moze okresli¢ warunki dotyczace niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacii
zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub oséb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamodwienia, umozliwiajgce realizacje zamdwienia na
odpowiednim poziomie jakosci. W szczegoélnosci zamawiajgcy moze wymagaé, aby
wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm zarzadzania jakoscia, w tym w zakresie
dostepnoéci dla 0séb niepethosprawnych, oraz systeméw lub norm zarzgdzania
Srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w
dokumentach zaméwienia.

Jak wynika z tresci przedmiotowego warunku, Zamawiajgcy wymaga skierowania do
realizacji zamdwienia na stanowisku kierownika budowy - osoby, ktéra posiada m.in. 10-
letnie doSwiadczenie zawodowe przy pracach pogtebiarskich i/lub czerpalno -refulacyjnych
na stanowisku kierownika budowy lub kierownika robo6t. Zamawiajgcy wymaga przedtozenia
Wykazu o0s6b, skierowanych przez Wykonawce do realizacji Zamowienia, w szczegolnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug oraz kierowanie robotami budowlanymi, wraz z
informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania Zamoéwienia, a takze zakresu wykonywanych
przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami; wzoér
wykazu os6b stanowi Zatgcznik nr 8 do SWZ

W ocenie Izby, nieuzasadnione i nadmierne, a tym samym nieproporcjonaine do
przedmiotu zamowienia jest zgdanie, aby osoba skierowana na stanowisko kierownika
budowy legitymowata sie 10 - letnim doswiadczeniem zawodowym przy pracach
pogtebiarskich i/lub czerpalno - refulacyjnych. W powyzszym zakresie Zamawiajacy nie
wykazat, ze 10 letnie doswiadczenie kierownika budowy jest niezbedne dla potwierdzenia, ze
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia bedzie dysponowat odpowiednio
wykwalifikowang kadra.

Podkresli¢ nalezy, ze warunki udziatu w postepowaniu powinny by¢ okreslane przez
zamawiajgcych na poziomie minimalnym, gwarantujgcym zdolnos¢ wykonawcy do realizaciji
zamowienia.

Jak stusznie wskazywat w uzasadnieniu tego zarzutu Odwolujgcy, dlugosc¢ praktyki
zawodowej jest tylko jednym z elementéw treSci tego warunku, zas podstawowa przestankg
do oceny, iz osoba przewidziana do petnienia tej funkciji spetnia okreslone kwalifikacje
podmiotowe jest doSwiadczenie w charakterze kierownika budowy lub kierownika robét przy
projektach o okreslonych parametrach.

Zamawiajgcy nie wykazat, ze sama dtugos¢ okresu doswiadczenia przy projektach,
ktére mogg mie¢ rézny zakres, ktory nie bedzie w zaden sposéb oceniany przez
Zamawiajgcego, posiada znaczenie niezbedne i ma istotny zwigzek z charakterem i
stopniem skomplikowania przedmiotowego zamoéwienia, a tym samym, ze ma kluczowe



znaczenie dla wykazania zdolno$ci technicznej i zawodowej wykonawcy do nalezytego
wykonania przedmiotu zamdéwienia lub dla wykonania tego zamowienia na okre$lonym przez
Zamawiajgcego poziomie jakosci.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy nie wykazat, Ze okres 10-letniego dodwiadczenia
kierownika budowy w kierowaniu dowolnymi robotami czerpalnymi ma wymierne przetozenie
na warunki realizacji tego zaméwienia, w tym na fakt, ze prace realizowane beda w trakcie
normalnego funkcjonowania portu/w czynnym porcie, z ruchem statkow i przetadunkami, w
zmiennych warunkach pogodowych obejmujgcych wszystkie pory roku. Zamawiajacy
podkres$lat jedynie, ze zalezy mu, aby kierownik budowy miat ,bardzo duze doswiadczenie” w
realizacji podobnych prac. Tymczasem warunek w zaden sposaéb nie referuje do
wskazanego powyzej charakteru prac. W ocenie Izby, skrocenie okresu ogdinego
do$wiadczenia osoby dedykowanej na stawisko kierownika budowy, przy zachowaniu
pozostatych kryteriow doswiadczenia tej osoby, bedzie warunkiem adekwatnym w
przedmiotowym postepowaniu.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 ust. 1
Pzp, poprzez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej, o ktérym mowa w rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit d tiret pierwsze i trzecie SWZ,
w sposo6b wadliwy i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, tj. wymaganie, azeby
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia wykonawca wykazat, iz podczas realizaciji
zamoéwienia dysponowat, m.in. 3 pogtebiarkami ssgco-refulujgcymi nasiebiernymi o
tadownosci fgcznej nie mniejszej niz 15 000 m3 (tiret pierwsze) oraz 3 szalandami boczno lub
dennoklapowymi samobieznymi lub w asys$cie holownikow o fadownosci tgcznej nie

