Sygn. akt KIO 3756/23
WYROK
z dnia 29 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Malgorzata Jodiowska
Protokolant:Patryk Pazura
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2023 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia NDI
SPOLKAAKCYJNAz siedziba w SopocieNDI SOPOT SPOLKAAKCYJNA z siedziba w Sopociev postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni
orzeka:
1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia NDI
SPOLKA AKCYJNAz siedziba w Sopocie, NDI SOPOT SPOLKA AKCYJNA z siedziba w Sopocie i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania
2.2.zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia NDI SPOLKA AKCYJNA z siedziba w
Sopocie, NDI SOPOTSPOLKA AKCYJNA z siedziba w Sopociena rzecz zamawiajacego Dyrektora
Urzedu Morskiego w Gdynikwote 3 859 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset piecdziesigt dziewie¢ ziotych
zero groszy) tytulem wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt 00 gr) oraz kosztéw dojazdu (259 zt 00 gr).
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. 2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:
Sygn. akt KIO 3756/23
UZASADNIENIE:

Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn: ,Roboty pogtebiarskie na rzece Elblag, Etap IV — ,Budowa drogi
wodnej taczacej Zalew Wislany z Zatokg Gdanskg”, nr referencyjny: ZP.371.45.2023.ASC.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych, dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa warto§¢ zamowienia przekracza progi unijne okre$lone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 2 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp.

Na podstawie art. 154 ust.1 w zw. z art. 153 pkt 5) ustawy Pzp Zamawiajgcy odstagpit od publikacji ogtoszenia o
zamoOwieniu - zaproszenie do negocjacji przekazano wszystkim wykonawcom, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu i
spetniajg warunki udzialu w postepowaniu oraz w prowadzonym uprzednio postepowaniu w trybie przetargu
nieograniczonego, znak sprawy: ZP.371.31.2023.ASC, ztozyli oferty, ktore nie zostaly odrzucone na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 1, 2, 6, 7, 9, 12-14 Iub 18. Oferty ztozone w w/w postepowaniu (ZP.371.31.2023.ASC) uznaje sie za oferty
wstepne podlegajgce negocjacjom.

W postepowaniu tym wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia NDI SPOLKA AKCYJNA :
siedziba w Sopocie, NDI SOPOT SPOLKAAKCYJNA z siedziba wSopocie (dalej: ,Odwotujacy?) w dniu 14 grudnia
2023 r. wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w
zakresie:

Projektu Umowy (zatgcznik nr 3 do SW2):

§ 6 ust. 1;

§ 19 ust. 2 pkt 1).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 353" k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 167 ust. 2i 3 Pzp w zw. z art. 455
ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp poprzez uksztattowanie stosunku prawnego (umowy) w sposéb sprzeczny z jego
wiasciwoscig oraz zasadami wspotzycia spotecznego, prowadzgcy do naduzycia przez Zamawiajgcego jego
podmiotowego prawa poprzez razgce wykorzystanie dominujgcej pozycji ,organizatora przetargu”, co znalazto
odzwierciedlenie w:

a)ustaleniu nierealnego (zbyt krétkiego) terminu wykonania przedmiotu umowy;

b)braku przewidzenia klauzul gwarantujgcych wykonawcy zmiany terminu w przypadku wystgpienia okolicznosci

niezaleznych od wykonawcy;



co prowadzi do obcigzenia wykonawcow nieuzasadnionym i nadmiernym ryzykiem zwigzanym z konsekwencjami

niezawinionego przez wykonawce niezrealizowania zamdwienia w umownym terminie;

a w konsekwencji powyzszych

2.art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii,
réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci

Odwotujgcy wnidst o:

rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien SWZ w zakresie Projektu

umowy w nastepujgcy sposéb (wnioskowane zmiany zostaty wyttuszczone):

(1) Projekt Umowy.

- §6ust. 1:

Wykonawca zobowigzuje sie do wykonania catego Przedmiotu Umowy wterminie do dnia 28 lutego 2025 roku”

§ 19 ust. 2 pkt 1):

Zamawajgcy nadto przewiduje mozliwo$¢ zmiany Umowy w nastepujgcych okoliczno$ciach:

1)w zakresie terminu realizacji Umowy:

a)w razie wstrzymania realizacji Umowy wynikajgcej z sily wyZszej, wydania decyzji administracyjnych, wyrokow
sgdowych lub innych wadczych rozstrzygnie¢ uprawnionych organdw przedtuZzajgcych sie postepowan
przetargowych, zaistnienia nieprzewidywanych warunkow atmosferycznych, koniecznosci realizacji robot
dodatkowych lub zamiennych, przestojow spowodowanych koniecznoscig usuwania nieumysinych uszkodzen lub
kolizji oznaczonych w dokumentacji projektowej — odpowiednio o liczbe dni wstrzymania realizacji Umowy
wynikajgcej z tych okolicznosci,

b)okolicznosci lezgcych po stronie Zamawiajgcego;

c)przedtuzeniu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w taki sposob, ze nie bedzie mozliwosci zawarcia
umowy przed dniem 1 stycznia 2024 roku.

