sSygn. akt: KIO 1982/23
KIO 2002/23
WYROK
z dnia 25 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka-Baran
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2023 r., w Warszawie, odwotann wniesionych do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 10 lipca 2023 r. przez:

- wykonawce Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (KIO 1982/23)

- wykonawce Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie (KIO 2002/23)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Europejskie Centrum Filmowe CAMERIMAGE z siedzibg v

Toruniu

przy udziale wykonawcy Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujagcego w sprawie o sygn. akt KIO 2002/23

przy udziale wykonawcy Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg wPruszkowie,

zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO

1982/23

przy udziale wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w

Gdansku, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt

KIO 1982/23 oraz KIO 2002/23

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia Warbud Spotka Akcyjna z siedzibg w

Warszawie oraz Unibep Spétka Akcyjna z siedzibg w Bielsku Podlaskim zglaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego w sprawie o sygn. akt KIO 1982/23 oraz KIO 2002/23

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 1982/23 wobec wycofania przez Odwotujgcego odwotania.

2.Umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 2002/23 co do zarzutu wskazanego w pkt 2 odwotania wobec
wycofania przez Odwolujgcego wyzej wskazanego zarzutu.

3.0ddala odwotanie o sygn. akt KIO 2002/23 w pozostatym zakresie.

4.W sprawie o sygn. akt KIO 1982/23 nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawcy Budimex Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwoty 18 000 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

5.Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2002/23 obcigza Odwotujacego i:

5.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

5.2.zasgdza od Odwolujacego na rzecz Zamawiajacego kwote 4 603 zt 11 gr (stownie: cztery tysigce szeséset trzy
zlote jedenascie groszy) tytutem zwrotu kosztéow strony poniesionych w zwiazku z wynagrodzeniem
petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie w kwocie 1 003,11 zt.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 22022 r. poz.

1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:........ccovevurnmnrininnniiannnans

Sygn. akt KIO 1982/23
2002/23
Uzasadnienie

Europejskie Centrum Filmowe CAMERIMAGE z siedzibg w Toruniu, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowani
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie dialogu konkurencyjnego na wykonanie robét budowlanych pn. Budowa
budynku Studia Filmowego jako | etapu planowanego kompleksu budynkdéw Europejskiego Centrum Filmowego
CAMERIMAGE. Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”’. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 7 marca 2023 r. pod numerem 2023/S 047-138012.



W dniu 10 lipca 2023 r. wykonawca Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujgcy
Budimex”, wnidst odwotanie (sygn. akt KIO 1982/23), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i 353" KC i art. 433 pkt 4) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez
zastrzezenie przez Zamawiajacego nieproporcjonalnego limitu mozliwych ograniczen zakresu zamoéwienia, niweczgcego
cel dyspozycji art. 433 pkt 4) ustawy Pzp, naruszajgcego w konsekwencji rownowage stron umowy i prowadzgcego do
naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego;

2.art. 447 ust. 1 pkt 1) i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.

5i353' KC przez wprowadzenie do umowy niezgodnych z ustawg Pzp postanowien dotyczacych a) zobowigzania do
zalgczenia os$wiadczenia o uregulowaniu wymagalnych naleznosci od zgtoszonych podwykonawcow i dalszych
podwykonawcdw poczagwszy od pierwszej faktury, b) zakresu koniecznego udokumentowania ptatnoSci na rzecz
podwykonawcdw, bez jednoznacznego i konsekwentnego wskazania, iz chodzi o wynagrodzenie wymagalne w sytuacji,
w ktorej dyspozycja art. 447 ustawy Pzp umozliwia Zamawiajgcemu wstrzymanie zaptaty wynagrodzenia tylko w
odpowiedniej czesci, tj. w zakresie, dla ktérego nie przedstawiono dowodow zapfaty i tylko w sytuacii braku uregulowania
wynagrodzenia o wymagalnym charakterze, a takze przez wprowadzenie nadmiernego i nieproporcjonalnego wymagania
dotyczacego katalogu dowodéw potwierdzajacych rozliczenie z podwykonawcami;