mniejszej niz 5 000 m3 (tiret trzecie), podczas gdy prawidtowo zredagowany warunek
referujgcy do facznej tadownosci powinien uwzglednia¢ mozliwo$é wykazania jego spetnienia
poprzez dysponowanie ,,3 (trzema) lub wiecej” jednostkami tego rodzaju sprzetu, majac na
uwadze opis przedmiotu zamowienia, z ktérego wynikajg rézne lokalizacje miejsc
wykonywania robot i mozliwos¢ ich prowadzenia w tym samym czasie w réznych miejscach,
biorgc przy tym pod uwage powierzchnie akwenéw, na ktérych bedg wykonywane prace
(okoto 2 000 000 m?),

- a w konsekwenc;ji Izba nie stwierdzita w powyzszym zakresie naruszenia przepisu art. 16
ust. 1 Pzp, poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcoéw;

Zgodnie z warunkami SWZ, Zamawiajacy postanowit, ze o udzielenie zamoéwienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy dysponujg urzgdzeniami technicznymi, tj. sprzetem
ptywajgcym do wykonania zakresu robét, posiadajgcym dokumenty dopuszczajgce do
zeglugi klasy morskiej (w rozumieniu przepisow Polskiego Rejestru Statkow - zegluga
morska i przybrzezna), wedtug ponizszego zestawienia:

- 3 pogtebiarski ssgco - refulujgce nasiebierne o tadownosci tacznej nie mniejszej niz 15 000

3
m

- 3 pogtebiarki wieloczerpakowe i/lub chwytakowe i/lub podsigbierne;

- 3 szalandy boczno lub dennoklapowe samobiezne lub w asyscie holownikéw o tadownosci
tacznej nie mniejszej niz 5 000 m3.

W ocenie Izby, w przedmiotowym postepowaniu niewatpliwie sprzet, jakim dysponuje
wykonawca determinuje sposoéb realizacji zamoéwienia. W okoliczno$ciach tej sprawy, ze
wzgledu na specyfike, zakres i stopier skomplikowania przedmiotu zamowienia,
Zamawiajacy moze wymagac okreslonej zdolnosci technicznej wykonawcy, a tym samym
okreslonego sposobu realizacji zamowienia. Z uwagi na powyzsze, nie sposoéb przyjgé, ze
okreslony przez Zamawiajgcego warunek zdolnosci technicznej jest oderwany od warunkéw
realizacji zamowienia. Zastosowanie urzadzen technicznych o mniejszej tadownosci w
praktycznie nieokreslonej liczbie wigkszej niz 3, jak wnosi Odwotujgcy, moze spowodowac
istotne zakibcenia w normalnym funkcjonowaniu portu. Podkresli¢ nalezy, ze prace bedg
realizowane w trakcie normalnej aktywnosci w porcie. W tym zakresie stanowisko
Zamawiajgcego jest w petni uzasadnione.