W przypadku wystapienia jednej z okolicznosci, o ktorych mowa powyzej Zamawiajgcy (po uprzednim ziozeniu
przez wykonawce wniosku, w ktorym uzasadniona zostanie konieczno$¢ zmiany terminu) zobowigzuje sie do
przedtuzenia terminu realizacji o liczbe dni odpowiadajgcg okresowi trwania zdarzenia’.

Odwolujgcy wnidst réwniez o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z
fakturg przedstawiong na rozprawie.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujacy wskazat:

Projekt Umowy przewiduje nastepujgce ramy czasowe dla realizacji niniejszego zadania:

Postanowienie o identycznej tresci znalazto sie w Rozdziale 7 ust. 2 SWZ

Na uwage zastuguje jednak, ze dodatkowe obostrzenia terminowe wynikajg z decyzji administracyjnych odnoszacych sie
do przedmiotu niniejszego zamoéwienia. Jak wynika bowiem z postanowienia pkt. 4.1 Opisu Przedmiotu Zamdwienia
(zatacznik nr 12 do SWZ) okres prowadzenia rob6t musi uwzgledniaé uwarunkowania wynikajace z:

- Decyzji RDOS w Olsztynie znak: WO0S.4211.1.2017.AZ.67 z dnia 05 grudnia 2018 r. (zatgcznik nr 10.4) ,

- Decyzji GDOS znak DOOS-WD$/Z00.4 20.6.2019.mko.52 z dnia 17 wrzeénia 2020 r. (zatgcznik nr 9.5).

Odnoszac sie do przywotanych decyzji Odwotujgcy wskazat, ze nie okre$lajg one terminu koncowego zadania,
wprowadzajg natomiast ograniczenia zwigzane z koniecznoscig ochrony cennych wartosci przyrodniczych (co ma
istotny wplyw na realizacje zadania).

Decyzja RDOS w Olsztynie znak: WO0S.4211.1.2017.AZ.67 z dnia 05 grudnia 2018 r. zawiera w tym zakresie
obostrzenia, ktore: wylgczajg realizacje jakichkolwiek prac czerpalnych na rzece Elblgg (a wiec stanowigcych istote
niniejszego zamowienia1) w okresie od 1 marca do 31 sierpnia (pkt Il czes¢ B ust. 2):

b) ograniczajg realizacje prac czerpalnych na rzece Elblgg w okresie od 1 wrzes$nia do 30 listopada do jasnej czesci
doby (pkt Il cze$¢ B ust. 3):

Decyzja GDOS znak DOOS-WDS$/Z00 .4 20.6.2019.mko.52 z dnia 17 wrze$nia 2020 r., zmieniajgca cze$ciowo decyzji
z 2018 r., nie wprowadzita modyfikacji w zakresie powyzej opisanych terminow.

Znajdujgca zastosowanie do przedmiotu niniejszego zamédwienia decyzja o Srodowiskowych uwarunkowaniach z dnia 31
marca 2023 r. réwniez nie modyfikuje opisanych ograniczen, wprowadza jedynie dodatkowe (mieszczace sie w
ograniczeniach powyzej opisanych) restrykcje, jak np. zakaz prowadzenia prac czerpalnych w okresie tarta ciosy (tj. od 1



kwietnia do 15 czerwca), dopuszczenie prowadzenia prac czerpalnych w okresie tarta wegorza (od 1 wrze$nia do 30
listopada) jedynie w ciagu jasnej czesci doby.
Pozostate decyzje administracyjne odnoszace sie do przedmiotu niniejszego zaméwienia (jak chociazby
pozwolenie wodnoprawne) nie wprowadzajg dodatkowych obostrzen terminowych.
Odwolujacy, chcac dochowaé precyzji, wskazuje, ze powyzsze obostrzenia nie dotyczg krétkiego odcinka od punktu P1
(km 0+000) do punktu P2, gdzie mozna prowadzi¢ prace z wytgczeniem okresu: od 1 kwietnia do 15 czerwca.
Uwzgledniajgc zatem terminy realizacji kontraktu narzucone Projektem Umowy oraz wynikajgce z wigzacych
decyzji administracyjnych stwierdzi¢ nalezy, ze realizacja prac czerpanych moze odbywaé sie jedynie w okresie od 1
stycznia 2024 do 1 marca 2024 r. oraz od 1 wrzes$nia 2024 r. do 20 listopada 2024 r. (przy czym w tym drugim okresie
jedynie od wschodu do zachodu stonca).

Odnoszac sie do terminu poczatkowego Odwotujgcy wskazal, ze jego dochowanie jest na obecnym etapie
mozliwe jedynie teoretycznie i uzalezniony jest on od (i) przeprowadzenia ekspresowej oceny ofert (termin sktadania ofert
jest aktualnie wyznaczony na dzien 18 grudnia 2023 r.), (ii) braku koniecznosci przeprowadzenia procedury
uzupetniajgcej czy wyjasniajgcej, (iii) braku odwotan od decyzji o wyborze oferty, (iv) niezwtocznego zawarcia umowy.
Oczywiste jest, ze na czeS¢ sposréd tych okolicznosci Zamawiajgcy nie ma zadnego wplywu, a zatem
prawdopodobienstwo zawarcia umowy w terminie umozliwiajgcym przystgpienie do prac od poczatku 2024 r. uznac
nalezy za znikome.

