Sygn. akt KIO 2378/23
WYROK
z dnia 28 sierpnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Malgorzata Jodiowska
Protokolant:Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 23 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 10 sierpnia 2023 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowiev postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinoujscie Spotka Akcyjna z siedziba w
Szczecinie
przy udziale wykonawcy PORR S.A z siedzibg w Warszawiezgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujacego
orzeka:

1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujagcego STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie zalicza

w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j.

Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt KIO 2378/23

UZASADNIENIE:

Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinouj$cie Spotka Akcyjna z siedzibg w Szczecinie(dalej: ,Zamawiajgcy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego pn:,Budowa
zdolnosci przetadunkowej portu morskiego w Swinoujéciu do obstugi potrzeb morskiej energetyki wiatrowej”, nr
referencyjny: OZ-092/3/IPU-7/2023.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 28 czerwca 2023 pod
numerem: 2023/S 122-386442.

W postepowaniu tym wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowi¢dalej: ,,Odwotujacy”) 10
sierpnia 2023 wnibst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp
czynnoSci Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu treSci ogtoszenia o zamoéwieniu, dokumentu SWZ jak i
projektowanych postanowien umowy w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
przepisy Kodeksu cywilnego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 434, art. 436 pkt 1) art. 353" ke, art. 58 kc i art. 387 § 1 kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp

poprzez: wskazanie w treSci ogloszenia pkt Il 2.7, SWZ (pkt. 2.1) ) i wzorze umowy (§ Akt Umowy cze$¢ | pkt 5, jak i
dalszych zatgcznikéw do SWZ termindw realizacji zamdwienia, ktdre sg nierealne i niemozliwe do dochowania z punktu
widzenia prawidlowego i zgodnego ze sztukg budowlang wykonania wszystkich robo6t, dochowania procedur

administracyjnych, ktore lezg po stronie Wykonawcy, dokonania czynno$ci odbiorowych a takze przekazania obiektu w

uzytkowanie.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajagcemu dokonania czynno$ci zmiany treSci ogtoszenia, treSci SWZ i zatgcznika

do SWZ Projektowane postanowienia umowy poprzez wydtuzenie termindw realizacji zadania i tak:
Odwolujgcy wnosi o zmiane postanowien odpowiednio ogtoszenia, SWZ i jego zatgcznikdw:

Czes¢ | Aktu umowy Roboty zostang ukonczone w ustalonym Czasie na Ukonczenie, to jest w terminie 24 miesiecy od
Daty Rozpoczecia

SWZ w zakresie pkt. 2.1, poprzez dokonanie zmiany:

2.1. Termin realizacji zamowienia: od zawarcia Kontraktu z Wykonawcg realizacja rob6t budowlanych i uzyskania
bezwarunkowych i prawomocnych pozwolen na uzytkowanie zgodnie z Harmonogramem Realizacji Robét - (Czes$¢ V)



projektu Kontraktu - do maksymalnie:

* 24 miesiecy od Daty Rozpoczecia Odcinek |;

* 24 miesiecy od Daty Rozpoczecia Odcinek |I.

Ogtoszenie o zamodwieniu: pkt 1.2.7) Okres obowigzywania zamoéwienia, umowy ramowej lub dynamicznego systemu
zakupow Koniec: 24 miesiecy od Daty Rozpoczecia

W zalgczniku do oferty stanowigcym zatgcznik do Szczegdlnych Warunkow Umowy - punkt dotyczacy Czasu na
Ukonczenie Robot otrzymuje brzmienie: Czas na Ukonczenie Robét 1.1.3.3 & 8.2 24 miesiecy od Daty Rozpoczecia

A takze pozostatych zatgcznikow do SWZ w tym OPZ i Aktu Umowy, ktore wskazujg terminy realizacji na terminy wyzej
wskazane.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujacy wskazat:

(...)

Odwolujacy zaznacza, ze w dniu 6 lipca 2023 roku wniost odwotanie w Postepowaniu min w zakresie niezgodnego z
ustawg Pzp okre$lenia terminu realizacji zamowienia i terminéw posrednich. Izba w wyroku z dnia 25 lipca 2023 roku w
sprawie o sygnaturze akt KIO 1953/23 i KIO 1998/23 uwzglednita odwotanie w pkt 3 i nakazata Zamawiajacemu
okreslenie w tresci ogtoszenia (Sekcja Il pkt II. 7), SWZ (pkt 2.1) i wzorze umowy (Akt Umowy -Czes¢ | pkt 5, czes¢ V
Harmonogram Realizacji robét) planowanego terminu zakonczenia robét liczbg miesiecy od Daty Rozpoczecia.
Jednoczes$nie Izba w uzasadnieniu ww wyroku akt KIO 1953/23 i KIO 1998/23 (vide str 40,41 uzasadnienia wyroku)
wskazata:

»1zba uwzgledniajgc odwotania nakazata Zamawiajgcemu oszacowanie i okreSlenie, przy uwzglednieniu specyfiki i zakresu
inwestycji, terminu zakonczenia umowy oraz terminy poszczegolnych kamieni milowych liczbg miesiecy. 1zba zwraca
uwage, Ze Zamawiajgcy wskazujgc w odpowiedzi na odwofania termin wykonania nabrzeZy nie uwzglednit w swoich
szacunkach wszystkich koniecznych robot, przestojow z uwagi ha uwarunkowania Srodowiskowe, procesu uzyskiwania
pozwolen na uzytkowanie, odbioréow Co za tym idzie Zamawiajgcy powinien oszacowac termin wykonania zamowienia
uwzgledniajgc przy tym niezbedne elementy majgce wpltyw na wykonanie zamowienia w terminie. Niejako na marginesie,
oszacowany przez Zamawiajgcego termin moze podlegac dalszym zarzutom ze strony wykonawcow.”

Poniewaz Zamawiajacy nie zastosowat sie do wyroku Izby w catosci tj. zmienit date realizaciji na liczong w miesigcach od
daty zawarcia umowy lecz nie wyznaczyt terminu uwzgledniajgcego wszystkie roboty, przestoje, uwarunkowania
Srodowiskowe itd. zgodnie z wyrokiem Izby to w dalszym ciggu interes Odwotujgcego jest naruszony.

Odwolujacy na marginesie zaznacza, ze wobec powyzszego rozstrzygniecia lzby wniesienie niniejszego Odwotania nie
narusza przepis6w proceduralnych ani nie podlega odrzuceniu w rozumieniu przestanek art. 528 ustawy Pzp. Odwotanie
zostato bowiem wniesione w terminie gdyz nowy termin realizacji ustalony odpowiednio na 12 miesiecy od Daty
Rozpoczecia dla Odcinka 1 jak i 18 miesiecy od Daty Rozpoczecia dla Odcinka 2 zostaly dokonane modyfikacjg w dniu
31 lipca 2023 roku (nie zachodzi zatem przesfanka z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp). Odwolujgcy nie powoluje sie wytgcznie
na te same okolicznosci, ktére podnosit przy pierwszym odwotaniu lecz przedstawia szereg nowych twierdzen i
dowoddw odnoszgcych sie do terminu okreSlonego w miesigcach, ktére pozwalajg w sposdb pewny okreslic czas
przeznaczony na realizacje (nie zachodzi zatem przesfanka z art. 528 pkt 4 ustawy Pzp). Nastepnie odwotanie dotyczy
nowej czynno$ci, datowanej na dzien 31 lipca 2023 roku, ktéra zostata wykonana niezgodnie z wyrokiem Izby z dnia 25
lipca 2023 roku w sprawie KIO 1953/23 i KIO 1998/23 (nie zachodzi zatem réwniez przesfanka z art. 528 pkt 5 ustawy
Pzp). Wobec powyzszego Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego Odwotania, pozostaje w dalszym ciggu
wykonawca zainteresowanym pozyskaniem tego zamoéwienia, jak i dopetnit wszystkich wymogéw formalnych, w tym
terminowych w celu skutecznego skorzystania z niniejszego $rodka ochrony prawne;. (...)

Termin ustalony przez Zamawiajgcego jest nierealny i niemozliwy do dotrzymania z punktu widzenia krétkiego
czasookresu niezbednego do wykonania wymaganego zakresu prac. Wykonawca majgc na uwadze ustalenie terminu
liczonego od Daty rozpoczecia ma obecnie wiedze ile realnie miesiecy Zamawiajgcy przeznaczyt mu na realizacje
zaméwienia ale takze na formalne i proceduralne jego zamkniecie i rozliczenie. Nalezy bowiem pamietaé ze okres
odpowiednio 12 i 18 miesiecy jest nie tylko terminem technologicznym wykonania robét ale takze terminem formalnosci
jak np. sporzadzenie i akceptacja Harmonogramu (14 +21 dni co daje 35 dni a wiec ponad miesigc podczas gdy bez
zaakceptowanego Harmonogramu nie mozna rozpoczaé prac). Wykonawca dokonat ponownej analizy warunkéw
realizacji zaméwienia pod katem mozliwosci ich realizacji w okresie odpowiednio 12 i 18 miesiecy i wedtug jego ustalen
oraz wiedzy realizacja zamdwienia nie bedzie mozliwa a termin jest niemozliwy do dotrzymania w rozumieniu art. 387 kc.
W sytuacji gdy zaden z wykonawcow nie jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienia w pierwotnie wyznaczonym czasie, to
umowa o takie Swiadczenie bedzie z mocy prawa niewazna. Rozroznia si¢ przy tym niemoznosc¢ realizacji pierwotng i
nastepczg. Nawet akceptujgc termin i zawierajagc umowe z tak ustalonym terminem, wykonawca naraza sie na
niemoznosS¢ nastepczg i odpowiedzialnoS¢ z tytutu nieterminowego i nienalezytego wykonania zamoéwienia, jako
konsekwenciji przyjecia zbyt krétkiego terminu.



W orzecznictwie sgdow powszechnych wskazuje sie iz ,W przepisie art. 387 § 1 KC chodzi o niemoznos¢ natury
obiektywnej - Swiadczenie moze by¢ obiektywnie niewykonalne juz w chwili, gdy zobowigzanie ma powstac
(niemozliwo$¢ pierwotna lub uprzednia) i wowczas stosunek obligacyjny w ogdle nie powstaje, gdyz nie mozna uznawac
za wigzgce zobowigzania sie do zachowania niemozliwego. Jezeli niemozliwos¢ Swiadczenia ma charakter subiektywny
(podmioty inne niz dluznik mogtyby Swiadczy€) lub zaistniata dopiero po powstaniu zobowigzania (niemozliwos¢
nastepcza), jej konsekwencje okreSlajg przepisy regulujgce skutki niewykonania zobowigzania® (tak Wyrok Sadu
Apelacyjnego w Krakowie - | Wydziat Cywilny z dnia 27 wrzes$nia 2016 r. | ACa 457/16).
Podobnie tez ,Niemozliwos¢ Swiadczenia, o ktérej mowa a art. 387 KC, ma mie¢ charakter obiektywny. Mozna na
podstawie tego przepisu uznawac, postanowienie umowne za niewazne tylko wtedy, gdy nie tylko obowigzany do
Swiadczenia ale takze nikt inny, z przyczyn prawnych lub faktycznych wykona¢ go, zgodnie z treScig zobowigzania, nie
moze.” (tak Wyrok Sgdu Apelacyjnego w Krakowie - | Wydziat Cywilny z dnia 15 marca 2018 r. | ACa 1115/17).
Skutkow takiego dziatania a wiec akceptacji zbyt krétkiego terminu realizacji przez wykonawcoéw nie powinno sie broni¢
zasadg swobody umow, gdyz taka zasada dziata w obrebie prawa a nie stanowi furtke do jego naduzywania czy
obejscia. Twierdzenie, ze wykonawca moze przejg¢é na siebie ryzyko braku realizacji zaméwienia w terminie
a jednoczes$nie ma jedynie prawo, a nie obowigzek ztozy¢ oferte, a jej ramach wyceni¢ powyzsze konsekwencje, to takie
twierdzenie wypacza przepisy i zasady kodeksu cywilnego, w tym art. 5 kc. Odwolujgcy majgc juz na obecnym etapie
wiedze, ze prawidiowe i nalezyte Swiadczenie catosci zakresu wynikajgcego z Umowy wymaga znacznie wiecej czasu,
niz przewidziat to Zamawiajgcy, obliguje go do wniesienia srodkéw ochrony prawnej i zwrocenia uwagi, ze postulowane
warunki Zamawiajgcego mogg by¢ juz z mocy samego prawa niewazne.
Po drugie Zamawiajgcy nie moze w sposob niczym nieograniczony narzucac rezimu realizacji zaméwienia wedtug
wiasnego uznania zwlaszcza majgc Swiadomos¢, ze wyznaczony przez niego termin bedzie niemozliwy lub znaczgco
utrudniony dla wykonawcdw i spowoduje po ich stronie negatywne konsekwencje np. naliczenie kar umownych (na
marginesie takie dziatania mogg by¢ poczytywane jako préba zrefinansowania zamaéwienia lub odzyskania wyptaconych
Srodkow).
Koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposob wptywa na ograniczenie zasady
swobody uméw w obszarze zaméwien publicznych, niemniej jednak nalezy dostrzec, iz swoboda Zamawiajgcego w
zakresie ksztattowania postanowiern umowy nie jest nieograniczona. Nalezy zwroci¢ uwage na tres¢ orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, w kiérym Izba zauwazyla, ze ustalenie przez
Zamawiajgcego warunkdéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze naduzywac¢ swojego
prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszio jest przepis art. 3531 Kodeksu cywilnego
oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego.
Odwolujacy, w $lad za stanowiskiem zaprezentowanym przez Izbe wskazuje, iz ,Uprawnienie zamawiajgcego do
ksztaltowania przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego
ksztaltowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktdre mogg prowadzi¢ do obcigzenia wykonawcy w stopniu
wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Zamawiajgcy w szczegdlnosci ma obowigzek
uksztattowa¢ stosunek prawny w granicach okreslonych trescig art. 3531 oraz art. 5 k.c., co oznacza, ze postanowienia
umowne nie mogg byé sprzeczne z wiasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg lub zasadami wspétzycia
spotecznego. Wiasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumieé jako nakaz respektowania podstawowych cech stosunku
kontraktowego, ktore stanowig o jego istocie. " (wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).
Podkreslic nalezy, iz Sad Najwyzszy w wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10 stwierdzit, iz negatywne
ocenie powinna tez podlega¢ umowa o zamowienie publiczne, uksztattowana przez Zamawiajgcego z wykorzystaniem
jego silniejszej pozycji w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawiajgcego, ale réwniez
Wykonawcy.
Biorgc pod uwage powyzsze oraz swoje profesjonalne i bogate doswiadczenie w wykonywaniu podobnych robot,
Odwolujacy pragnie wskazac jak i o ile Zamawiajgcy nie doszacowat czasu niezbednego na realizacje przedmiotowego
zamoéwienia. Odwotujgcy majac utrudniong inicjatywe dowodowsg, gtéwnie dlatego iz nie dwoch identycznych postepowan
a jest wiele uwarunkowan i zmiennych indywidualnych do kazdego zamowienia, musiat w duzej mierze bazowa¢ na
swoich dotychczasowych doswiadczeniach i w tym celu przygotowat harmonogram rzeczowy, uwzgledniajgcy
odpowiednie okresy wykonywania poszczegdélnych robét oraz ich wzajemne powigzania i uwarunkowania, ktory zatgcza
do niniejszego Odwotania. Harmonogram ten stanowi dowod na okoliczno$é niedoszacowania przez Zamawiajgcego
czasu koniecznego na prawidlowe wykonanie przedmiotu zamoéwienia.
Bazujgc na terminach wskazanych w Harmonogramie, Odwotujgcy bedzie starat sie wykazac¢ i udowodni¢ jakie
okoliczno$ci wyznaczajg i determinujg takie terminy. W zasadniczej mierze bedg one wynikaty:
1.Z samej dlugosci prac wynikajacych z doswiadczenia Odwotujgcego popartego zestawieniem z naktadami z Katalogow
Naktaddéw Rzeczowych ale w ujeciu catosciowym a nie wyrywkowym