Izba podzielita poglad Zamawiajagcego, ze okreslenie wielkosci pogtebiarek i szaland
determinuje uzycie pozostatego sprzetu o okreslonej tadownosci. Zamawiajgcy w tym
postepowaniu z uwagi na zakres i warunki realizacji zamowienia stusznie oczekuje realizaciji
zamowienia przez wykonawce posiadajgcego duzy potencjat techniczny, zapewniajgcy
sprawng i efektywna prace, uwzgledniajgc krotki czas realizacji. Podkresli¢ nalezy, ze prace
prowadzone bedg w réznych warunkach pogodowych obejmujgcych wszystkie pory roku, a



duze jednostki pracujg sprawniej w trudnych warunkach zwigzanych z wiatrem i falowaniem
oraz posiadajg dopuszczenia do pracy w gorszych warunkach pogodowych niz ma to

miejsce w przypadku mniejszych jednostek. Zastosowanie mniejszych jednostek do realizaciji
zamowienia moze w tych warunkach wigzac sie takze z ryzykiem niedochowania terminu
wykonania zamoéwienia, co ma kluczowe znaczenie dla Zamawiajgcego, ktorego to faktu
Odwolujgcy rowniez nie kwestionowat.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujacego, iz fakt, czy wykonawca bedzie
dysponowat trzema (3) czy tez np. sze$cioma (6) jednostkami odpowiedniego sprzetu
ptywajgcego, spetniajgcymi parametr tgcznej fadownosci, pozostaje bez znaczenia dla
zapewnienia mozliwo$ci nalezytego, w tym terminowego wykonania zamaowienia.

Z powyzszych wzgledéw, warunek udziatu w postepowaniu, o kiérym mowa w
rozdziale IX pkt 2 ppkt 4 lit d tiret pierwsze i trzecie SWZ nie narusza regulacji wynikajgcych
z art. 116 ust. 1 Pzp w zw. z art. 112 Pzp.

Izba uwzglednita zarzuty naruszenia art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3531 k.c., art. 471
k.c.,art. 473 § 1 k.c., art. 483 § 1 i art. 484 k.c. (wzglednie art. 5 k.c.), a ponadto naruszenia
art. 16, art. 99 ust.1 i art. 433 Pzp, poprzez:

(a) wprowadzenie w projektowanych zapisach umowy (m.in. w § 14 ust. 1 pkt 1,2i 3
oraz § 23 ust. 1 pkt 5 Projektu Umowy) regut odpowiedzialno$ci wykonawcy (kary
umowne za opoznienie), ktére nie zostaly precyzyjnie zdefiniowane przez
Zamawiajacego, a ktorych jezykowe brzmienie sugeruje odpowiedzialnos¢

niezalezng od winy wykonawcy, co narusza rownowage kontraktowg i zniecheca
wykonawcow do sktadania ofert w postepowaniu, a w konsekwencji ogranicza
uczciwg konkurencje, nadto - stanowi klauzule abuzywng w rozumieniu przepisu art.
433 pkt 1 Pzp,

(b) okreslenie projektowanych zapiséw umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
(zatgcznik nr 11 do SWZ) w spos6b nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, z

przekroczeniem granicy dopuszczanej swobody umoéw wynikajgcej z art. 3531 kc.,a
w szczegoblnosci z naruszeniem zakazu sprzeczno$ci tresSci umowy z ustawa i
zasadami wspotzycia spotecznego, w tym rowniez z naruszeniem zakazdw wprost
wyartykutowanych w bezwzglednie obowigzujacych przepisach ustawy Pzp (klauzule
abuzywne z art. 433 Pzp), wzglednie - okresleniu projektowanych postanowien
umowy w sprawie zamowienia w warunkach naduzycia prawa podmiotowego do
samodzielnego ksztattowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z § 14 ust. 1 Projektu Umowy, Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty
Zamawiajagcemu kary umownej w przypadkach:

1) opodznienia w wykonaniu cato$ci Przedmiotu Umowy - w wysoko$ci 0,2% (stownie: dwie
dziesigte procenta) catkowitego wynagrodzenia ryczattowego brutto, o ktérym mowa w § 11
ust. 1 Umowy, za kazdy dzien op6znienia w stosunku do terminu okreslonego w § 4 ust. 1

Umowy;