Nawet jednak, gdyby do tego doszto, rozpoczecie prac czerpalnych musi zosta¢ poprzedzone mobilizacjg sprzetu, ktéra,
w zamoéwieniu tej skali i stopniu skomplikowania, trwa od 3 do 4 tygodni.

Odwotujagcy podkreslit, ze nieracjonalne jest zakladanie, ze realizacja prac bedzie mogta byé prowadzona
nieprzerwanie. Ot6z, jak wynika z doswiadczenia Odwotujgcego (i, z catg pewnoscia, réwniez wiedzy i doswiadczenia
Zamawiajgcego) istotny wptyw na prace czerpalne majg warunki pogodowe. Powszechnie przyjmuje sie, ze przestoje
spowodowane niekorzystnymi warunkami pogodowymi wstrzymuijag (wydtuzajg) prace o ok. 30% czasu przeznaczonego
na realizacje danej inwestycji.

Odwolujacy wskazuje takze, ze zaréwno na etapie poprzedzajgcym prace, jak i po ich zakonczeniu niezbedne
jest wykonanie sondazy (na etapie przed rozpoczeciem prac chodzi o sondaz batymetryczny przedwykonawczy - § 3
ust. 15 Projektu Umowy, natomiast na etapie nastepujacym po ich wykonaniu sondaze wykazujgce wielkoS¢ wykonanej
kubatury podpisane przez hydrografa klasy A - § 15 ust. 5 pkt 4 Projektu Umowy).

W celu wykazania, iz w terminie przewidzianym przez Zamawiajgcego wykonanie prac czerpalnych

oczekiwanych przez Zamawiajgcego jest niemozliwe, Odwotujgcy wskazuje na zakres sprzetu, ktérego zaangazowanie
jest optymalne:

- 2 zestawy (1 pogtebiarki przedsigbierne + 5 szaland) - wydajno$¢ zestawu 3500 m3/dobe;
- pogtebiarki ssgco-refulujgce - wydajnos¢ 5000 m3/dobe.
Catkowita ilos¢ robét czerpalnych wynosi 1.400.000,00 mS - w obszarze 30,0m od konstrukcji hydrotechnicznych
roboty czerpalne prowadzi¢ nalezy przy uzyciu narzedzi chwytakowych (ust. 4.1 pkt 12 OPZ).
Obszary, w ktérych mozliwe jest prowadzenie prac czerpalnych za pomocg pogtebiarek ssgco-refulujgcych:
- 0+800 — 1+400 — szacunkowa objeto$¢ prac czerpalnych 205 tys m3;
- 4+000 — 4+800 — szacunkowa objetos¢ prac czerpalnych 318 ty$ m3;

Razem daje to ok. 523 tys. m?3

z mozliwoscig do wykonania za pomocg pogtebiarek ssgco-refulujgcych. Pozostaty
zakres wykonac nalezy za pomocg szaland (ok. 877 tys. m3).

Odwotujgcy w formie tabeli przedstawit konsekwencje powyzszych okoliczno$ci dla narzuconego przez
Zamawiajgcego terminu realizacji zamoéwienia. Co istotne — nie chcac narazi¢ sie na dywagacje w zakresie niezbednego
okresu mobilizacji sprzetu, wptywu warunkéw pogodowych czy tez okreséw niezbednych na przygotowanie sondazy,

ponizsza kalkulacja nie uwzglednia tych asepktow:
Styczen 2024 1. (31
dni)

Pog’fgbiarki ssaco-refulujgce — 31 x5000m3 =
155 000m3
Szalandy 31 * 2 * 3500 =217 000m3

Luty 2023 . (29 dni) Pog’fgbiarki ssaco-refulujgce — 29 x5000m3 =
145 000m3

Szalandy 29 * 2 * 3500 = 203 000m3




Razem do konca lutego 2024 - 720 000 m3

Pogtebiarki ssgco-refulujgce — 30 x5000m3 *0,5 =
75000m3 ’q

Szalandy 30 * 2 * 3500 *0,5 = 105 000m3

Wrzesien 2024 r. (30
dni)

Po%tgbiarki ssaco-refulujgce — 31 x5000m3 *0,5 =
Pazdzemik 2024r, | 77°00m3 -
31 dni) Szalandy 31 * 2 * 3500 *0,5 = 108 500m3

Listopada 2024 r. Pogtebiarki ssgco-refulujgce — 20 x5000m3 *0,5 =
(20 dni) 50

000m3
Szalandy 20 * 2 * 3500 *0,5 =70 000m3

Razem onanych prac czerpalnych do daty koricowej kontraktu:
1206 0%3 e e Y )

Z zestawienia Odwolujgcego wynika, ze nawet przy nierealnych zatozeniach zwigzanych z rozpoczeciem prac od dnia 1

stycznia 2024 r. niewykonanych zostaje ok. 194 tys m?3 prac czerpalnych.

Dla powyzszych wyliczen Odwolujgcy przyjgt wykonywanie prac wigkszg iloscig sprzetu oraz sprzetem o
wyzszych parametrach, tj. o wiekszej wydajnosci poglebiarek (niz wymagany w warunkach SWZ sprzet wskazany przez
Zamawiajgcego). Podsumowujgc, aby zobrazowaé nierealnoS¢ przyjetego przez Zamawiajgcego terminu wykonania
zaméwienia, Odwolujacy dla celéw przedstawionych powyzej wyliczeh, zatozyt duzo wigekszg ilos¢ i wydajnosé
zaangazowanego sprzetu.