2.Indywidualnych uwarunkowan i ograniczen realizacji tego Postepowania opisanych w OPZ
3.Technologicznego uwarunkowania realizacji poszczegolnych robot.

1.Katalogi Nakladoéw Rzeczowych
Czasookresy przyjete w Harmonogramie dla poszczegdlnych prac zostaly przyjete na podstawie profesjonalnego
do$wiadczenia Odwolujgcego. Naklady te zostaly zweryfikowane poprzez zestawienie z naktadami przyjetymi w
Katalogach Nakladow Rzeczowych tj. ogolnodostepnych publicznie publikowanych, usystematyzowanych baz
normatywnych, zawierajgcy opisy robdt, technologie ich wykonania oraz kosztorysowe normy naktadéw rzeczowych
czynnikéw produkcji stanowigcych podstawe kalkulacji kosztorysowej rob6t budowlanych. W zestawieniu Odwolujgcy
postuzyt sie KNR publikowanym przez wydawce: WACETOB — PZITB, a wykorzystywane w oprogramowaniu firm
AthenaSoft - Norma Expert. W przypadkach, w ktérych mozliwe jest okreslenie naktadow czasowych na podstawie
Katalogow Naktadow Rzeczowych (KNR), Odwotujgcy zestawit naklady czasowe przyjmowane w KNR z przyjmowanymi
przez siebie czasookresami. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w KNR brak jest okreslenia dla niektérych rodzajow prac (w
szczegolnosci wysoce specjalistycznych) naktadow rzeczowych.
W takich przypadkach Odwotujgcy okreslajgc czasookresy moze postugiwac sie jedynie wiasnym doswiadczeniem,
gdyz brak jest obiektywnego zrodia, ktére mogloby stuzy¢ weryfikacji zatozen. Nalezy zauwazyc¢, ze z przedstawionych
zestawien wynika, ze naklady czasowe przyjete przez Odwolujagcy sg mniejsze niz naktady okreslone w KNR co
dowodzi, ze przy tworzeniu harmonogramu Odwotujgcy przyjgt mozliwie krotkie czasy realizacji poszczegéinych
zakresOw prac.

2.Indywidulane zatozenia oraz ograniczenia wynikajace z OPZ:
1)Ograniczenia wynikajgce z uwarunkowan srodowiskowych
- Usuniecie (ze wschodniej granicy przedsiewziecia) poza obszarem legowym ptakéw, czyli od 16 pazdziernika do
konca lutego (info z decyzji nr 2/2023 o srodowiskowych uwarunkowaniach) szuwarowisk trzcinowych o fgcznej
powierzchni 4.300m2 (OPZ oraz Decyzja Nr 2/2023 o srodowiskowych uwarunkowaniach),
- Usuwanie urobku czerpalnego do morza powinno zosta¢ wstrzymane na okres wiosennego tarta ryb (kwiecien, maj) —
(OPZ),
- Prace budowlane z uwagi iz w duzej czeSci bedg pracami emitujgcymi wysoki poziom hatasu (np. prace zwigzane z
wykorzystaniem kafarow i dziobakéw) jak i pracami ktérych nie wykonuje sie w nocy z uwagi na panujgce wowczas
ograniczenia — takze widocznosci zostaly przewidziane tylko w porze dziennej (6:00-22:00). Wyjgtek mogg stanowic¢
prace wymagajgce ciggtosci procesu (OPZ).
- prace zwigzane z robotami czerpalnymi i z przebudowg nabrzezy (ij. roboty kafarowe zgodnie z informacjg w
wyjasnieniu decyzji) wykona¢ poza okresem migracji ichtiofauny tj. poza okresem wrzesieh — listopad (DECYZJA Nr
2/2023 o $srodowiskowych uwarunkowaniach)
Wptyw powyzszych ograniczen zostat uwzgledniony w harmonogramie przy przyjeciu zatozenia, ze podpisanie umowy
nastgpi w grudniu b.r. W przypadku zmiany terminu podpisania umowy, wptyw ograniczen na mozliwo$¢ prowadzenia
prac moze by¢ inny, niz ujety w Harmonogramie.
Z uwagi na ograniczenia Srodowiskowe zwigzane z emisjg hatasu, Odwolujgcy nie zatozyt wykonywania prac w porze
nocne;j.
2)Ograniczenia wynikajace z warunkow Zamawiajgcego okreslonych w Dokumentacji przetargowej:
- Uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (czesciowe) nalezy uzyska¢ osobno dla kazdego z etapéw zadania {j. dla
Odcinka li dla Odcinka Il (OPZ2),
- Realizacja zadania w sposéb umozliwiajgcy utrzymanie w szczegdlnosci cigglosci pracy i ruchu Terminala
Promowego w Swinoujéciu i Euro Terminal Real Estate Sp. z 0.0. (OPZ2),
- uwzglednienie dwukrotng koniecznoS¢ przeniesienia zaplecza budowy oraz uzgodnienia lokalizacji zaplecza budowy i
placu magazynowego z Wykonawcg dziatajgcym na zlecenie ORLEN Neptun Il (OPZ),
- Warunki kontraktowe dla budowy dla rob6t inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez Zamawiajacego (tzw.
czerwony FIDIC), ktére zaktadajg wieloetapowe procedury i dos¢ diugie terminy wplywajgce na mozliwo$é rozpoczecia
lub prowadzenia Prac a ostatecznie takze ich rozliczenia. Zgodnie z Aktem Umowy, w terminie 14 dni od dnia podpisania
umowy (daty rozpoczecia) Wykonawca musi przedstawi¢ Program (harmonogramy), a Zamawiajgcy ma 21 dni na jego
akceptacje bgdz milczagcg zgode. Roboty mogg sie rozpoczaé po ww. terminach. Po zakohczeniu kazdego odcinka
tacznie z wykonaniem niezbednej dokumentacji i uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie Wykonawca zwraca sie do
Inzyniera z wnioskiem o przejecie czesci robdt, a Inzynier ma 28 dni na akceptacje wniosku.
- Brak ustanowienia przez Zamawiajgcego dojazdu do placu budowy (Odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 10.08.2023r.
na pytania):
Pytanie nr 70
Czy droga dojazdowa przebiegajgca przez teren Wykonawcy robdt dziatajgcego na zlecenie spotki ORLEN Neptun |



zapewni bezpieczny transport elementow ponadgabarytowych? Prosimy o podanie parametrow drogi: szeroko$c,

no$nosc¢, krzywizne tukow.

Odpowiedz

Zamawiajgcy nie posiada takich informacji. Zgodnie ze Specyfikacjg wykonanie i utrzymanie drog tymczasowych jest

obowigzkiem i kosztem Wykonawcy robdt.

Nalezy zauwazy¢, ze odpowiedzialno$¢ za sprawny przebieg opisanych powyzej uwarunkowan lezy poza kontrolg

wykonawcy. Dla potrzeb stworzenia Harmonogramu zatozono ich szybki i bezproblemowy przebieg, a w przypadkach,

gdy terminy wykonania czynnoSci zalezg od Zamawiajgcego (Inzyniera) przyjeto, ze akceptacje, odbiory i inne

przewidziane kontraktem czynno$ci odbedg sie niezwiocznie, w czasie krotszym niz maksymalny termin umowny.
3.Szczegodlowe uzasadnienie przyjetych czasookresow w ujeciu technologicznym

Odwolujacy w poszczegolnych pozycjach (Id.) uwzglednit uwarunkowania technologiczne, ktére uzalezniajg mozliwos¢

rozpoczecia niektdrych prac od zakonczenia poprzednich.

Na poparcie swoich twierdzen Odwolujgcy przedstawia nastepujace uzasadnienia i dowody: - dla pozycji dot. dostawy

Scianki szczelnej tj. pozyciji umieszczonych w Id. 11, 12, 13, Odwolujgcy przedstawia pozyskane od dostawcy grodzic

oferty terminowe oraz korespondencje mailowg z dostawcag $cianki deklaruje dostawe Scianki prefabrykowanej (z

gotowymi) zamkami w 3 dostawach, przy czym dostawa trwa¢ bedzie 11 tygodni, na kiére sktadajg sie: 8 tygodni -

wywalcowanie grodzic, 3 tygodnie - nanizanie zamkéw. Kolejna dostawa bedzie przygotowywana dopiero po wystaniu

poprzedniej. Tym samym dostawa prefabrykowanych grodzic bedzie trwata dtuzej, niz dostawa jednorazowa samych

grodzic i ich prefabrykacja na placu budowy.

- dla pozycji ,Wykonanie konstrukcji zelbetowej nabrzeza” {j. pozycji umieszczonych w Id. 37, 39, 41, 43, 66, 68, 70, 72,

Odwolujacy w sposéb szczegodtowy przedstawit kolejnosc¢ i czas trwania poszczegdlnych czynnosci dla wykonania robot

zelbetowych w ramach przyktadowej, typowej sekcji Nabrzeza nr 2.

- dla pozycji dot. pograzania scianek szczelnych tj. pozycji umieszczonych w Id. 23, 51, 87, 88, Odwotujgcy
przedstawia zestawienie rzeczywistych wydajnosci pogrgzania $cianek szczelnych tozsamych ze stosowanymi w
przedmiotowym postepowaniu, uzyskanych przez Odwotujgcego w trakcie realizacji innych Inwestycji. Tabele zostaty
wykonane na podstawie wpiséw do Dziennikbw pogrgzania $cianek, ktére sag oficjalnym i wymaganym Dziennikiem
dokumentujgcym ten rodzaj prac. Wydajno$¢ ta zostata potwierdzona poprzez zestawienie z naktadami KNR (patrz:
punkt 1 powyzej).

Technologiczne uwarunkowania przyjetej kolejnosci prowadzenia prac

Zakres prac stanowigcy przedmiot Kontraktu obejmuje wykonanie 661 metréw biezgcych nabrzeza, podzielonych na dwa

Odcinki, z czego kazdy objety jest oddzielnym obowigzkiem uzyskania pozwolenia na uzytkowanie.