3.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 353" KC w zw. z art. 47381 KC w zw. z art. 483 KC w zw. z art. 484§2 KC w
zw. z art. 16 ustawy Pzp przez zastrzezenie przez Zamawiajgcego w ramach umowy kar umownych i gérnego ich limitu
0 razgco wygoérowanej wysokosci, co jest postanowieniem naruszajgcym rownowage stron umowy, wymuszajgcym na
wykonawcach koniecznos$¢ kalkulacji dodatkowych, niemozliwych do precyzyjnej kalkulacji, ryzyk w ramach ceny;

4.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5i 3531 KC w zw. z art. 581 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez wprowadzenie
do ftresci Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia niejednoznacznych postanowien dotyczgcych biegu okresu
gwarancyjnego, generujgcych po stronie wykonawcow ryzyko nieuprawnionego przediuzania okresu gwarancji ponad
przewidywalne ramy, co uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie oferty, a w konsekwencji narusza réwnowage stron
umowy i prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego;

5.art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 5 i 3531 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp przez
wprowadzenie do wzoru umowy niejednoznacznych postanowien definiujgcych zakres zobowigzan natozonych na
wykonawcow, generujgcych ryzyko zobowigzania wykonawcow do uwzglednienia w cenie ofertowej wszelkich kosztow
zwigzanych z realizacjg zamierzenia inwestycyjnego, nawet niemajacych oparcia w udostepnionym opisie przedmiotu
zamoOwienia, co uniemozliwia prawidlowe skalkulowanie oferty, a w konsekwencji narusza rbwnowage stron umowy i
prowadzi do naduzycia prawa podmiotowego przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci
SWZ w sposoéb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

W dniu 10 lipca 2023 r. wykonawca Strabag Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie,
dalej ,Odwotujgcy”, wniést odwotanie (sygn. akt KIO 2002/23), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 99 ust. 112w zw. z art. 16 pkt 1, art. 134 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 387 § 1 oraz 58
§1 KC przez wyznaczenie w § 4 ust. 2 pkt 2 — 4 wzoru Umowy niemozliwych do dochowania terminéw posrednich
wykonania zamowienia, nieuwzgledniajgcych czasu potrzebnego na wykonanie przez wykonawce obowigzkow
wynikajgcych ze wzoru umowy, a takze nieuwzgledniajacych technologii oraz metodologii wykonywania robot.

2. art. 437 ust. 1 pkt 4, art. 447 ust. 2 ustawy Pzp przez uksztattowanie §16 ust. 5 wzoru umowy w taki sposoéb, ze
nieprzedstawienie przez wykonawce dowodoéw zaptaty wynagrodzenia na rzecz podwykonawcow lub dalszych
podwykonawcéw — w zaleznosci od arbitralnej decyzji Zamawiajgcego — skutkowa¢ bedzie wstrzymaniem wyplaty
catosci wynagrodzenia na rzecz wykonawcy, podczas gdy zgodnie z art. 447 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku
nieprzedstawienia przez wykonawce wszystkich dowodoéw zaptaty wstrzymuje sie wyptate wynagrodzenia na rzecz
wykonawcy wytgcznie w czesci rownej sumie kwot wynikajgcych z nieprzedstawionych dowodow zaptaty.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany tresci
SWZ w sposoéb wskazany w uzasadnieniu odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcych przystapili: w sprawie o sygn. akt KIO 1982/23 Strabag
Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie, Korporacja Budowlana DORACO Spédka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku, wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Warbud Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Unibep Spétka Akcyjna z siedzibg w Bielsku Podlaskim, a w



sprawie o sygn. akt KIO 2002/23 Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Korporacja Budowlana DORACC
Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku oraz wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia Warbud Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Unibep Spdtka Akcyjna z siedzibg w Bielsku
Podlaskim.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotania, wnoszac o oddalenie obu odwotan. Przystepujacy Warbud Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie oraz Unibep Spotka Akcyjna z siedzibg w Bielsku Podlaskim ztozyt pismo procesowe,
wnoszac o oddalenie odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2002/23 w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego,
ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz postepowanie odwotawcze w
sprawie o sygn. akt KIO 1982/23 podlega umorzeniu, a odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2002/23w zakresie
rozpoznawanego zarzutu zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z postanowien specyfikacji warunkow zamowienia. Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska
wyrazone w odwotaniach, odpowiedzi na odwotania, piSmie procesowym przystepujgcego, a takze o$wiadczenia i
stanowiska stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy
w dniu 24 lipca 2023 r. wraz z dowodami przedtozonymi na rozprawie.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Zze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcym przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka ochrony
prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniach
czynnosci.