Uwzgledniajgc zatem powyzsze okolicznosci, niezbedne jest wydtuzenie terminu realizacji zaméwienia minimum do
konca lutego 2025 roku.

Niezaleznie od wadliwie okresSlonej daty koncowej realizacji zamoéwienia, Odwotujgcy wskazat, Zze zmianie ulec
powinna rowniez klauzula Projektu Umowy przewidujgca mozliwo$¢ jej zmiany w zakresie terminowym.

Zgodnie bowiem z § 19 ust. 2 Projektu Umowy ,Zamawiajgcy nadto przewiduje mozliwo$¢ zmiany”w przypadku

wystgpienia okreslonych okolicznosci. Odwotujgcy podnosi, ze takie brzmienie analizowanego postanowienia generuje
brak jakiejkolwiek pewnosci, ze niezalezne od wykonawcy zdarzenia (jak np. zjawiska pogodowe) stanowi¢ bedg
rzeczywiscie podstawe do zmiany kontraktu.
W opinii Odwotujgcego stosunek umowny powinien gwarantowa¢ stronom (chociazby wzgledng) rownowage, trudno
natomiast uznac, ze z takowg mamy do czynienia w przypadku, w ktdbrym wykonawca nie ma elementarnej pewnosci, ze
Zamawiajgcy uwzgledni koniecznos¢ wydtuzenia terminu realizacji zadania. W niosek Odwolujgcego zmierza zatem do
zapewnienia wykonawcy pewnosci, iz niezalezne od niego zjawiska nie bedg skutkowaty negatywnymi konsekwencjami
(jak np. naliczeniem kar umownej z tytutu nieterminowego wykonania zamaowienia).

Analiza kwestionowanych postanowien umownych prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy w tresci Projektu
Umowy stara sie przenie$¢ na wykonawce szereg ryzyk, za ktére wykonawca nie powinien by¢ de facto odpowiedzialny.
Skarzone przez Odwolujgcego postanowienia umowne w znacznym zakresie uwydatniajg stabszg pozycje wykonawcy.
Postanowienia umowne przewidujg razgca nierdbwnosc¢ stron stosunku zobowigzaniowego, a takze dysproporcje miedzy
uprawnieniami stron umowy, co powoduje sprzeczno$¢ celu umowy z zasadami wspdizycia spotecznego.

Odwolujacy nie zaprzecza, ze Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ na podstawie przepiséw ustawy Pzp narzuci¢ w
pewien sposob swoje warunki realizacji zamowienia dotyczgcy wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu (stanowi
to konsekwencje adhezyjnego charakteru umowy o zamowienie publiczne). Zakres przystugujgcej Zamawiajgcemu
swobody nie moze jednak narusza¢ dyrektyw wynikajgcych z art. 353" k.c. ksztaltujgcego zasade swobodnego
ksztattowania stosunku prawnego pomiedzy stronami, przy czym postanowienia umowy, zgodnie z tym przepisem, nie
moga pozostawac w sprzecznosci z wlasciwoscig stosunku, ustawg oraz zasadami wspdizycia spotecznego.

Celem przywotanego 353" k.c. jest uksztaltowanie zasady, zgodnie z ktdrg przyznana stronom stosunkow
zobowigzaniowych swoboda uméw nie ma charakteru absolutnego. Reguta ta nabiera szczegolnego znaczenia w
przypadku uméw o zamowienie publiczne. Jak wskazano powyzej, mamy tu bowiem do czynienia z sytuacjg, w ktérej
rownowaga stron w zakresie wptywu na treS¢ stosunku prawnego jest z zalozenia reglamentowana. To bowiem
instytucja zamawiajgca opracowuje projekt umowy, wykonawca ma jedynie prawo do formutowania wnioskow o
wyjasnienia (przybierajgcych zasadniczo posta¢ wnioskéw o zmiany) lub skarzenia projektu umowy przy wykorzystaniu
Srodkéw ochrony prawnej.

Konsekwencjg powyzszego jest to, ze zamawiajagcy publiczny, formutujgc postanowienia umowne, powinien z
wyjatkowg ostroznoscig ksztattowac zakres praw i obowigzkéw stron.

Podkreslenia wymaga, ze usprawiedliwieniem dla takiej tresci Projektu Umowy nie moze byé zwigzanie sie
Zamawiajgcego ewentualnymi innymi (niezaleznymi od wykonawcy) zobowigzaniami umownymi. Odwolujgcy wskazuije,
ze prawdopodobne jest okreslenie terminu koncowego na dzien 20 listopada 2024 r. z uwagi na treS§¢ umowy o
dofinansowanie, jakg Zamawiajgcy zawart w ramach projektu ,Budowa drogi wodnej fgczacej Zalew Wislany z Zatokg



Gdariskg”(na okoliczno$¢ te wskazywat Zamawiajacy w poprzednim postepowaniu dotyczagcym tego samego zakresu
prac). Fakt zwigzania sie¢ Zamawiajgcego stosunkiem zobowigzaniowym z innymi podmiotem nie moze prowadzi¢
bowiem do naruszenia przepiséw prawa w kolejnej procedurze prowadzacej do udzielenia zamdwienia publicznego.
Tymczasem wiasnie z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym przypadku.