Odcinek | — obejmujgcy facznie 461 metréw biezacych podzielony zostat na:

Nabrzeze 1 — obejmujgcy 296 mb

- Odcinek roboczy 1 — sekcje 1-3

- Odcinek roboczy 2 — sekcje 4-6

- Odcinek roboczy 3 — sekcje 7-9

- Odcinek roboczy 4 — sekcje 10-13

Nabrzeze 2 — obejmujgcy 165 mb

- Odcinek roboczy 1 — sekcje 14-16

- Odcinek roboczy 2 — sekcje 17-19

- Odcinek roboczy 3 — sekcje 10-22

- Odcinek roboczy 4 — sekcje 23-26

Odcinek Il — obejmujgcy 200 mb podzielony zostat na:

Nabrzeze 3

- Odcinek roboczy 1 — sekcje 14-16

- Odcinek roboczy 2 — sekcje 17-19

- Odcinek roboczy 3 — sekcje 10-22

Technologia (kolejno$¢) wykonywania zaktadanych dla Inwestycji prac w uproszczeniu wyglada nastepujaco:

1)Wykonanie prac rozbiérkowych

2)Pograzenie Scianek szczelnych

3)Montaz zakotwien $cianek (wykonywane réwnolegle wraz z postepem pogrgzania Scianek)

4)Wykonanie zasypdw za $ciankami szczelnymi wraz z zageszczeniem a. Wykonanie badan prawidtowo$ci parametrow
zasypu

5)Wykonanie pali CFA a. Wykonanie badan nosnosci pali po odpowiednim czasie wigzania betonu gwarantujgcym
osiggniecie wtasciwych parametréw nosnosci



6)Wykonanie konstrukcji zelbetowej nabrzeza
7)Wykonanie montazu wyposazenia nabrzeza (wykonywane po poprzednim punkcie, réwnolegle wraz z postepem
wykonywania konstrukcji)
8)Wykonanie przepustéw, studni (wykonywane po poprzednim punkcie, réwnolegle wraz z postepem wykonywania
konstrukcji)
9)Wykonanie zasypow pod nawierzchnie (wykonywane po poprzednim punkcie, réownolegle wraz z postepem
wykonywania konstrukcji)
10)Wykonanie nawierzchni betonowej wraz z elementami odwodnienia (wykonywane po poprzednim punkcie, réwnolegle
wraz z postepem wykonywania konstrukcji)
11)Wykonanie nawierzchni z kruszywa (wykonywane po poprzednim punkcie, rownolegle wraz z postepem wykonywania
konstrukcji)
12)Prace czerpalne
13)Czynnosci odbiorowe
Odwolujacy uzasadnia przyjete wzajemne zaleznosci i uwarunkowania prowadzenia prac, ktére decydujg o mozliwosci
rownolegtego prowadzenia prac w wyjasnieniach techniczno-technologicznych w zakresie sporzadzonego
harmonogramu dla robot lezgcych na Sciezce krytycznej.
Przedlozony Harmonogram rzeczowy wykazuje, ze zalozony przez Zamawiajgcego termin wykonania przedmiotu
zamowienia — dla | etapu — 12 miesiecy, dla Il etapu — 18 miesiecy, jest nierealny i niemozliwy do utrzymania. Zatozona
przez Odwotujgcego, poparta jego wiedzg i doswiadczeniem w tym zakresie, kolejnos¢ wykonywania poszczegoéinych
etapow procesu realizacyjnego uzasadnia przyjecie terminu minimum 24 miesiecy dla etapu Il i 24 miesiecy dla etapu I.
W zlozonej pismem z 22 sierpnia 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw
odwotania i wniést o oddalenie odwotania.
W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat m.in:
. WNIOSEK O ODRZUCENIE ODWOLANIANAPODSTAWE ART. 528 PKT. 4 PZP
W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podnosi, iz odwotanie winno ulec odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt. 4 PZP.
Niewatpliwie w niniejszej sprawie Odwolujacy powoluje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez
tego samego odwotujgcego (sprawy potgczone o sygn. KIO 1953/23 i KIO 1998/23).
Zarzutem nr 2 odwotania wniesionego przez Strabag w dniu 6 lipca 2023 r. w sprawie KIO 1953/23 bylo migdzy innymi
naruszenie art. 436 pkt 1) ustawy PZP i art. 433 pkt. 3) ustawy PZP, wzglednie art. 3531 kc, art. 58 kc i art. 387 § 1 ke w
zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 16 ustawy PZP poprzez:
a. wskazanie w tre$ci ogtoszenia pkt Il 2.7, SWZ (pkt. 2.1) ) i wzorze umowy (§ Akt Umowy cze$¢ | pkt 5, czes¢ V
Harmonogram Realizacji robot) terminow realizacji zamowienia w dacie dziennej wyznaczonej ostatecznie na dzien 31
grudnia 2024 r- Odcinek I, 31 lipca 2025 r.- Odcinek Il oraz poszczegdinych terminéw posrednich w Harmonogramie
realizacji robot podczas gdy wskazanie wykonania zamowienia wkonkretnej dacie narusza przepisy ustawy Pzp, w
Zakresie w jakim nakazujg one okreslanie terminu w latach, miesigcach, tygodniach, dniach. Ponadto okreslenie terminu
realizacji konkretng datg nie ma obiektywnych, uzasadnionych przyczyn i Zamawajgcy zaniechat podania takiego
uzasadnienia w dokumentacji Postepowania.
b. wskazanie termindw koncowych (realizacji zamowienia okre$lonych datg dzienna, jak i poszczegélnych terminéw
Harmonogramu realizacji robdt, ktére sg nierealne i niemoZliwe do dochowania z punktu widzenia prawidfowego i zgodnego
ze sztukg budowlang wykonania wszystkich robot, dochowania procedur administracyjnych, ktére lezg po stronie
Wykonawcy, dokonania czynnosci odbiorowych, przekazania obiektu w uzytkowanie itd.
PowyZsze oznacza, iz Strabag skutecznie zaskarzyt juz terminy wskazane w umowie, przywotujgc w odwotaniu te same
argumenty natury faktycznej i prawnej. Z kolei w wyroku z dnia 25 lipca 2023 r. wydanego w przedmiotowej sprawie,
Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita wytacznie zarzut wskazany w pkt. 2 lit. a) odwotania (zacytowany wyzej), tj.
przyznata, iz Zamawiajgcy nie miat podstaw do okre$lenia terminbw umownych datg dzienng. Niemniej Izba uznata za
nieudowodnione twierdzenia Strabag dotyczgce tego, ze ustalone przez Zamawiajgcego terminy sg za krétkie. W
szczegolnosSci Izba wprost wskazata, ze zgdanie przez Strabag wydtuzenia terminu na wykonanie | Odcinka do 36
miesiecy oraz wydtuzenie terminu na wykonanie Il Odcinka do 26 miesiecy nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba wyjasnita, ze to na Odwotujgcym spoczywat ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze ww. terminy sg niemozliwe do
zachowania, nie tylko przez Odwolujgcego, ale réwniez kazdego innego Wykonawce. Izba podniosta réwniez brak
wiarygodnosci twierdzen Strabag w tym zakresie i wskazata, ze odwotujgcy w sprawie KIO 1998/23 (PORR S.A.) zada
wydtuzenia terminu realizacji Odcinka | zaledwie do 24 miesiecy (por. str. 38-39 wyroku).
O tym, ze zarzut ten zostat rozstrzygniety merytorycznie Swiadczy rowniez stanowisko Strabag zawarte we wniosku o
sprostowanie orzeczenia KIO z dnia 25 lipca 2023 r. wydane w sprawach potgczonych KIO 1953/23 i KIO 1998/23. Cc



prawda, Odwotujgcy w tym piSmie stoi na (btednym) stanowisku, ze Izba uwzglednita caty zarzut 2 (zaréwno w zakresie
lit. a, jak i lit. b) postawiony w odwotaniu (a nie jedynie w zakresie sformutowanym w lit. a), niemniej powyzsze dowodnie
wskazuje na to, ze Odwolujgcy rowniez uwaza, ze w ramach tego postepowania odwotawczego zapadio merytoryczne
rozstrzygniecie Krajowej lzby Odwotawczej w odniesieniu do terminéw realizacji zamowienia.

Jednoczes$nie stwierdzi¢ nalezy, iz Strabag - nie zgadzajac sie ze stanowiskiem lzby - miat mozliwos¢ zaskarzenia
wyroku KIO przed sgdem zamowien publicznych. Odwotujacy nie skorzystat jednak z przystugujgcych mu Srodkéw
ochrony prawne;.

Zamiast tego, Odwolujgcy oczekuje w niniejszym postepowaniu, ze Izba ponownie pochyli sie nad kwestig
wyznaczonych przez Zamawiajgcego termindw realizacji Zamoéwienia. Postawa taka jest sprzeczna z zasadg
instancyjnosci i ekonomiki postepowania.

Jednoczesnie Odwotujgcy oczekuje sprostowania wyroku KIO w sprawie 1953/23, co — w przypadku jego uwzglednienia
— mogtoby doprowadzi¢ do wspdtistnienia dwdch réwnolegtych rozstrzygnie¢ w przedmiotowej sprawie w odniesieniu do
tego samego zarzutu (w ramach ewentualnie sprostowanego orzeczenia w sprawach potgczonych 1953/23 i 1998/23
oraz orzeczenia jakie mogloby zapa$¢ w niniejszej sprawie).

W ocenie Zamawiajgcego zatem, KIO powinna odrzuci¢ odwotanie Strabag na podstawie art. 528 pkt. 4 PZP.

Niemniej, dziatajgc z ostroznosci (na wypadek nieuwzglednienia przez Izbe niniejszego wniosku), Zamawiajgcy podnosi,
iz zarzuty podniesione w odwotaniu Strabag nie majg jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych, a co za tym idzie,
odwotanie winno ulec oddaleniu w catosci.

II. NIEMOZLIWOSC SWIADCZENIAW ROZUMIENIU ART. 387 §1 KC

Kluczowym zarzutem Strabag jest zatozenie, iz zawarcie umowy o realizacje Zamdwienia czynitoby jg niewazng na
gruncie art. 387 kc, a to z uwagi na tres¢ jej postanowien dotyczacych terminéw realizacji Odcinka | i Odcinka II.
Zamawiajacy przytoczyt teze wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22 kwietnia 2010 roku (V CSK 379/09).

Innymi stowy Sad Najwyzszy stwierdzit, iz umowa o Swiadczenie niemozliwe jest tylko taka umowa, w ktdrej to charakter
(tre$¢) zobowigzania (Swiadczenia) determinuje owg niewaznos¢ (niewazno$¢ natury substancjonalnej). Sad Najwyzszy
zakwestionowat dopuszczalnos¢ twierdzenia o niewaznosci umowy wylgcznie z tego powodu, ze termin wyznaczony na
wykonanie zobowigzania jest niewlasciwy (za krotki).

Zamawiajgcy przytoczyt rowniez teze wyroku wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 27 wrze$nia 2016r., sygn.
akt VI ACa 817/15 oraz Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2020r., KIO 2932/20.

Niemniej, nawet gdyby Izba uznata (wbrew stanowisku Sgadu Najwyzszego), iz dyspozycjg art. 387 §1 kc objeto réwniez
niemozliwe do zachowania terminy realizacji Swiadczenia, to i tak wskazane przez Odwolujgcego okolicznosci nie
potwierdzajg zasadnos$ci tego zarzutu.

Niemozliwos¢ $wiadczenia w rozumieniu art. 387 § 1 kc oznacza faktyczng lub prawng niemozliwo$é $wiadczenia.
Niewatpliwie ,niemozliwos¢” na jakg powoluje sie Odwoltujgcy moze stanowi¢ wytgcznie tzw. niemozliwos¢ faktyczna,
albowiem niemozliwoS¢ prawna oznacza sytuacje, w ktorej zachowanie prowadzgce do wykonania zobowigzania
zgodnie z jego trescig jest sprzeczne z prawem.

Niemozliwo$¢ Swiadczenia musi mie¢ rowniez charakter uprzedni. Oznacza to, ze sankcja niewaznosci dotyka tylko takg
umowe, ktora jest niemozliwa do zrealizowana juz w momencie zawarcia Umowy (a nie wskutek zaistnienia okreslonych
okolicznosci dopiero po jej zawarciu). Na potwierdzenie powyzszego Zamawiajgcy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 wrzesnia 2019r., KIO 1704/19 oraz z dnia 1 grudnia 2020r., KIO 2932/20.

Tymczasem, uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 387§1 kc, Odwolujacy wskazuje wprost na nastepczy charakter
niemozliwosci $wiadczenia (por. str. 5 odwotania). Tym samym, Odwotujgcy sam potwierdza, ze zarzut naruszenia art.
38781 ke jest w okolicznosciach niniejszej sprawy bezzasadny.