Dalej, Izba stwierdzita, ze postepowanie odwolawcze o sygn. akt KIO 1982/23 podlega umorzeniu, wobec
wycofania przez Odwolujgcego Budimex odwotania.

Postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 2002/23 podlega umorzeniu w zakresie zarzutu wskazanego w pkt 2
odwotania, wobec wycofania ww. zarzutu na posiedzeniu przez Odwolujgcego.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci zakres zarzutoéw
podniesionych w odwotaniu o sygn. akt KIO 2002/23, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane
odwotanie w pozostatym zakresie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Syan. akt KIO 2002/23

Izba uznata, ze niezasadny jest zarzut naruszenia art. 99 ust. 112w zw. z art. 16 pkt 1, art. 134 ust. 1 pkt 6 w zw.
z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 387 § 1 oraz 58 §1 KC przez wyznaczenie w § 4 ust. 2 pkt 2 — 4 wzoru umowy
niemozliwych do dochowania terminéw posrednich wykonania zamdwienia, nieuwzgledniajgcych czasu potrzebnego na
wykonanie przez wykonawce obowigzkow wynikajgcych ze wzoru umowy, a takze nieuwzgledniajgcych technologii oraz
metodologii wykonywania robét.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci mogace mieé
wptyw na sporzgdzenie oferty. Zamawiajgcy okre$la w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagane cechy dostaw, ustug
lub robét budowlanych. Cechy te moga odnosi¢ sie w szczegdlnosci do okreslonego procesu, metody produkcii,
realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia,
nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem zamédwienia
oraz proporcjonalne do jego wartosci i celow.

Stosownie do art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamobwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Jak stanowi art. 134 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp specyfikacja warunkbw zamowienia zawiera co najmniej termin
wykonania zamowienia.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcoéw oraz



uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zamoéwien
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inacze;.

Stosownie do art. 387 § 1 Kodeksu cywilnego umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna.

Jak stanowi art. 58 §1 Kodeksu cywilnego czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie
ustawy jest niewazna, chyba ze witasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce
niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.

Izba ustalita, ze zgodnie z § 4 ust. 2 pkt 2 — 4 wzoru umowy, stanowigcego zat. nr 8 do SWZ, Zamawiajacy
przewidziat nastepujgce terminy posrednie wykonania poszczegblnych czesci zamowienia:

[1 Kamien Milowy nr 1 — zakonczenie robét ziemnych —w terminie 3 miesiecy od dnia podpisania umowy,

[1 Kamien Milowy nr 2 — zakonczenie rob6t do poziomu kondygnaciji 0 wraz ze stropem poziomu 0 — w terminie 6
miesiecy od dnia podpisania umowy,

[l Kamien Milowy nr 3 — zakonczenie robdt w zakresie stanu surowego otwartego — w terminie 12 miesiecy od dnia
podpisania umowy.

Zgodnie z § 20 ust. 1 pkt 1 lit. g wzoru umowy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne za zwloke w
wykonaniu ktoregokolwiek Kamienia Milowego nr 1-3 okreslonego w § 4 ust. 2 pkt 2-4 Umowy — w wysokoSci 0,02%
wynagrodzenia umownego ustalonego dla danego Kamienia Milowego w RCO za kazdy dzieri zwloki. Wykonawca nie
bedzie obowigzany do zaptaty Zamawiajgcemu kar umownych z tego tytutu, jeZeli dotrzymany zostanie termin korcowy
realizacji Umowy; Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy moze zawiadomi¢ Wykonawce o przekroczeniu terminu wykonania
Kamienia Milowego i wstrzymac sie do wystawienia noty obcigZeniowej na kare do terminu wykonania cato$ci Przedmiotu
Umowy. Po uptywie tego terminu, Zamawiajgcy wystawi noty obcigZeniowe za kary obliczone za niedochowanie terminéw
Kamieni Milowych.