2) opobznienia w usunieciu wad/usterek/niedorébek stwierdzonych w okresie Odbioru
Koncowego w wysokosci 0,1% (stownie: jednej dziesigtej procenta) catkowitego
wynagrodzenia ryczattowego brutto za wykonanie przedmiotu umowy, o ktdrym mowa w §
11 ust. 1 Umowy, za kazdy dzien op6znienia w stosunku do terminu wyznaczonego na
usuniecie wad/usterek/niedorébek;

3) opbznienia w przekazaniu terenu budowy, o ktbrym mowa w §4 ust. 5 Umowy w
wysokosci 15.000 PLN (stownie: pietnastu tysiecy ztotych), za kazdy dzien opdznienia w
stosunku do terminu okre$lonego w § 3 Umowy;

Zgodnie z § 23 ust. 1 pkt 5 Projektu Umowy, Zamawiajgcemu przystuguje prawo
odstgpienia od Umowy, w tym takze prawo cze$ciowego odstgpienia od umowy ze skutkiem
na przyszto$¢, z zachowaniem prawa do odszkodowan i kar umownych okreslonych Umowa
w przypadku gdy [...] 5) Wykonawca opdzni zakonczenie poszczegolnych Robot o wiecej niz
14 (stownie: czternascie) dni w stosunku do terminéw okreslonych w Harmonogramie
rzeczowo-finansowym.

Biorac pod uwage tre$¢ postanowien zawartych w § 14 ust. 1 pkt 1, 2 3 oraz § 23
ust. 1 pkt 5 Projektu Umowy, w zakresie regut odpowiedzialnosci wykonawcy - kary umowne
za opOznienie, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy powinien uszczegotowi¢ zasady



odpowiedzialnosci wykonawcy, w tym okolicznosci za ktére odpowiada wykonawca i
przewidzie¢ procedure wyjasnierr umozliwiajgcg wykonawcy ustosunkowanie sie do
ewentualnych zarzucanych naruszen obowigzkdéw wynikajgcych z tych postanowien.

Zaktadajac, ze intencjg Zamawiajacego w warunkach niniejszego zamdwienia bylo
rozszerzenie odpowiedzialno$ci wykonawcy, poprzez jej oderwanie od przestanki zawinienia
i w konsekwenciji przyznanie Zamawiajgcemu uprawnienia do domagania sie od wykonawcy
zaptaty kary umownej (czy tez skorzystania z innych uprawnien wierzyciela na wypadek
nieterminowego spetnienia $wiadczenia), odstgpienia od umowy réwniez w tych
przypadkach, gdy opdznienie w spetnieniu Swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za
ktére wykonawca nie ponosi odpowiedzialno$ci, dziatanie takie uzna¢ nalezy za naruszajgce
réwnowage kontraktowg i zasade proporcjonalnosci, gdyz nie ma uzasadnionych powodow,
aby wykonawca ponosit odpowiedzialnos¢ za wszelkie mozliwe okolicznoéci, ktore
spowodowa¢ mogg naruszenie postanowien umowy, a ktérych nie da sie w sposéb
racjonalny zidentyfikowa¢ przed zawarciem umowy oraz na ktére wykonawca nie ma
zadnego wplywu.

Podkresli¢ nalezy, ze przy formutowaniu postanowien dotyczgcych kar umownych w
projektowanych zapisach uméw w sprawie zamowienia publicznego, nalezy uwzgledni¢
wywazenie intereséw obu stron stosunku zobowigzaniowego wynikajacych z przysztej
umowy. Z jednej strony nalezy zatem uwzgledni¢ interes Zamawiajgcego wynikajacy z
dbatosci o srodki publiczne i przejawiajgcy sie w zagwarantowaniu takich narzedzi, ktére
pozwolg mu skutecznie domagac sie od wykonawcy spetienia jego zobowigzan
wynikajgcych z umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, z drugiej za$ strony nalezy mie¢
na uwadze réwniez stuszny interes przedsiebiorcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamébwienia publicznego. Izba w catosci podziela poglad wyrazony w opinii prezentowanej
przez Urzad Zamowien Publicznych w raporcie dotyczacym stosowania kar umownych w
zamoéwieniach publicznych (Warszawa, 2018 r.), przytoczony przez Odwotujgcego w tresci
odwolania, w szczegolnosci, ze ,,kary umowne powinny by¢ okre$lane w wysokosci
adekwatnej do ewentualnej szkody - tak aby spetniaty swoje funkcje, ale nie zniechecaty do
udzialu w zamowieniach publicznych. Zamawiajgcy powinni mie¢ na uwadze, ze wykonawcy
nie odpowiadajg za zdarzenia, na ktérych powstanie nie majg wptywu, a wysokos¢ kar
umownych nie moze by¢ dowolna”.

