Sygn. akt: KIO 3509/23
Sygn. akt: KIO 3515/23

WYROK
z dnia 11 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczaca:Beata Pakulska-Banach

Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 listopada 2023 r. przez:

Awykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie — sygn. akt: KIO 3509/23;
B.wykonawce PORR S.A z siedzibg w Warszawie — sygn. akt: KIO 3515/23

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcych: Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni i
Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyni

przy udziale:

Awykonawcy FABE POLSKA Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawige zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 3509/23 i KIO 3515/23;

B.wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 3509/23;

C.wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 3515/23;

D.wykonawcy STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowiezgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 3515/23;

E.wykonawcy NDI S.A z siedziba w Sopocie zgltaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 3515/23

orzeka:

.W sprawie o sygn. akt: KIO 3509/23:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postgpowania obcigza odwotujgcego: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i:

2.1.zalicza w poczet kosztdow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy), uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od odwotujgcego: STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowie na rzecz zamawiajgcyctZarzadu
Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni i Dyrektora Urzedu Morskiego w Gdyrkwote 1 476 zt 00 gr
(sfownie: jeden tysigc czterysta siedemdziesigt sze$¢ ziotych zero groszy), tytulem zwrotu kosztow
postepowania  odwolawczego poniesionych przez zamawiajgcych w zwigzku z wynagrodzeniem

petnomocnika.
ILW sprawie o sygn. akt: KIO 3515/23:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie nastepujgcych zarzutow odwotania:
a)zarzutu nr 1 —w catosci,
b)zarzutu nr2a) - w zakresie dotyczacym ustalenia bezusterkowego odbioru Projektu koncepcyjnego oraz
bezusterkowego odbioru wielobranzowego projektu architektoniczno-budowlanego,
c)zarzutu nr 2e) — w catosci,
d)zarzutu nr 3 - w zakresie dotyczacym przyjecia zasady wyptaty 10% wynagrodzenia po odbiorze Kohcowym
Przedmiotu Umowy oraz uzyskaniu ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.
2.Uwzglednia odwotanie w czesci w zakresie zarzutu nr 2 odwotania i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmian
postanowien Wzoru Umowy, stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ, poprzez:



a)wykreslenie zdania drugiego w § 10 ust. 3 Wzoru Umowy;
b)zmiane w § 16 ust. 1 pkt 2 Wzoru Umowy poprzez zastgpienie wyrazenia: ,w wysokosci 0,1% (stownie: jedna
dziesigta procenta)” wyrazeniem: ,wwysokosci 0,01% (stownie: jedna setna procenta)”,
c)zmiane w § 16 ust. 1 pkt 5 Wzoru Umowy poprzez zastgpienie wyrazenia:,w wysokosci 20% (stownie:
dwadziescia procent)”wyrazeniem: ,wwysokosci 10% (stownie: dziesig¢ procent’);
d)zmiane w § 16 ust. 6 Wzoru Umowy poprzez zastapienie wyrazenia: ,na poziomie 30% (stownie: trzydziesci)”
wyrazeniem: ,na poziomie 20% (dwadzie$cia)’.
3.W pozostalym zakresie oddala odwotanie.
4 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujacego: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie w czesci 1/5
oraz zamawiajgcych: Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni i Dyrektora Urzedu Morskiego w
Gdyni w czesci4/5 i
4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy), uiszczong przez odwotujacego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 1 476 zt 00 gr
(stownie: jeden tysigc czterysta siedemdziesiat szesS¢ ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcych
w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika;
4.2.zasgdza od zamawiajgcych: Zarzgdu Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni i Dyrektora Urzedu
Morskiego w Gdyni na rzecz odwolujgcego: PORR S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 15 704 zt 80 gr
(stownie: pietnascie tysiecy siedemset cztery zlote osiemdziesiat groszy), stanowigca nalezng odwotujgcemu
po stosunkowym rozdzieleniu cze$¢ kosztébw postepowania odwotawczego poniesionych przez
odwotujgcego.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
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 Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczaca.........ccccoveeriirierinnnnnnnnns
Sygn. akt: KIO 3509/23

Sygn. akt: KIO 3515/23
UZASADNIENIE

Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni i Zarzad Morskiego Portu Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni (zwani dalej tgcznie:
,Zamawiajgcym”) wspolnie prowadzg postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, na realizacje zadania pn.:,Budowa falochronéw
osfonowych, stanowigcych wodng infrastrukture dostepowg do Portu Zewnetrznego w Porcie Gdynia, w formule
zaprojektuj i wybuduj’, numer referencyjny: ZU/227/SWZ-47/KJ/MG/2023.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 listopada
2023 roku, numer 220/2023 00694277-2023. Warto§¢ zamowienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Sygn. akt: KIO 3509/23

Wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (zwany dalej ,odwotujgcym”) w dniu 24 listopada 2023
r. wniost odwotanie na niezgodng z przepisami czynno$¢ zamawiajgcego podjeta w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, polegajgcej na ustaleniu tresci ogloszenia o zamoéwieniu, dokumentu SWZ,
jak i projektowanych postanowienn umowy w sposob naruszajacy przepisy ustawy Prawo zaméwieh publicznych oraz
przepisy Kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i kwalifikacji zawodowych w sposdb nieodpowiedni i
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz zawezajgcy grono potencjalnych wykonawcéw, a przez to
naruszajgcy zasade zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow, ktére to
naruszenie objawia si¢ zgdaniem:

w treSci ogloszenia 5.1.9 Kryteria kwalifikacji, jak i w rozdz. IX ust. 4 tj.:

Warunki udziatu w Postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej:
1) Wykonawca spetni te warunki, jezeli wykaze, Ze w okresie ostatnich 12 (dwunastu) lat przed uptywem terminu skfadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie, wykonat co najmniej 2 (dwie) roboty budowane,



ktérych przedmiotem byto wykonanie morskich budowli hydrotechnicznych polegajgcych na budowie lub przebudowie
falochronow wyspowych lub potwyspowych w dowolnej technologii, posadowionych na glebokosci nie mniejszej niz 5 m
p.p.m. (rzednej dna przy falochronie na minimum pofowie dfugosci falochronu), o wartosci robot hydrotechnicznych nie
mniejszej niz 100 min zt netto (sfownie: sto milionow ztotych) kazda;

2) dysponuje lub bedzie dysponowat na czas realizacji Zamdwienia nastepujgcymi osobami skierowanymi przez
Wykonawce do realizacji Zamowienia:

a) jedng osobg na stanowisku Kierownika Projektu, posiadajgcg wyksztalcenie wyZzsze techniczne budowlane i co
najmniej 8 lat do$wiadczenia zawodowego w zarzgdzaniu kontraktami na roboty budowlane jako Przedstawiciel
Wykonawcy (lub réwnowazne stanowisko polegajgce na zarzadzaniu kontraktem/projektem np. typu Manager Projektu,
Dyrektor Kontraktu, Kierownika Zespotu lub Kierownika Budowy), w tym do$wiadczenie przy realizacji - przez caty okres
realizacji lub przez okres minimum 18 miesiecy — jednej morskiej budowli hydrotechnicznej polegajgcej na budowie lub

przebudowie falochronéw o wartosci robdt nie mnigjszej niz 100 min zt netto (stownie: sto milionéw ztotych netto);

d) jedng osobg na stanowisku Kierownika Budowy, posiadajgcg wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia

budowlane w specjalnosci konstrukcyjnobudowlanej bez ograniczen lub w specjalnosci inZynieryjnej hydrotechnicznej bez
ograniczen), i co najmniej 8 lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy (robot) w zakresie

powyzszych uprawnieri, w tym na jednej robocie budowanej, ktorej przedmiotem byto wykonanie morskiej budowli
hydrotechnicznej, przez caty okres realizacji (od rozpoczecia do zakornczenia) lub przez okres minimum 18 miesiecy,

polegajagcej na budowie lub przebudowie falochrondw wyspowych lub pétwyspowych w dowolnej technologii posadowionych

na gtebokosci nie mniejszej niz— 5 m (rzednej dna przy falochronie na minimum pofowie dfugo$ci falochronu), o wartosci
robdt nie mniejszej niz 100 min zt netto (stownie: sto milionéw ztotych netto).

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci zmiany tre$ci ogtoszenia i
treSci SWZ poprzez okreSlenie warunkow udziatu w sposob dopuszczajgcy wykonawcdw legitymujgcych sie
do$wiadczeniem w budowie innych obiektow hydrotechnicznych a nie wylgcznie falochronéw, gdyz takie dosSwiadczenie
bedzie rownowazne i wystarczajgce do wykonania przedmiotowego zaméwienia.

Jednoczesnie odwolujgcy wskazywat, ze ustalenie wartosci robét hydrotechnicznych na wartos¢ 100 min zt
kazda powoduje, ze udziat w zamdwieniu moga wzig¢ tylko nieliczni z uwagi na znikomg ilos¢ inwestycji tego typu lub
inwestycji podobnych, ale o mniejszej wartosci. Odwotujgcy stwierdzit, iz sama wartos¢ robot hydrotechnicznych nie
wyznacza trudno$ci czy stopnia skompilowania zamowienia a dopuszczenie w ramach warunkoéw udziatu robét o nizszej
wartoéci lub mozliwos¢ sumowania wartosci rob6t pozytywnie przyczyni sie do poszerzenia grona potencjalnych
wykonawcow a jednoczes$nie nadal pozwoli dokona¢ selekcji profesjonalnych i doswiadczonych podmiotéw, zdolnych do
wykonania zamoéwienia na zadowalajgcym poziomie jakoSci.

Odwotujacy podat kierunek i rodzaj zmian adekwatnych — wedtug niego - do podniesionych zarzutéw i zgdan
Wwnoszac o:

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

1. W zakresie rozdz. IX ust 4. pkt 1) SWZWarunki udziatu w Postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub
zawodowej:

Wykonawca spetni te warunki, jezeli wykaze, Ze w okresie ostatnich 12 (dwunastu) lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — witym okresie, wykonat co najmniej 2 (dwie) roboty budowlane,
ktorych przedmiotem byto wykonanie morskich budowli hydrotechnicznych polegajgcych na budowie lub przebudowie
falochronow wyspowych lub potwyspowych w dowolnej technologii, nabrzezy lub pirséw posadowionych na gtebokosci nie
mniejszej niz 5 m p.p.m. (rzednej dna przy falochronie, nabrzezu, pirsie na 4 minimum pofowie dfugosci falochronu,
nabrzeza, pirsu), o fgcznej wartosci robot hydrotechnicznych nie mniejszej niz 150 min zt netto (stownie: sto milionow
zfotych) kazda;

lub

Wykonawca spetni te warunki, jezeli wykaze, Ze w okresie ostatnich 12 (dwunastu) lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — witym okresie, wykonat co najmniej 2 (dwie) roboty budowane,
ktérych przedmiotem byto wykonanie morskich budowli hydrotechnicznych polegajgcych na budowie lub przebudowie
falochronow wyspowych lub pétwyspowych w dowolnej technologii, nabrzezy lub pirséw posadowionych na gtebokosci nie
mnigjszej niz 5 m p.p.m. (rzednej dna przy falochronie, nabrzezu, pirsie na minimum potowie dfugosci falochronu,
nabrzeza, pirsu), o tgcznej wartosci robot nie mniejszej niz 200 min zt netto (stownie: sto milionéw ztotych)

2. W zakresie rozdz. IX ust 4 pkt 2 lit a) i d) SWZ dysponuje lub bedzie dysponowat na czas realizacji Zamowienia
nastepujgcymi osobami skierowanymi przez Wykonawce do realizacji Zamowienia:



a) jedng osobg na stanowisku Kierownika Projektu, posiadajgca wyksztatcenie wyzsze techniczne budowlane i co
najmniej 8 lat do$wiadczenia zawodowego w zarzgdzaniu kontraktami na roboty budowane jako Przedstawiciel
Wykonawcy (lub réwnowazne stanowisko polegajgce na zarzadzaniu kontraktem/projektem np. typu Manager Projektu,
Dyrektor Kontraktu, Kierownika Zespotu lub Kierownika Budowy), wtym doswiadczenie przy realizacji - przez caty okres
realizacji lub przez okres minimum 18 miesiecy - jednej morskiej budowli hydrotechnicznej polegajgcej na budowie lub
przebudowie falochrondw, nabrzezy lub pirsow o wartosci robdt nie mnigjszej niz 100 min zt netto (stownie: sto milionéw
zfotych netto);

d) jedng osobg na stanowisku Kierownika Budowy, posiadajgcg wyksztalcenie wyzsze techniczne budowlane, uprawnienia
budowlane w specjalnos$ci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen lub w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechnicznej
bez ograniczen), i co najmniej 8 lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy (robot) w zakresie
powyzszych uprawnien, w tym na jednej robocie budowanej, ktdrej przedmiotem byto wykonanie morskiej budowli
hydrotechnicznej, przez caty okres realizacji (od rozpoczecia do zakonczenia) lub przez okres minimum 18 miesiecy,
polegajgcej na budowie lub przebudowie falochronéw wyspowych lub pétwyspowych w dowoinej technologii, nabrzezy lub
pirsow posadowionych na gtebokosci nie mniejszej niz— 5 m (rzednej dna przy falochronie, nabrzezu, pirsie na minimum
pofowie dfugosci falochronu, nabrzeza, pirsu), o warto$ci robot nie mniejszej niz 100 min zt netto (stownie: sto milionéw
zfotych netto);

Ponadto, odwoltujgcy wnosit o odpowiednie i zgodne z powyzszym dalsze zmiany specyfikacji, ktére wprost odnoszg sie
do zaskarzonej materii.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit co nastepuje.

Odwolujacy podnosit, ze zamawiajgcy nieadekwatnie zaweza warunek udziatlu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej do wykonania wylgcznie falochronu wyspowego lub pétwyspowego, podczas gdy jest to jedna z morskich
budowli hydrotechnicznych, nieczesto spotykana przy realizacji robét hydrotechnicznych na terenie kraju. Wskazywal,
iz rbwnowazne doswiadczenie na tym samym lub wyzszym poziomie bedzie posiadat réwniez wykonawca realizujgcy
roboty zwigzane z budowg lub przebudowg innego obiektu hydrotechnicznego jak nadbrzeza lub pirsy.

Nastepnie odwolujgcy odniést sie do usystematyzowania prawnego budowli hydrotechnicznych stwierdzajgc, iz ustawa
Prawo budowlane w zatgczniku do ustawy zalicza zaréwno falochrony, jak réwniez nabrzeza i pirsy, do jednej kategorii
obiektow (Kategoria XXI). Odwolujacy wyjasnit tez, ze kategoria obiektu budowlanego ma znaczenie przy tworzeniu
projektu budowlanego, poniewaz moze wskazywac¢ na okreslone wymagania zwigzane z obiektem, ktére projekt musi
uwzgledni¢. Ponadto, kategoria obiektu budowlanego ma szczegdlne znaczenie na etapie oddawania obiektu do
uzytkowania, okreSla bowiem sposéb i zakres wymaganej dokumentacji. Odwolujgcy w tym zakresie powotat sie
na wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 3 lipca 2012 r., sygn. akt Il OSK 632/11.

Dalej odwolujgcy wskazywat, ze Polska Klasyfikacja Obiektow Budowlanych umieszcza zaréwno nabrzeza, jak i
falochrony, w tej samej klasie obiektéw.

Odwolujacy podnosit takze, iz rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w sprawie warunkéw
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie z dnia 1 czerwca 1998 r.
definiujgc nabrzeza, falochrony i pirsy, kazde z tych obiektéw zalicza do morskich budowli hydrotechnicznych i w
kolejnych dziatach tego rozporzadzenia (Dziat |, Il, Il i IV) ustanawia wspdlne warunki techniczne dla wszystkich morskich
budowli hydrotechnicznych (nabrzeza, falochrony, pirsy i inne), a dopiero Dziat V — Falochrony oraz Dziat VIl — Nabrzeza,
obrzeza i pomosty, ustanawiajg wymagania dla tych poszczegdinych obiektéw. Odwoltujgcy zauwazyt przy tym, ze
budowle te réznig sie przeznaczeniem i funkcjg, natomiast zasadniczo do ich budowy stosuje sie takie same materiaty
oraz takie same technologie wykonania z uzyciem tego samego sprzetu.

Nastepnie odwolujgcy odniést sie do charakterystyki falochronéw, nadbrzezy i pirséw wskazujgc, iz pod
wzgledem funkcji i przeznaczenia - falochrony sg konstrukcjami ostaniajgcymi porty lub inne akwatorium przed
dziataniem fal, pradow oraz przed nanoszeniem rumowiska. Z kolei nabrzeza stanowig cze$¢ terytorium portu
potozonego nad akwenem i rowniez stanowig obudowe od strony wody brzegu akwatorium. Natomiast pirsy stanowig
konstrukcje budowlang hydrotechniczng w postaci sztucznego potwyspu / pomostu / estakady wysunietego prostopadle
lub uko$nie do brzegu lub nabrzeza. Zauwazyt przy tym, ze wszystkie te konstrukcje wspoéttworzg infrastrukture portu,
czesto sg ze sobg powigzane, np.: nabrzeze z falochronem, czy tez pirs z nabrzezem.

Odwolujgcy podkreslit takze, ze zaréwno realizacja (budowa, przebudowa, remont) falochronu, jak i pirséw, i
nabrzezy, wymaga takich samych zasobdw, umiejetnosci i doswiadczenia, biorgc pod uwage: stosowane konstrukcje,
materiaty, technologie robot, uzywany sprzet, uprawnienia i dodwiadczenia kadry. Wyjasnit, iz pod wzgledem budowy,



w przypadku kazdej z wyzej wymienionych budowli konieczne jest powigzanie obiektu z dnem morskim, za pomocg
konstrukcji podwodnej wykonanej w postaci skrzyn zelbetowych, $cianek szczelnych, pali stalowych lub zelbetowych,
specjalnych elementéw prefabrykowanych, a nastepnie na wykonanym wcze$niej posadowieniu, ktére ma za zadanie
przenies¢ wszelkie obcigzenia, jakim poddany bedzie obiekt, wykonuje sie cze$¢ nadwodng, ktéra w przypadku nabrzeza
i pirsu zawsze jest uzytkowa (odbywaja sie na niej: cumowanie statkow, przetadunki, ruch jezdny i pieszy), natomiast w
przypadku falochronéw mozna takg funkcje zastosowac.

Odnoszac sie do sposobu realizacji obiektow odwotujgcy wskazywat, ze pomimo iz stosowane sg rézne typy
konstrukcji, to sg one stosowane zaréwno przy wznoszeniu (przebudowie, modernizacji) falochronéw, jak réwniez
pirsdw, czy nabrzezy. Ponadto, zaréwno falochrony, nabrzeza czy tez pirsy wymagajg zastosowania takich materiatow
jak: kruszywa, prefabrykaty betonowe, beton, stal zbrojeniowa, rury, grodzice itd. Technologie realizacji typowe dla robot
hydrotechnicznych, jak metody pogrgzania grodzic, pali zelbetowych, pali stalowych, pali wierconych, wykonywania
konstrukcji w technologii prefabrykacji czy tez w technologii ,na mokro” sg stosowane przy realizacji wszystkich
tych obiektow. Takze ten sam sprzet, tj.: holowniki, pontony, pontony szczudiowe, barki, szalandy, pogtebiarki, ale
rowniez dzwigi, podnosniki, koparki, itd., jest uzywany do wykonania wszystkich tych obiektéw. Sprzet uzywany do
budowy jest identyczny niezaleznie od funkcji obiektu, a jedyng zaleznoscig jest wielkoS¢ i parametry sprzetu, ktore
zalezg od gtebokosci i lokalizacji inwestycji. Odwotujacy wskazat rowniez, ze nadzoér nad wykonywaniem robot sprawuje
kadra posiadajgca odpowiednie uprawnienia budowlane i w przypadku wszystkich wymienionych obiektow wymagane sg
uprawnienia budowlane w specjalnosci inzynieryjnej hydrotechniczne;.

Wedtug odwotujgcego powyzsze okolicznosci potwierdzajg, ze doswiadczenie wykonawcy zdobyte w trakcie
realizacji nabrzezy i pirséw jest doSwiadczeniem co najmniej rownorzednym, a zatem wystarczajgcym dla zapewnienia
nalezytego wykonania zamowienia w zakresie falochronéw.

Odwolujacy odnidst sie rowniez do dotychczasowych realizacji inwestycji w zakresie falochronéw na terenie
Polski w kontek$cie niezasadnego — w jego ocenie - zawezenia warunku wylgcznie do wykonania falochronéw.

Odwolujacy wskazal, ze jako specjalista w tej waskiej dziedzinie roboét, dokonat na potrzeby wykazania
zasadnosci zarzutéw odwolania zestawienia ilosci, rodzaju i wartosci realizowanych zaméwien tego typu w Polsce.
Jednocze$nie podkreslit, Ze ma SwiadomoS¢, iz mozliwy jest takze udziat wykonawcéw zagranicznych, jednak —
zdaniem odwolujgcego - odnoszgc sie do lokalizacji inwestycji jako referencyjne nalezato przyjgé¢ inwestycje na tym
samym terytorium.

Odwotujacy wyjasnit, ze na przestrzeni ostatnich 12 lat zlokalizowat 9 inwestycji, obejmujgcych budowe Iub
przebudowe falochronéw, przy czym biorac pod uwage wymoég, aby kazda inwestycja co do wartoSci robét
hydrotechnicznych wynosita 100 min zt, to warunek spetnia jedynie 4 ze wskazanych inwestycji (jako dowod odwotujacy
przedstawit zestawienie kontraktéw w latach 2018 — 2022 na budowe falochronéw w Polsce). Zdaniem odwolujacego, z
powyzszego wynika, ze przy tak opisanym rygorystycznie warunku, udziat w zaméwieniu mogg wzigé jednie wybrane
spotki realizujgce najwieksze kontrakty, podczas gdy na rynku istniejg inni wykonawcy, posiadajacy réwnowazne lub
nawet wyzsze doswiadczenie, aby podota¢ wykonaniu przedmiotowemu zaméwieniu.

Odwotujacy zauwazyt rowniez, ze we wskazanych w zestawieniu postepowaniach, jak i w innych, zamawiajgcy
zazwyczaj formutowali warunki udziatu w oparciu o doswiadczenie w budowie falochronéw, nadbrzezy i pirséw, co —w
ocenie odwotujgcego — dodatkowo potwierdza, ze wykonanie tego typéw obiektow hydrotechnicznych jest porownywalne,
daje porownywalne umiejetnosci i wystarczajgcg wiedze oraz doSwiadczenie, aby wykonaé przedmiot zamowienia.
Tytutem przyktadu odwotujgcy wskazat na nastepujace postepowania, w ktdérych w warunku dopuszczono inne budowle
hydrotechniczne niz same falochrony:

1.Przebudowa wraz z robotami rozbiérkowymi Falochronu Pdétnocnego Wyspowego w Porcie Potnocnym w Gdansku
Zamawiajgcy: Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni;

2.Poprawa infrastruktury w matych portach: Mrzezyno, Niechorze, Lubin, Trzebiez — zadania 1-3 - Zamawiajacy:
Dyrektor Urzedu Morskiego w Szczecinie;

3.Remont Falochronu Wschodniego w miejscowo$ci Rowy - Zamawiajacy: Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni;

4.Pogfebienie toru podejsciowego i akwendw wewnetrznych Portu Gdynia. Etap |l — Pogtebienie toru podej$ciowego-
Zamawiajgcy: Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni.

Odwolujgcy podnosit réwniez, ze nieproporcjonalna i zawyzona jest wartos¢ rob6t na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwolujacy zaznaczyt, iz zdaje sobie sprawe, ze warto$¢ przedmiotowego
postepowania jest znaczgca i przewyzsza warto$¢ czesci robét wskazanych w sporzgdzonym przez niego zestawieniu
kontraktéw, jednakze dopuszczenie mozliwosci wykazania sie¢ w ramach warunkdédw udziatu wykonaniem innych



morskich budowli hydrotechnicznych o nizszej wartosci jest w jego ocenie wystraczajgce do nalezytej weryfikaciji
zdolnosci wykonawcow. Podkreslit, ze wykonanie takich budowli nawet przy znacznie nizszej wartosci weryfikuje
odpowiednio wykonawcow z uwagi, iz angazuje te same materiaty i sprzet. Zaréwno falochrony, nabrzeza czy tez pirsy,
wymagajg zastosowania takich samych materiatéw, a nadto tych samych lub podobnych technologii.

Nastepnie odwoltujgcy zauwazyt, ze falochrony (jak réwniez nabrzeza, pirsy) nalezg do obiektdéw liniowych, ktdrych
charakterystycznym parametrem jest dlugo$é. Wyjasnit, ze realizacja takich obiektéw dzielona jest na poszczeg6lne
sekcje (odcinki), ktore realizowane sg metodag postepowa. Charakterystyczna dla obiektdéw liniowych jest powtarzalnosc
rozwigzan projektowych i sposobu realizacji poszczegodlnych sekcji (odcinkéw). Zdaniem odwotujgcego do$wiadczenie
wykonawcze zdobyte na obiektach o mniejszej ilosci sekcji (odcinkow) jest wystarczajace dla prawidtowego wykonania
zamobwienia obejmujgcego wykonanie obiektu o wigkszej iloSci sekcji, bowiem warunki wykonania tego zamowienia
(wody morskie, koniecznos¢ korzystania ze sprzetu plywajacego) sa w obu przypadkach takie same, a wykonanie
obejmuje wiekszg ilos¢ powtdrzen tych samych czynnosci w diuzszym czasie. Zwrécit tez uwage na fakt, ze wartos¢
zamowienia w robotach hydrotechnicznych dotyczgcych falochronéw, pirséw i nabrzezy jest przede wszystkim wprost
proporcjonalna do dtugosci obiektu, poniewaz stopieh skomplikowania wykonania obiektu jest podobny. Jednocze$nie
odwolujacy podkreslit, ze nie neguje znaczenia skali inwestycji, ale z uwagi na powtarzajgce sie sekwencyjnie roboty
ustalenie zbyt wygorowanej ich wartosci nie weryfikuje doswiadczenia wykonawcow ani ich umiejetnosci a drastycznie
redukuje liczbe potencjalnych wykonawcow. W ocenie odwotujgcego koniecznoS¢ wykonania dwoch robot o samej
wartodci robdt hydrotechnicznych co najmniej 100 min zt jawi sie jako wymoég nadmiernie wygoérowany i

nieproporcjonalny.

W ostatniej czesci uzasadnienia odwotania odwotujgcy przedstawit uzasadnienie prawne w zakresie ustalania
warunkéw udziatu w sposéb proporcjonalny oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamoOwienia, wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolno$ci, w szczegdlnosci odwotujgc sie do przepisu art. 112 ust. 1
ustawy Pzp, a takze do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej i pogladdéw doktryny. Odwotujacy stwierdzit, ze
wykonawca wykonujacy inne poréwnywalne morskie budowle hydrotechniczne o nizszej warto$ci bedzie miat co najmniej
minimalng wiedze i doSdwiadczenie aby wykona¢ przedmiot niniejszego Postepowania. Zatem, zdaniem odwotujgcego,
dopuszczenie do udziatu wykonawcow, ktdrzy wykonywali podobne obiekty w okresie ostatnich 12 lat w kraju nie wywota
ryzyka nienalezytego wykonania zamdwienia a bedzie sprzyjato zwigkszeniu konkurencyjnosci wsréd profesjonalnych
podmiotéw, co przelozy sie na ilos¢ ztozonych ofert, jak i ich cene. Natomiast nadmierne warunki wejscia (tzw. progowe)
nie sprzyjajg zachowaniu uczciwej konkurencji i powodujg monopol wybranych wykonawcéw, kitérzy celowo sktadajac
oferte zawyzajg ceny, co przektada sie na niekorzystne i nieracjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania.
Sygn. akt: KIO 3515/23

Wykonawca PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) w dniu 24 listopada 2023 r. wniost
odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego:

- niepelny i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia z uwagi na nieprzekazanie dokumentéw wymienionych jako

zatgcznik do Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (Zatgcznik nr 3 do SW2), {j. (i) mapy zasadniczej — Zatacznik 1 [Z-1];
(i) dokumentacji geologiczno-inzynierskiej — Zatgcznik 2 [Z-2] dla Wzmocnienia wraz z wykonaniem narzutéw
redukujgcych falowanie w rejonie pétinocnej gtowicy istniejgcego Falochronu Gibwnego na odcinku okoto 148 metrow pkt.

2.1 Programu Funkcjonalno-uzytkowego, (iii) raportow z pomiaréw hydrograficznych i geofizycznych — Zatgcznik 3 [Z-3];
(iv) uzgodnien — Zatgcznik 5 [Z-5]; (v) Oswiadczenia inwestora o prawie do dysponowania nieruchomoscig na cele
budowlane — Zatgcznik 7 [Z-7] oraz (vi) Atestu inwentaryzaciji pod wodg — Zatgcznik 8 [Z-8]; - uksztaltowanie postanowien
WZOru umowy w sposob naruszajacy przepisy Pzp i kodeksu cywilnego, w szczegodlnosci z przekroczeniem: (i) granic

swobody umow, (ii) zasad wspotzycia spotecznego oraz (iii) roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami umowy

o roboty budowlane w poprzez:

a) ustalenie bezusterkowego odbioru Projektu koncepcyjnego oraz bezusterkowego odbioru wielobranzowego projektu

architektoniczno-budowlanego oraz mozliwosci wielokrotnych rewizji dokumentacij;

b) ustalenie bardzo wysokiej stawki dziennej kary umownej z tytutu zwioki w wykonaniu robét (0,1%);

c) ustalenie facznego limitu kar umownych w wysokosci 30% catkowitego wynagrodzenia brutto;

d) ustalenie nadmiernie dtugiego okresu odbioru rob6t zanikajacych lub ulegajacych;

e) brak zaliczki;

f) zawieszenie zapfaty 10% wynagrodzenia po czasu uzyskania ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie; w



postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa
falochronéw osfonowych, stanowigcych wodng infrastrukture dostepowg do Portu Zewnetrznego w Porcie Gdynia, w
formule zaprojektuj i wybuduj” (numer referencyjny: ZU/227/SWZ-47/KJ/IMG/2023).

Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucat naruszenie:

[zarzut nr 1]

-art. 103 ust. 3i4 Pzpw zw. z art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 647 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w
zw. z art. 16 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w postaci programu funkcjonalno-uzytkowego
w sposéb niejednoznaczny, niepetny i nieuwzgledniajacy wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na sporzgadzenie
oferty i realizacje przedmiotu zaméwienia, z uwagi na nieprzekazanie dokumentéw wymienionych jako zatgczniki do
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (Zatacznik nr 3 do SWZ) w szczegodlnosci: (i) mapy zasadniczej — Zatgcznik 1 [Z-1];
(i) dokumentacji geologiczno-inzynierskiej — Zatgcznik 2 [Z-2] dla Wzmochienia wraz z wykonaniem narzutéw
redukujgcych falowanie w rejonie pétnocnej gtowicy istniejgcego Falochronu Giéwnego na odcinku okoto 148 metrow pkt.
2.1 Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, (iii) raportéw z pomiaréw hydrograficznych i geofizycznych — Zatgcznik 3 [Z-3];
(iv) uzgodnierh — Zatgcznik 5 [Z-5]; (v) OsSwiadczenia inwestora o prawie do dysponowania nieruchomos$cig na cele
budowlane — Zatgcznik 7 [Z-7] oraz (vi) Atestu inwentaryzacji pod wodg — Zatgcznik 8 [Z-8];

[zarzut nr 2]

- naruszenie art. 99 ust. 1 i ust. 4 Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp, art. 433 pkt 3 Pzp, art. 16 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w

zw. z art. 353" k.c., art. 483 § 1 k.c. i art. 5 k.c. (oraz pozostatych przepiséw Pzp i k.c. wskazanych w dalszej tresci
odwotania) poprzez uksztattowanie postanowien wzoru umowy w sposéb naruszajgcy przepisy Pzp i kodeksu cywilnego,
w szczegoblnosci z przekroczeniem: (i) granic swobody umow, (ii) zasad wspodizycia spotecznego oraz (iii) roztozenia
ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami umowy o roboty budowlane wskutek:

a) ustalenia bezusterkowego odbioru Projektu koncepcyjnego (rozdziat VIII pkt. 2 ppkt 5 SWZ § 3 ust. 2 pkt 5 wzoru
umowy) oraz bezusterkowego odbioru wielobranzowego projektu architektoniczno-budowlanego (rozdziat VIl pkt. 2 ppkt 6
SWZ § 3 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy) oraz mozliwosci wielokrotnych rewizji dokumentaciji (§ 10 ust. 3 wzoru umowy);

b) ustalenia bardzo wysokiej stawki dziennej kary umownej z tytutu zwtoki w wykonaniu rob6t (0,1%) (§ 16 ust.1 pkt 2
WZOru umowy);

c) ustalenia wysokiej stawki kary umownej z tytutu odstapienia od umowy (§ 16 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy);

d) ustalenia tgcznego limitu kar umownych w wysokosci 30% catkowitego wynagrodzenia brutto (§ 16 pkt 5 wzoru
umowy);

e) ustalenia nadmiernie dtugiego okresu odbioru robét zanikajacych lub ulegajacych (§ 11 ust. 5 oraz § 6 ust. 12 pkt 13
WZOoru umowy);

[zarzut nr 3]

- naruszenie art. 99 ust. 1 i ust. 4 Pzp, art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp, art. 433 pkt 3 Pzp, art. 443 pkt 3, art. 16 Pzp oraz art. 8

ust. 1 Pzp w zw. z art. 353" k. poprzez uksztattowanie postanowien wzoru umowy z przekroczeniem: (i) granic
swobody umow, (ii) zasad wspotzycia spotecznego oraz (iii) roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami umowy
o roboty budowlane, a takze zasady proporcjonalnosci i zasady uczciwej konkurencji wskutek ustalenia zasad rozliczenia
wynagrodzenia z pominieciem specyfiki wykonawstwa inwestycji hydrotechnicznych oraz warto$ci inwestyciji, tj. przyjecie
zasady wypfaty 10% wynagrodzenia po odbiorze Koncowym Przedmiotu Umowy uraz uzyskaniu ostatecznej decyzji o
pozwoleniu na uzytkowanie oraz rezygnacji z mozliwosci zaliczkowania robét budowlanych (§ 11 ust. 3, § 14 ust. 3 i ust.
4 oraz § 14 wzoru umowy).

W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w caloSci i nakazanie zamawiajagcemu
dokonania zmiany tresci SWZ w nastepujacy sposob:

a) nakazanie uzupetnienia dokumentacji postepowania o dokumenty wymienione jako zatgczniki do Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego (Zatgcznik nr 3 do SW2), tj. (i) mape zasadniczg — Zatgcznik 1 [Z-1]; (ii) dokumentacije
geologiczno-inzynierskg — Zatgcznik 2 [Z-2] dla Wzmocnienia wraz z wykonaniem narzutow redukujgcych falowanie w
rejonie poétnocnej gtowicy istniejgcego Falochronu Gtéwnego na odcinku okoto 148 metrédw pkt. 2.1 Programu
Funkcjonalno-uzytkowego, (i) raporty z pomiaréw hydrograficznych i geofizycznych — Zatgcznik 3 [Z-3]; (iv) uzgodnienia
— Zalgcznik 5 [Z-5]; (v) Oswiadczenie inwestora o prawie do dysponowania nieruchomo$cig na cele budowlane —



Zatgcznik 7 [Z-7] oraz (vi) Atest inwentaryzacji pod wodg — Zatgcznik 8 [Z-8];
b) nakazanie zmiany rozdziatu VIl pkt 2 ppkt 5i 6 SWZ w nastepujacy sposob:

»9) opracowanie Projektu budowlanego, {j. Projektu zagospodarowania dziatki lub terenu oraz wielobranzowego Projektu
architektoniczno-budowlanego wraz z uzgodnieniami oraz wielobranzowych Projektéw technicznych i przedfoZenie
Zamawiajgcemu - wterminie do 12 tygodni od dnia bezusterkewege odbioru Projektu koncepcyjnego;

6) wystapienie do Wojewody Pomorskiego w Gdarisku o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe - w terminie do 7 dni od
dniabezusterkewege odbioru wielobranzowego projektu architektoniczno-budowlanego przez Zamawiajgcego oraz
ofrzymania od Zamawiajgcego Petnomocnictwa i stosownych os$wiadczeri o prawie dysponowania gruntem na cele
budowlane dla wszystkich dziatek, na ktorych bedzie realizowana inwestycja;”

¢) nakazanie zmiany postanowien wzoru umowy w ponizszy sposob:
§ 3ust. 2 pkt 5

5) opracowanie Projektu budowlanego, tj. Projektu zagospodarowania dziatki lub terenu oraz wielobranzowego Projektu
architektoniczno-budowlanego wraz z uzgodnieniami oraz wielobranzowych Projektéw technicznych i przedfozZenie
Zamawiajgcemu - wterminie do 12 tygodni od dnia bezusterkewege odbioru Projektu koncepcyjnego;

§ 3 ust. 2 pkt 6

6) wystapienie do Wojewody Pomorskiego w Gdarisku o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe - w terminie do 7 dni od
dnia bezusterkewege—odbioru wielobranzowego projektu architektoniczno-budowlanego przez Zamawiajgcego oraz
otrzymania od Zamawiajgcego Pefnomocnictwa i stosownych os$wiadczenn o prawie dysponowania gruntem na cele
budowlane dla wszystkich dziatek, na ktorych bedzie realizowana inwestycja;

§ 6 ust. 13 pkt 13 oraz § 11 ust. 5

13) pisemnego informowania Zamawiajgcego o terminie wykonania Robot ulegajgcych zakryciu oraz o terminie odbioru
Robét zanikajgcych. Zamawiajgcy przystapi do odbioru tych Robot w ciggueztereeh—dni—robeezyyeh dwdoch dni
kalendarzowych. Jezeli Wykonawca nie poinformowat o tych faktach Zamawiajgcego, zobowigzany jest na jego Zgdanie
odkry¢ Roboty lub wykonac¢ otwory Niezbedne do zbadania Robdt, a nastepnie po ich odebraniu przez Zamawiajgcego
przywrécic Roboty do stanu poprzedniego na koszt Wykonawcy;

5. Odbiory robdt zanikajgcych lub ulegajgcych zakryciu bedg dokonywane w celu oceny zgodnosci tych robét z Umowg w
terminie 4-dni-robeezyyehr 2 dni kalendarzowych od dnia dokonania przez Wykonawce wpisu w dzienniku budowy o
zgtoszeniu tych robdt do odbioru i po powiadomieniu pisemnym Zamawajgcego o dokonaniu takiego wpisu. Odbioru robot
zanikowych i ulegajgcych zakryciu dokonujg wskazani w§ 12 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Umowy kierownik projektu, koordynator
i inspektorzy nadzoru inwestorskiego. W razie stwierdzenia przez Zamawiajgcego w trakcie odbioru robot zanikajgcych lub
ulegajgcych zakryciu istnienia jakichkolwiek istotnych wad, moze on wedle swojego uznania dokonac odbioru i wyznaczy¢
termin do usuniecia wad, badZ tez odmdwic dokonania odbioru. W przypadku dokonania odbioru i wyznaczenia terminu
do usuniecia wad, po ich usunieciu sporzgdzony zostanie protokdt usuniecia wad. W przypadku wad nieistotnych
Zamawiajgcy dokona odbioru i wyznaczy Wykonawcy termin do usuniecia wad.

§10ust. 3
1. Zamawiajgcy moze zgtaszaC dalsze zastrzeZenia, jezeli przekazana uzupetniona i poprawiona przez Wykonawce
dokumentacja stanowigcej przedmiot Umowy wymaga dalszych poprawek/uzupetnien. Zamawiajgey—jest-uprawniony

Wk ostobowi to-ict ledlnienia.

§ 11 ust. 3

3. Protokoty odbioru robét P-1, ktorych wzdr stanowi zatgcznik nr 3 do Umowy wraz tabelg rozliczeniowg sporzadzane
bedag po uptywie kazdego miesigca kalendarzowego w celu biezgcych rozliczen, tj. ustalenia zaawansowania rzeczowo —
finansowego prowadzonych Robot oraz kontroli zgodnosci wykonanych Robdt z Umowg. Wykonawca do odbioru
rzeczowo — finansowego zobowigzany bedzie przedstawic w szczegdlnosSci: zapisy z dziennikéw budowy Ilub inne
dokumenty potwierdzajgce wykonanie danych Robdt w miesigcu podlegajgcym odbiorowi rzeczowo — finansowemu.

ktérym—mowa—w—§13ust—1-pkt—2-Umewy. Odbior rzeczowo —

- ) - i =11
finansowy nie stanowi odbioru czesci Robot w



rozumieniu K.c. Zamawiajgcy przystapi do odbioru rzeczowo — finansowego w terminie 2 dni roboczych od otrzymania od
Wykonawcy kompletu dokumentow wskazanych w zdaniu drugim i dokona odbioru rzeczowo — finansowego w terminie
kolejnych 5 dni roboczych. Protokoty odbioru robot P-1 majg by¢ sporzgdzane dla kazdej branzy oddzielnie wraz ze
wskazaniem podwykonawcy. Prawidfowe sporzadzenie protokotu odbioru robot P-1 oraz jego podpisanie stanowi element
niezbedny do wystawienia przez Wykonawce faktur w ramach niniejszej Umowy.

§ 14

dodanie postanowien okreslajacych mozliwos¢é udzielania wykonawcy zaliczki w wysokosci 20% wynagrodzenia
umownegdo brutto, ktorej sptata dokonywana bytaby na nastepujacych zasadach:

- potracenia zaliczki — rozpoczna sie, gdy suma platnosci przejsciowych, z wytagczeniem zaliczki, przekroczy 30%
wynagrodzenia umownego brutto;

- potracenia zaliczki beda dokonywane w wysokosci 30% kwoty kazdego przejsciowego protokotu P-1 z
wylaczeniem zaliczki, do czasu splaty zaliczki;

§ 14 ust. 3iust. 4

3. Faktury czesciowe za roboty budowane,-de-wy

ust—1-pkt-2-Umoewy, wystawiane bedg raz w miesigcu w oparciu o podp/sane przez obie Strony protokoty odbioru robot
P-1. Nalezne wynagrodzenie okre$lone w fakturach czesciowych bedzie wyliczone jako iloczyn wynagrodzenia netto, o
ktorym mowa w § 13 ust. 1 pkt. 2) Umowy i procentowego zaawansowania wykonania Robot wskazanego w protokofach
odbioru P-1

§ 16 ust. 1 pkt 2

2) zwloki w wykonaniu robot okreSlonych w Rozdziale 1V ust. 4 pkt. 3) SWZ — w wysoko$ci®:1%—(stewnie:—edna
dziesigta-proeenta) 0.01% (stownie: jedna setna procenta) catkowitego wynagrodzenia ryczattowego brutto za Roboty,
0 ktérym mowa w § 13 ust. 1 pkt. 2) Umowy, za kazdy dzier zwloki w stosunku do terminu okreslonego w § 3 ust. 1 pkt. 2)
Umowy;

§ 16 ust. 1 pkt 5

5) odstgpienia od Umowy przez jedng ze Stron, w tym takze czeSciowego odstgpienia od Umowy, wskutek okolicznosci

lezgcych po stronie Wykonawcy — w wysoko$ci 20%-(stewnie-dwadzieseia-proeent) 10% (stownie: dziesie¢ procent)

catkowitego wynagrodzenia ryczaftowego brutto okreslonego w § 13 ust. 1 Umowy;
§ 16 ust. 6

6. Strony ustalajg maksymalng wysokos$¢ kar umownych, ktére mogg dochodzi¢ na podstawie niniejszej Umowy na

poziomie 30%(stewnie—trzydziesei} 15% (pietnascie procent) catkowitego wynagrodzenia brutto wskazanego w § 13

ust. 1.

Postepowanie odwotawcze zostato umorzone w odniesieniu do zarzutéw odwotania :

a) zarzutu nr 1 —w catosci,

b) zarzutu nr 2a) - w zakresie dotyczgcym ustalenia bezusterkowego odbioru Projektu koncepcyjnego oraz
bezusterkowego odbioru wielobranzowego projektu architektoniczno-budowlanego,

) zarzutu nr 2e) — w catosci,

d) zarzutu nr 3 - w zakresie dotyczagcym przyjecia zasady wyptaty 10% wynagrodzenia po odbiorze Kohcowym
Przedmiotu Umowy oraz uzyskaniu ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie

- z uwagi na ich uwzglednienie przez zamawiajgcego badz wycofanie przez odwolujgcego — o czym bedzie mowa
ponize;.

W pozostatym zakresie Izba skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie.

W tym miejscu Izba przedstawi uzasadnienie zaprezentowane przez odwotujgcego w odwotaniu w zakresie
zarzutoéw, ktére zostaly skierowane do rozpoznania na rozprawie.

[Zarzut nr 2; tre$¢ umowy]

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy zauwazyl, ze zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacii



warunkdéw zamowienia, ktdra zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp powinna zawiera¢ postanowienia projektowanej umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Podkreslit przy tym, ze swoboda zamawiajgcego w ksztattowaniu przysztej umowy
nie jest absolutna, albowiem nie moze on naduzywa¢ swojego prawa podmiotowego. Zgodnie z art. 5 k.c.: nie mozna
czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktdry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z
zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony. Odwotujgcy stwierdzit, ze postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego nie
moga by¢ korzystne tylko dla jednej strony (zamawiajacy) lub naktada¢ same obowigzki tylko na drugg strone
(wykonawca). Powofat sie przy tym na wyrok KIO z dnia 28.01.2019 r., sygn. akt: KIO 26/19, a takze na wyrok
KIO z dnia 30.10.2017 r., sygn. akt: KIO 2163/17. Ponadto, odwotujgcy odwotat sie do zasady swobody umoéw okreslonej

w art. 353" k.c., zgodnie z ktérg tres¢ lub cel stosunku nie moze sprzeciwia¢ sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego, przywotujgc w tym zakresie wyrok KIO z dnia 2.02.2021 r.; sygn. akt:
KIO 3512/20).

Zdaniem odwolujgcego, zaskarzone postanowienia umowne naruszajg wprost przepisy kodeksu cywilnego i/lub przepisy
Prawa zamoéwien publicznych wskazane w odwotaniu oraz ksztattujg uprawnienia zamawiajgcego w sposob
nieadekwatny do charakteru inwestycji i nadmierny w stosunku do wymogu racjonalnego wydatkowania Srodkéw
publicznych. W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy uksztattowat zaskarzone postanowienia umowy z przekroczeniem
akceptowanej i dopuszczalnej na gruncie przepisbw Prawa zaméwieh publicznych modyfikacji zasady réwnosci stron
kontraktowych. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 30.10.2017 r.; sygn. akt: KIO 2163/17, w ktdérym stwierdzono,
iz: ,To, Ze zamawiajgcy ustanawia wzOér umowy nie oznacza, ze moze jednostronnie narzucac¢ ucigzling regulacje
obowigzkdéw po stronie przeciwney’.

W dalszej czesci odwolujacy przedstawit uzasadnienie dla poszczegoéinych zarzutéw w ramach Zarzutu nr 2.
Ad. a) [wielokrotne rewizje projektow - § 10 ust. 3 wzoru umowy]

Odwolujacy wskazat, ze przedmiot zamdwienia obejmuje zaprojektowanie, a nastepnie wykonanie robét budowlanych

polegajgcych na realizacji projektu pod nazwa: ,Budowa nowego uktadu ogolnodostepnych falochronéw zewnetrznych z

uwzglednieniem potrzeb Marynarki Wojennej RP”. W ramach czesci projektowej nalezy wykonac:

1) dokument BEP,

2) dokumentacje projektowg, zgodnie z wymogami BIM okreslonymi przez zamawiajgcego, niezbedng do prawidtowego
wykonania wszystkich robot budowlanych i uzyskania dla niej wszystkich wymaganych opinii, uzgodnien, dopuszczen,

warunkoéw, decyzji i pozwolen niezbednych do realizacji inwestycji (z wytgczeniem decyzji Srodowiskowej i decyzji

lokalizacyjnej), w szczegolnosci:

a) mape do celéw projektowych;

b) ztozy¢ wniosek o pozwolenie na wznoszenie i wykonywanie konstrukcji i urzgdzen na polskich obszarach morskich;

¢) ztozy¢ wniosek o wydanie pozwolenia wodnoprawnego;

d) opracowac¢ Projekt koncepcyjny;

e) opracowa¢ Projekt budowlany, tj. Projekt zagospodarowania dziatki lub terenu oraz wielobranzowy Projekt
architektoniczno-budowlany wraz z uzgodnieniami oraz wielobranzowe Projekty techniczne;

f) wystagpi¢ do Wojewody Pomorskiego w Gdansku o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe;

g) opracowacC wielobranzowe projekty wykonawcze wraz z uzgodnieniami, STWiIORB, przedmiarami rob6t oraz
wszelkimi pozostatymi opracowaniami.

Odwolujacy podniodst, ze zamawiajgcy w § 10 wzoru umowy w sposob nieprawidtowy uregulowat zasady zatwierdzania
dokumentacji projektowej. Zgodnie bowiem z § 10 ust. 3 wzoru umowy:,Zamawiajgcy moze zgtaszaC dalsze
zastrzezenia, jeZeli przekazana uzupetniona i poprawiona przez Wykonawce dokumentacja stanowigcej przedmiot Umowy
wymaga dalszych poprawek/uzupetnien. Zamawiajgcy jest uprawniony do zgtaszania uwag do danej czesci dokumentacji
réwniez na dalszych etapach, nawet do czesci juz odebranych, a Wykonawca jest obowigzany do ich uwzglednienia’.

Zdaniem odwolujgcego pozostawienie zaskarzonych postanowien umownych i SWZ w dotychczasowym brzmieniu (j.
odbiory bezusterkowe dokumentacji oraz mozliwo$¢ permanentnej weryfikacji dokumentacji) moze spowodowac paraliz
realizacji umowy oraz przerzuca na wykonawce ryzyko braku decyzyjnosci oraz uchybien zamawiajgcego
w wykonywaniu zobowigzan umownych (tj. obowigzku wspoéidziatania z wykonawcg). W kazdym przypadku wydtuzenia
terminu akceptacji dokumentacji powstajg bowiem dodatkowe koszty ogolne (np. koszty pracownicze) oraz zagrozony
jest termin kofncowy inwestycji.

Wedtug odwolujgcego powyzsze zapisy sg przy tym sprzeczne z art. 433 pkt 3 Pzp oraz art. 354 § 2 k.c.,
poniewaz obarczajg wykonawcg odpowiedzialnoscig, za ktérg wylaczng wine ponosi zamawiajgcy. Nie znajdujg rowniez



uzasadnienia w obowigzujgcych przepisach oraz praktyce rynkowej. Postanowienia umowne referujg bowiem do
zaniechan zamawiajgcego, ktérych przyczyny lezg poza strefg wptywow wykonawcy.

Odwotujacy wskazywat, ze uprawnienie zamawiajgcego do wielokrotnych rewizji dokumentacji przerzuca na
wykonawce odpowiedzialnoS¢ za zaniechania zamawiajgcego. Zmawiajgcy po otrzymaniu okreSlonej czesci
dokumentacji powinien by¢ bowiem w stanie dokona¢ jej weryfikacji i oceny oraz zgtosi¢ uwagi i zastrzezenia w
okreslonym, zamknietym przedziale czasu. Natomiast w oparciu o zakwestionowane zapisy zamawiajgcy zamierza
wielokrotnie zmienia¢ wytyczne i ocene przedstawionych dokumentéw, przy czym catkowicie pomija, ze tego typu
dziatania majg istotny wptyw na kosz i termin realizacji inwestycji.

W konsekwencji -w ocenie odwoltujgcego - w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy oraz z uwagi na
krotki termin realizacji (1309 dni facznie na wykonanie dokumentacji projektowej i robét budowlanych) w stosunku do
stopnia skomplikowania inwestycji, w petni uzasadnione sg zmiany zaproponowane przez niego.

Ad. b) i c) [stawka kary umownej z tytutu zwioki; kara umowna z tytulu odstapienia; § 16 ust. 1 pkt 2 i pkt 5 wzoru
umowy].

Odwolujacy wskazywat, ze zgodnie z § 16 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy, wykonawca zobowigzany jest do zaptaty
zamawiajgcemu kary umownej w przypadku zwtoki w wykonaniu robét okreslonych w rozdziale 1V ust. 4 pkt 3 SWZ —w
wysokosci 0,1% (stownie: jedna dziesigta procenta) catkowitego wynagrodzenia ryczattowego brutto za Roboty,
o ktorym mowa w § 13 ust. 1 pkt 2 Umowy (wynagrodzenie z tytutu wykonania robo6t budowlanych), za kazdy dzien zwtoki
w stosunku do terminu okreslonego w § 3 ust. 1 pkt 2 Umowy.

Jednoczes$nie zauwazyt, ze w ,Planie postepowan o udzielenie zamowien na 2023r.” Urzedu Morskiego wartosc
inwestycji ustalono na kwote w wysokosci: 504 522 522,24 zt, co oznacza, ze wysokoS¢ kary umownej za dzien zwioki w
wykonaniu inwestycji wynosi 489.386,85 zt (po odliczeniu od ww. kwoty 3% z tytutu projektowania).

Z kolei z § 16 ust. 1 pkt 5 wzoru umowy wynika, iz wysoko$¢ kary umownej z tytutu odstgpienia od Umowy
wskutek okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy ustalono na poziomie 20% catkowitego wynagrodzenia wykonawcy
brutto. Kara umowna z tego tytutu wyniesie zatem 100 904 505,00 zt.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy uksztattowat zaskarzone zapisy w oderwaniu od wielkosci i specyfiki
przedmiotu zamdwienia, a takze pomingt obwigzujgce na rynku budownictwa hydrotechnicznego standardy ustalania
wysokosci kar.

Odwotujacy powotat sie na przepis art. 484 § 1 k.c., zgodnie z ktorym w razie niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysoko$ci bez wzgledu
na wysoko$¢ poniesionej szkody.

Odwolujacy podnosit, ze przepisy kodeksu cywilnego nie ustalajg minimalnych i maksymalnych wysokosci kar
umownych, jednakze zamawiajacy okreslajgc ich wysokos¢ we wzorze umowy narzucanym potencjalnym oferentom nie
powinien ich okresla¢c w oderwaniu od rodzaju kontraktu i wartosci umowy. W przeciwnym razie zastrzezona kara
umowna z tytutu zwioki nie speti jej podstawowej funkcji stymulacyjnej, tj. nie zmobilizuje wykonawcy do podjecia dziatan

majgcych na celu skrécenie okresu zwioki i prawidtowe wykonanie zaméwienia.

Odwolujacy powotat sie rowniez na orzecznictwo sgddéw powszechnych, w ktérym wskazywano, iz ,kara umowna
za zwoke powinna byc¢ proporcjonalna i naktania¢ dfuznika by dofoZyt najwyzszych staran dla spetnienia $wiadczenia w
terminie” (tak: wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 28.09.2016r., sygn. akt: | ACa 251/16).

Jednoczes$nie odwolujgcy wyjasnit, ze przepisy nie zawierajg rowniez definicji nadmiernie wygoérowanej kary
umownej, jednakze na etapie postepowania sgdowego mozliwe jest miarkowanie kary umownej. Dodat, ze wytyczne
wypracowane w orzecznictwie sagdéw powszechnych dotyczace instytucji miarkowania kar umownych w peti mogg
mie¢ zastosowanie rowniez na etapie ustalania katalogu kar umownych w umowie. W ocenie odwolujgcego, ustalenie
adekwatnej kary umownej umozliwi bowiem uzyskanie racjonalnych cen ofertowych oraz pozwoli unikngé sporéw
sgdowych na p6zniejszym etapie procesu inwestycyjnego.

Nastepnie odwotujgcy powotat sie na stanowisko wyrazone w orzecznictwie sgdow powszechnych w trakcie oceny, czy
zastrzezona kara umowna jest razgco wygoérowana, iz nalezy uwzgledni¢ m.in. relacje miedzy wysoko$cig zastrzezonej
kary umownej a wysoko$cig wynagrodzenia naleznego stronie zobowigzanej do zaptaty kary umownej (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 11.11.2016r., sygn. akt: | ACa 1673/15). Odwolujgcy zauwazyt réwniez, ze w
orzeczeniu z dnia 30.03.2022r. (sygn. akt: | ACa 983/21) Sad Apelacyjny w Szczecinie zamiescit katalog podstaw



miarkowania kary umownej wskazujac, ze miarkujgc wysoko$¢ kary umownej nalezy bada¢, m.in.: ,stosunek pomiedzy
wysokoscig kary, a wartoscig catego zobowigzania gtdwnego’, a takze ,relacje miedzy wysokoScig kary umownej i
warto$cig zobowigzania ustalong w umowie”.

Wedtug odwolujacego oznacza to, ze kara umowna nie powinna by¢ symboliczna, ale jednocze$nie nie moze pozbawiac
wykonawcy ekonomicznego sensu realizacji inwestycji. Odwolujgcy w tym zakresie powotat rowniez wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4.02.2019r. (sygn. akt: KIO 51/19).

W ocenie odwolujgcego, powyzsze uzasadnia wniosek o obnizenie wysokosci stawki dziennej kary umownej z
tytutu zwioki w wykonaniu robét budowlanych. Dodat, iz stawka dzienna kary umownej po jej redukcji w sposob
whnioskowany przez niego bedzie wynosi¢ ok. 50.000 zt, co w przypadku kazdego kontraktu, bez wzgledu na jego
przedmiot i wysokoS¢ wynagrodzenia stanowi znaczng warto$é. Zadaniem odwotujgcego kara umowna w takiej
wysokosci nie bedzie symboliczna, a jednocze$nie z uwagi na jej znaczng wysoko$¢ bedzie skianiata wykonawce do jak
najszybszego zakonczenia inwestycji. Dodatkowo, obnizenie wysokosci stawki dziennej kary z tytutu zwtoki umozliwi
zamawiajgcemu pozyskanie tanszych i bardziej konkurencyjnych ofert, gdyz oferenci ograniczg wycene ryzyka z tego
tytutu.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podnosit, ze brak jest takze podstaw do ustalania wysokosci kary umownej z
tytutu odstgpienia na poziomie 20% catkowitego wynagrodzenia ryczattowego brutto. Odwolujgcy wskazat przy tym, ze
Urzad Zamoéwien Publicznych w jednym z opracowan jako przyktad dobrych praktyk kontraktowych (rekomendowanych
kierunkow regulacji) wskazat ustalenie kary za odstgpienie od umowy nie wyzszej niz 10%.

Odwolujgcy powotat sie réwniez na poglady wyrazane przez dokiryne, iz: ,narzucanie wygorowanych kar
umownych moze wigzac sie z ograniczaniem dostepu do zamowier: publicznych dla matych i Srednich przedsiebiorcow,
ktorzy nie bedg mogli wzig¢ udziatu w postepowaniu nie ze wzgledu na brak do$wiadczenia czy Srodkéw do wykonania
zamowlenia, lecz z obawy przed karami umownymi przekraczajgcymi normalng, przyjeta w obrocie gospodarczym miare.
Moze tez stac sie tak, ze przedsiebiorcy, chcac sie zabezpieczy¢ na wypadek naliczenia kar, bedg oferowali ceny
wyZzsze, niz jest to w rzeczywistosci konieczne, chcgc sobie zrekompensowac potencjalne ryzyko zwigzane
z ewentualnymi konsekwencjami narzuconych im postanowien1 umownych. Ograniczenie liczby podmiotéw ubiegajgcych
sie 0 zamowienie prowadzi do wzrostu cen oferowanych przez potencjalnych kontrahentéw: Z drugiej strony, uzyskiwanie
przez zamawiajgcych nieuzasadnionych korzy$ci, zmaszcza finansowych, moze prowadzic¢ do ich dalszego umocnienia
Jako podmiotow dominujgcych” (P.Sroka, M.Korku$-Sroka, Naduzywanie pozycji dominujgcej przez zamawiajagcego w
kontekscie naktadania na wykonawcow wygdrowanych kar umownych, Prace naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we
Wroctawiu, , 2018, nr 540).

Odwolujgcy dodat réwniez, ze ustalenie wyg6rowanych kar umownych stanowi naruszenie zasady
proporcjonalnosci. Kary umowne powinny by¢ bowiem adekwatne i zgodne ze standardami rynkowymi dotyczgcymi
danego rodzaju umow.

Ad. d) [faczny limit kar umownych; § 16 pkt 5 wzoru umowy]

Odwotujgcy wskazat, ze w § 16 ust. 6 wzoru umowy ustalono maksymaing wysoko$¢ kar umownych na poziomie 30%
(stownie: trzydziesci) catkowitego wynagrodzenia brutto wskazanego w § 13 ust. 1 Umowy. Jednocze$nie zauwazyt, ze
zgodnie z ,Planem postepowan o udzielenie zamdwien na 2023r.” warto$¢ niniejszej inwestyciji wynosi: 504 522 522,24
zt, co oznacza to, ze zamawiajgcy na podstawie umowy uprawniony jest do naliczenia kar umownych w tgcznej
wysokosci co najmniej: 151 356 756,67 zt.

Odwotlujacy podkreslit, ze w mysl art. 436 pkt 3 Pzp, obligatoryjnym postanowieniem umownym jest maksymalna
wysoko$¢ kar umownych. Dodat takze, ze przepisy Pzp i przepisy k.c. nie okre$lajg jednak wysokosci poszczegéinych
kar umownych ani ich limitébw. Zatem, w praktyce zaméwien publicznych okreslenie gérnego limitu kar umownych
dokonywane jest samodzielnie przez zamawiajgcego w projektowanych postanowieniach umowy.

Odwolujacy za wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 26.05.2022 r., (sygn. akt: | AGa 144/21) podat, iz
ustalajgc wysoko$¢ kar umownych zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ funkcje kary umownej, jakimi sg funkcja
stymulujgca wykonanie zobowigzania, funkcja represyjna w postaci sankcji za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
umowy oraz funkcja kompensacyjna, polegajgca na naprawieniu szkody, jesli wierzyciel jg poniost. Dodat przy tym, ze
kara umowna, w polskim systemie prawnym stanowi bowiem przede wszystkim surogat odszkodowania. Podstawowg
funkcjg kar umownych jest naprawienie szkody wyrzadzonej zamawiajgcemu z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania Swiadczenia niepienieznego, w zwigzku z czym nie powinna stanowi¢ zrodla dodatkowego zysku
Zamawiajgcego.



Nastepnie odwolujgcy zwrocit uwage, ze restrykcyjne lub nieproporcjonalne do wysoko$ci wynagrodzenia wykonawcy
kary umowne w sposob bezposredni wptywajg na konkurencyjno$¢ postepowania. Powoduja, ze w postepowaniu
zlozona zostanie mata liczba ofert lub wykonawcy uwzglednia w cenie ofertowej wysokoS¢ kar umownych,
co powodowaé bedzie albo wzrost ceny, albo nieuzasadniong rozbieznos¢ miedzy cenami w sytuacji, gdy wykonawcy
bedg odmiennie wycenia¢ samo ryzyko i jego podstawy.

W konteks$cie ustalania kar umownych odwotujgcy powotat sie réwniez na zasade proporcjonalnosci wynikajacg z
przepisdw ustawy Pzp i na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30.10.2020 r., sygn. akt: KIO 2652/20.

Reasumujagc odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy okreslajgc wysokos¢ tacznego limitu kar umownych skupit
sie na funkcji represyjnej kar umownych. W jego ocenie, ustalenie gérnego limitu kar umownych (30% catkowitego
wynagrodzenia umownego brutto), stanowi zaprzeczenie funkcji stymulujgcej wykonanie zobowigzania. Odwotujgcy
wskazat przy tym, ze zgodnie z aktualng linig orzeczniczg sadéw powszechnych, limit kar umownych, ktérego wysoko$¢
w stosunku do warto$ci umowy oscyluje w granicach kilkudziesieciu procent, jest uznawany za nadmierny w rozumieniu
art. 484 § 2 k.c. (tak: wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 25.09.2019 r., sygn. akt: VI Ga 173/13, w ktérym za
niewspd&mierng uznano kare umowng w wysokosci 43% wynagrodzenia).

Zdaniem odwolujgcego, obnizenie gérnego limitu kar umownych w istotny sposob przyczyni sie do zwigkszenia
konkurencyjnosci niniejszego postepowania, a takze w sposob bezposredni przetozy sie na wysokos¢ cen ofertowych.

[Zarzut nr 3 - brak zaliczki]

W ramach powyzszego zarzutu odwotujgcy wskazywal, ze zgodnie z art. 443 ust.1 Pzp, zamawiajacy placi
wynagrodzenie w czesciach, po wykonaniu czesci umowy, lub udziela zaliczki na poczet wykonania zamowienia, w
przypadku uméw zawieranych na okres diuzszy niz 12 miesiecy.

Odwolujacy zauwazyt, ze w celu wypetnienia ww. obowigzku w § 14 wzoru umowy zamawiajgcy ustalit zaptate
wynagrodzenia w czesciach, nie przewidziat natomiast mozliwosci wyptaty zaliczki.

Odwolujacy podkreslit, ze ww. przepis ma charakter semiimperatywny, a zatem, zamawiajgcy moze ustalic w
umowie korzystniejsze warunki rozliczania wynagrodzenia wykonawcy, w tym przyjg¢ réwnolegle zaptate wynagrodzenia
w czesciach i mozliwos¢ udzielania zaliczki. Wedtug odwotujgcego, celem tego przepisu jest ochrona wykonawcow
umow zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, a jednoczes$nie zapewnienie ptynnosci finansowej przy realizacji
inwestycji.

Odwotujacy podnosit, iz w przypadku zamoéwien o tak duzej wartosci oraz z uwagi na specyfike robot
hydrotechnicznych wykonywanych w warunkach otwartego morza, wymagajgcych zaangazowania ponadstandardowych
specjalistbw oraz specjalistycznego sprzetu, a wiec czynnikédw generujgcych zwiekszone nakiady i wydatki w trakcie
realizacji, w celu zwigkszenia konkurencyjno$ci niniejszego postepowania, uzasadnione bytoby przyjecie mozliwosci
udzielenia zaliczki. Odwolujgcy powotat sie przy tym na stanowisko wyrazone w literaturze przedmiotu, ze ,zaliczka petni
przede wszystkim role kredytowg. Umozlivia ona dtuznikowi uzyskanie $rodkdw, przy pomocy ktérych sfinansuje
realizacje zobowigzania. Wykonanie zobowigzania zawsze, w mniejszym lub wiekszym stopniu, rodzi konieczno$c
poniesienia roznego rodzaju nakfadow i wydatkow zanim dfuznik S$wiadczenia niepienieznego (wierzyciel $wiadczenia
pienieznego) uzyska nalezng mu zapfate. Uzyskanie Srodkéw na wykonanie $wiadczenia moze nastgpi¢ na rynku
finansowym, jednak jest to kazdorazowo zwigzane z poniesieniem kosztéw ich pozyskania (odsetek, prowizji). W praktyce
obrotu finansowanie realizacji zobowigzari kontraktowych niemal zawsze okazuje sie tarisze niz pozyskiwanie przez
wykonawcow $rodkdw na rynku finansowym. W konsekwencji zaliczkowanie wynagrodzenia przynosi pozytywne efekty
takze zamawiajgcym, gdyz uzyskujg oferty tansze, niewymagajgce uwzglednienia w ich cenie kosztéw pozyskania
Srodkow pienieznych na realizacje zamdwienia na rynku finansowym. W przypadku zamowien publicznych nabiera to
szczegolnego znaczenia. Obnizenie kosztéw realizacji zamdwienia to z jednej strony wymierna korzy$c¢ dla
zamawiajgcych, a z drugiej — szersze otwarcie rynkow zamoéwieri publicznych dla mniejszych wykonawcoéw, w tym
w szczegolno$ci z sektora matych i Srednich przedsiebiorstw (MSP). Zaliczka moze by¢ korzystna dla zamawiajgcego —
obniza koszty oferty o warto$¢ Srodkdw pienieznych, ktére wykonawca pozyskuje na realizacje zamdwienia na rynku
finansowym. Zaliczka daje wieksze szanse na udziat w zamdwieniach publicznych dla wykonawcoéw z sektora MSP”

(J. Jerzykowski, Zaliczki w zamoéwieniach publicznych, Urzagd zaméwien Publicznych, 2018r., str. 12).

Zdaniem odwotujgcego, z powyzszych wzgledéw postulat modyfikacji postanowien SWZ, w tym wzoru przysziej
umowy, polegajacy na wprowadzeniu postanowien ustalajgcych mozliwos¢ udzielenia oraz sposoéb rozliczania zaliczki,



jest w petni uzasadniony.

Jednoczes$nie odwotujgcy podnidst, ze dotychczasowa praktyka jednego z zamawiajgcych - Urzedu Morskiego w
Gdyni - byto ustalanie zasad rozliczenia wynagrodzenia w zupetnie odmienny sposéb niz proponowany w niniejszym
postepowaniu, tj. zamawiajgcy dokonywat rozliczenia w czesciach, przewidywat udziat zaliczek na realizacje inwestyciji
oraz nie warunkowat zaptaty koncowej czesci wynagrodzenia w sposob okreslony w zaskarzonych postanowieniach
umownych (odwotujgcy powotat sie przy tym na przyktady uprzednio prowadzonych postepowan, w ktérych Urzad Morski
w Gdyni ustalit okre$lone zasady udzielania i rozliczania zaliczek).

Odwolujacy zauwazyt tez, ze wnioskowany przez niego sposo6b rozliczenia wynagrodzenia jest obecnie
powszechng praktykg rynkowg. Zamawiajgcy publiczni realizujgcy duze inwestycje infrastrukturalne (drogowe, kolejowe)
z reguly zamieszczajg bowiem zapisy przewidujgce mozliwos¢ udzielania zaliczek czy ptatno$ci czesciowych w swoich
umowach.

W oparciu o powyzsze odwolujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i dokonanie zmiany zaskarzonych przez
niego postanowien wzoru umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W rozdziale IV —Opis przedmiotu zamowienia — Specyfikacji Warunkow Zamowienia (dalej zwanej jako: ,SWZ")
zamawiajagcy w ust. 1 — 10 wskazat:

1. Przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie i wybudowanie wraz z uzyskaniem wszelkich wymaganych decyzji
administracyjnych dla ukfadu falochrondéw chronigcych przed falowaniem Port Zewnetrzny - dalej jako ,Przedmiot
Zamdwienia” w oparciu o wymogi BIM, okreslone w zatgczniku nr 13 do SWZ.

2. Przedmiot Zamdwienia obejmuje zaprojektowanie, a nastepnie wykonanie robot budowlanych polegajgcych na realizacji
projektu pod nazwg: ,Budowa nowego uktadu ogodlnodostepnych falochronéw zewnetrznych z uwzglednieniem potrzeb
Marynarki Wojennej RP’, w skfad ktérego wchodzi¢ bedg:

1) Pdinocny ostonowy falochron wyspowy (odcinek A dfugos$ci okofo 250 metréw),

2) Potnocny ostonowy falochron wyspowy (odcinek B dfugosci okoto 800 metréw),

3) Potnocny ostonowy falochron wyspowy (odcinek C dfugosci okoto 800 metréw),

4) Pdinocno-wschodni ostonowy falochron wyspowy (odcinek A diugosci okoto 56 metréw),

5) Potnocno-wschodni ostonowy falochron wyspowy (odcinek B diugosci okoto 500 metréw),

6) Wzmocnienie wraz z wykonaniem narzutéw redukujgcych falowanie w rejonie istniejgcego Falochronu Gtéwnego
Wschodniego czes¢ pétnocna na catym jego odcinku (okoto 235 metréw),

7) Wzmocnienie wraz z wykonaniem narzutow redukujgcych falowanie w rejonie gtowicy istniejgcego Falochronu
Gféwnego (na odcinku okoto 148 metrow).

3. Przedmiot Zamowienia w postaci powyZej opisanych falochronéw prowadzi do wytworzenia osfonietego od
oddziatywania fal akwenu umoZliviajgcego manewry przy terminalu w Porcie Zewnetrznym wraz z bezpiecznym
roztadunkiem przy jego nabrzezach. Wzmocnienie istniejgcych falochronéw wraz z wykonaniem narzutéw ma na celu
ochrone istniejgcych obiektow przed dochodzgcym falowaniem oraz minimalizacje refrakcji falowania.

4. Catos¢ Przedmiotu Zamodwienia obejmuje wykonanie:

1) dokumentu BEP,

2) dokumentacji projektowej, zgodnie z wymogami BIM okreslonymi przez Zamawiajgcego szczegbfowo w zatgczniku nr
13 do SWZ, niezbednej do prawidtowego wykonania wszystkich robot budowlanych i uzyskania dla niej wszystkich
wymaganych opinii, uzgodnien, dopuszczen, warunkoéw, decyzji i pozwolen niezbednych do realizacji inwestycji
(z wytgczeniem decyzji Srodowiskowej i decyzji lokalizacyjnej), w szczegdinosci:

a) wykonanie mapy do celéw projektowych;

b) ztozenie wniosku o pozwolenie na wznoszenie i wykonywanie konstrukcji i urzgdzen na polskich obszarach morskich -
na podstawie Petnomocnictwa otrzymanego od Zamawiajgcego;

c) zftozenie wniosku o0 wydanie pozwolenia wodnoprawnego na podstawie Pefnomocnictwa otrzymanego od
Zamawiajgcego;

d) opracowanie Projektu koncepcyjnego;

e) opracowanie Projektu budowanego, {j. Projektu zagospodarowania dziatki lub terenu oraz wielobranzowego Projektu
architektoniczno-budowlanego wraz z uzgodnieniami oraz wielobranZzowych Projektow technicznych;

f) wystgpienie do Wojewody Pomorskiego w Gdarisku o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe;

g) opracowanie wielobranzowych projektow wykonawczych wraz z uzgodnieniami, STWIORB, przedmiarami robét oraz
wszelkimi pozostatymi opracowaniami.

3) wszystkich robét budowlanych zgodnie z zakresem zamowienia na podstawie opracowanej przez Wykonawce i



zatwierdzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowej, o ktorej mowa w ww pkt. 2), oraz wszystkich robot
przygotowawczych niezbednych do wykonania zakresu Umowy, wszelkich czynnosci wymaganych prawem
pozwalajgcych na uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie,

4) pozyskania prawomocnego pozwolenia na uzytkowanie wykonanych obiektéw i infrastruktury.

5. Zamdwienie obejmuje wykonanie wielobranzowej dokumentacji projektowej, obejmujgcej wszystkie wymagane prawem
oraz niezbedne dla prawidfowej realizacji i utrzymania opracowania, wtym dla branz:

1) architektonicznej,

2) konstrukcyjnej,

3) hydrotechnicznej,

4) elektroenergetycznej (o$wietlenie nawigacyjne, sterowanie o$wietleniem),

waz z przeprowadzeniem stosownych czynnosci administracyjnych pozwalajgcych na uzyskanie decyzji
administracyjnych zezwalajgcych na realizacje robét budowlanych.

6. Zakres robot budowlanych dotyczgcy Zamodwienia obejmuje:

1) przygotowanie obszaru objetego przedsiewzieciem do bezpiecznej realizacji w oparciu o Raport z pomiaréw
hydrograficznych i geofizycznych sporzadzony na potrzeby przewidywanych robdt budowianych,

2) wykonanie niezbednych prac czerpalnych i podczyszczeniowych wraz z wymiang gruntu w przypadku gdy taka
konieczno$¢ zaistnigje,

3) wykonanie dwoch falochronéw wyspowych pétnocno wschodnich o tgcznej dtugosci 500+56

metrowwraz z o$wietleniem nawigacyjnym,

4) wykonanie trzech pétnocnych falochronéw wyspowych o tgcznej dtugosci 800+800+250

metrowwraz z ich o$wietleniem nawigacyjnym,

5) wykonanie niezbednych prac zasypowych,

6) wykonanie wygaszaczy falowania oraz niezbednych prac w zakresie wzmocnienia istniejgcego Falochronu Gtdwnego
Wschodniego — cze$¢ pbétnocna na cafej jego dfugosci ok. 235 metrow,

7) wykonanie wygaszaczy falowania oraz niezbednych prac w zakresie wzmocnienia istniejgcego Falochronu Gtéwnego
Wschodniego na dfugosci okofo 148 metrow.

7. ZamoOwienie nalezy zrealizowa¢ z uwzglednieniem istniejgcych uwarunkowan, w tym zwlaszcza w Sposob
niedoprowadzajgcy do degradacji istniejgcej infrastruktury, do ktorej dowigzane bedg nowe falochrony.

8. Zamodwienie nalezy zrealizowa¢ z uwzglednieniem decyzji $rodowiskowej oraz decyzji lokalizacyjnej wydanych dla
przedmiotowej inwestycji. Decyzja Srodowiskowa i decyzja lokalizacyjna zostaty zatgczone do niniejszego postepowania.

9. Zamawiajgcy zwraca uwage, iz cato$¢ przedmiotu zamowienia powinna by¢ wykonana zgodnie z przepisami prawa
powszechnie obowigzujgcego, Regulacjami Zamawiajgcego, normami, zasadami wiedzy techniczneyj.

10. Szczegbfowy opis Przedmiotu Zamowienia zawarto w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, ktory stanowi zatgcznik nr
3do SWz.

W rozdziale IX SWZ - Warunki udziatu w postepowaniu - w ust. 4 zamawiajgcy wskazat:

4. Warunki udziatu w Postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej:

1) Wykonawca spetni te warunki, jezeli wykaze, Zze w okresie ostatnich 12 (dwunastu) lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy — witym okresie, wykonat co najmniej 2 (dwie) roboty budowane,
ktérych przedmiotem byto wykonanie morskich budowli hydrotechnicznych polegajgcych na budowie lub przebudowie
falochronéw wyspowych lub pétwyspowych w dowolnej technologii, posadowionych na gtebokoSci nie mniejszej niz 5 m
p.p.m. (rzednej dna przy falochronie na minimum pofowie dfugosci falochronu), o wartosci robot hydrotechnicznych nie
mniejszej niz 100 min zt netto (sfownie: sto milionéw ztotych) kazda;

2) dysponuje lub bedzie dysponowat na czas realizacji Zamdwienia nastepujgcymi osobami skierowanymi przez
Wykonawce do realizacji Zamdwienia:

a) jedng osobg na stanowisku Kierownika Projektu, posiadajgcg wyksztaftcenie wyzsze techniczne budowlane i co
najmniej 8 lat do$wiadczenia zawodowego w zarzgdzaniu kontraktami na roboty budowlane jako Przedstawiciel
Wykonawcy (lub rdwnowazne stanowisko polegajgce na zarzgdzaniu kontraktem/projektem np. typu Manager Projektu,
Dyrektor Kontraktu, Kierownika Zespotu lub Kierownika Budowy), w tym doswiadczenie przy realizacji - przez caty okres
realizacji lub przez okres minimum 18 miesiecy — jednej morskiej budowli hydrotechnicznej polegajacej na budowie lub
przebudowie falochronéw o warto$ci robét nie mnigjszej niz 100 min zt netto (stownie: sto milionéw ztotych netto);

(--)

d) jedng osobg na stanowisku Kierownika Budowy, posiadajgcg wyksztafcenie wyZsze techniczne budowane, uprawnienia
budowlane w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej bez ograniczen lub w specjalno$ci inZynieryjnej hydrotechnicznej
bez ograniczen), i co najmniej 8 lat doswiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy (robot) w zakresie
powyzszych uprawnien, w tym na jednej robocie budowlanej, ktérej przedmiotem byto wykonanie morskiej budowii



hydrotechnicznej, przez caty okres realizacji (od rozpoczecia do zakoniczenia) lub przez okres minimum 18 miesiecy,
polegajgcej na budowie lub przebudowie falochronow wyspowych lub pétwyspowych w dowolnej technologii posadowionych
na gteboko$ci nie mniejszej niz— 5 m (rzednej dna przy falochronie na minimum potowie dfugo$ci falochronu), o wartosci
robdt nie mniejszej niz 100 min zt netto (stownie: sto milionéw ztotych netto).

W Zatgczniku nr 4 do SWZ — Wzér umowy zamawiajgcy zawart m.in. nastepujgce postanowienia:

o§ 10 ust. 3:
Zamawiajgcy moze zgtaszaC dalsze zastrzezenia, jezeli przekazana uzupetniona i poprawiona przez Wykonawce
dokumentacja stanowigcej przedmiot Umowy wymaga dalszych poprawek/uzupetnier. Zamawajgcy jest uprawniony do
zZgtaszania uwag do danej czesci dokumentacji rowniez na dalszych etapach, nawet do czeSci juz odebranych, a
Wykonawca jest obowigzany do ich uwzglednienia.

«§ 16 KARY UMOWNE:
1. Wykonawca zobowigzany jest do zaptaty Zamawiajgcemu kary umownej w przypadkach:
(...)
2) zwtoki w wykonaniu robot okreslonych w Rozdziale 1V ust. 4 pkt. 3) SWZ — wwysoko$ci 0,1% (sftownie: jedna dziesigta
procenta) catkowitego wynagrodzenia ryczattowego brutto za Roboty, o ktérym mowa w § 13 ust. 1 pkt. 2) Umowy, za
kazdy dzien zwfoki w stosunku do terminu okreslonego w § 3 ust. 1 pkt. 2) Umowy;
(...)
5) odstgpienia od Umowy przez jedng ze Stron, w tym takze czeSciowego odstgpienia od Umowy, wskutek okolicznosci
lezgcych po stronie Wykonawcy — w wysokos$ci 20% (sfownie: dwadzieScia procent) catkowitego wynagrodzenia
ryczaftowego brutto okreslonego w§ 13 ust. 1 Umowy;
(...)
6. Strony ustalajg maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktére mogg dochodzi¢ na podstawie niniejszej Umowy na
poziomie 30% (stownie: trzydziesci) catkowitego wynagrodzenia brutto wskazanego w § 13 ust. 1 Umowy.
Wobec tak uksztattowanych postanowien SWZ wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowiesf/gn. akt:
KIO 3509/23 i wykonawca PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 3515/23) wniesli odwotania w dniu 24
listopada 2024 roku.

Sygn. akt: KIO 3509/23

Pismem z dnia 27 listopada 2023 r. wykonawca FABE POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawiaglosit przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 3509/23.

Takze pismem z dnia 27 listopada 2023 roku wykonawca PORR S.A. z siedzibg w Warszawiezgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 3509/23.

Izba uznata, ze zgtoszenia przystgpienia ww. wykonawcow spetniajg wymogi formalne, okreslone w przepisach
art. 525 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i tym samym stwierdzita, ze wykonawca FABE POLSKA Sp. z o.0. z siedzibg w
Warszawie oraz wykonawca PORR S.A. z siedzibg w Warszawie stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt: KIO 3509/23.

W dniu 6 grudnia 2023 roku zamawiajgcy przekazat Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na
odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 3509/23, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 7 grudnia 2023 roku w toku posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego oraz
w toku rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Sygn. akt: KIO 3515/23
Pismami z dnia 27 listopada 2023 r. wykonawcy:

a)FABE POLSKA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie;
b)Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie;
Cc)STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie

d) NDI S.A. z siedzibg w Sopocie,

zgtosili przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 3515/23.

Izba uznata, ze zgtoszenia przystgpienia ww. wykonawcow spetniajg wymogi formalne, okreslone w przepisach art. 525
ust. 1i 2 ustawy Pzp i tym samym stwierdzita, ze wykonawcy: FABE POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie i NDI S.A. z siedzibg w Sopoc
stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3515/23.



W dniu 6 grudnia 2023 roku zamawiajacy przekazat Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na
odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 3515/23, w ktorej oswiadczyt, iz: uwzglednia w czesci zarzut 1, w czesci zarzut 2
a) oraz w czesci zarzut 2 e) oraz, ze wnosi o:

1. umorzenie postepowania w zakresie czesci zarzutu 1, w czesSci zarzutu 2 a) oraz czesci zarzutu 2 e);

2. oddalenie odwotania w pozostalym zakresie z uwagi na jego bezzasadnos¢;

3. zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow obstugi
prawnej wedlug norm przepisanych lub zgodnie ze spisem kosztdéw, w razie jego ztozenia na rozprawie.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotaniai uwzgledniajagc dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a takze uwzgledniajac stanowiska stron i
uczestnikow postepowania odwolawczego zlozone na piSmie i podane do protokolu rozprawy, zwazyta,
co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie
obu odwotujgcych interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez nich szkody z uwagi na
kwestionowane czynno$ci zamawiajgcego.

Ponadto Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia zadnego z odwotan w oparciu o przepis art. 528 ustawy Pzp.

l.Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 3509/23

Izba uznata, ze odwolanie nalezato oddali¢.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy okreSla warunki udzialu w postepowaniuw sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia, w szczeg6lnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Stosownie do art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze
okreslic warunki dotyczgce niezbednego wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu
technicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje
zamobwienia na odpowiednim poziomie jakos$ci. W szczegdblno$ci zamawiajgcy moze wymagac, aby wykonawcy spetniali
wymagania odpowiednich norm zarzgdzania jako$cig, w tym w zakresie dostepnosci dla os6b niepetnosprawnych, oraz
systemdw lub norm zarzgdzania Srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w
dokumentach zaméwienia.

Natomiast przepis art. 16 ustawy Pzp, w ktérym zostaty okreslone podstawowe zasady przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia, stanowi, iz: zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamoéwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Powotany powyzej przepis art. 112 ust. 1 ustawy Pzp bezposrednio wskazuje na wymagania jakie ustawodawca natozyt
na zamawiajgcych w zwigzku z okreslaniem warunkéw udziatu w postepowaniu, tj. z jednej strony zamawiajacy sg
obowigzani kierowaé¢ sie zasadg proporcjonalnosci wzgledem przedmiotu zaméwienia przy ustalaniu warunkéw udziatu
w postepowaniu, a z drugiej strony odpowiednio uksztattowane warunki udziatu w postgpowaniu powinny daé
zamawiajgcym mozliwos¢ oceny czy wykonawcy bedg zdolni do nalezytego wykonania danego zamdéwienia.
Innymi stowy, sposob uksztattowania warunkéw zamowienia musi byé wywazony i powinien zabezpieczac interesy
zarbwno zamawiajgcego, ktory jest zainteresowany wyborem ofert wykonawcoéw, dajgcych rekojmie prawidiowej
realizacji danego zamdwienia, a jednoczes$nie warunki te nie mogg by¢ nadmierne w stosunku do opisu przedmiotu
zaméwienia i nie moga w sposob nieuprawniony ogranicza¢ dostepu do zamowienia wykonawcom.

W tym miejscu Izba przywotuje wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 31 marca 2022r., wydany w sprawie C-195/21
(LB przeciwko Smetna palata na Republika Bulgaria). W wyroku tym Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit m.in., ze:
,A49Instytucja zamawiajgca powinna ponadto stosowac sie przy ustalaniu kryteridw kwalifikacji do podstawowych zasad
udzielania zamadwien publicznych ustanowionych wart. 18 ust. 1 dyrektywy 2014/24. Do niej nalezy réwniez, po pierwsze,
réwne i niedyskryminujgce traktowanie wykonawcow oraz dziatanie w sposob przejrzysty i proporcjonalny, a po drugie,
czuwanie nad tym, aby nie formutowac warunkéw zamowienia w taki sposob, aby wyfgczy¢ to zamdwienie z zakresu
zastosowania tej dyrektywy, lub aby w sztuczny sposoéb ograniczy¢ konkurencje, poprzez sformufowanie jego warunkow z
zamiarem nieuzasadnionego uprzywilejowania lub postawienia w mniej korzystnej pozycji niektérych wykonawcow.



50Niemniej jednak, jako Ze znajduje sie ona w najlepszej sytuacji dla oceny swoich wtasnych potrzeb, prawodawca Unii
przyznat instytucji zamawiajgcej szeroki zakres uznania przy ustalaniu kryteriow kwalifikacji, o czym $wiadczy stafe
zastosowanie czasownika ,moc” w art. 58 dyrektywy 2014/24. W ten sposob instytucja ta korzysta zgodnie z ust. 1 tego
artykutu z okres$lonej swobody przy definiowaniu takich warunkdw uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
Jakie uzna za zwigzane z przedmiotem zamdwienia publicznego i proporcjonalne do niego oraz wiasciwe dla zapewnienia,
Ze kandydat lub oferent dysponuje zdolnoscig prawng i finansowg oraz kompetencjami technicznymi i zawodowymi
koniecznymi dla wykonania udzielanego zamdwienia. W szczegdlnosci zgodnie z ust. 4 tego artykufu instytucja
zamawiajgca swobodnie ocenia warunki udziatu, jakie uwaza za Wasciwe ze swojego punktu widzenia, w szczegolnosci w
celu zagwarantowania wykonania zamowienia na takim poziomie jakosci, jaki uzna za wasciwy. (...)

53Z uwagi na powyzsze rozwazanie na pierwsze pytanie prejudycjalne trzeba odpowiedziec, iz art. 58 ust. 1 i 4 dyrektywy
2014/24 nalezy interpretowac w ten sposob, ze nie sprzeciwia sie on temu, aby w ramach postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego instytucja zamawajgca mogfa wprowadzi¢ tytutem kryteriow kwalifikacji dotyczacych zdolnosci
technicznych i zawodowych wykonawcow bardziej rygorystyczne wymogi niz minimalne wymogi ustanowione przez
uregulowanie krajowe, o ile takie wymogi bedg wWasciwe dla zagwarantowania, iz kandydat lub oferent bedzie posiadat
zdolno$ci techniczne i zawodowe konieczne dla zagwarantowania realizacji udzielanego zamdwienia, o ile bedg one
zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz o ile bedg one do niego proporcjonalne.’.

Jak z powyzszego wyroku wynika wedtug Trybunatlu Sprawiedliwosci zakres uznania przystugujgcego instytuciji
zamawiajgcej na etapie definiowania kryteriéw kwalifikacji jest ograniczony w ten sposob, iz majg by¢ one wiasciwe dla
zagwarantowania, iz kandydat lub oferent bedzie posiadat zdolnosci techniczne i zawodowe konieczne dla
zagwarantowania realizacji udzielanego zamoéwienia o ile bedg one zwigzane z przedmiotem zaméwienia oraz, o ile
beda one do niego proporcjonalne.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy lzba stwierdzita, ze zamawiajacy okreslajgc warunki
udzialu w tym postepowaniu (Izba odnosi sie do warunkéw w zakresie w jakim zostaly one zaskarzone przez
odwolujgcego) uczynit to zgodnie z dyspozycjg art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, a takze zgodnie z art. 58 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, zmienionej rozporzgdzeniem delegowanym Komisji (UE) 2017/2365.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, Ze warunki udziatu ustalone w przedmiotowym postepowaniu sg adekwatne
do przedmiotu zamoéwienia oraz sg uzasadnione zardbwno w odniesieniu do skali, zakresu i specyfiki przedmiotu
zamowienia, jak réwniez stopnia jego ztozonosci, warunkéw realizacji oraz wartoSci zamdwienia.

Izba wzieta pod uwage przede wszystkim argumentacje zamawiajgcego, ze zamodwienie obejmuje swoim
zakresem prace, ktére bedg dotyczyty falochronéw wyspowych umigjscowionych na otwartych wodach zatoki. Tym
samym realizacja tego zamowienia wymaga odpowiedniego doSwiadczenia nie tylko w zakresie budowli
hydrotechnicznych (do ktérych niewatpliwie zaliczajg sie rowniez nabrzeza i pirsy), ale przede wszystkim doSwiadczenia
w realizacji budowli hydrotechnicznych na otwartych wodach (bez dostepu drogowego do miejsca budowy) oraz na
akwenie niezabezpieczonym przed falowaniem. Tymczasem w przypadku takich budowli jak nabrzeza i pirsy ich budowa
odbywa sie ze statym dostepem drogowym do terenu budowy, w ostfonietych od falowania akwenach. Z kolei optymalne
zorganizowanie pracy pozwala na wykonanie robdt budowlanych bez uzycia sprzetu ptywajgcego, choé taki sprzet tez
czesto jest uzywany w przypadku budowy nabrzezy i pirsdw, co miata zwizualizowa¢ dokumentacja zdjeciowa okazana
przez odwotujgcego.

Wykonawca PORR S.A. z siedzibg w Warszawie, ktéry zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, przedstawit z kolei opracowanie naukowe pt.: ,Budowle morskie” wyd. Il, tom IV Wykonawstwo
robét morskich, Przyktady obliczen, autorstwa Stanistawa Hueckela, w ktérym wskazano, iz:,Budowe nabrzezy
masywnych, podwodnych czesci pochyini i wyciggdw, $luz i dokéw suchych bardzo czesto przeprowadza sie tak jak na
$rodlgdziu, tj. na sucho, pod ostong grodzy (podrozdz. 8.4). Zupetnie inaczej natomiast przedstawia sie wykonanie budowli
zewnetrznych narazonych na bezpoS$rednie ataki morza. Obiekty takie wykonuje sie najcze$ciej wprost na wodzie,
bez jej usuwania czy obnizania, z czego w konsekwencji wynika koniecznos$¢ budowy ich czesci podwodnych z elementow
gotowych (kamien) lub prefabrykowanych.(...) Sztormy atakujgce rozpoczetg budowle mogg stac sie przyczyng jej
czesSciowego zniszczenia, zatopienia znajdujgcego sie na niej sprzetu oraz przygotowanych deskowan i rusztowari, toréw
transportowych itp. Konieczno$¢ przygotowania sie do tego niebezpieczenstwa zmnigjsza jeszcze liczbe dni
pos$wieconych wlasciwym robotom budowlanym. (...) Nagto$¢ i nieregularnos¢ przebiegu zjawisk hydrologicznych i
meteorologicznych na morzu, gorsze przystosowanie cztowieka do pracy na wodzie, trudnoSci nalezytego i
wyczerpujgcego zbadania budowy geologicznej dna morskiego stwarzajg jeszcze jedng ceche charakteryzujgcg roboty na
morzu, a mianowicie zwiekszone w stosunku do robot Igdowych ryzyko. Skutki kazdego niedbalstwa czy przeoczenia sg



tu na ogdt o wiele gorsze niz przy pracach na lgdzie, ale stosunkowo czesto zachodzg takze wypadki niezawinione przez
nikogo, wypadki ktorych nie mozna z gory przewidziec.”.

Powyzej cytowane opracowanie wskazuje rowniez na szczegolng specyfike rob6t budowlanych wchodzacych w
zakres przedmiotowego zamowienia, a tym samym uzasadnia réwniez szczego6lne oczekiwania zamawiajgcego w
zakresie wykazania sie przez wykonawcédw okreSlonym do$swiadczeniem czy tez wykazaniem, ze dysponujg lub bedg
dysponowac¢ osobami skierowanymi do realizacji zamowienia na stanowisku Kierownika Projektu oraz na stanowisku
Kierownika Budowy legitymujgcymi sie odpowiednim doswiadczeniem zawodowym.

Dodac przy tym nalezy, ze odwoltujgcy wprawdzie wykazywat, ze zamawiajgcy dopuscit w warunkach udziatu
w postepowaniu mozliwos¢ wykazania sie doSwiadczeniem w realizacji budowy/przebudowy takze falochronow
polwyspowych, gdzie mozliwy jest dostep z ladu, jednak, nie negowat tej okoliczno$ci, ze prace na takiej budowie
hydrotechnicznej realizowane sg w warunkach nieosfonietych przed falowaniem, a co jak wykazywat zamawiajacy
wymaga odpowiedniego doswiadczenia i umiejetnosci w tym zakresie, jak réwniez umiejetnosci w zabezpieczeniu tego
typu prac.

Zamawiajgcy powotat sie przy tym na wilasne doswiadczenie. Mianowicie, Dyrektor Urzedu Morskiego w Gdyni
realizujgc w roku 2006 zadanie: Przebudowa Falochronu Gtownego w Gdyni wraz z modernizacjg systemu nawigacyjnego
musiat zerwa¢é umowe z wykonawca prac ze wzgledu na niewtasciwe prowadzenie robét. Powyzsze Swiadczy o tym, ze
zamawiajgcy okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu bazowat réwniez na wiasnych doswiadczeniach.

Ponadto, zamawiajacy stusznie wskazywat, ze cho¢ budowle hydrotechniczne, takie jak falochrony, nabrzeza czy
pirsy sg zaliczone do tej samej kategorii obiektow budowlanych zwigzanych z transportem wodnym (kategoria XXI), to z
technicznego punktu widzenia wystepujg istotne rdéznice w sposobie realizacji poszczegdinych inwestyciji.
Takze okolicznosS¢, ze rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998 roku w sprawie
warunkdéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ morskie budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie (Dz. U. Nr 101,
poz. 645) ustanawia wspdine warunki techniczne dla morskich budowli hydrotechnicznych w tym falochronéw, nabrzezy
i pirsdw nie stanowi o tym, ze sg to budowle o takiej samej charakterystyce i sposobie realizacji. Samo rozporzgdzenie w
dziale V zawiera przepisy odnoszace sie tylko i wytgcznie do falochronéw.

W konsekwencji nie sposdb uznaé, tak jak to wywodzit odwolujgcy, ze rébwnowazne doswiadczenie na tym
samym lub wyzszym poziomie bedzie posiadat réwniez wykonawca realizujgcy roboty zwigzane z budowag lub
przebudowa innych obiektéw hydrotechnicznych, takich jak nadbrzeza lub pirsy.

Nie bez znaczenia jest okoliczno$¢, ze zamawiajgcy przedstawit wykaz podmiotow, ktdre w jego ocenie spetniajg
tak ustalone warunki udziatu w postepowaniu, w tym takze podmiotéw, ktore realizowaly referencyjne zamodwienia na
terenie Polski, a odwotujgcy w zaden sposoéb nie kwestionowat tego wykazu.

W odniesieniu do wartosci inwestycji Izba uznata, ze warunek w tym zakresie jest ustalony w sposéb adekwatny i
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy wykazywat przy tym, ze ta wartoS¢ zalezy tez od dtugosci
falochronu, a to z kolei przektada sie na dlugo$¢ okresu jego realizacji, a co za tym idzie, pozwala domniemywac, ze
wykonawca realizowat inwestycje w roznych porach roku, przy réznych, takze niesprzyjajgcych warunkach
atmosferycznych, co takze przektada sie na ocene zdolnosci takiego wykonawcy do realizacji przedmiotowego
zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze Izba postanowita oddali¢ odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt: KIO 3509/23.

Il.Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 3515/23

1)
Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie nastepujgcych zarzutébw odwotania:

a) zarzutu nr 1 —w catosci,
b) zarzutu nr2a) - w zakresie dotyczacym ustalenia bezusterkowego odbioru Projektu koncepcyjnego oraz
bezusterkowego odbioru wielobranzowego projektu architektoniczno-budowlanego,
c) zarzutu nr 2e) — w calosci,
d) zarzutu nr 3 - w zakresie dotyczacym przyjecia zasady wyptaty 10% wynagrodzenia po odbiorze Kohcowym
Przedmiotu Umowy oraz uzyskaniu ostatecznej decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.

Zamawiajgcy bowiem w odpowiedzi na odwotanie oSwiadczyt, iz uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 w
czesci , w czesci zarzutu nr 2 a) oraz czesci zarzutu nr 2 e), wskazujgc jednoczesnie jakg cze$¢ dokumentacii
udostepni wykonawcom oraz jakich zmian dokonat w dokumentac;ji przetargowej.



W toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnikow postepowania zamawiajgcy, wyjasniajac
watpliwosci odwotujgcego, zwigzane z zakresem dokumentacji, do ktorej udostepnienia zamawiajgcy zobowigzat sie w
zwigzku z uwzglednieniem w czesci zarzutu nr 1 odwotania, oSwiadczyt, iz zobowigzuje sie réwniez do niezwtocznego
przekazania aktualnego planu batymetrycznego.

Wobec powyzszego odwotujgcy oswiadczyt, iz cofa zarzut nr 1 w zakresie w jakim nie zostat on uwzgledniony
przez zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 a) zamawiajgcy oSwiadczyh, iz uwzglednia odwotanie w zakresie dotyczacym
bezusterkowosci odbioru projektu koncepcyjnego oraz projektu wielobranzowego. W pozostatym zakresie (ij. mozliwosci
wielokrotnych rewizji dokumentacji) odwotujgcy podtrzymat swoj zarzut.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 e) — zamawiajgcy o$wiadczyt, iz uznaje odwotanie co do okresu odbioru robot
zanikajgcych lub ulegajgcych zakryciu, jednak nie zgodzit sie z zgdaniem odwotujgcego skrécenia tego terminu do dwaéch
dni kalendarzowych, tylko skrocit ten termin do 2 dni roboczych. Odwolujgcy wycofat zarzut nr 2 e) w zakresie
nieuwzglednionym przez zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 zamawiajgcy o$wiadczyt, iz uwzglednia ten zarzut w czesci dotyczgcej limitu
wynagrodzenia czesciowego, zwigkszajgc go do 95%. Odwotujgcy cofngt zarzut nr 3 w czesci dotyczacej limitu
ptatnosci czesSciowych w zakresie nieuwzglednionym przez zamawiajgcego, a podirzymat zarzut w zakresie
odnoszgcym sie do zgdania wprowadzenia zaliczkowania.

Wobec czesSciowego uwzglednienia zarzutow przez zamawiajgcego i czesciowego ich wycofania przez
odwotujgcego, Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w tym zakresie.

2)

Izba uwzglednita odwotanie zarzut nr 2 w zakresie w jakim odnosit sie on do kwestii uprawnienia zamawiajgcego
do wielokrotnych rewizji dokumentacji projektowej, nawet w stosunku do czesci juz odebranych oraz w zakresie
wysokosci kar umownych.

Zgodnie z art. 134 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp SWZ zawiera co najmniej projektowane postanowienia umowy w
sprawie zamdwienia publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia
W sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.

Stosownie do art. 353" ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2023 r. poz. 1610, ze zm.) — dalej
jako: ,k.c.” - Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Natomiast przepis art. 5 k.c. wyraza ogoélng zasade, iz nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Ad. zarzut nr 2a)

Zgodnie z § 10 ust. 3 Wzoru umowy: zamawajgcy moze zgtaszac dalsze zastrzezenia, jezeli przekazana uzupetniona i
poprawiona przez Wykonawce dokumentacja stanowigcej przedmiot Umowy wymaga dalszych poprawek/uzupetnien.
Zamawiajgcy jest uprawniony do zgfaszania uwag do danej czesci dokumentacji rownieZz na dalszych etapach, nawet
do czesci juz odebranych, a Wykonawca jest obowigzany do ich uwzglednienia.

Odwolujgcy zgdat wykreslenia zdania 2 z § 10 ust. 3.

Izba uznata, ze okreslone w § 10 ust. 3 zd. 2 wzoru umowy uprawnienie zamawiajgcego do zgtaszania uwag do
danej czesci dokumentaciji projektowej réwniez na dalszych etapach, nawet do czesci juz odebranych i jednoczesny
obowigzek wykonawcy do uwzglednienia tych uwag stanowi przejaw naduzycia ze strony zamawiajgcego jego prawa do
ksztattowania postanowien umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Stosownie do art. 627 k.c. przez umowe o dzielo przyjmujagcy zaméwienie zobowigzuje sie do wykonania
oznaczonego dzieta, a zamawiajagcy do zaptaty wynagrodzenia. Natomiast przepis art. 638 k.c. okresla zasady
odpowiedzialnosci za wady dzieta i stanowi, ze:



§ 1. Do odpowiedzialno$ci za wady dzieta stosuje sie odpowiednio przepisy o rekojmi przy sprzedazy. Odpowiedzialnos¢
przyjmujgcego zamoéwienie jest wytaczona, jezeli wada dzieta powstata z przyczyny tkwigcej w materiale dostarczonym
przez zamawiajgcego.

§ 2. Jezeli zamawiajgcemu udzielono gwarancji na wykonane dzieto, przepisy o gwarancji przy sprzedazy stosuje sie
odpowiednio.

Odwolujacy zasadnie wskazywat, ze w oparciu o tak uksztattowane postanowienia Umowy zamawiajgcy mogtby
wielokrotnie zmienia¢ wytyczne i ocene przedstawionych dokumentéw, ktore przeciez juz zostaly przez niego
zaakceptowane i odebrane. Tym samym uprawnienie zamawiajgcego do wielokrotnych rewizji dokumentacji przerzuca
na wykonawce odpowiedzialno$¢ za zaniechania zamawiajagcego, ktory po otrzymaniu okreslonej czesci dokumentacii
powinien by¢ w stanie dokona¢ jej weryfikacji i oceny oraz zgtosi¢ uwagi oraz zastrzezenia w okreSlonym, zamknietym
przedziale czasu. Stusznie powotywat sie tutaj odwotujgcy na obowigzek wspotdziatania zamawiajgcego przy realizacji
kontraktu.

Zamawiajgcy z kolei argumentowat, ze ewentualne btedy, wady dokumentaciji projektowej ujawniajg sie na etapie
realizacji robét budowlanych. Wskazywat tez, ze skoro wykonawca odpowiedzialny jest zaréwno za sporzgdzenie
dokumentacji projektowej, jak i etap budowlany to zasadnym jest, aby wszelka dokumentacja projektowa mogta by¢
sprawdzana i weryfikowana przez zamawiajgcego na kazdym etapie realizacji zamowienia, a wykonawca, aby byt
zobowigzany do uwzglednienia odpowiednich zmian. Natomiast w toku rozprawy podnosit, ze tak uksztattowane
postanowienia umowy, pozwolityby mu na unikniecie zgdan ze strony wykonawcy w przypadku konieczno$ci wykonania
robo6t dodatkowych.

Jednakze Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego. Zamawiajgcy zgodnie z§ 10 ust. 3 zdanie 1 ma
uprawnienie do zgtaszania dalszych zastrzezen do przekazanej i nawet poprawionej juz dokumentacji. Natomiast
przyznanie uprawnienia zamawiajgcemu do zgtaszania dalszych uwag do czesci dokumentacji juz odebranej przez
niego, z ktorym skorelowany bytby obowigzek wykonawcy do uwzglednienia tych uwag, w ocenie Izby stanowi przejaw
naduzycia pozycji ze strony zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania przetargowego. Interesy zamawiajgcego z
tytutu ewentualnych wad dokumentacji projektowej juz odebranej zabezpieczajg odpowiednie przepisy k.c., w tym
powotany powyzej przepis art. 638 k.c.

Stusznie podnosit odwotujgcy w toku rozprawy, ze przedmiotowa inwestycja jest bardzo skomplikowana i wymaga
wspodidziatania zarowno ze strony wykonawcy, jak i samego zamawiajgcego. Tym samym, zamawiajgcy powinien
zapewni¢ tez odpowiedni zespdt, ktory bedzie sprawnie wspoétdziatat i bedzie w stanie — przed odbiorem dokumentaciji
projektowej — zgtosi¢ stosowne uwagi i zastrzezenia.

Wobec powyzszego Izba uwzglednita zarzut nr 2 a) odwotania w zakresie dotyczgcym mozliwosci wielokrotnych
rewizji dokumentacji i nakazata zamawiajacemu dokonanie zmian postanowien Wzoru Umowy, stanowigcego zatgcznik
nr 4 do SWZ, poprzez wykreslenie zdania drugiego w § 10 ust. 3 Wzoru Umowy.

Ad. zarzut nr 2b), 2c) i 2d)

Izba podzielita takze stanowisko odwotujgcego w kwestii zarzutu uksztattowania postanowieh wzoru umowy w
sposéb naruszajgcy przepisy Pzp i kodeksu cywilnego, z przekroczeniem: granic swobody uméw, zasad wspétzycia
spotecznego oraz roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami umowy o roboty budowlane poprzez ustalenie
nadmiernie wysokich kar umownych, tj. stawki dziennej kary umownej z tytutu zwtoki w wykonaniu robét, stawki kary
umownej z tytutu odstgpienia od umowy, a takze tgcznego limitu kar umownych.

W przypadku stawki dziennej kary umownej z tytutu zwioki w wykonaniu robét (okreslonych w Rozdziale 1V ust. 4
pkt 3 SW2Z), to Izba podzielita w tym zakresie argumentacje odwotujacego odnoszgcg wysokos¢ tej kary do wartosci tych
robét szacowang na ok. 500 000 000 min zt, co przy przyjetej stawce 0,1 % daje ok. 500 000 zt za kazdy dzieh zwtoki.

W ocenie Izby jest to kara nadmierna i razgco wygoérowana. Izba podziela stanowisko odwotujgcego, ze
zamawiajgcy uksztattowat zaskarzone postanowienia umowy w zakresie kar umownych w oderwaniu od wielkosci i
specyfiki przedmiotu zamowienia.

Oczywistym jest, ze ustalony procent okresla stosunek proporcjonalny kary umownej do wartosci catkowitego
wynagrodzenia za roboty budowlane oraz, ze stawka 0,1 % jest stosowana w kontraktach, a nawet wskazywana jako
przyktad dobrej praktyki kontraktowej przez UZP.

Niemniej nie mozna pomija¢ tu kwotowej wartoSci szacowanej wartosci robot (ktorej zamawiajgcy nie
kwestionowat). Obie strony wskazywaly w toku rozprawy, iz kara umowna ma w szczegdlnosci petni¢ funkcje
prewencyjne, stymulacyjne (motywowa¢ wykonawce do terminowej realizacji robot, okreslonych Umowa). W ocenie Izby



kara umowna okre$lona na poziomie 0,01 % (czyli ok. 50 000 zt), jak zgdat tego odwotujgcy, spetni swoj podstawowy cel.
Stusznie zauwazyt odwotujacy, ze kara umowna nie powinna by¢ symboliczna, ale jednocze$nie nie moze pozbawiac
wykonawcy ekonomicznego sensu realizacji inwestycji. Jednocze$nie nalezy zauwazyC, ze zamawiajgcy w tym
kontekscie powolywat sie na obostrzenia zwigzane z otrzymanym dofinansowaniem oraz na olbrzymie ryzyko finansowe,
lecz nie przedstawit jakichkolwiek petniejszych informacji i danych w tym zakresie.

Majgc powyzsze na uwadze Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmian postanowien Wzoru Umowy,
stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ poprzez:
ezmiane w § 16 ust. 1 pkt 2 Wzoru Umowy poprzez zastgpienie wyrazenia: ,w wysokosci 0,1% (sfownie: jedna
dziesigta procenta)” wyrazeniem: ,w wysokosci 0,01% (stownie: jedna setna procenta)”’.

Ponadto, Izba uznata, ze réwniez tgczny limit kar umownych, okreSlony w§ 16 ust. 6 Wzoru Umowy ustalony na
poziomie 30% catkowitego wynagrodzenia brutto wskazanego w § 13 ust. 1 Umowy jest razgco wygoérowany. Zatem,
maksymalna wysoko$¢ kar umownych wynosié¢ bedzie w tym przypadku ok. 150 000 000 z! (przy odniesieniu do wartosci
szacunkowych). Jednocze$nie procentowo okreslony limit 30% takze w przypadku tej inwestycji nalezy uznac¢ za
nadmierny.

Izba w petni podziela poglad wyrazony w przywotanym przez odwotujgcego wyroku Izby z dnia 30.10.2020 r.,
sygn. akt: KIO 2652/23, iz:
LNiewagtplivie wprowadzenie kar umownych do warunkéw umowy, ktéra ma zosta¢ zawarta z wykonawcg, co do zasady
nalezy uznac za Srodek odpowiedni dla zapewnienia nalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Jednakze z zasady proporcjonalno$ci wynika rowniez, ze taki co do zasady odpowiedni Srodek powinien by¢ zastosowany
wytgcznie w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne dla osiggniecia tego celu. W konsekwencji obowigzujgca w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia zasada proporcjonalno$ci wyznacza dla zamawajgcego granice swobody w
ksztattowaniu warunkdw umowy w sprawie zamowienia publicznego, co nalezy bra¢ pod uwage przy stosowaniu art. 3531
kc, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogag utoZy¢ stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwo$ci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofzycia spotecznego. (...)
Jakkolwiek zasadne jest zabezpieczenie interesdw Zamawiajgcego oraz naleZytego wykonania zamdwienia to
uregulowania dotyczgce kar umownych nie mogg prowadzi¢ do swoistego nieuzasadnionego wzbogacenia po stronie
Zamawiajgcego czy tez naruszenia zasady proporcjonalnosci”.

W konsekwencji Izba uznata, ze okre$lona przez zamawiajgcego w§ 16 ust. 6 Wzoru umowy maksymailna
wysoko$¢ kar umownych na poziomie 30% catkowitego wynagrodzenia brutto wskazanego w § 13 ust. 1 Umowy, jest
nadmierna i razgco wygoérowana.

Jednoczesnie, Izba nie bedgc zwigzana zgdaniami odwotujgcego, ustanowita ten limit nieco wyzej niz zgdat tego
odwotujacy, tj. na poziomie 20 %, majgc na uwadze wywazenie interesdéw i zamawiajgcego, i wykonawcow ubiegajgcych
sie o to zamowienie.

Wobec powyzszego, Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmian postanowien Wzoru Umowy,
stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ, poprzez:
ezmiane w § 16 ust. 6 Wzoru Umowy poprzez zastgpienie wyrazenia: ,na poziomie 30% (stownie: trzydziesci)”
wyrazeniem: ,na poziomie 20% (dwadziescia)”.

Natomiast w odniesieniu do zarzutu dotyczacego wysokosci kary umownej z tytutu odstapienia od Umowy przez
jedng ze Stron, w tym takze czeSciowego odstgpienia od Umowy, wskutek okolicznosci lezacych po stronie Wykonawcy
Izba w szczegolnosci positkowata sie przywotanym przez odwotujgcego opracowaniem Urzedu Zamoéwien Publicznych
dotyczacym Przyktadéw negatywnych i dobrych praktyk kontraktowych, gdzie jako przyktad dobrej praktyki kontraktowej
(rekomendowanego kierunku regulaciji), wskazano, ze kara za odstgpienie od umowy nie powinna by¢ wyzsza niz 10%.

Ponadto, powyzej przywotana argumentacja w odniesieniu do wysokosci stawki dziennej kary umownej z tytutu
zwloki oraz fgcznego limitu kar umownych réwniez jest adekwatna w tym przypadku.

Wobec powyzszego, Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmian postanowien Wzoru Umowy,
stanowigcego zatgcznik nr 4 do SWZ, poprzez:

ezmiane w § 16 ust. 1 pkt 5 Wzoru Umowy poprzez zastgpienie wyrazenia: ,w wysokosci 20% (sfownie: dwadziescia
procent)” wyrazeniem: ,w wysokosci 10% (stownie: dziesig¢ procent”);

3)



Ad. zarzut nr 3)

Izba nie uwzglednita natomiast zarzutu dotyczgcego rezygnacji w ramach projektowanych postanowien
umownych z mozliwo$ci zaliczkowania rob6t budowlanych

Zgodnie z art. 442 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze udzieli¢ zaliczek na poczet wykonania zamowienia,
jezeli mozliwo$¢ taka zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w dokumentach zamoéwienia.

Z kolei przepis art. 443 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy ptaci wynagrodzenie w czesciach, po
wykonaniu czesci umowy, lub udziela zaliczki na poczet wykonania zamowienia, w przypadku umow zawieranych na
okres dluzszy niz 12 miesiecy.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy przewidziat ptatnosci czeSciowe, a zatem spemit wymog
okreslony w art. 443 ust. 1 ustawy Pzp. Z kolei przepis art. 442 ust. 1 ustawy Pzp stanowi o tym, ze zamawiajgcy ,moze”
udzieli¢ zaliczek. Jest to uprawnienie zamawiajgcego, a nie bezwzgledny obowigzek.

Ponadto, zamawiajgcy w tym postepowaniu ustanowit ptatnosci czesciowe, co tez dodatkowo zabezpiecza tez
interesy wykonawcow i jak wspomniano powyzej, czyni zadoS¢ obowigzkowi natozonemu na zamawiajgcego na
podstawie art. 443 ust. 1 ustawy Pzp w przypadku uméw zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita zarzut nr 3 w zakresie odnoszgcym sie do kwestii zaliczkowania robét
budowlanych. W pozostalym zakresie zarzut zostat cze$ciowo uwzgledniony i wycofany, o czym byta mowa powyzej.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o
§ 7 ust. 2 pkt 1 (dot. sprawy o sygn. akt: KIO 3515/23) § 8 ust. 2 pkt 1 (dot. sprawy o sygn. akt: KIO 3509/23) w zw. z § 5
pkt 1 i pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegdlowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z
2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z § 7 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia: w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci, koszty
ponoszg odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden
wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, kitéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
nie wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w cato$ci albo
W CzgSci.

Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 1 powotanego powyzej rozporzgdzenia: w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe w
catosci, koszty ponosi odwotujgcy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od odwolujgcego na rzecz
zamawiajgcego.

Stosownie do § 5 pkt 1 i pkt 2 ww. rozporzgdzenia do kosztéw postgpowania odwotawczego zalicza sige wpis oraz

uzasadnione koszty stron, w wysokosci okre$lonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztdw, ztozonych do akt sprawy,
obejmujgce m.in. wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tacznie kwoty 3600 ztotych.

Koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
wynikajace ze zlozonej faktury VAT — zostaly podzielone na 3 sprawy odwotawcze, zgodnie z opisem na fakturze (po
1 476 zt na kazdg ze spraw).

W oparciu o powyzsze:
1)w sprawie o sygn. akt: KIO 3509/23

Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt uiszczong przez odwoltujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz zasadzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 1 476 zt tytutem zwrotu
kosztéw postepowania odwotawczego zwigzanych z wynagrodzeniem pethomocnika zamawiajgcego.

2)w sprawie o sygn. akt: KIO 3515/23

Izba zaliczyta w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 1 476 zt poniesiong przez zamawiajgcego w zwigzku z wynagrodzeniem
petnomocnika zamawiajgcego oraz stosunkowo rozdzielita koszty uwzgledniajgc stosunek liczby zarzutéw
uwzglednionych (4) do oddalonych (1) i zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15 704,80 zt tytutem
naleznej odwolujgcemu czesci kosztow postepowania odwotawczego.

Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.

Przewodniczaca: .........cccevuenieninennnnnnanns