Jesli chodzi o niemozliwo$¢ faktyczng, to musi mie¢ ona przede wszystkim charakter obiektywny (na co zwrécit uwage
réwniez Odwotujgcy — str. 5 odwotania). ,Obiektywny charakter niemozliwo$ci $wiadczenia przejawia sie w tym, ze jest
ono niewykonalne nie tylko dla okre$lonego dfuznika, lecz dla jakiegokolwiek podmiotu prawa cywilnego” (tak: wyr. SN
z 8.5.2002 r., Il CKN 1015/99, Legalis; wyr. SAw Poznaniu z 27.5.1992 r., | ACr 162/92, OSA 1992, Nr 12, poz. 90, s. 36-
39). W konsekwencji oznacza to, ze istniejgca w chwili zawarcia umowy indywidualna sytuacja podmiotu, ktory
zobowigzuje sie spetni¢ okreslone Swiadczenie, nie ma znaczenia dla waznosci umowy w $wietle art. 387 § 1 KC.
Oznacza to, ze powotujgc ww. zarzut Odwotujgcy zobowigzany jest wykazac, ze brak mozliwosci zachowania terminéw
na wykonanie Odcinka | i Odcinka Il dotyczytby kazdego potencjalnego wykonawcy. Innymi stowy, konieczne jest
wykazanie, ze bez wzgledu na zasoby finansowe, zastosowang technologie, ilos¢ podwykonawcéw, zaangazowane
moce przerobowe, w tym ludzkie i sprzetowe oraz przyjety harmonogram (uwzgledniajgcy rownoczesne wykonywanie
robét na réznych frontach robét), realizacja zamowienia jest obiektywnie niewykonalna w zaskarzonych terminach.
Niemozliwos¢ Swiadczenia musi mie¢ rowniez charakter trwaty, a zatem nie moze mie¢ charakteru przejsciowego,



przemijajgcego. Wszystkich ww. cech niemozliwosci $wiadczenia Odwotujgcy nie wykazat.
Il. PRZEKROCZENIE SWOBODY UMOW - NARUSZENIE ART. 3531 KC

Przedmiotem zarzutu Odwotujgcego jest rowniez naruszenie przepiséw art. 353" ke. Przepis ten ustanawia ogding
zasade swobody umoéw, wyznaczajgc przy tym okreslone jej granice. Zgodnie z jego brzmieniem, Strony zawierajgce
umowe mogg utoZy¢ stosunek prawny wedfug swego uznania, byleby jego tre$c lub cel nie sprzeciwviaty sie wasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspofZycia spotecznego.

Celem wykazania, iz strony przekroczyly w ramach konkretnego stosunku prawnego granice swobody umoéw, nalezy
zatem w szczegolnosci precyzyjnie okreslic, czy kwestionuje sie sama tres¢ tego stosunku, czy tez jego cel, jak réwniez
wyraznie wskaza¢ czy tres¢/ cel tego stosunku jest sprzeczna z: (i) ustawa, tj. skonkretyzowang normg prawng
wynikajgcg z przepisow rangi ustawowej, (ii) wlasciwoscig (naturg) stosunku lub (iii) konkretnymi zasadami wspotzycia
spotecznego.

W przypadku formutowania zarzutu odnoszgcego sie do naruszenia zasad wspotzycia spotecznego, konieczne jest
wskazanie jakg norme konkretnie naruszyt Zamawiajgcy. W doktrynie podnosi sie zgodnie, ze ,Mimo braku
autonomicznej tresci klauzuli zasad wspdizycia spofecznego, ilekro¢ jest ona powofywana, czy to w kontekScie
ograniczenia zasady swobody umdw czy naduZycia prawa podmiotowego (art. 5 KC), wymaga sie sprecyzowania
konkretnej zasady ulegajgcej naruszeniu.” K. Osajda, Komentarz do art. 353 (1) kc pod red. Borysiak, wyd. 31, 2023,
Legalis.

Zamawiajacy przytoczyt teze wyroku wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27 czerwca 2012 r. IV CSK 557/11.

W ocenie Zamawiajgcego, nawet ewentualne wyznaczenie zbyt krétkich termindéw realizacji zamoéwienia nie narusza

normy art. 353" ke. W szczegoblnosci nie sposob uznaé, by takie dziatanie byto sprzeczne z przepisami, jak rowniez by
dziatanie takie bylo sprzeczne z naturg stosunku prawnego (jakim jest umowa o roboty budowlane) lub zasadami
wspoizycia spotecznego.

Zamawiajgcy podnosi rowniez, iz w odwotaniu Strabag dokonuje catkowicie nieusprawiedliwionej manipulaciji powotujgc
orzecznictwo Sgdu Najwyzszego. Na str. 6 odwotania, Strabag wskazat: ,Podkreslic nalezy, iz Sad Najwyzszy w
wyrokach o sygn. IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10 stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez podlega¢ umowe
0 zamowienie publiczne, uksztaftowana przez Zamawajgcego z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu,
gdyz umowa taka powinna chroni¢ interesy nie tylko Zamawajgcego, ale rowniez Wykonawcy.”

Tymczasem wyrok SN z dnia 25 maja 2011 r. wydany w pierwszej z przywotanych spraw o sygn. || CSK 528/10 w ogdle
nie dotyczy zamowien publicznych (sprawa dotyczy zawyzonego wynagrodzenia w umowie o obstuge prawng pomiedzy
adwokatem, a jego Klientem), a Sad Najwyzszy nie porusza w nim jakichkolwiek zagadnier zwigzanych ze stosowaniem
prawa zaméwien publicznych.

Podobnie, druga z przywotanych spraw - wyrok Sgdu Najwyzszego wydany w dniu 18 marca 2008r. (IV CSK 478/07)
dotyczy umowy o podziat majgtku wspolnego pomiedzy wspdtmatzonkami, a Sad Najwyzszy nie porusza w tym
orzeczeniu jakichkolwiek kwestii zwigzanych ze stosowaniem prawa zamdwien publicznych.

S3a to zatem judykaty catkowicie nieadekwatne do badanego stanu faktycznego.

Strabag w odwotaniu catkowicie zaniechat pogtebionego uzasadnienia prawnego wskazanych przez niego (rzekomych)
naruszen ze strony Zamawiajgcego w kontekscie art. 3531 kc. Odwolujgcy nie byt wstanie rozwing¢ enigmatycznie
postawionych zarzutéw i wykaza¢ jakie zasady wspoéitzycia spotecznego czy przepisy rangi ustawowej zostaty
naruszone wskutek dziatania Zamawiajgcego.

IV. NARUSZENIE ART. 16 PZP

Podobnie za catkowicie bezzasadne nalezy uzna¢ rzekome naruszenie art. 16 PZP. Zgodnie z jego treScig Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposob: (1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, (2) przejrzysty, (3) proporcjonailny.

Odwolujacy nie wskazat ktorg z powyzszych zasad naruszyt Zamawiajgcy oraz na czym owo naruszenie miato polegac.
W ocenie Zamawiajgcego sama natura (charakter) zarzutu sformutowana przez Odwotujgcego nie moze powodowac
naruszenia przepisu art. 16 PZP (opisanych w nim zasad prowadzenia postepowania).

Nie budzi watpliwosci, iz ani zasady uczciwej konkurencji ani rownego traktowania wykonawcow nie mogg byc¢
naruszone poprzez rzekome wyznaczenie zbyt krotkich terminéw realizacji zamowienia.

Naruszenie zasady rownego trakitowania wykonawcéw polega przede wszystkim na odmiennym traktowaniu
wykonawcow znajdujagcych sie w tozsamej sytuacji faktycznej lub prawnej oraz na ograniczeniu dostepu do
postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcom obiektywnie zdolnym do jego realizaciji.

Zasada uczciwej konkurenciji sprowadza sie przede wszystkim do zapewnienia wszystkim wykonawcom réwnego
dostepu do informacji i prowadzenia postepowania w sposob, ktory zapewnia dziatanie mechanizméw konkurencyjnych.
Zasada przejrzystosci z kolei nakazuje, by wszystkie warunki i zasady postepowania o udzielenie zamoéwienia zostaty



zakomunikowane w sposoéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny oraz by Zamawiajgcy dopetniat swoich obowigzkow

informacyjnych wynikajgcych z PZP.

Niewatpliwie Zamawiajgcy nie naruszyt rowniez zasady proporcjonalnosci postepowania, ktérej istotg jest dolozenie
nalezytej staranno$ci przez zamawiajacego polegajgcej na podejmowaniu wytgcznie takich dziatan i stawianiu takich

wymogow, bez ktérych nie bedzie mozliwe osiggniecie zamierzonego celu, jakim jest udzielenie danego zamowienia.

Zasada ta polega przede wszystkim na proporcjonalnym formutowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu (por. art. 112

PZP, art. 58 ust. 4 PZP, art. 117 ust. 1 PZP) i zadanych przedmiotowych $rodkéw dowodowych (por. 106 ust. 2 PZP), jak
réwniez wiasciwym okreslaniu ewentualnych kryteriéw selekcji, czy naktadania okresSlonych sankcji w trakcie trwania

procedury o udzielenie zamdwienia (wyrazem zasady proporcjonalnosci sg miedzy innymi przepisy umozliwiajgce

poprawienie oferty w trybie art. 233 PZP). Nie sposéb jednak zasady proporcjonalno$ci odnosi¢ do kwestii wyznaczanych
termindw realizacji Zamoéwienia.

V. CIEZAR DOWODU

Stosownie do brzmienia art. 534 ust. 1 PZP, Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Powyzsze oznacza, iz Odwotujgcy powolujgc sie na okreslone w odwotaniu zarzuty, nie tylko powinien je doprecyzowac

(o czym mowa wyzej) prezentujgc wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne i prawne, ale rowniez bezspornie je wykazac i

udowodni¢. Ciezar dowodu w niniejszej sprawie spoczywa zatem wylgcznie na Odwotujgcym. Zamawiajgcy przytoczyt
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2022 r., KIO 3802/21.

W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie ziozyt jakichkolwiek dowodoéw na potwierdzenie stawianych Zamawiajgcemu
zarzutdbw. W szczegolnosci stwierdzi¢ nalezy, iz dokumenty takie jak: (i) Harmonogramy sporzadzone przez

Odwolujacego, (ii) wyjasnienia techniczno-technologiczne dla robot lezgcych na $ciezce krytycznej, (iii) zestawienie
rzeczywistych wydajnosci pograzania Scianek szczelnych, (iv) tabele zestawiajgce naklady czasowe dla przyktadowych

zakresOw prac nie stanowig dowodéw w sprawie, a prezentujg jedynie stanowisko wiasne Odwolujgcego (poszerzajg

argumentacje zawartg w odwotaniu).

Od strony formalnoprawnej walor dowodowy w sprawie mogtyby posiadac jedynie oferty Arcelor Mittal (oraz ewentualnie
prowadzona z tym podmiotem korespondencja elektroniczna). Niemniej dokumenty te dotyczg zaledwie wycinka prac

wchodzacych w zakres Zamoéwienia (dotyczg terminéw dostawy grodzic). Przedtozona korespondencja i ztozone przez
ww. dostawce oferty nie mogg zatem potwierdza¢ ,niemozliwosci $wiadczenia” jakg zarzuca Odwolujgcy

Zamawiajgcemu w kontekscie realizacji catego zakresu Zamowienia (Odcinka |i Odcinka II).

Nadto, dokumenty te w zaden sposo6b nie potwierdzajg, ze terminy przyjete przez Arcelor Mittal (w ramach innych
inwestycji) sg w istocie najkrotszymi z mozliwych do dotrzymania, a nadto nie potwierdzajg, ze zaden inny dostawca nie

jest w stanie wykona¢ takiej dostawy w krotszym terminie. Oferty te dotyczg innych zamowien i byly sktadane w innym

czasie, a zatem nie mogg potwierdzac, ze w chwili obecnej Odwotujgcy nie bytby w stanie uzgodni¢ z tym (lub innym)
dostawcg krétszych termindw dostawy. W oczywisty sposéb nie mozna zatem uznaé, ze dokumenty pochodzace od

dostawcy Arcelor Mittal mogg by¢é przydatne dla ustalenia jakichkolwiek relewantnych okolicznosci faktycznych w
niniejszej sprawie.

Reasumujgc, Odwolujgcy nie przedstawit jakichkolwiek obiektywnych dowodéw majgcych potwierdzi€, iz termin realizacji
Odcinka | i Odcinka Il jest niemozliwy do zachowania w rozumieniu art. 387 §1 kc. W szczegolnosci niemal wszystkie
ztozone w sprawie wyliczenia i dokumenty nie stanowig obiektywnych dowodow pozwalajgcych na potwierdzenie

zarzutéw Strabag, a stanowig jedynie stanowisko wiasne Odwotujgcego. Terminy realizacji poszczegdlnych etapéw
przedsiewziecia wskazane w odwolaniu sg zatem oparte wytgcznie o wizje Odwolujgcego co do preferowanego przez

niego sposobu realizacji Zaméwienia.

Co wiecej, oswiadczenia witasne Odwolujgcego w tym zakresie nie sg wiarygodne, w szczegdélnosci wobec faktu, iz
jeszcze w lipcu br. (w ramach przywotanego wyzej postepowania o sygn. w sprawach KIO 1953/23 i KIO 1998/23)
Odwotujacy twierdzit, ze potrzebuje dalece diuzszych terminéw niz te, ktérych Zzada obecnie. W ramach tego
postepowania Odwolujgcy zadat okreslenia terminu wykonania Odcinka | na 36 miesiecy (a zatem o 12 miesiecy
diuzszego niz obecnie), a Odcinka Il na 26 miesiecy (a zatem o 2 miesigce dtuzszego niz obecnie). (...)

V1. SZCZEGOLOWA ARGUMENTACJA ZAMAWAJACEGO

Zamawiajgcy wyznaczyt terminy realizacji Zamowienia po licznych konsultacjach, w tym miedzy innymi z projektantem
inwestycji i uwzglednit w nich wszelkie okolicznosci majgce wptyw na mozliwos¢ ich zachowania, w tym w

szczegolnosci: (i) wymogi dotyczagce zgodnosci przedsiewzigcia z przepisami prawa i wydanymi decyzjami

administracyjnymi, (i) wymogi SWZ i OPZ, (iii) terminy zwigzane z wszelkimi czynnosciami odbiorowymi i obowigzkami
kontraktowymi stron. Nadto, Zamawiajgcy przy wyznaczeniu terminéw realizacji Zamoéwienia wzigt pod uwage wszelkie
uwarunkowania techniczne i technologiczne zwigzane z konieczno$cig wykonywania prac oraz ich $ciezkg krytyczng
oraz realia rynkowe zwigzane z realizacjg podobnych prac i robét, w tym specyficznych dostaw objetych Zamoéwieniem.



A DECYZJA SRODOWISKOWA | UWARUNKOWANIA SRODOWSKOWE

W odniesieniu do pierwszej grupy argumentéw odnoszacej sie do ograniczen wynikajgcych z uwarunkowan
Srodowiskowych w pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy opiera swoje twierdzenia na nieaktualnej tresci
decyzji Srodowiskowej wydanej na potrzeby realizacji przedsiewziecia.

Zamawiajacy w ramach dokumentacji przetargowej udostepnit decyzje Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska
(,RDOS”) w Szczecinie nr 2/2023 z 20.02.2023 r. o $rodowiskowych uwarunkowaniach dla przedsiewziecia pn. Budowa
zdolno$ci przefadunkowej portu morskiego w Swinoujéciu do obstugi potrzeb morskiej energetyki wiatrowej na dz. nr
245/5, 244, 246, 1/18 obreb Warszéw 14 i dz. nr 3/2 obreb Ognica 13 (dalej jako ,Decyzja RDOS” lub ,DS”) oraz
postanowienie RDOS w Szczecinie z 24.05.2023 r. (znak WONS-0$.420.35.2022.B0.17) wyjasniajgce watpliwosci c
do pkt | ppkt 9 Decyzji RDOS (dalej jako ,Postanowienie RDOS”). Decyzja RDOS zostata zmieniona decyz
Generalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska z 18.07.2023 r., znak DOOS-WDS$Z00.420.13.2023.PS.12 (dalej jak
,Decyzja GDOS”) w zakresie m.in. tych z postanowien, z ktérych Odwotujgcy wywodzi swoje twierdzenia, co zostanie
wykazane ponize;.

[Kwestia usuniecia szuwarowisk trzcinowych]. Zamawiajgcy podnosi, ze uwarunkowaniem ograniczajagcym i
wplywajgcym na czas wykonania robot jest dopuszczalno$¢ usuniecia szuwarowisk trzcinowych o fgcznej powierzchni
4.300m2 (ze wschodniej granicy przedsiewziecia) ,poza okresem legowym ptakow, czyli od 16 paZdziernika do korica
lutego”. Warunek odnoszacy sie do okresu, w kiérym mozna dokona¢ usuniecia szuwarowisk trzcinowych wynikat z pkt
.7. Decyzji RDOS, ktéra w pierwotnym brzmieniu dopuszczata wycinke szuwarowisk w okresie pozalegowym ptakow,
lecz nie okreslata datg tego okresu legowego. Pkt I.7. Decyzji RDOS zostat zmieniony Decyzjg GDOS w taki sposéb, ze
doprecyzowano, iz usuniecia szuwarowisk trzcinowych mozna dokonywa¢ swobodnie poza okresem legowym ptakow,
przy czym doprecyzowano, iz okres ten przypada w terminie od 1 marca do 31 sierpnia.

W konsekwencji powyzszego nieprawdziwe jest twierdzenie Odwolujacego, iz w okresie od 1 marca do 16 pazdziernika
nie bedzie mogt dokonaé usuniecia ww. szuwarowisk. Juz z samej tresci Decyzji GDOS wynika, ze okres ten zostat
skrocony o 1,5 miesigca, a standardowo usuniecie szuwarowisk z takiego obszaru zajmuje maksymalnie 7 dni i to przy
zaangazowaniu tylko 1 zespolu roboczego. Zatem przy prawidtowym zaplanowaniu wykonywania robét przez
wykonawce mozliwo$¢ usuniecia szuwarowisk poza okresem 1 marca do 31 sierpnia nie lezy na Sciezce krytycznej
realizacji przedsiewziecia. Podkreslic nalezy, ze sprawne przystgpienie przez Wykonawce do rob6t umozliwi mu
usuniecie szuwarowisk jeszcze przed rozpoczeciem ww. okresu ochronnego.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podkresla, ze z perspektywy technicznej istnienie szuwarowisk nie ogranicza
mozliwosci wykonywania robét w zakresie palowania. Z perspektywy technologicznej mozliwym jest ,palowanie” przy
jednoczesnym nieusuwaniu szuwarowiska, ktérego usuniecie mogtoby by¢ przeprowadzone poza okresem legowym.
[Kwestia usuniecia urobku czerpalnego do morzal. Zamawiajgcy podnosi, ze uwarunkowaniem wplywajgcym na
czas wykonania rob6t i mozliwo$é realizacji prac w czasie wskazanym przez Zamawiajgcego jest koniecznos¢
wstrzymania usuwania urobku czerpalnego do morza na okres wiosennego tarta ryb (kwiecien — maj). Warunek taki
wynika z pkt 5.4. ppkt 4, str 15 OPZ5. Zamawiajacy podkresla, ze brak jest korelacji pomigdzy mozliwo$cig biezgcego
wykonywania robét (roboty kafarowe, palowanie) a kwestig usuwania urobku. Prace te mozna wykonywa¢ niezaleznie, co
oznacza, ze nawet w przypadku gdyby prace powodujgce powstanie urobku czerpalnego nalezato wykona¢ w okresie od
kwietnia do maja to mozliwym jest jego usuniecie do morza juz w okresie pozniejszym, po uptywie okresu wiosennego
tarta ryb.

Dodatkowo nalezy podkreslic, ze przy przyjeciu przez wykonawce prawidtowego harmonogramu prac, a przede
wszystkim zaangazowaniu odpowiedniej ilosci brygad pracujgcych, zastosowaniu sprzetu o odpowiedniej wydajnosci
(niezbednej z perspektywy zakresu przedsigwzigcia) mozliwym bedzie wykonanie robét czerpalnych w okresie
nieprzypadajgcym na kwiecien i maj, a tylko przy wykonywaniu takich prac dojdzie do powstania urobku czerpalnego,
ktéry bedzie musiat ulec usunieciu do morza.

Co wiecej Zamawiajgcy podkresla, ze zgodnie z pkt 5.4. ppkt 3 OPZ wykonawca nie ma obowigzku usuwania urobku
czerpalnego do morza. Zgodnie bowiem z powotanym warunkiem z OPZ ,wykonawca moze jako alternatywne
rozwigzanie zagospodarowac¢ urobek czerpalny do innych celéw na wiasny koszt”.

[Kwestia wykonywania prac emitujgcych wysoki poziom hatasu]. Odwotujgcy podnosi, iz czynnikiem ograniczajacym
mozliwos¢ utrzymania prawidtowego tempa prac jest okoliczno$é, iz beda to prace budowlane zwigzane z emisjg
wysokiego poziomu hatasu, a w odniesieniu do takich DS wprowadza ograniczenia, nakazujace ich realizacje w porze
dziennej (od 6.00-22.00). Do tego typu prac Strabag zalicza prace zwigzane z wykorzystaniem kafarow i dziobakow.
Jednoczes$nie Odwotujgcy podkresla, ze sg to prace, ktérych nie wykonuje sie w nocy z uwagi na panujgce wowczas
ograniczenia w zakresie widocznosci.

Zamawiajgcy kwestionuje twierdzenia Odwotujgcego w ww. zakresie. Po pierwsze Zamawiajgcy wskazuje, ze
ograniczenie dotyczace koniecznosci wykonywania prac w porze dziennej nalezy odnosi¢ tylko do ,prac emitujgcych



wysoki poziom hatasu”, z wytgczeniem prac wymagajgcych ciggtosci procesu. W konsekwencji — wykonawca:

- moze bez jakichkolwiek ograniczeh wykonywa¢ wszelkie prace, ktore nie emitujg wysokiego poziomu hatasu,

- moze w porze nocnej wykonywac¢ prace emitujgce wysoki poziom hatasu, o ile sg to prace wymagajace ciggtosci
procesu.

Zatem to na wykonawcy bedzie spoczywat obowigzek takiego utozenia harmonogramu prac aby wykorzysta¢ ww.
odstepstwa. Obiektywnie powyzsze ograniczenia nie wyplywajg w istocie na niemoznoS¢ wykonania robot w
oczekiwanym przez Zamawiajgcego terminie.

Zamawiajgcy podkresla, ze z samego uzasadnienia Decyzji GDOS wynika, ze normy hatasu w porze dziennej i nocnej
nie bedg przekroczone (str. 13 Decyzji GDOS, str. 82-83 Karty Informacyjnej Przedsiewziecia6). Powyzsze stanowisko
organ zajgt w konsekwencji zarzutéw stawianych Decyzji RDOS. W konsekwencji powyzszego nieprawdziwym jest
twierdzenie Odwolujacego, ze prace w przewazajgcej mierze emitowac bedg wysoki poziom hatasu. Z tresci samej KIP
wynika, ze:

i. ,O poziomie i ucigzlino$ci emitowanego hatasu decydowac bedzie typ i jako$¢ uzywanego sprzetu oraz czas jego pracy.
Urzadzenia uzywane podczas budowy powinny spetniac wymagania dotyczgce dopuszczalnych poziomdéw mocy
akustycznej urzgdzen budowlanych (kruszarki do betonu, maszyny do zageszczania, spycharki, koparko-tadowarki,
Zurawie, agreagaty pradotworcze itd.), ktore zostaly okreslone w rozporzadzeniu Ministra Gospodarki z dnia 21 grudnia
2005 r. w sprawie zasadniczych wymagan dla urzadzen uzywanych na zewngtrz pomieszczen w zakresie emisji hatasu do
Srodowiska (Dz.U. 2005, nr 263, poz. 2202 ze zm.)”;

ii. ,na etapie budowy nie przewiduje sie nadmiernej ucigzliwosci pod wzgledem oddziatywania akustycznego. Ze wzgledu
na lokalizacje inwestycji w duzej odlegtosci od budynkdw mieszkalnych nie przewiduje sig istotnych zagrozen zwigzanych
z hatasem podczas etapu budowy w stosunku do istniejgcej zabudowy mieszkaniowey’.

[Kwestia wykonywania roboét czerpalnych poza okresem migraciji ichtiofaunyj.

(...) W tym zakresie Strabag odwotuje sie do brzmienia pkt 1.9 Decyzji RDOS, ktére w calosci zostato zmienione Decyzjg
GDOS. Zamawiajgcy podkre$la, ze dotychczasowe brzmienie pkt 1.9 w brzmieniu;prace zwigzane z robotami
czerpalnymi i przebudowg nabrzeZy (roboty przy uzyciu kafarow) wykona¢ poza okresem migracji ichtiofauny,
przypadajgcym wterminie wzesieri — listopad.” zastgpiono nastepujgcym brzmieniem:

JPrace zwigzane z robotami czerpalnymi i przebudowg nabrzezy (roboty przy uzyciu kafarow) wykona¢ poza okresem
migracji ichtiofauny, przypadajgcym w terminie wzesiern — listopad. Prace te prowadzic pod nadzorem specjalisty
ichtiologa, ktory wskaze sposob postepowania w przypadku stwierdzenia tarlisk ryb gatunkéw objetych ochrong prawna.
Po pograzeniu $cianek szczelnych prowadzenie prac wewngtrz wygrodzonego obszaru jest mozZline rowniez w okresie
migracji” (pkt 7 sentencji Decyzji GDOS, str. 3).

Jednoczesnie postanowieniem RDOS z 24.05.2023 r. (WONS-0$.420.35.2022.B0.17) wyjasniono, ze poprzez warunel
ten ,nalezy rozumie¢, ze prace czerpalne i prace zwigzane z przebudowg nabrzezy, tj. roboty kafarowe nalezy wykonaé
poza okresem migracji ichtiofauny, {j. poza okresem wrzesier — listopad. PowyZsze oznacza rowniez, Ze po pograzeniu
Scianek szczelnych (wykonywanych poza okresem migracyjnym ichtiofauny) pozniejsze wykonywanie prac wewngtrz
zamknigtego obszaru (poza korytem rzeki) jest moZliwe we wskazanym okresie.”