Odwolujagcy w odwotaniu podnosit, ze terminy posrednie zastrzezone przez Zamawiajgcego jawig sie jako
niemozliwe do zachowania, w szczegolnosci biorgc pod uwage liczne obowigzki wykonawcy przewidziane we wzorze
umowy oraz technologie i metodologie wykonywania robét.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania:

1. uproszczony harmonogram rzeczowy — przedstawiajgcy czas trwania poszczegoélnych czynnosci, ktére poprzedzaé
beda przystgpienie do wykonywania robét, a takze czas trwania robét oraz ich odbioréw;

2. rozszerzony harmonogram rzeczowy — przedstawiajgcy w sposob szczegbtowy czas trwania robdt budowlanych w
ramach poszczegoélnych Kamieni Milowych.

Odwotujacy stwierdzat, ze adekwatnymi terminami po$rednimi wykonania poszczegdlnych czesci zamowienia
beda:

[1 Kamien Milowy nr 1 — zakohczenie roboét ziemnych — 8 (stownie: osiem) miesiecy od daty zawarcia umowy;

[1 Kamien Milowy nr 2 — zakonczenie rob6t do poziomu kondygnaciji 0 wraz ze stropem poziomu 0 — 10 (stownie:
dziesie¢) miesiecy od daty zawarcia umowy;

[1 Kamien Milowy nr 3 — zakonczenie robot w zakresie stanu surowego otwartego — 15 (stownie: pietnascie) miesiecy od
daty zawarcia umowy.

Réwnoczes$nie Odwolujgcy zaznaczal, ze nie kwestionuje terminu korcowego zaméwienia, tj. 22 miesiecy od
daty zawarcia umowy. Zdaniem Odwotujgcego termin ten jest mozliwy do dotrzymania. Niemozliwe natomiast do
dotrzymania okazujg sie wyznaczone przez Zamawiajgcego terminy posrednie (Kamienie Milowe nr 1, 2 i 3), a to ze
wzgledu na brak dostosowania tych terminéw do przedmiotu robét objetych danym terminem posrednim oraz dtugo$é
termindw, ktére Zamawiajgcy sobie wyznacza na udzielenie poszczegoélnych akceptacii, a ktdérych uzyskanie warunkuje
przystgpienie do realizacji robot, a takze dokonanie odbioru robot.

Izba uznata, ze z powyzszym stanowiskiem Odwotujgcego nie sposéb sie zgodzic.

W ocenie Izby, w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy, zasadnym jest przedstawienie uwag natury ogoéinej.
Nalezy wskazac, ze rolg $rodkéw ochrony prawnej nie jest minimalizowanie wszelkich ryzyk istniejgcych po stronie
wykonawcow czy doprowadzenie do udogodnienia, czy utatwienia im realizacji zamdwienia. Odwotanie stuzy
konwalidacji sprzecznych z prawem czynno$ci zamawiajgcego, ktore stajg na drodze wykonawcom podczas ubiegania
sie 0 zamdwienie publiczne. Zgodnie bowiem z art. 513 ustawy Pzp odwotanie przystuguje na: 1) niezgodng z przepisami
ustawy czynnoS¢ zamawiajgcego, podjetga w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, 0 zawarcie umowy ramowej,
dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcéw lub konkursie, w tym na projektowane
postanowienie umowy; 2) zaniechanie czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, o zawarcie umowy ramowej,
dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcéw lub konkursie, do ktdrej zamawiajgcy byt
obowigzany na podstawie ustawy; 3) zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia lub
zorganizowania konkursu na podstawie ustawy, mimo ze zamawiajacy byt do tego obowigzany.



Izba uznata, ze w niniejszym stanie faktycznym nie stanowi naruszenia art. 99 ust. 1i 2 oraz art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp samo w sobie ustanowienie w danym postepowaniu krotszych terminéw poszczegdinych kamieni milowych niz
oczekiwatby tego Odwotujgcy. Zarzut taki nalezy odnosi¢ bowiem do warunkéw danego postepowania z uwzglednieniem
konkretnych okolicznosci i obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego w okresleniu ww. terminéw. Nie budzi watpliwosci
sktadu orzekajgcego fakt, ze w zaleznosci od celu danego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w
szczegolnosci od uzasadnionych obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego, wymagane terminy kamieni milowych mogg byc¢
ustalane w sposob odmienny od preferowanych przez wykonawcow, o ile oczywiscie terminy takie sg realne i mozliwe
do realizacji.