W wyroku z dnia 16.01.2013 r. w sprawie Il CSK 331/12, Sad Najwyzszy zauwaz,
ze ,,obowigzek zaptaty kary umownej za opdznienie powstaje wowczas, gdy naruszenie
zobowigzania powstato na skutek okolicznosci, za ktore diuznik ponosi odpowiedzialnos¢.
Kara umowna co do zasady wpisana jest w rezim odpowiedzialno$ci odszkodowawczej,
stanowigc ryczattowe odszkodowanie za niewykonanie (niewtasciwe wykonanie)
zobowigzania, zatem nie powinna by¢ oderwana od przestanek odpowiedzialnosci
kontraktowej. Dtuznik moze zwolni¢ sie od obowigzku jej zaptaty wykazujgc, ze
niewykonanie zobowigzania byto nastepstwem okoliczno$ci, za ktdre nie ponosi
odpowiedzialnosci.” Podobne Sgd Najwyzszy wypowiedziat sie w wyroku z dnia 17.06.2016
r. w sprawie IV CSK 674/15 wyjasniajac, ze ,,Nie znajduje uzasadnienia stwierdzenie, z
odwotaniem sie do swobody zawarcia umowy przez wykonawce, ze powinien on przed
zawarciem umowy oceni¢ zakres ryzyka gospodarczego, a nastepnie ponosi¢ wszelkie
konsekwencje niewykonania Swiadczenia w oznaczonym terminie, mimo obiektywnych,
niezaleznych od niego przeszkdd o charakterze nastepczym. Za niedopuszczalne w
szczegolnosci nalezy uznac przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci za btedy,
zaniechania i op6znienia podjecia decyzji badZ dostarczenia dokumentacji wynikajgce z
przyczyn lezagcych po stronie zamawiajgcego. Na ogdt zatem réwniez okolicznosci, jakie
wystgpity po zawarciu umowy, nie byty znane i nie sg objete ryzykiem wykonawcy’.

Powyzsze jest zgodne z dyspozycijg art. 433 Pzp, iz projektowane postanowienia
umowy nie mogg przewidywac:

- odpowiedzialnosci wykonawcy za op6znienie, chyba Ze jest to uzasadnione
okoliczno$ciami lub zakresem zaméwienia,

- naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub
posrednio z przedmiotem umowy lub jej prawidtowym wykonaniem,

- odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnosci
ponosi zamawiajgcy,

- mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia przez zamawiajgcego bez wskazania
minimalnej warto$ci lub wielkosci Swiadczenia stron.

W Swietle brzmienia powyzszego przepisu oraz zgodnie z art. 483 § 1 k.c., mozna
zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara



umowna), a przewidziana w tym przepisie kara umowna jest swego rodzaju

odszkodowaniem stuzgcym naprawieniu szkody wyrzgdzonej niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzania niepienieznego. Jak daleko posunieta jest swoboda
stron w utozeniu fgczacego je stosunku prawnego, w niektérych aspektach wprost wskazujg
przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie np. art. 473 § 1 stanowi, iz dtuznik moze przez umowe
przyjac (a wiec druga strona moze oczekiwac, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢é
zawarcia z nim umowy) odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania nawet z powodu oznaczonych okoliczno$ci, za ktére na mocy ustawy
odpowiedzialnosci nie ponosi. Przepis ustawy Pzp wskazuje jednak, ze odpowiedzialno$¢
wykonawcy za opdznienie musi by¢ uzasadniona okolicznosciami lub zakresem zamdéwienia,
a zatem musi by¢ sformutowana w odniesieniu do $cisle okreslonych okolicznosci. Jak
wskazat Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 14 sierpnia 2014 r., | ACa 351/14,
pojecie razgcego wygorowania kary umownej nalezy odnosi¢ do wystepujacych postanowien
kontraktowych dotyczgcych kary umownej, do okolicznosci faktycznych i skutkow
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. W ocenie Sgdu najbardziej
ogoélnym kryterium oceny jest ,stosunek pomiedzy wysokoscig kary umownej, a wartoscig
catego zobowigzania gtbwnego i dopuszczalne jest rowniez przyjecie jako punktu
odniesienia wartosci $wiadczenia spetnionego przez diuznika z op6znieniem. Sad zwrocit
réwniez uwage, ze dokonujgc oceny wysokosci kary umownej sad moze bra¢ rowniez pod
rozwage takie elementy jak zakres i czas trwania naruszenia przez dtuznika powinnosci
kontraktowych, wage naruszonych postanowien kontraktowych, zagrozenie dalszymi
naruszeniami powinnosci kontraktowych, zgodny zamiar stron w zakresie ustalenia celu
zastrzezenia kary w okre$lonej wysoko$ci zastrzezonej kary umownej a godnym ochrony
interesem wierzyciela."

W ocenie Izby, w warunkach niniejszego postepowania zredagowanie § 14 ust. 1 pkt
1,2i 3, atakze § 23 ust. 1 pkt 5 projektowanych zapiséw umowy, uzna¢ nalezy za dziatanie
nieproporcjonalne do celu jakiemu miatoby stuzy¢, przede wszystkim jednak jako dziatanie
podjete wbrew zakazowi wynikajgcemu z art. 433 pkt 1 Pzp.

Izba, oceniajgc wysoko$¢ kar umownych zastrzezonych w SWZ w przedmiotowym
postepowaniu, wzieta pod uwage, ze zgodnie z § 14 ust. 6 Projektu Umowy zostata ustalona
przez Zamawiajgcego maksymalna wysokos¢ kar umownych na poziomie 30% catkowitego
wynagrodzenia brutto wskazanego w § 11 ust. 1 projektowanych postanowien umowy, co
znaczgco ogranicza kwotowy poziom odpowiedzialnosci potencjalnego wykonawcy,
niewatpliwie na jego korzysc.

Odnoszac sie do poszczegdlnych postanowien umowy, zakwestionowanych przez
Odwolujgcego, jako okreslonych w warunkach naduzycia prawa podmiotowego do
samodzielnego ksztattowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego, lzba wskazuje, co
nastepuje:

§ 14 ust. 1 pkt 3 - w zakresie kary umownej za opdznienie w przekazaniu budowy-
konieczne jest w ocenie Izby doprecyzowanie okolicznosci, za ktére odpowiada wykonawca,
§ 14 ust. 1 pkt 4 - kara umowna powinna sig odnosi¢ do warto$ci zakresu robét, od ktérych
Zamawiajacy odstepuije, a nie do catkowitego wynagrodzenia wykonawcy,

§ 14 ust. 1 pkt 5 - co do kary umownej za nieuzasadnione przerwanie robot powyzej 30 dni -

konieczne jest doprecyzowanie, czy przerwa do 30 jest dopuszczalna i w jakich warunkach
oraz w konsekwenciji czy kara bedzie naliczana za kazdy dzien powyzej 30 dni lub czy
przerwa nieuzasadniona w ogole jest niedopuszczalna i wowczas kara jest naliczana od

pierwszego dnia takiej przerwy,

§ 14 ust. 1 pkt 9 - zobowigzanie do optacenia sktadek za ubezpieczenie i przekazanie
stosownych dokumentéw Zamawiajgcemu - kara umowna w wysokosci 5% wartosci umowy,
w ocenie Izby, jest nieproporcjonalna do wartosci mozliwej szkody Zamawiajgcego, przy
czym za kare adekwatng nalezy uzna¢ kare w konkretnej kwotowej wysokosci np.15 000 zt
za kazdy dzien niewywigzania sie wykonawcy z danego zobowigzania,