Odwotujacy podniost, ze zasada swobody umdw, ktora znajduje zastosowanie do umoéw o zamédwienie publiczne
(z racji ich cywilnoprawnego charakteru) nie moze by¢ naduzywana, a z takg wtasnie sytuacja mamy do czynienia w
Postepowaniu.

Odwolujacy przytoczyt teze wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16 sierpnia 2005r. w sprawie o sygn. akt IV
Ca 508/053; wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015r. w sprawie o sygn. akt KIO 897/15 oraz z dnia 30
pazdziernika 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2163/17.

W ziozonej pismem z 23 grudnia 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw
zawartych w odwotaniu i wniost o oddalenie odwotania w catosci.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in.:

Niniejsze postepowanie prowadzone jest w trybie negocjacji z ogtoszeniem, wskutek uniewaznienia poprzedniego
— tozsamego przedmiotowo — postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego — znak postepowania
ZP.371.31.2023.ASC. Po wptynieciu trzech ofert, ztozonych przez: (i) Odwotujacego, (i) FABE POLSKA sp. z 0.0. ora:
(i) Budimex S.A., Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie z uwagi na fakt, ze oferta z najnizszg ceng przewyzszata
kwote, jakg Zamawiajgcy planowat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Zamawiajgcy zaprosit Wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w uniewaznionym postepowaniu, do wziecia udziatu w
negocjacjach w nowym postepowaniu. Negocjacje przeprowadzono w dniu 30 listopada 2023 roku — protokoly z
negocjacji (objete poufnosciag) zawarte sg w dokumentacji postepowania przekazanej do Izby (folder ,5. Negocjacje”).

W wyniku negocjacji Zamawiajgcy zmienit zakres zamowienia, dzielac go na zakres podstawowy i opcje (ideg
Zamawiajgcego — majagc na wzgledzie przekroczenie budzetu przez oferty wykonawcow w poprzednim postepowaniu —
mozliwos¢ wydzielenia czeSci zamowienia, kidra ,miescitaby sie” w budzecie. Zamawiajgcy, zgodnie z postulatami
wykonawcow, zmienit rowniez umowe, wprowadzajgc m.in. mozliwos¢ przedtuzenia terminu realizacji w razie zaistnienia
niesprzyjajgcych warunkéw pogodowych (zalodzenie, $ryz) oraz przediuzajgcej sie procedury przetargowe;.
Zamawiajgcy uzyskat trzy oferty ostateczne od wykonawcéw — (i) oferte Odwotujgcego, (ii) oferte FABE POLSKA sp. z
0.0. oraz (iii) oferte Budimex S.A

Budzet Zamawiajgcego wynosit 114.494.802,74 PLN, zatem dwie oferty, w tym oferta Odwolujgcego, mieszczg

sie w budzecie. Nie sposob nie zauwazyé, ze wniesienie (i podtrzymywanie) odwotania kwestionujgcego wykonalnosc¢
zamoOwienia w zakreSlonym przez Zamawiajgcego terminie stoi zatem w oczywistej sprzeczno$ci z niesporng
okolicznoscig, ze wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postgpowaniu, w tym Odwotujgcy, zaakceptowali warunki
Zamawiajgcego i zdecydowali sie na ztozenie ofert na tych warunkach. Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naduzycie
zasady swobody umoéw, na poparcie czego przywotujgc wyrok Sadu Okregowego w Warszawie (vide akapit nr 37
odwotania), gdzie wskazano, ze uksztattowanie projektu umowy nie moze negatywnie wplywaé na ilo§¢ ztozonych w
przetargu ofert, czytaj zaktécac konkurencji.
Orzeczenie to nie przystaje do okoliczno$ci niniejszej sprawy, bowiem jak wyjasniono wyzej — Zamawiajgcy uzyskat taka
samg ilos¢ ofert, jak w uniewaznionym uprzednio przetargu nieograniczonym — oferty ztozyli wszyscy Wykonawcy,
ktorzy brali udziat w negocjacjach, to jest wszyscy, ktorzy oferty mogli ztozy¢. Jest to dobitny dowéd na to, ze wykonanie
zamoOwienia w przepisanym terminie jest mozliwe, takze w odczuciu Wykonawcéw, w tym w szczegdinosci
Odwolujgcego i Przystepujgcego. Zamawiajgcy zatem nie tylko nie ograniczyt konkurenciji, ale modelowo wrecz jg
zapewnit.

Zamawiajgcy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 marca 2017 r. w sprawie o sygn. akt
454/17.

Zarzut dot. przestanek zmiany umowy

Przedmiotem negocjacji Zamawiajgcego z Wykonawcami byly zagadnienia zwigzane z warunkami realizacji
umowy, w tym zakres zamdwienia z uwzglednieniem prawa opcji, wysokoS¢ kar umownych oraz takze termin realizacji
zamoéwienia. Negocjacje miaty za cel ulepszenie treSci ofert Wykonawcdw, zaproponowanie rozwigzan, ktére moga
zoptymalizowa¢ cenowo oferty. Dominujgcym akcentem negocjacji bylto wprowadzenie do tresci projektu umowy
postulowanych przez Wykonawcow przestanek zmiany umowy w zakresie terminu jej realizacji w przypadku zaistnienia
sytuacji niezaleznych od stron.