Zatem jedynie roboty przy uzyciu kafarébw zostaty ograniczone (nie mozna ich wykonywa¢ w okresie wrzesien —
listopad). Kafar to urzadzenie stuzace do pionowego wbijania pali w dno ziemi/ zbiornika wodnego. Z perspektywy
technologicznej wykorzystanie kafarébw moze stuzy¢ do posadowienia $cianek szczelnych (na potrzeby pograzenia
Scianek szczelnych), choé istniejg w tym zakresie takze odmienne metody technologiczne. Po posadowieniu $cianek
szczelnych uzywanie kafaréw nie bedzie potrzebne. Harmonogram realizacji prac przewiduje, ze wykonawca musi
zatem wykona¢ Scianki szczelne przed wrzesniem. Termin 8 miesiecy jest w tym zakresie wystarczajacy.

Przede wszystkim jednak nalezy podkresli¢, ze po wykonaniu $cianek szczelnych (zgodnie z postanowieniami Decyzji
GDOS) wykonawca bedzie miat mozliwosé nawet w okresie wrzesien — listopad prowadzi¢ prace wewnatrz
wygrodzonego obszaru (takze w okresie migracji).

Maijac na uwadze, ze postanowienia Decyzji GDOS byly znane Strabag przed wniesieniem odwotania (informacje w tym
zakresie Zamawiajgcy udostepnit na platformie w dniu 3 sierpnia 2023 r. poprzez umieszczenie stosownego
komunikatu oraz uzupetnienie SWZ o odwotanie do przedmiotowej Decyzji GDOS) twierdzenia Odwolujacege
wprowadzajg w btad, prowadzgc do wrazenia niemoznosci realizacji prac czerpalnych w okresie od wrzesnia do
listopada, co jest niezgodne z prawda i przedtozonymi dokumentami.

Podsumowujac, twierdzenia Odwotujgcego sprowadzajgce sie do koniecznosci wydtuzenia terminu wykonania prac, a
oparte na ograniczeniach co do realizacji prac wynikajgcych z DS nie zostaty one poparte jakimikolwiek dowodami i
stanowig odzwierciedlenie jedynie oczekiwah Strabag co do realizacji robét w terminie satysfakcjonujgcym tegoz
Odwotujgcego. Zyczenia Odwolujgcego nie $wiadczg o niemoznosci zrealizowania prac w zakreslonym przez
Zamawiajgcego terminie. Strabag musiatby w sposéb obiektywny i niebudzgacy watpliwosci wykazaé, ze ww.



ograniczenia wynikajace z DS czy OPZ prowadzg do niemoznosci zrealizowania prac w terminie przewidzianym przez
Zamawiajagcego, czego Strabag nie uczynit.

B. OGRANICZENIA DOTYCZACE ASPEKTOW BUDOWLANYCH WYNIKAJACE Z OPZ

W odniesieniu do drugiej grupy argumentéw odnoszgcej sie do ograniczen wynikajacych z OPZ odnoszacych sie do
uwarunkowan budowlanych Strabag wskazat na nastepujgce ograniczenia: (...)

Zamawiajacy, odnoszac sie do kazdej z ww. okoliczno$ci, wskazuje co nastepuje.

[Kwestia uzyskania pozwolenia na uzytkowanie]. Zamawiajgcy wyjasnia, ze biorgc pod uwage specyfike

przedsiewziecia zatozyt podziat prac objetych postepowaniem na dwa odcinki, przy czym:

- Odcinek | obejmuje rozbudowe istniejgcych Nabrzezy nr 1 i nr 2 wraz z robotami czerpalnymi (gteboko$¢ techniczna —
10,5m), ktdry powinien zostac zrealizowany w terminie 12 miesiecy

- Odcinek Il obejmuje budowe $cianki szczelnej wraz z zakotwieniem dla przysztego Nabrzeza nr 3 wraz z robotami
czerpalnymi (gteboko$¢ techniczna — 12,5m) i zalagdowieniem cze$ci akwenu pomiedzy $ciankg szczelng a istniejgcym

Nabrzezem nr 3, ktéry powinien zostac zrealizowany w terminie 18 miesiecy.

Majgc na uwadze, ze zakresy prac wiasciwych dla ww. odcinkéw réznig sie Zamawiajgcy uwzglednit te okolicznosci

poprzez przewidzenie diuzszego czasu realizacji dla prac objetych Odcinkiem Il. Konsekwencjg powyzszego jest
konieczno$¢ uzyskania pozwolenia na uzytkowanie w 2 etapach (czesciowego — dla Odcinka |) oraz catoSciowego
(obejmujgcego Odcinek II).

Okoliczno$¢ zatem podziatu robdt wptywa wrecz na mozliwos¢ takiego uksztattowania prac, ze w pierwszej kolejnosci

bedg one odnosity sie do Odcinka | (mobilizacja wszystkich zespotéw do realizacji etapow wiasciwych Odcinkowi I), a w
drugiej kolejnosci do Odcinka I, dla ktérego przewidziano 18-miesieczny termin wykonania prac.

[Kwestia utrzymania ciagtosci pracy i ruchu Terminala Promowego w Swinoujsciu i Euro Terminal Real Estate
sp. z 0.0.]. Zamawiajgcy podkresla, ze Odwolujgcy powotujgc sie na postanowienia OPZ dotyczgce koniecznosci
utrzymania ciggtosci pracy i ruchu Terminala Promowego w Swinoujéciu i Euro Terminal Real Estate sp. z 0.0. prébuje
wywrze¢ mylne wrazenie jakoby prace, kiére majg zosta¢ wykonane, bedg musialy by¢ prowadzone na terenach

podlegajacych ciggtej eksploatacji oraz korzystaniu z nich przez inne podmioty.

Zamawiajgcy podkresla, iz z samego OPZ wynika, ze teren planowanej inwestycji nie jest wykorzystywany do
jakiejkolwiek dziatalnosci (pkt 3, str. 8 OPZ). Z kolei Terminal Promowy w Swinoujéciu oraz Euroterminal Real Estate
operujg na torze wodnym, ktéry nie jest objety pracami wykonawcy. Innymi stowy prace wykonawcy nie bedg realizowane

na torze wodnym, ale na ,terenie martwym”. Miejsce realizacji rob6t wykonawcy bedzie prowadzone na bocznym kanale,

a nie na torze wodnym z ktérego korzystajg ww. podmioty. Postanowienie z OZP zostato tamze zamieszczone na

wypadek koniecznoéci incydentalnego skorzystania z toru wodnego przez Odwotujgcego.

[Kwestia koniecznosci przeniesienia zaplecza budowy oraz uzgodnienia jego lokalizacjil. W ocenie

Odwolujagcego konieczno$¢é uwzglednienia dwukrotnego przeniesienia zaplecza budowy i uzgodnienia jego lokalizacji z

wykonawcag dziatajgcym na zlecenie Orlen Neptun Il wplywa obiektywnie na mozliwo$¢ zrealizowania prac w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podkre$la, ze prace w zakresie przenoszenia zaplecza budowy nie nalezg do prac na tzw. $ciezce

krytycznej. Prac tych nie mozna zaliczy¢ do kluczowych z perspektywy tempa prac. Nie ma jakichkolwiek przeszkdd dla
prowadzenia gtéwnych i krytycznych robot budowlanych (na biezgco i ciggle przez dedykowane do tego zespoty

pracownikow). Z kolei do przeniesienia zaplecza budowy mozna skierowac zupetnie odrebny zespdt, niezaangazowany
do robot stricte budowlanych. W ocenie Zamawiajgcego powotywana okoliczno$¢ jest jedynie kwestig prawidtowego
utozenia harmonogramu prac przez wykonawce oraz zaangazowania odpowiedniej ilosci pracownikdw.

[Kwestia warunkéw kontraktowych i terminéw z nich wynikajacych]. W ocenie Strabag narzucone przez
Zamawiajgcego warunki kontraktowe i przewidziane tamze terminy (tzw. czerwony FIDIC) zaktadajg wieloetapowe
procedury i do$¢ dlugie terminy wpltywajgce na mozliwoS¢ rozpoczecia lub prowadzenia prac a ostatecznie takze ich

rozliczenia. Przy czym Strabag odwotuje si¢ jedynie do:

- terminu 21-dniowej akceptacji przez Zamawiajgcego przedkladanego przez wykonawce Programu (obejmujgcego
harmonogramy)

- terminu 28 dni na akceptacje przez Inzyniera Kontraktu wniosku o przyjecie czesci robot (zgtaszanych przez
wykonawce do odbioru po zakonczeniu kazdego odcinka tgcznie z wykonaniem niezbednej dokumentacji i uzyskaniem

pozwolenia na uzytkowanie).

Podkreslic nalezy, iz powyzsze terminy odnoszg sie do pierwszej (podstawowej) czynnosci wykonawcy oraz do

czynnosci ostatniej koricowej. Nie sposéb zatem uznaé aby ustalenie tych terminéw w zaproponowanym ksztatcie mogto

doprowadzi¢ do niemoznosci realizacji prac w terminach generalnie dla nich zakreSlonych przez Zamawiajgcego.

Pierwotny termin odnosi sie do akceptacji pakietu dokumentéw (w tym harmonogramow), ktére bedg przedtozone przez

wykonawce. Zauwazy¢ nalezy, ze wykonawca bedzie miat czas na przygotowanie Programu nie tylko w okresie 14 dni



od dnia podpisania Umowy, ale jeszcze wcze$niej w okresie pomigedzy wyborem oferty a samym podpisaniem umowy.
Jednoczes$nie ostatni etap dotyczacy odbioru robdt odnosi sie do zakreséw prac wykonanych przez wykonawce, a
umozliwiajgcych zgtoszenie ich zakonczenia na potrzeby uzyskania pierwszego (czesciowego) pozwolenia na
uzytkowanie (doprowadzenie do pozwolenia na uzytkowanie). W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy i Inzynier
Kontraktu powinni mie¢ czas wystarczajacy na zapoznanie sie z dokumentami nad ktorymi wykonawca pracowat przez
12 miesiecy realizacji kontraktu.
Jednoczes$nie Zamawiajgcy podkres$la, iz nieuprawnionym jest twierdzenie, ze zaprezentowany przez niego kontrakt
rodzi szereg wymogow natury wieloetapowych i czasochtonnych procedur kontraktowych. Wrecz przeciwnie —
stosowane w branzy budowlanej profesjonalne i ustandaryzowane rozwigzania kontraktowe (FIDIC) nie powinny
podmiotowi profesjonalnemu nastreczac jakichkolwiek trudnosci.
[Kwestia braku ustanowienia przez Zamawiajgcego dojazdu do placu budowy]. Odnoszac sie do kwestii dojazdu do
placu budowy Strabag dokonat nadinterpretacji stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy zaprzecza jakoby do placu budowy dojazd nie zostat zapewniony. Zamawiajgcy nigdy nie udzielat informaciji
jakoby teren inwestycji nie miat zapewnionego dojazdu drogowego. Natomiast Zamawiajgcy wyjasnia, iz istniejgca droga
dojazdowa odpowiada pasowi o szerokosci 3m i jest utwardzona nawierzchnig z ptyt betonowych. W konsekwenciji
powyzszego Zamawiajgcy postawit wszystkim wykonawcom warunek w zakresie konieczno$ci wykonania i rozbiorki
nawierzchni drog tymczasowych (jezeli ich wykonanie bedzie niezbedne z perspektywy realizacji kontraktu).
Zamawiajgcy podkreSla, iz przedmiotowy wymodg postawiony wykonawcom jest standardowym w odniesieniu do
wszelkich inwestycji obejmujgcych roboty budowlane.
Podsumowujgc, twierdzenia Odwolujgcego sprowadzajace sie do koniecznosci wydtuzenia terminu wykonania prac ze
wzgledu na wymogi wynikajgce z OPZ czy narzuconych warunkow kontraktowych sg one gotostowne i niepoparte
jakimikolwiek dowodami. Strabag z samego faktu odwotania sie do postanowieh OPZ czy z btednej interpretaciji
odpowiedzi Zamawiajgcego, nie moze wywodzi¢, iz powyzsze udowadnia niemozliwo$¢é wykonania umowy w
zakre$lonym terminie. Podkreslic nalezy, ze w zakresie ww. okolicznosci i twierdzen Odwotujgcy nie przedtozyt
jakichkolwiek dowodoéw, pomimo cigzgcego na nim ciezaru dowodowego.
C. ZAKRES PRAC, HARMONOGRAM, PRZYJETE CZASOOKRESY
W odniesieniu do grupy argumentow opierajgcej sie na kwestionowaniu zaprezentowanych przez Zamawiajgcego
czasookresow dla technologicznych aspektow wykonywanych prac, Zamawiajgcy w pierwszej kolejno$ci podkresla, ze
stosowne stanowisko w tym zakresie i argumentacje Odwolujgcy juz prezentowat na etapie pierwszego postepowania
odwotawczego (KIO 1953/23), w ktorym KIO uznata, ze sam Odwotujgcy nie wykazat, ze wskazany przez niego termin to
najkrotszy mozliwy termin realizacji zaméwienia.
Zamawiajgcy podkre$la, Zze podmiotem odpowiedzialnym za sprawny przebieg prac objetych kontraktem jest
wykonawca. Nie jest rolg Zamawiajgcego utozenie i ,zaprojektowanie” niejako za wykonawce planu prac umozliwiajgcego
terminowe zrealizowanie kontraktu. Zamawiajgcy podkres$la, ze twierdzenia Strabag oparte sg na zyczeniowej postawie
doprowadzenia do wydtuzenia terminu realizacji kontraktu, celem zminimalizowania wysitku wykonawcy co do
koniecznosci nalezytego zaplanowania robét i zmobilizowania wymaganej ilosci sprzetu oraz oséb. Odnoszac sie do
poszczegdlnych argumentéw Strabag Zamawiajgcy wskazuje co nastepuije.
[Dostawy Scianek szczelnych] W ocenie Odwotujgcego w odniesieniu do pozyciji dostaw $cianek szczelnych (Id. 11,
12, 13) niezbedne jest uwzglednienie takich uwarunkowan technologicznych, ktére uzalezniajg mozliwos¢ rozpoczecia
niektérych prac od zakonczenia poprzednich. Zdaniem Odwotujgcego ,dostawa prefabrykowanych grodzic bedzie trwata
dfuzej, niz dostawa jednorazowa samych grodzic i ich prefabrykacja na placu budowy’.
Na poparcie swoich twierdzen Odwotujgcy przedstawit korespondencje mailowg oraz oferty pochodzgce od tego samego
dostawcy (Arcelor Mittal), nieodnoszace sie do przedmiotu prac objetych postepowaniem przetargowym w niniejszej
sprawie. W ocenie Zamawiajgcego nie ma jakichkolwiek przeszkdd aby w procesie ofertowania uzyska¢ dostawe od 3
réznych podmiotéw (jednocze$nie) lub poszuka¢ innych dostawcdéw umozliwiajacych dostawe w jednoczesnym terminie
wszystkich juz prefabrykowanych grodzic. Takich dowodéw Odwotujgcy nie przedtozyt, ograniczajgc sie do przedtozenia
ofert dostaw grodzic na potrzeby realizacji innych kontraktéw. Z analizy terminéw wskazanych w tychze ofertach wynikajg
istotnie rézne i rozbiezne terminy dostaw, poczgwszy od najkrotszego (4-5 tygodni — oferta z 22.02.2023 r.) do
najdiuzszego (8-10/10-12 tygodni - oferta z 14.06.2023 r.). Zatem juz samo przedtozenie przez Odwotujgcego tychze
ofert wskazuje, ze czas dostawy ulega zmianie w zaleznosci od okre$lonego zapotrzebowania co do danego kontraktu.
Podkreslic nalezy, ze Odwotujgcy bez jakiegokolwiek uzasadnienia okresla terminy dostaw grodzic w sposob
nieadekwatny do zakresu prac. W przedtozonym harmonogramie dla kontraktacji dostawy Scianki Strabag przyjmuje 5
tygodni od dnia podpisania umowy pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcg. Tymczasem jest to praktyka niestosowana w
realizacji duzych inwestycji i przedsiewzie¢, gdzie juz na etapie ofertowania posiada sie okreslonego rodzaju oferty od
dostawcédw poszczegodinych elementdw wraz ze wskazaniem okresow ich dostawy.



[Kwestia wykonania konstrukcji zelbetowej nabrzeza] W ocenie Odwolujgcego w odniesieniu do pozycji wykonania
konstrukcji zelbetowej nabrzeza (ld. 37, 39, 41, 43, 66, 68, 70, 72) niezbedne jest uwzglednienie uwarunkowan
technologicznych, uzalezniajgcych mozliwos¢ rozpoczecia niektorych prac od zakonczenia poprzednich. Na poparcie
swoich twierdzen Odwolujgcy zaprezentowat harmonogram prac zelbetowych w odniesieniu do typowej sekcji Nabrzeza
nr 2. Z przedtozonego harmonogramu zdaniem Odwolujgcego wynika, ze czas niezbedny do wykonania 1 sekciji
nabrzeza to 33 dni.

W ww. zakresie po pierwsze podkreslic nalezy, ze prace zelbetowe polegajg na ich wykonaniu w odniesieniu do
okreslonej sekciji. Istnieje zatem mozliwo$¢ techniczna wykonywania prac w odniesieniu do poszczegdlnych sekciji
naprzemiennie (np. najpierw sekcje nieparzyste, a nastepnie parzyste). Ostatecznie pozwoli to na unikniecie kolizji i przy
zaangazowaniu wiasciwej ilosci sprzetu i brygad pozwoli na bezkolizyjne i ciagte wykonywanie prac.

Dodatkowo na potrzeby sprawnej realizacji prac wykonawca moze:

- przewidzie¢ wykonywanie prac w systemie zmianowym w trybie 24h/7 dni w tygodniu

- wprowadzi¢ np. 4 niezalezne brygady wykonujgce roboty przygotowawcze i zelbetowe réownolegle na 4 sekcjach
dylatacyjnych np. nieparzystych

- przy przyjeciu systemu wykonywania sekcji naprzemiennie (najpierw nieparzystych a nastepnie parzystych)
wykonawca nie bedzie zmuszony do wykonywania deskowan bocznych, co oznacza koniecznos¢ wykluczenia poz. nr 7
zalgcznika prezentowanego przez Odwotujgcego w odniesieniu do sekcji parzystych.

W konsekwencji zastosowanych optymalizacji technologicznych istotnie skroci sie czas wykonania jednej sekciji.
[Kwestia pograzania scianek szczelnych]. Odwotujgcy przedstawit zestawienie rzeczywistych wydajno$ci pogrgzania
Scianek szczelnych w odniesieniu do przedsiewziec, ktdre samodzielnie realizowat w przesztosci. Wg oswiadczen
Odwolujacego tabele zostaly wykonane na podstawie wpiséw do Dziennikbw pogrgzania Scianek, kiére sg oficjalnym i
wymaganym Dziennikiem dokumentujgcym ten rodzaj prac. Wydajnos¢ ta zostata potwierdzona poprzez zestawienie z
naktadami KNR.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze Odwolujgcy przedstawit jedynie tabele, kidére odzwierciedlajg w istocie
stanowisko Odwotujgcego, a nie dowodzg jego twierdzen. Stosownym dowodem bytyby dzienniki budowy oraz dzienniki
pograzania $cianek szczelnych w zestawieniu z harmonogramami prac (o ile bylyby one poréwnywalne z niniejszym
przedsiewzieciem). Takich dowoddw nie przedtozono.

Co wiecej ww. dowody musiatyby zostaé zestawione z wymaganiami odnoszgcymi sie do robét objetych niniejszym
Zamoéwieniem. Zwazy¢ bowiem nalezy, ze z samego faktu, ze Odwotujgcy na innych inwestycjach realizowat w
okreslonym czasie prace w zakresie $cianek szczelnych w Zadnej mierze nie dowodzi, Ze tych prac nie mozna wykonaé
szybciej w odniesieniu do prac objetych Zamoéwieniem. Kazda inwestycja moze zaktadaC inne terminy realizacji
przektadajgce sie na okre$lony harmonogram prac wykonawcy.

[Kwestia technologicznych uwarunkowan przyjetej kolejnosci prowadzenia prac] W ramach zfozonego odwotania
Strabag odwotuje sie do okreSlonych zalezno$ci techniczno-technologicznych, ktére w jego ocenie uniemozliwiajg
rownolegte prowadzenie okreSlonych prac. W tym zakresie Odwotujacy przedstawit szczegétowe wyjasnienia w
zatgczniku pn. ,Wyjasnienia techniczno-technologiczne dla robdt lezgcych na ScieZzce krytycznef’. W  odniesieniu do
poszczegdinych zaprezentowanych tamze twierdzer Zamawiajgcy wskazuje co nastepuje.

1. Czas realizacji prac kafarowych realizowanych na wodzie.

Po pierwsze w ocenie Odwolujgcego nie jest mozliwe wprowadzenie wigcej niz 2 zespotéw roboczych do wykonywania
prac kafarowych z uwagi na zbyt matg ilo§¢ przestrzeni do wykonywania innych zakreséw robét oraz ilos¢ sprzetu
sktadajgcego sie na 1 zespot kafarowy, ktdérego gabaryty uniemozliwiajg postugiwanie sie na etapie wykonywania prac
wiecej niz 1 lub 2 zespotami dedykowanymi do wykonywania prac kafarowych. Zamawiajacy zaprzecza przedmiotowym
twierdzeniom Odwotujgcego. Nie ma jakichkolwiek przeciwwskazan (w tym technicznych, technologicznych) aby roboty
kafarowe mogly by¢ réwnolegle realizowane na dwéch odcinkach bez Zadnych kolizji. Zamawiajgcy wyjadnia, ze
mozliwym jest zastosowanie nastepujacych rozwigzan:

- wykonywanie prac przez | zestaw w kierunku potnocnym, a Il zestaw w kierunku potudniowym (co oznacza
bezproblemowg mozliwos¢ umieszczenia przynajmniej 2 zespotow)

- wykorzystanie pontonéw ze szczudtami w miejsce dalb roboczych na potrzeby cumowania, co doprowadzi do
zaoszczedzenia czasu niezbednego do zmiany lokalizacji pontonu, na ktérym znajdujg sie urzgdzenia niezbedne do
wykonywania prac [Zamawiajgcy wyjadnia, ze cumowanie pontonu z zastosowaniem dalb roboczych wymaga wbicia
dalb ,cumowniczych”, a nastepnie zacumowania do nich pontonu, na ktérym znajduja sie urzadzenia; w takim przypadku
wykonawca musi zarezerwowaé sobie czas niezbedny na umiejscowienie dalb cumowniczych i zmiane lokalizacji
pontonu; z kolei pontony ze szczudlami umozliwiajg szybkie rozstawienie i ztozenie szczudet, kidére na state sg
przytwierdzone do pontonu (sg to czesci ruchome); zastosowanie tych dwoéch odmiennych rozwigzan przemawia na
korzys¢ drugiego z nich albowiem w takim przypadku wykonawca zyskuje istotng i duzg oszczednos¢ czasowg



zwigzang z przygotowaniem pontonéw do pracy we wiasciwym miejscu]
- wykonawca po wykonaniu pierwszych odcinkéw prac kafarowych (np. 30-40 m) ma mozliwo$¢ wprowadzenia do
wewnatrz (pomiedzy istniejgce nabrzeze i nowa
Scianke szczelng) dwoéch zestawéw montazowych z dwoma zurawiami kazdy z nich (1 ponton, na ktérym zostatyby
umieszczone 2 zurawie), z ktorych pierwszy bytby odpowiedzialny za odbiér materiatéw, a drugi bytby odpowiedzialny za
wykonywanie wtasciwych robét (umiejscawianie $cianek szczelnych), co pozwoli zwiekszy¢ efektywno$¢ czasu pracy
(zespoty montazowe nie bedg oczekiwaty na materiaty, a prace bedg wykonywane w spos6b pltynny (brak tzw. pustych
przebiegow).
W odniesieniu do prac kafarowych Strabag podnosi takze, ze nie bedzie mogt wprowadzi¢ wiekszej liczby jednostek
przeznaczonych do prac z uwagi na ograniczone mozliwosci postojowe i przetadunkowe. Zdaniem Odwotujgcego
ograniczajg sie one jedynie do istniejgcego nabrzeza przeznaczonego do zabudowy jako Nabrzeza nr 3 realizowanej
inwestycji. Ponadto Strabag twierdzi, ze okolicznoscig wptywajaca na mozliwos¢ zwiekszenia ilosci sprzetu ptywajgcego
jest bliskos¢ terenu realizacji z czynnymi nabrzezami przetadunkowymi oraz odbywajgcym sie przy nich ruchem
jednostek ptywajgcych na akwenie wodnym, na co dodatkowo naktadajg sie ograniczenia wynikajace z funkcjonujgcych
Przepisow Portowych.
Odnoszac sie do ww. stanowiska Zamawiajgcy podkresla, ze akwen na ktérym bedg budowane nabrzeza miesci sie
poza torem wodnym w cie$ninie Swiny, a jedyne punkty styku z czynnymi nabrzezami to miejsca obrotnicy do Basenu
Atlantyckiego. De facto zatem miejsce prowadzenia rob6t jest co do zasady martwym, wykorzystywanym sporadycznie
przez pchacze lub barki.
Zamawiajgcy podkresla, iz z samego OPZ wynika, ze teren planowanej inwestycji nie jest wykorzystywany do
jakiejkolwiek dziatalnosci (pkt 3, str. 8 OPZ). Miejsce realizacji rob6t wykonawcy bedzie prowadzone na bocznym kanale,
a nie na torze wodnym z ktérego korzystajg podmioty prowadzace dziatalno$¢ na terenie Portu w Swinoujéciu (terminal
promowy, terminal Euro Terminal Real Estate sp. z 0.0.).
2. Realizacja konstrukcji nadbudowy nabrzeza.
W odniesieniu do realizacji konstrukcji nadbudowy nabrzeza Odwotujgcy opiera swoje twierdzenia na zestawieniu
zawierajgcym szczegbtowe rozbicie poszczegdinych czynnosSci zwigzanych z realizacjg prac zwigzanych z konstrukcjg
zelbetowg nabrzeza. Zdaniem Strabag przediozony dokument potwierdza brak mozliwosci wykonania Inwestycji w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego W postepowaniu przetargowym czasie, a powyzsze z uwagi na konieczno$é
zastosowania przerw technologicznych zwigzanych z wigzaniem betonu oraz dokonania préb nosnosci elementow
no$nych konstrukcji (uktadu palowego).
Przedmiotowe argumenty Odwolujgcego sg nietrafione, a sporzadzony przez Strabag harmonogram $wiadczy o
nieuwzglednieniu rozwigzan optymalizujgcych realizacje inwestycji w ujeciu zarébwno czasowym jak i finansowym.
Zamawiajgcy podkresla, ze z uwagi na specyfike zamowienia i termin realizacji wykonawca moze przewidzie¢ zmianowy
system wykonywania prac w trybie 24h/7 dni w tygodniu. Wprowadzenie przez wykonawce 4 niezaleznych brygad
wykonujacych roboty przygotowawcze i zelbetowe réwnolegle na 4 sekcjach dylatacyjnych (np. nieparzystych) realnie
skréci czas realizacji tych prac proporcjonalnie.
W konsekwencji harmonogram zaprezentowany przez Odwotujgcego w odniesieniu do prac zelbetowych nie uwzglednia
niezbednego zaangazowania sit i Srodkéw. Przedtozony przez Strabag harmonogram nie uwzglednia podstawowych
warunkdéw umozliwiajgcych optymalizacje czasowg. Tego typu rozwigzan powinno sie oczekiwaé od wykonawcow
dysponujgcych duzym doSwiadczeniem.
Ostatecznie zatem jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy nie udowodnit braku mozliwosci realizacji kontraktu w
terminie wskazanym przez Zamawiajgcego. Twierdzenia Strabag nie zostalty poparte dowodami $wiadczacymi o
niemoznosci realizacji zamowienia w  terminie, nie udowadniajg one ze wykonanie zaméwienia w terminie nie jest
mozliwe. Odwolujacy jedynie z uwagi na swdj komfort w realizacji zadania chce doprowadzi¢ do wydtuzenia terminu,
abstrahujgc zupetnie od mozliwosci zaangazowania takich sit i $rodkdéw ktore z petng swobodg (nieuzasadniong
zakresem zamowienia) umozliwig wywigzanie sie przez wykonawcow z zakreslonego terminu realizacji zamoéwienia.

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

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

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj.
istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku



kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Odwolujgcegowykonawce
PORR S.A. z siedzibg w Warszawie W szystkie warunki formalne zwigzane ze zgtoszonymi przystgpieniami zostaty
spetnione, a zatem nalezato uznac je za skuteczne.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dowody niestanowigce czesci dokumentacji postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, a mianowicie:
1.dowody Odwotujgcego przediozone wraz z odwotaniem oraz na rozprawie
2.pismo Zamawiajgcego z 23 sierpnia 2023 wraz z zatgcznikami.

Izba ustalifa, ze:

Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinoujscie Spotka Akcyjna z siedzibg w Szczecinieprowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia sektorowego pn: ,Budowa zdolnosci przetadunkowe;j
portu morskiego w Swinoujéciu do obstugi potrzeb morskiej energetyki wiatrowej”, nr referencyjny: 0Z-092/3/IPU-7/2023.

Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wiarygodny i wszechstronny oraz umozliwiajgcy wydanie rozstrzygniecia
w przedmiotowej sprawie.

Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 lipca 2023 r. w sprawach o sygn. akt KIO 1953/23 oraz KIO
1998/23 uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu okreslenie w treSci ogtoszenia (Sekcja Il pkt 11.2.7), SWZ (pkt
2.1) i wzorze umowy (Akt Umowy - Cze$¢ | pkt 5, czes¢ V - Harmonogram Realizacji robét) planowanego terminu
zakonczenia robét liczbg miesiecy od Daty Rozpoczecie. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajgcy
31 lipca 2023r. zmienit pierwotny termin zakonczenia robét okreslajgc termin liczbg miesiecy tj. 12 miesiecy od Daty
rozpoczecia — Odcinek |, 18 miesiecy od Daty Rozpoczecia — Odcinek 1l. W ocenie Odwolujagcego ww. termin jest
nierealny i niemozliwy do dotrzymania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata przestanka odrzucenia odwotania ustanowiona w art.
528 pkt 4 ustawy Pzp. W postepowaniu odwotawczym w sprawach polgczonych KIO 1953/23 i 1998/23 Odwotujgcy
kwestionowat termin oznaczony datg dzienna. Izba uznata zarzuty za zasadne ale odnoszac sie wylgcznie do daty
dziennej wskazanej przez Zamawiajgcego. W uzasadnieniu |zba wskazata z jakich powdd uznata, ze wnioski
Odwolujacych w zakresie terminéw nie zostaty uwzglednione. Warto przypomnie¢, ze Izba nie jest zwigzana zgdaniami
odwolania i moze orzec inaczej, niz wnosit odwotujgcy. | to tez miato miejsce w sprawie KIO 1953/23 i 1998/23.

Izba nakazata Zamawiajgcemu oszacowanie i okreslenie terminu zakohnczenia umowy liczbg miesiecy. Izba nie miata
wplywu na to jaki termin wskaze Zamawiajgcy dlatego tez w uzasadnieniu dodatkowo wskazano, Ze oszacowany termin
moze podlega¢ dalszym zarzutom ze strony wykonawcow.

Izba rozpoznata merytorycznie ztozone odwotanie i uznata, Ze nie zastuguje na uwzglednienie.

Pozbawiony stusznosci byt zarzut naruszenia art. 434, art. 436 pkt 1) ustawy Pzp. Odwolujgcy nie uzasadnit na
czym miatoby polega¢ naruszenia ww. przepisow. Biorgc pod uwage ich treS¢, nie majg one zastosowania w
przedmiotowej sprawie.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 353! KC, argumentacja Odwolujgcego w zasadzie sprowadzata sie do
przytoczenia tezy wyrokdéw Krajowej Izby Odwotawczej oraz wyroku Sadu Najwyzszego. Taki sposéb uzasadnienia
zarzutu jest niewystarczajgcy do jego rozpoznania.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 16 ustawy Pzp, Odwotujgcy nie uzasadnit na czym miatoby polega¢ naruszenia
WW. przepisu.

Powyzsze dotyczy rowniez naruszenia art. 58 KC.

Sktad orzekajgcy Izby nie moze domysla¢ sie intencji Odwotujgcego i domniemywac na czym miato polega¢ naruszenie
wskazanych przez Odwotujgcego przepisow. Tak sformutowany zarzut przez Odwolujgcego uniemozliwia jego
rozpoznanie przez lzbe.

Gtownym zarzutem Odwotujgcego jest naruszenia art. 387 KC bowiem terminustalony przez Zamawiajgcego na
realizacje Odcinka | i Odcinka Il jest nierealny i niemozliwy do dotrzymania.

Odwolujagcy w uzasadnieniu odwotania wskazuje: W sytuacji gdy zaden z wykonawcow nie jest w stanie zrealizowac
zamowienia w pierwotnie wyznaczonym czasie, to umowa o takie Swiadczenie bedzie z mocy prawa nhiewazna. Na
potwierdzenie powyzszego przytacza teze wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie | Wydziat Cywilny z dnia 27 wrzesnia
2016r. w sprawie | ACa 457/16 oraz z dnia 15 marca 2018r. w sprawie | ACa 1115/17. | w zasadzie Odwolujgcy na tym
konczy swojg argumentacje. Izby zgadza sie z Odwotujgcym, ze niemozliwos¢ Swiadczenia z art. 387 KC musi mie¢
charakter obiektywny, pierwotny i trwaly. Niewykonalnos¢ swiadczenia w ujeciu obiektywnym polega na tym, ze
okreslonego Swiadczenia nie moze zrealizowa¢ zaden podmiot, a wiec nie tylko Odwolujacy, ale takze kazda osoba
trzecia, a wiec $wiadczenie to jest rzeczywiscie niewykonalne. Odwotujgcy jednak nawet nie probowat wykazac¢, ze
zaden z podmiotéw specjalizujgcych sie w tego typu robotach budowalnych nie moze wykonaé zaméwienia w terminach



okreslonych przez Zamawiajgcego.

Izba rozumie argumentacje Odwotujgcego wskazang w tresci uzasadnienia odwotania, mianowicie: Odwofujgcy majgc
utrudniong inicjatywe dowodowg, gfdwnie dlatego iz nie ma dwoch identycznych postepowan a jest wiele uwarunkowan i
zmiennych indywidualnych do kazdego zamodwienia, musiat w duzej mierze bazowa¢ na swoich dotychczasowych
dos$wiadczeniach, jednakze w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu stanowi wymaganie dostarczenia Izbie
dowoddw potwierdzajgcych przytoczone fakty. Odwotujacy chcac wykazacé naruszenie przepisdéw przez Zamawiajgcego
nie moze ogranicza¢ sie do przedstawienia termindbw wedtug wilasnego doswiadczenia i posiadanych zasobdw,
poniewaz jest to zwykig polemikg z Zamawiajgcym nie mogacg odnies¢ skutku w postaci uwzglednienia odwotania.

Twierdzenia Odwolujgcego, ze termin 24 miesiecy jest terminem najkrétszym do zrealizowania zamowienia nie
zastugujg na aprobate. Odwolujgcy powotuje sie na nieaktualng decyzje sSrodowiskowg, w swoim harmonogramie przyjat
zatozenia na ktdére nie przedtozyt dowodoéw, a w trakcie rozprawy zmieniat swoje oswiadczenie co do terminéw. W
ocenie Izby niewystarczajgce jest usrednienie terminu. Odwolujgcy zobowigzany byt udowodni¢, ze terminy przyjete
przez Zamawiajgcego s nierealne, z kolei termin wskazany przez Odwotujgcego jest terminem najkrétszym.

Odwolujacy tworzyt zatozenia, kitére nie zostaly wprost wyrazone w odwotaniu. Nie wiadomo iloma zespotami
Odwolujacy dysponuje, jakim zapleczem sprzetowym. Nie wiadomo czy przy zwiekszeniu zespotow, wprowadzeniu
pracy zmianowej termin przez niego wskazany nie mogtby ulec skroceniu. Przy czym na rozprawie Odwolujgcy wskazat,
ze w niektorych zakresach bytaby mozliwos¢ pracy zmianowej i by¢ moze udatoby sie skroci¢ termin realizacji robot.

Odwolujacy powotuje sie na wspédtprace z dostawcami przy czym nawet nie prébuje udowodni¢, ze zaden z
producentéw, czy tez innych podmiotow nie ma mozliwosci zrealizowania dostawy $cianki w krétszych terminach. Z
dowodéw przediozonych wraz z  odwotaniem nie wynika termin dostawy zatozony przez Odwolujgcego w
harmonogramie. Na wiekszos¢ pytan Sktadu orzekajgcego, Odwotujgcy odpowiadat, ze terminy przez niego wskazane
wynikajg z jego doswiadczenia a zatozenia opiera na tym czym realnie dysponuije.

Odwolujacy podczas rozprawy wskazat, ze terminy okreSlone przez Zamawiajgcego mocno ograniczajg
konkurencje. Takiego zarzutu jednak Odwotujgcy nie postawit, a jak wiadomo Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu.

Ze zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego wynika jedynie, ze Odwolujgcy i Zamawiajacy przyjeli rozne
zalozenia co do wskazanych przez siebie terminéw. Jednkaze to Odwotujgcy powinien w ramach przedstawianej
argumentacji oraz dowodéw na jej poparcie przekonac Izbe, ze terminy wskazane przez Zamawiajgcego sg nierealne i
ograniczajg konkurencje.

W ocenie Izby, Odwotujacy nie przedtozyt dostatecznych dowodéw, z ktérych mozna bytoby wyciggna¢ wnioski,
ze wskazane w odwotaniu terminy nalezy uzna¢ za prawidlowe. Z o$wiadczen sktadanych przez Odwotujgcego
podczas rozprawy wynika, ze terminy realizacji Odcinka | i Odcinka Il moga by¢ krotsze niz 24 miesigce. O ile - tego
Odwotujgcy nie wie. Wobec powyzszego sktad orzekajacy lzby uznal, ze zarzut sie nie potwierdzit.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznata, ze Odwotujgcy nie uniést ciezaru dowodowego w niniejszej sprawie.
W konsekwenciji Izba nie ma podstaw do nakazania Zamawiajgcemu zmiany terminu realizacji Odcinka | i Odcinka II.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1) rozporzadzenia w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 .
poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.

Przewodniczaca: .........ccovvveinenen