§ 14 ust. 1 pkt 10 - w Swietle warunkdéw SWZ brak jest podstaw do stwierdzenia, ze kara
umowna zastrzezona w tym postanowieniu dotyczy naruszenia zobowigzania do usuwania
odpadoéw i przedktadania informaciji o wytwarzanych odpadach oraz o sposobach
gospodarowania wytworzonymi odpadami w zakresie niezwigzanym z realizacjg przedmiotu
zamobwienia, jednak za uzasadnione nalezy uzna¢ sprecyzowanie zdarzen stanowigcych
podstawe do naliczenia w/w kary i dostosowanie wysokosci kary umownej z tego tytutu
odpowiednio do wagi naruszen,

§ 14 ust. 1 pkt 14 - kara umowna za brak uwzglednienia przez wykonawce uwag
Zamawiajgcego do przedtozonego przez wykonawce Harmonogramu rzeczowo -



finansowego w terminie 3 dni roboczych od daty ich otrzymania od Zamawiajgcego, jest
nieproporcjonalna biorgc pod uwage np., ze zgodnie z § 21 ust. 3 - Zamawiajacy ma 7 dni
na zatwierdzenie harmonogramu rzeczowo-finansowego, Zamawiajgcy powinien zachowac¢
réwnos¢ stron i przyjg¢ jako zasade w powyzszym zakresie termin 7 dni,

§ 14 ust. 1 pkt 15 - w zakresie odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie w zaptacie
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy - Izba stwierdzita, ze dla zachowania
proporcjonalnosci i rownowagi stron uzasadnione jest powigzanie wysokosci kary umownej z
wysokoscig wynagrodzenia naleznego podwykonawcy, co do zaptaty ktérego wykonawca sie
nie wywigzat.

W konsekwencji uwzglednienia odwotfania w czesci zarzutéw Izba stwierdzita
naruszenie art. 16 Pzp, zgodnie z ktérym, Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny, poprzez
sformutowanie dokumentéw przetargowych w sposob wadliwy, niewyczerpujacy i
nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia, skutkujgcy z jednej strony wyeliminowaniem z
kregu potencjalnych wykonawcow przedsiebiorcédw, ktérzy na skutek nieproporcjonalnego
okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu, nie mogg ubiegac sie o jego udzielenie, a z
drugiej strony na skutek takiego skonstruowania projektowanych zapiséw umowy i opisania
przedmiotu zamowienia, ktére zniecheca wykonawcéw do ztozenia oferty w postepowania
i/lub uniemozliwia rzetelng wycene ryzyk kontraktowych.

Zgodnie art. 554 ust. 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi:

1) naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow;

2) niezgodnosc¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z
przepiséw ustawy.

Stosownie natomiast do dyspozyciji art. 554 ust. 6 Pzp, Izba nie moze nakazac
zawarcia umowy lub wprowadzenia do umowy postanowienia o okreslonej tresci.

Biorac pod uwage powyzsze, w zakresie zarzutéw uwzglednionych Izba nakazata
wykonanie przez Zamawiajgcego czynnosci, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. 22021 r. poz. 1129
ze zm.) oraz na podstawie § 5 pkt 1i2 oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437). Izba uwzglednita w poczet kosztéw postepowania kwote
20 000,00 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz koszty
poniesione przez Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt tytulem wynagrodzenia
petnomocnika i w wysoko$ci 752,22 zt tytutem dojazdu na posiedzenie oraz koszty
poniesione przez Odwotujgcego wysokosci 135,00 zt tytutem dojazdu na posiedzenie. Izba
rozdzielita koszty na obie strony w wysokosci % stosownie do wyniku sprawy.
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