Zamawiajgcy przystat na propozycje Wykonawcoéw i do tresci projektu umowy wprowadzono §19 ust. 2 pkt 1 lit. ¢)
— przestanka do zmiany terminu realizacji umowy z powodu przediuzajacej sie procedury przetargowe;:
oraz ust. 11 i 12 wprowadzajgcy przestanki do zmiany terminu umowy z powodu wystgpienia warunkéw
atmosferycznych uniemozliwiajgcych realizacje robét, w tym w szczegdlnosci o okres wystgpienia zalodzenia/$ryzu:



W Swietle tego nie bronig sie twierdzenia Odwotujgcego, w mys| ktdrych postanowienia wzoru umowy nie dajg
jakiejkolwiek pewnosci, ze niezalezne od Wykonawcy zdarzenia, jak np. zjawiska pogodowe, bedg stanowi¢ podstawe do
zmiany umowy. Trudno zgodzi¢ sie rowniez ze stwierdzeniem Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy stara sie przenieS¢ na
Wykonawce szereg ryzyk, zaburzajgc tym samym réwnowage stron. Stwierdzi¢ trzeba wrecz odwrotnie - Zamawiajgcy
przez uwzglednienie podnoszonych przez Wykonawcow gtoséw i wprowadzenie do treSci umowy postanowien,
odzwierciedlajgcych okolicznosci, ktorych zaistnienie ma istotny wplyw na terminowg realizacje umowy, wyraznie
wylaczyt je z zakresu bezwzglednej odpowiedzialnosci Wykonawcy.

W prowadzone przez Zamawiajgcego rozwigzania dot. procedury zmian umowy sg zgodne z przepisami prawa
zamowien publicznych, tj. przede wszystkim okreslajg rodzaj i zakres zmian oraz warunki ich wprowadzenia i nie spos6b
stwierdzi¢ uchybien w tym zakresie. Co istotne, po zaproszeniu wykonawcéw do ziozenia oferty ostatecznych
i przekazaniu wykonawcom SWZ, w tym zmienionego wzoru umowy, zaden z wykonawcow nie zwrécit sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ w tym zakresie.

Odwolujacy wnioskuje o wprowadzenie do tresci umowy postanowienia nakladajgcego na Zamawiajgcego
obowigzek zmiany treSci umowy, co jest sprzeczne z praktykg zamowien publicznych oraz trescig samej umowy.

Nawet ustawodawca prawa zamoéwien publicznych, w sytuacjach, gdy obliguje zamawiajgcych do przewidzenia w
treSci umowy zasad wprowadzania zmian (vide np. art. 436 pkt 4 in fine), relatywizuje ten obowigzek od rzeczywistego
wptywu na realizacje zaméwienia; w zadnym razie nie nakladajgc bezwzglednego obowigzku w zakresie dokonania
zmian, a wytgcznie obowigzku stworzenia mechanizméw umozliwiajgcych ich wprowadzenie. Podobny wniosek ptynie z
lektury art. 455 pzp, ktory wskazuje na ,dopuszczalnos¢ zmian” umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Podsumowujgc, Odwotujacy nie wykazat, w jaki sposéb zaskarzone postanowienia umowy miatyby prowadzi¢ do
zachwiania réwnowagi stron, cechowac sie sprzeczno$cig z naturg stosunku zobowigzaniowego, czy tez $wiadczy¢ o
naduzyciu pozycji Zamawiajgcego. W szczegodlnosci zas nie wykazano, w jaki sposéb zachodzi naruszenie rownej i
uczciwej konkurencji. Jakiekolwiek teoretyczne rozwazania Odwolujgcego w tym zakresie upadajg w konfrontacji z
faktem, ze w postepowaniu Zamawiajgcy pozyskat oferty od wszystkich wykonawcoéw, zblizone cenowo, a 2 z 3 ofert
mieszczg sie w budzecie Zamawiajgcego. O jakim zatem naruszeniu konkurencji méwi Odwotujgcy?

To Zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania, musi w taki sposob uksztattowac postanowienia umowne, ktére
najpeiniej bedg zmierza¢ do realizacji celu publicznego postepowania. Jak wskazano wyzej, postanowienia wzoru
umowy sg zgodne z przepisami prawa, a ztozenie ofert przez wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu, Swiadczy o tym, ze zamdwienie jest mozliwe do zrealizowania w terminie i na warunkach okreslonych
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy prowadzac postepowanie w trybie negocjacji z ogtoszeniem z wykorzystaniem
mozliwosci, jakie dawat mu przepis art. 153 pkt 5 PZP, modelowo wrecz te mozliwo$ci wykorzystat, korygujgc zakres i
warunki postgpowania w taki sposéb, ktory znalazt uznanie u wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli swoje oferty.