Zamawiajgcy argumentowat, ze w wyniku przeprowadzonego dialogu konkurencyjnego i propozycji wykonawcow
zfozonych w jego ramach, Zamawiajgcy wydtuzyt termin realizacji przedmiotu umowy (z 12 miesiecy na 22 miesigce)
oraz terminy poszczeg6inych Kamieni Milowych okreslonych w § 4 ust. 2 wzoru umowy, ponad pierwotnie planowane.
Roéwniez liczba Kamieni Milowych zostata ustalona w minimalnym zakresie, zgodnie z postulatami wykonawcow.
Terminy wykonania dla poszczegéinych Kamieni Milowych byty przedmiotem rozmoéw z wykonawcami w trakcie spotkan
dialogowych i zostaly ostatecznie ustalone przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem informacji uzyskanych od
wykonawcow.

Zamawiajgcy podkreslat réwniez, ze termin realizacji przedmiotu niniejszego zamoéwienia, w tym takze terminy
posrednie, jest niezwykle istotny, majgc na uwadze m.in. kwestie zwigzane z realizacjg nastepnych etapéw catosci
inwestycji czy finansowaniem zaméwienia. Zamawiajgcy akcentowat, ze kluczowe znaczenie ma cel powstania catosci
inwestycji objetej zamowieniem, tj. organizacja festiwalu filmowego. Festiwal odbywa sie corocznie w zblizonym terminie
(listopad), wskutek czego wiekszo$¢ dziatalnosci Zamawiajgcego podporzadkowana jest wiasnie temu terminowi i jest
realizowana w jego ramach. Niezrealizowanie przedmiotu zamoéwienia w terminie umozliwiajgcym korzystanie przez
Zamawiajgcego z obiektow stanowigcych przedmiot umowy w czasie festiwalu, w tym takze niewystarczajace
zaawansowanie wykonania tych obiektow podczas festiwalu, bedzie potencjalnie skutkowa¢ znacznymi negatywnymi
konsekwencjami w obszarach finansowym, marketingowym czy organizacyjnym.

Izba uznata, oddalajgc powyzszy zarzut, ze nie zostat on wykazany, Odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez
Zamawiajgcego przywotanych w ramach przedmiotowego zarzutu przepiséw, w tym w szczegolnosci nie wykazat braku
mozliwosci zrealizowania zakreséw przedmiotu zamdwienia objetych poszczegdlnymi Kamieniami Milowymi w
terminach przewidzianych we Wzorze Umowy. Odwotlujacy przedstawit swoje szacunkowe wyliczenia czasu realizaciji
prac objetych poszczegdlnymi Kamieniami Milowymi, przyjmujgcwiasne projekcje, wynikajgce z przyjetej metody
realizacji rob6t i organizacii pracy, co nie czyni jeszcze terminéw przewidzianych przez Zamawiajgcego niemozliwymi do
dotrzymania.

W Swietle materiatu dowodowego zebranego w niniejszej sprawie nie mozna uznac¢, ze Odwolujgcy udowodnit, ze
okreSlone przez Zamawiajgcego terminy kamieni milowych sg nierealne, niemozliwe do dotrzymania. Biorgc pod uwage
wyjasnienia Odwotujgcego, sformutowal on zarzut w sposob subiektywny, tj. w oparciu o warunki dostepne temu
wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze jednak, wbrew swoim uzasadnionym potrzebom, dostosowywac opisu przedmiotu
zamowienia do potrzeb ktéregokolwiek potencjalnego wykonawcy. Takie dziatanie wprost prowadzitoby do naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji w postepowaniu o udzielenie zamaoéwienia publicznego.

Nadto, Odwotujacy zaznaczyh, iz nie kwestionuje terminu koncowego zamoéwienia, tji. 22 miesiecy od daty
zawarcia umowy i jego zdaniem ten termin jest mozliwy do dotrzymania. Izba podziela w tym zakresie argumentacije
Zamawiajgcego, ze jest to istotne w kontekscie postanowienia § 20 ust. 1 pkt 1 lit. g wzoru umowy, zgodnie z ktérym
wykonawca nie bedzie obowigzany do zaptaty Zamawiajgcemu kar umownych za zwitoke w realizacji ktéregokolwiek
Kamienia Milowego nr 1-3 okre$lonego w § 4 ust. 2 pkt 2-4 Wzoru Umowy, jezeli dotrzymany zostanie termin koncowy
realizacji Umowy. Nawet zatem w przypadku przekroczenia zaskarzonych przez Odwotujgcego termindw wykonania
Kamieni Milowych wykonawca nie zostanie obcigzony konsekwencjami jesli zrealizuje przedmiot umowy w terminie
uznawanym przez Odwotujgcego za realny.

Izba stoi na stanowisku, ze Odwotujgcy nie kwestionuje postanowien co do zasady, wnosi jedynie 0 zmiane
wysokosci ryzyka. Oznacza to, ze dla samego Odwolujgcego postanowienie tego rodzaju nie jest niezrozumiate,
niejednoznaczne, niewyczerpujgce, nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan, a zatem nie stanowi naruszenia przepisow
ustawy. Cato$¢ argumentacji majgcej wskazywac na naruszenie przepisow ustawy Pzp sprowadzata sie w zasadzie do
stwierdzenia, iz wskazane przez Zamawiajgcego terminy w ramach kamieni milowych sg nierealne. Aczkolwiek
powyzsze twierdzenie nie zostato udowodnione.

Ponadto, Izba uznata, ze przediozony na rozprawie dowdéd - d1 - oferty wstepne na wykonywanie Scian



szczelinowych wskazujgce szacowane terminy wykonania nie potwierdza sformulowanej przez Odwotujgcego tezy
jakoby nie jest mozliwe dotrzymanie termindw wynikajgcych z kamieni milowych. W ofercie Keller wprost wskazano, iz
sg to terminy ,do”, czyli maksymalne, natomiast oferta SOLETANCHE Polska przedstawia jedynie wstepny
harmonogram prac.

Dlatego tez, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie podjagt proby wykazania, ze przyjety termin jest nierealny, skoro
de facto Odwotujgcy opart argumentacje jedynie na wtasnym przekonaniu. Przekonanie wykonawcy nie moze jednak
stanowi¢ argumentu przemawiajgcego za realnoscig terminbw wskazanych w specyfikacji. Zdaniem skiadu
orzekajgcego Odwotujacy nie wykazat, ze proponowane przez niego terminy stanowig minimalny czas, niezbedny na
wykonanie kamieni milowych.

Wobec braku udowodnienia przez Odwotujgcego okolicznosci dyskryminujgcych tego wykonawce Izba nie
znalazta podstaw do stwierdzenia, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie zastosowat obiektywnych
termindéw kamieni milowych, ktére wplywajg w sposob nieuzasadniony na ograniczenie konkurencyjnosci postepowania.
Fakt, ze okreslone terminy moga by¢ dla jednego wykonawcy bardziej realne, a dla innego mniej, nie przesadza o
wadliwosci tych postanowien. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 18 wrzesnia 2002 r. (sygn. akt Il CPP
52/02) odnoszac sie do opisu przedmiotu zamowienia Mozna uznac, iz ma charakter dyskryminacyjny wowczas, gdy
prowadzi do wytgczenia okreslonej kategorii potencjalnych dostawcow lub wykonawcow bez uzasadnionej przyczyny.

W ocenie Izby, w tym postepowaniu nie ma dowodéw na to, ze okreSlajgc terminy kamieni milowych,
Zamawiajgcy dazyt do wylgczenia Odwolujgcego jako potencjalnego wykonawcy z udzialu w tym postepowaniu.
Postanowienia SWZ dotyczace termindéw kamieni milowych nie wskazujg ani bezposrednio, ani posrednio jednego
konkretnego wykonawcy, ktory bytby preferowany w przedmiotowym postepowaniu oraz nie eliminujg z udziatu w
postepowaniu innych wykonawcdw, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty.

Zasada wyrazona w art. 16 ustawy Pzp nie moze byc¢ interpretowana w taki sposob, ze wymaga dopuszczenia
wszystkich zainteresowanych zaméwieniem. Zasada réwnego traktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego
traktowania takich wykonawcéw, ktorych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie oznacza to natomiast
koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia
na rynek. Nie oznacza to wiec, ze zamawiajgcy tylko wéwczas dziata w granicach uczciwej konkurencji, gdy jego
dziatania pozwalajg na uczestnictwo w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wszystkim podmiotom
wystepujgcym na rynku.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i

sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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