Wykonawca BUDIMEX SPOtKA AKCYJNA z siedzibg w Warszawieglosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwolujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron uwzgledniajac dokumentacije
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegoélnosci tres¢ specyfikacji warunkéw
zamowienia wraz z zatgcznikami, protokot z negocjaciji jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron wyrazone w odwolaniu oraz odpowiedzi na odwotlanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj.
istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w
wyniku kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce BUDIMEX SPOLK!/
AKCYJNA z siedzibg w Warszawie. Wykonawca na wezwanie skiadu orzekajgcego nie uzupemit dokumentu
potwierdzajgcego umocowanie Pana A. R. P. do reprezentowania ww. wykonawce w dacie udzielenia petnomocnictwa
Panu J. L. H., tj. w dniu 23 grudnia 2022 r.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ktérego przedmiotem sg roboty pogtebiarskie na rzece Elblag, Etap IV — ,Budowa drogi wodnej tgczacej Zalew Wislany
z Zatokg Gdanska”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie negocjacji z ogtoszeniem, wskutek uniewaznienia poprzedniego —
tozsamego przedmiotowo — postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego — znak postepowania
ZP.371.31.2023.ASC.



W poprzednim postepowaniu oferte ztozylo trzech wykonawcéw: BUDIMEX SPOLKA AKCYJNA z siedzibg -
Warszawie; wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: FABE POLSKA SPOLKA Z OGRANICZO!
ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Warszawie, Przedsigbiorstwo Rob6ét Czerpalnych i Podwodnych Spétka
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku; wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia:
NDI SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w Sopocie, NDI SOPOT SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w Sopocie. Zamawia
uniewaznit postepowanie z uwagi na fakt, ze oferta z najnizszg ceng przewyzszata kwote, jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia.

Zamawiajgcy zaprosit wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w uniewaznionym postepowaniu, do wziecia udziatu w
negocjacjach w przedmiotowym postepowaniu. Negocjacje przeprowadzono w dniu 30 listopada 2023 r.

W wyniku negocjacji Zamawiajgcy zmienit zakres zamowienia, dzielagc go na zakres podstawowy i opcje. Zmienit
réwniez umowe, wprowadzajgc m.in. mozliwo$¢ przediuzenia terminu realizacji w razie zaistnienia niesprzyjajacych
warunkdéw pogodowych (zalodzenie, Sryz) oraz przedtuzajgcej sie procedury przetargowe;.

Termin skladania ofert zostat wyznaczony na dzien 18 grudnia 2023 r. Termin sktadania ofert nie zostat przez
wykonawcow zaskarzony.

W dniu 14 grudnia 2023 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

W dnia 14 grudnia 2023 r. Odwolujacy przekazat odwotanie Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy nie zmienit terminu
sktadania ofert.

W przedmiotowym postepowaniu oferte ztozylo trzech wykonawcéw, mianowicie: BUDIMEX SPOLKAAKCYJN
z siedzibg w Warszawie; wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: FABE POLSKA SPOLKA .
OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA z siedzibg w Warszawie, Przedsiebiorstwo Robét Czerpalnyc

Podwodnych Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku oraz odwotujgcy wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: NDI SPOLKA AKCYJNA z siedzibg w Sopocie, NDI SOPOT SPOt|
AKCYJNA z siedzibg w Sopocie.

Zamawiajgcy w dniu 22 grudnia 2023 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty.

Tre$¢ postanowien specyfikacji warunkow zaméwienia odnosnie terminu wykonania zamoéwienia, jak rowniez
tre§¢ kwestionowanych postanowienn umowy zostata przytoczona w odwotaniu oraz w odpowiedzi na odwotanie
i odpowiada rzeczywistosci, wobec czego za zbedne nalezy uznac¢ ich powtarzanie.

Izba pomineta twierdzenia Odwotujgcego dotyczgce zaniechania zmiany terminu sktadania ofert jak réwniez
zasadnosci okre$lenia terminu wykonania przedmiotowego zamowienia w dacie dziennej jako spézZnione.

Izba data wiare w catosci dowodom z dokumentow postepowania ztozonych przez Zamawiajgcego, gdyz nie byly
one przez Strony kwestionowane, a Izba nie znalazta podstaw, aby z urzedu podwaza¢ ich wiarygodno$¢ i moc
dowodowa.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita, Ze odwofanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 559 ust. 2 ustawy Pzp, przepisy stanowigce podstawg prawng

zapadfego rozstrzygniecia wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
(dalej: ,KC”) Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby jego tresc lub cel
nie sprzecimialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, zeZamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Stanowisko Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie z kilku powodow.

Przede wszystkim Odwolujgcy ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy sktadajgc oferte

oswiadczyt, ze zapoznat sie ze specyfikacjg warunkbw zamowienia wraz z zalgcznikami oraz wzorem umowy i nie
wnosi do nich zastrzezen oraz przyjmuje warunki w nich zawarte (pkt 5 str. 3 formularza ofertowego).
Z kolei z protokotu z negocjaciji nie wynika, aby Odwotujgcy kwestionowat mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamowienia
w terminie do dnia 20 listopada 2024 r. Zmiana dotyczyta terminu realizacji zamdwienia w sytuacji przediuzajgcej sie
procedury przetargowej. Powyzszg zmiane Zamawiajgcy w umowie przewidziatl. Powyzsze stoi w sprzecznosci z
argumentacjg Odwotujgcego wyrazong w odwotaniu oraz na rozprawie.

Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze zaden z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu skutecznie
nie przystapit do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujacego.



Nieprzekonujgca i przeczaca zdrowemu rozsadkowi jest argumentacja Odwotujgcego, ze sam fakt ziozenia
przez niego oferty nie ma istotnego znaczenia bowiem umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. Odwotujacy nie
zarzucit naruszenia art. 387 KC cho¢ na rozprawie przeprowadzit wywod na temat niemozliwosci $wiadczenia. Zgodnie
z art. 555 Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Izba niejako na marginesie
wskazuje, ze niemozliwos¢ $wiadczenia musi mie¢ charakter obiektywny, pierwotny i trwaty. Niewykonalnosc
Swiadczenia w ujeciu obiektywnym polega na tym, ze okreslonego $wiadczenia nie moze zrealizowa¢ zaden podmiot, a
wiec nie tylko Odwolujgcy, ale takze kazda osoba trzecia, a wiec Swiadczenie to jest rzeczywiscie niewykonalne.
Odwolujacy jednak nawet nie prébowat wykazac, ze zaden z podmiotéw specjalizujgcych sie w tego typu robotach
budowalnych nie moze wykona¢ zaméwienia w terminach okreslonych przez Zamawiajgcego.

Odwolujacy nie wykazat, ze postanowienia dotyczgce terminu wykonania przedmiotowego zamodwienia oraz brak
przewidzenia klauzul gwarantujgcych wykonawcy zmiany terminu w przypadku wystgpienia okolicznosci niezaleznych od
wykonawcy umowy sg sprzeczne z ustawg lub zasadami wspotzycia spotecznego. Odwolujgcy nie wykazat istnienia
szczegolnych okolicznosci, ktére mogtoby pozwoli¢ na zakwalifikowanie czynnosci Zamawiajgcego jako naduzycie
prawa, niezastugujgcego na aprobate z punktu widzenia zasad wspotzycia spotecznego.

Uznaje sie powszechnie, ze podmiot, ktory korzysta z przystugujgcego mu prawa postepuje zgodnie z zasadami
wspotzycia spotecznego. Oczywistym jest, ze kto podnosi zarzut naduzycia, musi udowodni¢ naruszenie zasad
wspodizycia spotecznego. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy nie wykazat, ze Zamawiajgcy korzystajgc ze swojego
prawa do okreslenia istotnych warunkéw przysziej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, uczynit to w sposdb
niezgodny z zasadami wspétzycia spotecznego.

Zgdanie zmiany spornych postanowien de facto nie zmierza do wyeliminowania dziatan Zamawiajgcego
naruszajgcych przepisy prawa, ale do nadania postanowieniom umowy tresci zadanej przez Odwotujgcego.

Odnoszac sie do harmonogramu Odwotujgcego, wskazac nalezy, ze samo powotanie sie przez Odwotujgcego
na swoje doswiadczenie i na zasoby ktorymi dysponuje, jest niewystarczajgce do uznania, ze termin wskazany przez
Zamawiajgcego jest nierealny i zaden z podmiotow specjalizujgcych sie w tego typu robotach nie jest wstanie wykonaé
przedmiotu zamowienia we wskazanym w SWZ terminie.

Odwolujacy w swoich harmonogramie przyjat zatozenia na ktére nie przedtozyt zadnego dowodu. Z odwotania nie
wynika iloma zespotami Odwotujacy dysponuije, jakim zapleczem sprzetowym. | czy przy zwiekszeniu zespotow czy tez
sprzetu termin przez niego wskazany nie mégtby ulec skréceniu. Odwotujgcy zobowigzany byt udowodni¢, ze termin
przyjety przez Zamawiajgcego jest nierealny.

Izba zdaje sobie sprawe, ze Odwotujgcy w przedmiotowej sprawie ma utrudniong inicjatywe dowodowa, jednakze
w postepowaniu odwotawczym cigzar dowodu stanowi wymaganie dostarczenia lzbie dowoddéw potwierdzajgcych
przytoczone fakty. Odwotujgcy chcac wykazacé naruszenie przepisdw przez Zamawiajgcego nie moze ograniczac sie do
przedstawienia terminu wedlug wtasnego do$wiadczenia i posiadanych zasobow, poniewaz jest to zwykia polemika z
Zamawiajgcym nie moggca odniesS¢ skutku w postaci uwzglednienia odwotania.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy wskazat termin przez niego oczekiwany, a nie obiektywnie minimalny. Izba nie neguje
do$wiadczenia Odwotujgcego, jednak nie przedtozyt on zadnego dowodu z ktdrego mozna byloby wyciggna¢ wnioski, ze
wskazany w odwotaniu termin nalezy uzna¢ za prawidtowy.

Jezeli chodzi o brak przewidzenia klauzul gwarantujgcych wykonawcy zmiany terminu w przypadku wystapienia
okolicznosci niezaleznych od wykonawcy to stanowisko Odwotujgcego nie zastuguje na aprobate. Niezrozumiate jest
oczekiwanie Odwolujgcego automatycznej zmiany terminu wykonania zamowienia w sytuacji, gdy co prawda wystapia
przestanki wskazane w umowie, ale nie bedg miaty rzeczywistego wptywu na realizacje zamoéwienia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1) w zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2) w zw. z § 5 pkt 1) i 2) lit. a) i b)
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, lzba orzekia, jak w sentenc;ji.

Przewodniczaca:



