Sygn. akt KIO 1953/23
Sygn. akt KIO 1998/23
WYROK
z dnia 25 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Malgorzata Jodiowska
Protokolantka:Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie dnia 20 lipca 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:
Aw dniu 6 lipca 2023 r. przez wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie — KIO 1953/23
B.w dniu 10 lipca 2023 r. przez wykonawce PORR Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — KIO 1998/23
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinoujscie Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Szczecinie
przy udziale
Awykonawcy Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdanskuzgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego — KIO 1953/23
B.wykonawcy FABE Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujacego — KIO 1998/23
C.wykonawcy NDI Sp. z o.0. z siedzibg w Sopociezgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego — KIO 1998/23
orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 1 i nr 3 w petitum odwotania — KIO
1953/23
2.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 1, nr 3 i nr 4 w petitum odwotania — KIO
1998/23
3.W pozostalym zakresie odwotania uwzglednia i nakazuje Zamawiajgcemu okre$lenie w treSci ogtoszenia (Sekcja Il pkt
11.2.7), SWZ (pkt 2.1) i wzorze umowy (Akt Umowy - Czes¢ | pkt 5, czes¢ V - Harmonogram Realizacji robot
planowanego terminu zakonczenia robét liczbg miesiecy od Daty Rozpoczecia
4 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:
4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr (stownie: czterdziesci tysiecy ztotych,
zero groszy) uiszczong przez: 1) wykonawce STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie20 000 PLN)
tytutem wpisu od odwotania - KIO 1953/23; 2)wykonawce PORR Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie(20 000
PLN) tytulem wpisu od odwotania — KIO 1998/23
4.2.zasgdza od Zamawiajacego na rzecz odwolujgcego STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowiegwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢ ziotych, zero groszy) tytulem wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. z 2022 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczaca: ...l

Sygn. akt KIO 1953/23, KIO 1998/23
UZASADNIENIE:

Zarzad Morskich Portéw Szczecin i Swinouj$cie Spdtka Akcyjna z siedzibg w Szczecinie(dalej: ,Zamawiajacy”)
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 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Szacunkowa warto§¢ zamowienia 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.

KIO 1953/23
W postepowaniu tym wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowi¢dalej: ,Odwolujacy 1) 6



lipca 2023 wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp

czynnoSci Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu treSci ogtoszenia o zamodwieniu, dokumentu SWZ jak i

projektowanych postanowien umowy w sposob naruszajgcy przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych oraz

przepisy Kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy 1 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, art. 116 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1i 3 ustawy Pzp poprzez okreslenie warunku
udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznych i kwalifikacji zawodowych w sposédb nieodpowiedni i
nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz zawezajgcy grono potencjalnych wykonawcéw, a przez to
naruszajgcy zasade zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, ktore to
naruszenie objawia sie zgdaniem:

w tresci ogloszenia — pkt. lll.1.3 zdolnos¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe oraz w pkt 3.2. pkt 2 b SWZ

dysponuje lub bedzie dysponowat co najmniej:

jedna osoba petnigca funkcje - Dyrektora Projektu/Kierownika Projektu

wymagane kwalifikacje: wyksztalcenie wyzsze. wymagane doswiadczenie zawodowe: co najmniej 5 letnie

do$wiadczenie w zarzgdzaniu budowami na stanowiskach Kierownik/Dyrektor projektu, Zastepca Kierownika/Dyrektora

projektu, Kierownik zespotu, Zastepca Kierownika zespotu, w tym co najmniej na jednym prawidiowo zrealizowanym

(zakonczonym) projekcie o wartosci co najmniej 50 min zt brutto realizowanym wg warunkéw kontraktowych FIDIC lub

rownowaznych (za rownowazne Zamawiajgcy uzna warunki kontraktowe powstate poprzez dostosowanie warunkow

kontraktowych FIDIC do prawa lokalnego krajow Unii Europejskiej lub inne uznane miedzynarodowe standardy

kontraktowe dotyczace prowadzenia proceséw inwestycyjnych). Zamawiajgcy uzna za spetnienie powyzszego warunku

wskazanie osoby, ktéra legitymuije sie udziatem w budowie, dla ktérej zostato wystawione Swiadectwo Przejecia Robét.

jedna osobg petnigca funkcje - Kierownika Budowy

Wymagane kwalifikacje: uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-

budowlanej bez ograniczen lub robotami w specjalnosci hydrotechnicznej bez ograniczen, (jak wymaga ustawa z dnia 7

lipca 1994r. — Prawo budowlane Dz.U. 2023 poz. 682 z pdzn. zm.) lub réwnoznaczne kwalifikacje, obowigzujgce

w krajach WspéInoty Europejskie;.

Wymagane doswiadczenie zawodowe: minimum 3 letnie doswiadczenie jako kierownik budowy na co najmniej jednej

budowie nowego nabrzeza lub pirsu o gtebokosci technicznej min 8 m. i o wartoSci rob6t hydrotechnicznych nie

mniejszej niz 10.000.000,00 zt brutto (dziesie¢ milionéw ztotych).

2.art. 436 pkt 1) ustawy Pzp i art. 433 pkt. 3) ustawy Pzp, wzglednie art. 353" ke, art. 58 kc i art. 387 §1kcwzw.zart. 8
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 ustawy Pzp poprzez:

a)wskazanie w tresci ogtoszenia pkt Il 2.7, SWZ (pkt. 2.1) ) i wzorze umowy (§ Akt Umowy czes¢ | pkt 5, czes¢ V
Harmonogram Realizacji robot) terminéw realizacji zamdwienia w dacie dziennej wyznaczonej ostatecznie na
dzien 31 grudnia 2024 r- Odcinek I, 31 lipca 2025 r.- Odcinek Il oraz poszczegolnych termindéw posrednich
w Harmonogramie realizacji robdt podczas gdy wskazanie wykonania zamoéwienia w konkretnej 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 Zamawiajacy zaniechat podania takiego uzasadnienia w dokumentacji Postepowania.

b)W skazanie terminéw koncowych realizacji zamowienia okreslonych datg dzienng, jak i poszczegdinych terminow
Harmonogramu realizacji robot, ktore sg nierealne i niemozliwe do dochowania z punktu widzenia prawidtowego i
zgodnego ze sztukg budowlang wykonania wszystkich robét, dochowania procedur administracyjnych, ktore lezg
po stronie Wykonawcy, dokonania czynnosci odbiorowych, przekazania obiektu w uzytkowanie itd.

3.art. 433 pkt. 4) ustawy Pzp poprzez przewidzenie we wzorze umowy mozliwosci ograniczenia zakresu rzeczowego
przedmiotu umowy bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron. W pkt 13.1 wzoru umowy

Zamawiajgcy wprowadzit postanowienie zgodnie z ktérym: ,Zmiana moze obejmowaé pominiecie prac lub Robot”

jednoczesnie nie wskazujgc o jakg warto$¢ istnieje mozliwos¢ ograniczenia zakresu ani sposobu, w jaki do takiego

ograniczenia moze dojsc¢.
Odwolujgcy 1 wniést 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnoSci zmiany treSci ogtoszenia, tresci SWZ i
zalgcznika do SWZ Projektowane postanowienia umowy odpowiednio do sformutowanych zarzutow.

Odwolujacy 1 w celu jednoznacznego wskazania kierunku zmiany projektowanych postanowien SWZ i umowy, majac na
uwadze, ze gospodarzem postepowania jest Zamawiajacy, ponizej podaje kierunek i rodzaj zmian adekwatnych do wyzej
wskazanych zarzutéw i zgdan poprzez podanie brzmienia konkretnych zapiséw:

1.W zakresie warunkéw udziatu w Postepowaniu
Zmiane odpowiednio ogtoszenia i SWZ w zakresie brzmienia warunku udziatu w Postepowaniu: dysponuje lub bedzie
dysponowat co najmniej:



jedng osobg petnigcg funkcje - Dyrektora Projektu/Kierownika ProjektuPrzedstawiciela Wykonawcy wymagane
kwalifikacje: wyksztatcenie wyzsze.
wymagane do$wiadczenie zawodowe: co najmniej 5 letnie doswiadczenie w zarzadzaniu budowami na stanowiskach
Kierownik/Dyrektor projektu, Zastepca Kierownika/Dyrektora projektu, Kierownik zespotu, Zastepca Kierownika zespotu,
Przedstawiciela Wykonawcy lub innym poréwnywalnym stanowisku zwigzanym z zarzgdzaniem kontraktem/inwestycjg
w imieniu Wykonawcy, w tym co najmniej na jednym prawidtowo zrealizowanym (zakoriczonym) projekcie o warto$ci co
najmniej 50 min zt brutto realizowanym wg warunkéw kontraktowych FIDIC lub réwnowaznych (za réwnowazne
Zamawiajgcy uzna warunki kontraktowe powstate poprzez dostosowanie warunkéw kontraktowych FIDIC do prawa
lokalnego krajow Unii Europejskiej lub inne uznane miedzynarodowe standardy kontraktowe dotyczgce prowadzenia
proceséw inwestycyjnych). Zamawiajgcy uzna za spetnienie powyzszego warunku wskazanie osoby, ktora legitymuje sie
udziatem w budowie, dla ktérej zostato wystawione Swiadectwo Przejecia Robét.
jedng osobg petnigca funkcje - Kierownika Budowy
Wymagane kwalifikacje: uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci konstrukcyjno-
budowlanej bez ograniczen lub robotami w specjalnosci hydrotechnicznej bez ograniczen, (jak wymaga ustawa z dnia 7
lipca 1994r. — Prawo budowlane Dz.U. 2023 poz. 682 z pdzn. zm.) lub réwnoznaczne kwalifikacje, obowigzujgce
w krajach WspéInoty Europejskie;.
Wymagane doswiadczenie zawodowe: minimum 3 letnie doswiadczenie jako kierownik budowy na co najmniej jednej
budewie robocie polegajgcej na budowie lub przebudowie rewege nabrzeza lub pirsu o gtebokosci technicznej min 8 m. i
o wartosci robot hydrotechnicznych nie mniejszej niz 10.000.000,00 zt brutto (dziesie¢ milionéw ziotych).

2.W zakresie zarzutu dotyczacego nierealnego terminu realizacji zaméwienia, Odwolujagcy wnosi o zmiane

postanowien odpowiednio ogtoszenia, SWZ i jego zatgcznikdw:

Czes¢ | Aktu umowy
Roboty zostang ukonczone w ustalonym Czasie na Ukonczenie, to jestw terminie 36 miesiecy od Daty Rozpoczeciade
SWZ w zakresie pkt. 2.1, poprzez dokonanie zmiany:

2.1.Termin realizacji zamowienia:
od zawarcia Kontraktu z Wykonawca realizacja robét budowlanych i uzyskania bezwarunkowych i prawomocnych
pozwolen na uzytkowanie zgodnie z Harmonogramem Realizacji Robot - (Czes¢ V) projektu Kontraktu - do maksymalnie:
» 3tgrudnia2024+ — 36 miesiecy od Daty Rozpoczecia Odcinek [;
* 3Hipea2025+. — 26 miesiecy od Daty Rozpoczecia Odcinek |I.
Ogloszenie o zaméwieniu: pkt 11.2.7) Okres obowigzywania zamoéwienia, umowy ramowej lub dynamicznego systemu
zakupow
Koniec: 340#2025 36 miesiecy od Daty Rozpoczecia

Akt Umowy Cze$¢ V

opis Termin zakonczenia
liczony
w miesigcach od
Daty Rozpoczecia

ODCINEK | - Budowa Nabrzeza nr 1 i 2 wraz z pogtebieniem do 10,5m i pozwoleniem na | 36

uztkowanie

Kamier Mlowy nr 1: VWkonanie $cianki szczelnej na Nabrzezu Nr 1 6

Kamien Mlowy nr 2: VWWykonanie $ciggdw i kleszcza na Nabrzezu nr 1 15

Kamien Mlowy nr 3: VWkonanie konstrukcji zelbetowej Nabrzeza nr 1 26

Kamien Mlowy nr 4: Wykonanie $cianki szczelnej na Nabrzezu Nr 2 5

Kamien Mlowy nr 5: WWykonanie $ciggéw i kieszcza na Nabrzezu nr 2 7

Kamien Mlowy nr 6: VWkonanie pali CFAna Nabrzezu nr 2 1"

Kamien Mlowy nr 7: VWykonanie konstrukeji zelbetowej Nabrzeza nr 2 34

ODCINEK Il - Budowa $&cianki szczelnej dla Nabrzeza nr 3 wraz z zalgdowieniem, | 26

pogtebianiem do 12,5m i pozawoleniem na uztkowanie

Kamien Milowy nr 8: Budowa $cianki szczelnej + zakotwienie dla Nabrzeza nr 3 21

3.Zmiane pkt 13.1 Warunkéw Szczegblnych Kontraktu (czesé Il)
Poprzez zmiane i doprecyzowanie fragmentu klauzuli:
Zmiany, jak opisano powyzej, mogg by¢ zainicjowane przez Inzyniera w jakimkolwiek momencie przed wystawieniem
Swiadectwa Przejecia dla Robot, albo przez danie polecenia, albo przez wyrazenie zyczenia, aby Wykonawca przedtozyt
propozycje. Zmiana moze obejmowa¢ pominiecie prac lub Robdtdo maksymalnej tgcznej wysokosci 10 % wartosci
Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej na moment zawarcia umowy.
A takze odpowiednie i zgodne z powyzszym zmiany innych postanowien umowy ktdére wprost odnoszg sie do



zaskarzonej materii w sytuacji gdy powielajg skarzong materie lub wprost referujg do takiej materii.
W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujacy wskazat:
|. Warunki udziatu w poste powaniu
Zamawiajgcy z jednej strony w ramach warunku zdolnosci technicznych i zawodowych (do$wiadczenia) tj. pkt 3.2 ppkt
2a SWZ przewidziat, ze wykonawca ma si¢ wykaza¢ doSwiadczeniem w wykonaniu: co najmniej dwie budowy lub
przebudowy (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994r. — Prawo budowlane Dz.U. 2023 poz. 682 z pdzn. zm.)
konstrukcji hydrotechnicznych nabrzezy o dlugosci co najmniej 100 m i gtebokos$ci technicznej co najmniej 8 m kazda.
Podczas gdy warunek 3.2 pkt 2 a SWZ dotyczgcy osob skierowanych do realizacji zamowienia {j. kierownika budowy
ogranicza juz do tego aby wykazat sie doswiadczeniem w budowie i to nowego nadbrzeza lub pirsu tj:
Wymagane doswiadczenie zawodowe: minimum 3 letnie doswiadczenie jako kierownik budowy na co najmniej jednej
budowie nowego nabrzeza lub pirsu o gtebokosci technicznej min 8 m. i o wartosci rob6t hydrotechnicznych nie
mniejszej niz 10.000.000,00 zt brutto (dziesie¢ milionéw ztotych).
Warunek taki jest nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, ktory polega na przebudowie i rozbudowie
istniejgcych obiektow budowlanych. Przedmiotem niniejszego zaméwienia jest zgodnie z OPZ przebudowa i rozbudowa
istniejgcych obiektow budowlanych - Nabrzezy nr 1 i nr 2. W celu zwigkszenia obszaru manewrowego za nabrzezami
planuje sie wyjécie z linig cumowniczg nabrzezy na odlegto$é ~25 m na akwen Swiny, réwnolegle do krawedzi
istniejgcych nabrzezy nr 1 i 2. Planuje sie rowniez budowe nowego Nabrzeza nr 3 (etap | — obudowa brzegu w postaci
zakotwionej Scianki szczelnej) w linii Nabrzeza nr 2 i powiekszenie terenu zaplecza portu. Tym samym zawezanie
do$wiadczenia kierownika budowy do budowy jest nieproporcjonalne do przedmiotu niniejszego zaméwienia.
Zamawiajgcy niekonsekwentnie w zakresie posiadanego doswiadczenia Wykonawcy dopuszcza budowe lub
przebudowe nabrzezy bez wymogu wartosci robét, natomiast w wymaganiach dotyczgcych doswiadczenia zawodowego
Kierownika budowy zaweza warunek tylko do budowy nowego nabrzeza lub pirsu. Tak postawiony warunek pkt 3.2 ppkt 2
b SWZ znaczaco ogranicza konkurencje poniewaz budowy nowych nabrzezy wystepuja sporadycznie. Ponadto budowa
nowego obiektu jest mniej skomplikowana od przebudowy istniejgcego, dlatego to ograniczenie jest bezzasadne i
narusza przepis art. 112 ust 1 ustawy Pzp w zakresie w jakim warunek ma wykazywa¢ minimalne poziomy zdolnosci w
sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Zawezenie warunku jedynie do budowy nowego nadbrzeza powoduje
ze warunek ten nie odpowiada przedmiotowemu zaméwieniu, w zakresie w jakim przewiduje on réwniez przebudowe i
rozbudowe obiektéw. Zawezenie to powoduje tez nadmierne ograniczenie konkurencji tylko do tych wykonawcow i ich
kierownikéw, ktérzy wybudowali nowe obiekty, podczas gdy zdecydowana wigkszoS¢ nadbrzezy w naszym kraju istnieje i
jest jedynie modernizowana oraz przebudowywana. DoS$wiadczenie w przebudowie obiektéw moze w pewnych
przypadkach by¢ nawet wieksze niz w samej budowie obiektu, co oznacza Zze minimalny poziom zdolnosci do
prawidtowej realizacji przedmiotowego zamowienia zostanie zachowany nawet przy rozszerzeniu warunku.
Zamawiajgcy nie zdefiniowat pojecia budowy. W SWZ odniést sie jedynie do uprawnien oséb w rozumieniu Prawa
Budowalnego dlatego najodpowiedniejszym bytoby przyja¢ definicje budowy i przebudowy z art. 3 pkt 6), 7), i 7a) Prawa
budowlanego (Dz.U. z 2021 r. poz. 2351) (...)
Z powyzszych poje¢ wynika, ze budowa i przebudowa jest osobnym rodzajem roboty budowlanej i nie moze by¢
traktowane zamiennie. Tym samym poprzez przyjecie do warunku udziatu pojecia ,budowa” wykonawcy nie mogg
powofa¢ sie na doswiadczenie zdobyte w przebudowie czy innym rodzaju robot jak remont, rozbiérka itd. Wobec
powyzszego ww. warunek udziatu w zakresie kierownika budowy narusza wskazane w petitum przepisy ustawy Pzp.
Podobnie tez sformutowany wymoég wykazania sie osoba, ktdra petnita okreslone z nazwy funkcje na innych kontraktach
jest warunkiem nadmiernym i nieproporcjonalnym, w zakresie w jakim bada nazwe stanowiska a nie wiedze i
doswiadczenie osob ktore je petnity. Co wiecej uzyte nazwy Kierownik/ Dyrektor projektu sg nazwami, ktére nie wystepujg
powszechnie a sg dowolnym nazewnictwem w umowach. Zamawiajgcy niekonsekwentnie przewiduje zawarcie umowy
na warunkach kontraktowych dla budowy dla robét inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez Zamawiajgcego (tzw
czerwony FIDIC) a nie postuguje sie pojeciami dla niego wiasciwymi jak Przedstawiciel Wykonawcy (pkt 4.3 czerwonego
FIDIC). Tym samym warunek udziatu ktory wymienia konkretne z nazwy stanowiska wiasciwe dla wybranych uméw, nie
majgce ogolnych ani prawnych definicji narusza przepisy ustawy w ten sposéb, Zze ogranicza konkurencje i dopuszcza
do udziatu w Postepowaniu tylko takie osoby lub podmioty, jakie nazwy posiadaty dane stanowisko bez wnikania, jaki byt
ich zakres i rola.
Il. Terminy realizacji

1)Termin realizacji niezgodny z przepisami ustawy Pzp
Odwolujacy wskazuje, ze postanowienia SWZ i wzoru umowy dotyczgce terminu realizacji przedmiotu umowy naruszajg
przepisy ustawy Pzp.
Po pierwsze, planowany termin zakonczenia powinien byé okreSlony w czasookresach, chyba ze wskazanie daty
wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie wykazat



obiektywnej przyczyny, dla ktérej okreslit w postepowaniu date dzienng. Powyzsze rozwigzanie stuzy zrbwnowazeniu
pozycji stron kontraktu, stanowi wyraz partnerskiego traktowania wykonawcow przez podmioty publiczne oraz stwarza
realne podstawy dla kazdego wykonawcy do oszacowania ryzyka zwigzanego z terminem realizacji zamowienia.
Okreslenie czasu realizacji powinno rozpoczynac sie z momentem podpisania umowy wtedy kiedy realnie wykonawca
ma prawo rozpocza¢ prace, po drugie powinno konczy¢ sie po uptywie okreSlonego czasu, niezaleznie od tego kiedy
dojdzie do zawarcia umowy.
Zdaniem Odwotujgcego, uregulowanie terminu realizacji datg dzienng stanowi tez probe przerzucenia odpowiedzialnosci
na Wykonawce za czasowe wykonanie zamoOwienia, w warunkach zawinionych przyczyn lezacych po stronie
Zamawiajgcego co stanowi przejaw stosowania klauzuli abuzywnej art. 433 pkt 3 ustawy Pzp. De facto zamawiajacy
przerzuca na wykonawce ryzyko terminowego i sprawnego przeprowadzenia procedury przetargowej tak, aby przedmiot
umowy zostat zrealizowany do 31 lipca 2025 r. Wykonawca nie odpowiada za czas trwania procedury przetargowej i
przykladowo umowa w niniejszym postepowaniu, biorgc pod uwage standardowg dtugo$¢ samego trwania postepowan
tego typu, mogtaby by¢ zawarta dopiero w grudniu 2023 roku a w przypadku whniesienia chociazby odwotania na zapisy
ogtoszenia czy nawet czynno$¢ wyboru procedura moze sie op6zni¢ o kolejnych kilka miesiecy lub z innych przyczyn o
czas blizej nieokreslony.
Dalej, termin ustalony przez Zamawiajgcego jest nierealny i niemozliwy do dotrzymania z punktu widzenia krotkiego
czasookresu niezbednego do wykonania wymaganego zakresu prac. Nalezy zauwazy¢, ze obecny termin ziozenia ofert
w przedmiotowym postepowaniu to dzien 01.08.2023r. Procedura wyboru najkorzystniejszej oferty i podpisania umowy to
okres badania i oceny ofert, wezwania do ztozenia dokumentow, czestokro¢ wezwania do wyjasnienia ceny lub tresci
oferty, okres wyczekiwania na mozliwos¢ zawarcia umowy. Sam termin zwigzania ofertg w tym Postepowaniu, ktory
moze by¢ wydtuzony to 28.11.2023 r.
Odwolujgcy przedtozyt Harmonogram rzeczowy zgodnie z ktérym zalozony przez Zamawiajgcego termin wykonania
przedmiotu zamoéwienia — przyblizony i w optymistycznym wariancie ok 18 miesiecy jest nierealny i niemozliwy do
utrzymania. Zatozona przez Odwotujgcego, poparta jego wiedzg i doSwiadczeniem w tym zakresie, kolejnosc
wykonywania poszczegolnych etapéw procesu realizacyjnego uzasadnia przyjecie terminu minimum 26 miesiecy dla
etapu Il i 36 miesiecy dla etapu .

2)Aspekty merytoryczne uwarunkowan realizacji zamoéwienia
Zgodnie z rozpisang procedurg i zatlozeniami Zamawiajgcego nalezy przyja¢ ze podpisanie umowy w przedmiotowym
Postepowaniu nastgpi nie wczesniej niz 05.12.2023 roku. Do dalszej analizy Odwotujacy przyjat tg date jako poczatek
wszystkich dziatann zmierzajgcych do rozpoczecia realizacji zadania, z zastrzezeniem ze data ta w realiach
prowadzonych podobnych postepowan jest mato realna.
Ponizsza analiza czasu na realizacje dotyczy gtownie robdt hydrotechnicznych, gdyz zgodnie z zatozeniami
przedstawionymi przez Zamawiajgcego najwieksze ograniczenia czasowe w realizacji prac zostaty natozone wtasnie na
tg branze. Umowa przewiduje szereg ograniczen czasowych i dotyczgcych sposobdw realizacji zadania, regulujgc jak i
kiedy moga by¢ prowadzone Prace i dotyczg one roboét:
- kafarowych — pogrgzanie $cianek szczelnych
- kafarowych — wykonanie pal CFA
- czerpalnych
Zamawiajgcy w zatgczonej do przetargu dokumentaciji wprowadzit nastepujgce ograniczenia: A. OPIS PRZEDMIOTI
ZAMOW ENIA:
» Uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie (czesciowe) nalezy uzyskaé osobno dla kazdego z etapdw zadania tj. dla
Odcinka li dla Odcinka Il
+ Usuniecie (ze wschodniej granicy przedsiewziecia) poza obszarem legowym ptakéw czyli od 16 pazdziernika do konca
lutego (info z decyzji nr 2/2023 o Srodowiskowych uwarunkowaniach) szuwarowisk trzcinowych o fgcznej powierzchni
4.300m2
* Realizacja zadania w sposéb umozliwiajgcy utrzymanie w szczegolnosci ciggtosci pracy i ruchu Terminala Promowego
w Swinoujéciu i Euro Terminal Real Estate Sp. z o.0.
» Wykonawca jest zobowigzany realizowac¢ réwnoczesnie prace kafarowe, palowe, zbrojarskie oraz betonowanie dla
nabrzezy nr 1 i nr 2; minimum 2 zespoly robocze pracujgce jednoczes$nie przy wykonywaniu robét kafarowych i
zelbetowych
» Koniecznos¢ dwukrotnego przeniesienia zaplecza
+ Usuwanie urobku czerpalnego do morza powinno zosta¢ wstrzymane na okres wiosennego tarta ryb (kwiecien, maj)
* Prace budowlane emitujgce wysoki poziom hatasu (np. prace zwigzane z wykorzystaniem kafaréw i dziobakéw) beda
prowadzone tylko w porze dziennej (6:00-22:00). Wyjgtek mogg stanowi¢ prace wymagajgce ciggtosci procesu.
C.DECYZJA Nr 2/2023 o $rodowiskowych uwarunkowaniach, ktéra stanowi:



» Prace zwigzane z robotami czerpalnymi i z przebudowg nabrzezy (tj. roboty kafarowe zgodnie z informacjg w

wyjasnieniu decyzji) wykona¢ poza okresem migracji ichtiofauny tj. poza okresem wrzesien — listopad

» Wycinke szuwaru trzcinowego o powierzchni 4300 m3 przeprowadzi¢ poza okresem legowym ptakéw (w tym

przypadku od 1 marca do 15 pazdziernika).

Analiza powyzszych wymogow wskazuje na konieczno$¢:

- wstrzymania wykonywania odkfadu urobku z robét czerpalnych w okresie kwiecieh — maj

- wstrzymanie wykonywania robét kafarowych i czerpalnych okresie wrzesien — listopad.

Dodatkowo, Zamawiajgcy zdecydowat sie na zawarcie umowy w oparciu o warunki kontraktowe dla budowy dla robot

inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez Zamawiajgcego (tzw. czerwony FIDIC). Warunki tych kontraktow

zaktadajg wieloetapowe procedury i dos¢ dtugie terminy wplywajgce na mozliwos¢ 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 przedstawic

Program (harmonogramy), a Zamawiajgcy ma 21 dni na jego akceptacje badz milczgcg zgode. Roboty mogg sie

rozpoczgé po ww. terminach. Po zakonczeniu kazdego odcinka facznie z wykonaniem niezbednej dokumentaciji i

uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie Wykonawca zwraca sie do Inzyniera z wnioskiem o przejecie czesci robot, a

Inzynier ma 28 dni na akceptacje wniosku.

Réwniez analiza poszczegolnych prac, technologii, kolejnosci i miejsca ich wykonania wskazuje ze zatozenia czasowe

Zamawiajgcego sg niewystarczajgce do realizacji zamowienia i tak:

Analiza czasu — prefabrykacja Scianki:

1)Zaktadajgc podpisanie umowy z poczatkiem grudnia br. nalezy przyjac¢ taki sam czas ziozenia zamowienia na zakup i
dostawe Scianki szczelnej na budowe.

2)Realny czas dostawy $cianki na budowe to 8-10 tygodni od ziozenia zaméwienia

3)Dodatkowo na zakres zwigzany z robotami przygotowawczymi do pograzania $cianki naktada sie koniecznosc
prefabrykacji $cianki — montaz zamkéw omega — na co realnie nalezy zatozy¢ 85 dni roboczych.

4)Tym samym ostatnie elementy Scianki bede gotowe do pograzania dopiero z poczatkiem lipca 2024 roku.

5)Terminy te stojg w sprzecznosci z terminami podanymi przez Zamawiajgcego na wykonanie prac zwigzanych z
pograzaniem $cianki.

Analiza czasu — pogragzanie $cianki

1)Zgodnie z zatozeniami zamawiajgcego prace zwigzane z pogrgzaniem $cianki nalezy realizowa¢ minimum dwoma
zestawami, do dalszej analizy przyjeto wiec dwa zestawy do wykonania przedmiotowego zakresu prac.

2)Najwczesniejszy realny termin rozpoczecia prac zwigzanych z pograzaniem S$cianki to marzec 2024 roku po
wykonaniu prefabrykacji pierwszych elementéw $cianki szczelnej.

3)Zakiadajac prace na dwa zestawy $cianka zostanie ostatecznie pogrgzona w pelnym zakresie objetym projektem z
poczatkiem grudnia 2024 roku.

Analiza czasu — roboty czerpalne

1)Rozpoczecie wykonywania prac czerpalnych musi by¢é poprzedzone zakornczeniem wykonywania Scianek szczelnych
(tacznie z kotwieniem).

2)Pierwszy termin rozpoczecia prac czerpalnych to sierpien 2024 roku dla nabrzeza nr 1, ale biorgc pod uwage
ograniczenia narzucone wymaganiami Zamawiajgcego ten zakres prac zostanie zakohczony dopiero w lipcu 2025
roku.

3)Analogicznie dla pozostatego zakresu prac czerpalnych biorgc pod uwage pierwszy mozliwy termin rozpoczecia ich
wykonywania (oraz ograniczenia narzucone przez Zamawiajgcego) zakonczenia nastgpi w styczniu 2026 roku.

Biorgc wszystkie powyzsze czynniki i analizy realny termin zakornczenia realizacji robét hydrotechnicznych wedtug

zakresu dokumentacji przetargowej z uwzglednieniem wskazanych przez Zamawiajgcego ograniczen wynosi nie mniej

niz 36 miesiecy od Daty Rozpoczecia w rozumieniu kontraktu.
3)Aspekty prawne naduzycia pozycji dominujgcej Zamawiajacego

Koniecznos$¢ realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego w oczywisty sposdb wplywa na ograniczenie zasady

swobody umow w obszarze zamoéwien publicznych, niemniej jednak nalezy dostrzec, iz swoboda Zamawiajgcego w

zakresie ksztattowania postanowien umowy nie jest nieograniczona.

Odwolujacy 1 przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 897/15,

wyrok KIO z dnia 6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14 oraz wyrok Sadu Najwyzszego w sprawach o sygn. akt Iv

CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10.

Zamawiajgcy naduzywa swojej pozycji dominujgcej poprzez wyznaczenie okreslonego datg dzienng zbyt krétkiego

terminu, ktory uniemozliwia prawidtowe i zgodne z prawem wykonania zamoéwienia. W przypadku prac technologicznie

ztozonych, z uwzglednieniem wyzej wskazanych ograniczen dochodzi do sytuaciji, w ktérej zobowigzanie wykonawcy



staje sie Swiadczeniem niemozliwym do spetnienia w trybie art. 387 § 1KC ( § 1. Umowa o $wiadczenie niemozliwe jest
niewazna).
Roéwniez terminy posrednie wskazane w Harmonogramie sg niewystarczajgce aby wykona¢ Prace w nich przewidziane
bez uchybienia tym terminom. Wykonawca ponosi odpowiedzialnoS¢ za terminowg realizacje zamowienia a poprzez
zawarcie umowy z takimi terminami potwierdzitby ich prawidtowosc¢, realnos¢ oraz zobowigzatby sie do ukonczenia
zamoOwienia w takich terminach (wowczas nie miatyby zastosowania przestanki zmiany umowy lub powotywania sie na
zdarzenia nieprzewidziane bowiem wykonawca jako profesjonalista wiedziat o nich juz w momencie zawierania umowy).
lll. Brak limitu wiagczen
Art. 433 ustawy Pzp w pkt. 4) przewiduje, ze projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywa¢ mozliwosci
ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczen
stron. W tym miejscu Odwolujgcy 1 przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 listopada 2021 r., sygn.. KIO
3233/21 (LEX nr 3353737).
W postanowieniach umowy zatgczonych do SWZ w niniejszym Postepowaniu Zamawiajacy poprzestat wylacznie na
stwierdzeniu, ze ,Zmiana moze obejmowaé pominiecie prac lub Robét”. Zamawiajgcy nie wskazat ani zakresu
mozliwych wylgczen ani sposobu, w jaki wylgczenia miatyby zosta¢ dokonane (np. aneksem do umowy). Pominat przy
tym zupelnie ryczattowy charakter wynagrodzenia i wszelkie trudnosci z okresSleniem ,stosownego pomniejszenia”.
Limit mozliwosci ograniczenia zakresu umowy przez zamawiajgcego do poziomu 10% wartosci umowy brutto jest
stosowany w przeprowadzanych obecnie postepowaniach na udzielenie zamoéwienia publicznego lub niedawno
zawartych umowach:
1) przez Zamawiajgcego — Zarzad Morskiego Portu Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku w zamoéwieniu publicznym nr
NPR/NS/2022/002 dotyczacym inwestycji pn.: ,Rozbudowa Nabrzeza Bytomskiego na odcinku o dlugosci ok. 204 mb w
Porcie Gdansk”, gdzie w §16 ust. 1 projektowanych postanowien umowy Zamawiajgcy ustanowit nastepujacy zapis
umowny: ,,...Zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ Przedmiotu Umowy o roboty, ktorych tgczna wartos¢ bedzie wieksza niz
10% wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 5 ust. 1 Umowy”,
2) przez Zamawiajgcego — Opera Nova w Bydgoszczy z siedzibg w Bydgoszczy w zaméwieniu publicznym nr ZP-331-
4/2022 pn.: ,Rozbudowa Opery Nova w Bydgoszczy o IV krag wraz z infrastrukturg parkingowg”, gdzie w Art. 2.8.
Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie: ,2.8. Zamawiajgcy ma prawo wytgczenia z zakresu objetego umowg
niektérych prac przygotowawczych wymienionych w art. 41 ust. 2 PrBud oraz ma prawo do zmniejszenia lub
zwiekszenia ilosci rob6t budowlanych na ilosci dostosowane do potrzeb realizacji przedmiotu Umowy lub pominiecia
poszczegdbinych robét budowlanych, opisanych w Dokumentacii projektowej, jezeli zmiana ta jest konieczna dla realizaciji
Umowy zgodnie z zasadami wiedzy technicznej i zmiana nie stanowi istotnego odstepstwa od dostarczonych projektow,
a takze nie przekracza 10% szacunkowego wynagrodzenia Wykonawcy okreslonego w pkt. 26.1.1. Umowy.”.
Przepis art. 433 pkt. 4 ustawy Pzp wymaga wskazania chocby limitu dla takich ograniczen, stgd Wykonawca, majgc na
wzgledzie umowy z innych postgpowan wskazat, ze taki limit wylaczen mogtby zosta¢ okreslony na poziomie 10%
warto$ci wynagrodzenia a wiec Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej na moment zawarcia Umowy.

W ziozonej pismem z 19 lipca 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w czesci, tj.
w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 1 i 3 w petitum odwotania. W niost o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu nr
2.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in:
Zamawiajgcy w dniu 19 lipca 2023 r. dokonat modyfikacji postanowien SWZ w zakresie warunkéw udziatlu w
postepowaniu dot. zdolnosci technicznej i zawodowej Wykonawcy oraz w zakresie mozliwo$ci ograniczenia rzeczowego
przedmiotu umowy.
Odnoszac sie do zarzutu nr 2 Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z art. 436 pkt 1) ustawy z dnia 11.09.2019 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022r. poz. 1710), jest on uprawniony do wskazania daty wykonania umowy, gdy
jest to uzasadnione obiektywng przyczyna.
Zamawiajgcy wskazat terminy realizacji zamédwienia poprzez konkretne daty, z uwagi na konieczno$¢ ochrony intereséw
gospodarczych Zamawiajgcego i bezpieczenstwa energetycznego Polski. Realizacja przedmiotu umowy w podanych
terminach, umozliwia takze zadoSc¢uczynienie zobowigzaniom Zamawiajgcego wynikajgcym z innych stosunkéw
prawnych i zatozen polityki Panstwa polskiego.
Uchwalona przez Rade Ministréw ,Polityka energetyczna Polski do 2040 r.” przewiduje, ze produkcja z morskich farm
wiatrowych bedzie miata najwiekszy udziat w produkcji energii elektrycznej wytworzonej z OZE. Ze wzgledu na atuty
charakterystyki pracy tej technologii, wdrozenie morskiej energetyki wiatrowej okreslono projektem strategicznym
PEP2040. Inwestycja w budowe terminala instalacyjnego w Porcie Swinoujécie jest kluczowa zaréwno z punktu widzenia
harmonogramu projektu Baltic Power, jak i kolejnych projektow w polskiej czesci Battyku planowanych do 2040 roku
przez spétke ORLEN Neptun.



Powyzsze wynika z nastepujgcych dokumentéw i okolicznosci:
1.Umowa dzierzawy z dnia 13.10.2023 r. zawarta pomiedzy Zarzadem Morskich Portéw Szczecin i Swinoujécie S.A., a
ORLEN Neptun 1l Sp. z 0.0, wraz z aneksem podpisanym dnia 07.04.2023 r. W Zatgczniku nr 1 pn..
+JHAARMONOGRAM REALIZACJI PRAC W PRZEDSIEWZIECIU BUDOWY TERMINALA INSTALACY
DLA MEW W PORCIE SWINOUJSCHEfeslono daty poszczegdlnych robét, oraz uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie na dzien 31.12.2024 r., z wyjgtkiem budowy Nabrzeza nr 1 gdzie okreslono termin dodatkowy na
realizacje 3 sekcji od strony potnocnej do 30.04.2025 r.
2.Wskazana powyzej Umowa dzierzawy, odzwierciedla porozumienia inwestycyjne zawarte pomiedzy Orlen Neptun Il
Sp. z 0.0. (dzierzawca, operator i deweloper Terminala Instalacyjnego w Swinoujsciu), Baltic Power Sp. z o.0.
(deweloper MFW, Grupa ORLEN, VESTAS producent turbin), NORTHLAND Power Inc. uczestnik JV z Baltic
Power, poprzez NP BALTIC WIND B.V., deweloper).
Zgodnie z planami inwestycyjnymi, rozpoczecie procesu inwestycyjnego | etapu budowy morskich farm wiatrowych (dalej
tez: MFW) przez Baltic Power Sp. z 0.0. (Grupa ORLEN, nastgpi od konca 2024 r. a jej oddanie do uzytku nastapi w
roku 2026. Tak przewidujg tez porozumienia m.in. z dostawcami. Terminal Instalacyjny w Swinoujéciu jest portem
podstawowym. Portem rezerwowym, w przypadku opdznienia w realizacji terminala instalacyjnego w Swinoujéciu, jest
port Roenne w Danii. Materializacja tego ryzyka (nstalacja polskich morskich farm wiatrowych na Battyku) z portu w
Danii, ma bardzo glebokie i dalekosiezne konsekwencje dla polskiej gospodarki i interesu narodowego. Uderzytoby to
w gospodarke narodowg i zniweczytoby starania o tzw. ,local content’ podczas budowy polskich morskich farm
wiatrowych na Baltyku. Zwigzane jest to rowniez z szeregiem kar umownych i odszkodowan. Przejecie funkcji terminala
instalacyjnego przez port Roenne w Danii, na wiele lat wytgczytoby polski Terminal Instalacyjny w Swinouj$ciu z tancucha
dostaw, w tym jego lokalnych kooperantéw. Budowa MFW jest procesem wieloletnim i rozpoczecie ich instalacji z Danii
spowodowatoby wieloletnig przerwe w operowaniu Terminala Instalacyjnego w Swinoujéciu, co spowodowatoby jego
upadios¢. Zablokowatoby réwniez na wiele lat rozwoj lokalnej gospodarki i podmiotow zorganizowanych wokot terminala
instalacyjnego. Wynika to z zasad i warunkédw uméw rezerwacyjnych dla portéw. Zatem, uzyskanie pozwolenia na
uzytkowanie do konca 2024 roku jest w szeroko pojetym interesie Panstwa polskiego. Nie budzi watpliwosci, ze
wymagana jest tutaj dodatkowa mobilizacja zasobéw wykonawcy lub potgczenie zasobéw wykonawcdéw w konsorcjum,
w celu ochrony intereséw Polski.
Znaczenie dziatalnosci gospodarczej portéw morskich, wychodzi daleko poza ich granice. Porty zajmujg rowniez wazne
miejsce w zintegrowanych morsko-lgdowych tancuchach transportowych i majg tez istotny wptyw na niezawodno$¢ i
efektywnos¢ funkcjonowania fancuchéw dostaw, zwlaszcza zaopatrzeniowych, oraz ksztaltowanie sie zapaséw. (...)
Nalezy rowniez uwzgledniaC wplyw portbw na sprawno$¢ dziatania miedzynarodowych tancuchow dostaw i ich
bezpieczenstwo. Priorytetowe znaczenie zajmuje nie tylko rozpatrywanie portéw w aspekcie zapewnienia bezpiecznego
funkcjonowania morsko-lgdowych tancuchéw transportowych, ale takze rola portow w problematyce bezpieczenstwa
tancucha dostaw.
Oznacza to, ze porty morskie stajg sie waznym, strategicznym elementem zarzadzania kryzysowego tancucha dostaw,
jak i elementem jego infrastruktury krytycznej.
Porty morskie, obok np. lotnisk i strategicznych przedsigbiorstw, nalezatoby wiec zakwalifikowac jako przynalezne
obszarowi ,ochrony interesu gospodarczego panstwa’. Zwtaszcza porty handlowe sg obiektami o szczegdinym
znaczeniu dla systemu makroekonomicznego gospodarki narodowej i charakteryzujg sie skupieniem infrastruktury
0 znacznej warto$ci na stosunkowo niewielkim obszarze.
Realizacja przedmiotowego zadania inwestycyjnego w wyznaczonym terminie ma priorytetowe znaczenie, co
Zamawiajgcy uwzglednit rowniez dokonujgc nalezytego oszacowania warto$ci zamowienia.
Naktady inwestycyjne w energetyke zeroemisyjng zgodnie ze strategig Grupy ORLEN siegng kwoty 70.000.000.000,00 zt
(70 mid zf). Ewentualne koszty dodatkowej mobilizacji zasobéw technicznych do realizacji robét budowlanych przy
terminalu instalacyjnym sg o wiele nizsze, niz straty wynikajgce z zagranicznego tancucha dostaw uwzgledniajgcego
zagraniczne porty i ich zagranicznych kooperantow (o czym szerzej w pkt 3 ponizey).
Przyktadowo, mozna wskaza¢, ze RPGZ XXVIIl sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, czyli spétka celowa VESTAS, t
dostawca turbin dla Baltic Power, aby sprosta¢ ambitnemu harmonogramowi budowy polskich MFW, poczgwszy od
konca 2024 roku, jest w trakcie finalizacji nabycia szczecinskiej fabryki ST3 Offshore. Celem nabycia jest produkcja
turbin na potrzeby polskiej morskiej energetyki wiatrowej. Pokazuje to, z jak wielu wzajemnie oddziatujgcych na siebie
elementdw, jest ten proces ziozony.
Polityka Energetycznej Polski do 2024 roku, wskazuje potencjat i zaktada rozw6j morskiej energetyki wiatrowej na
obszarze Polskiej Wytgcznej Strefy Ekonomicznej Morza Battyckiego o mocy ok. 5,9 GW w 2030 i do ok. 11 GW w roku
2040 roku. W 2040 r. ponad potowe mocy zainstalowanych bedg stanowi¢ zrodta zeroemisyjne. Szczegding role odegra
w tym procesie wdrozenie do polskiego systemu elektroenergetycznego morskiej energetyki wiatrowej, ktorej rozwdj jest



strategiczng decyzjg dotyczgcg rozwoju kluczowych kompetencji w tym zakresie w Polsce, pozwalajgcych na rozwoj

gospodarczy. Polski Terminal Instalacyjny w Swinoujsciu jest krytycznym czynnikiem tego procesu.

3.Porozumienie sektorowe na rzecz rozwoju morskiej energetyki wiatrowej w Polsce (Polish Offshore Wind Sector Deaj
z dnia 15.09.2021 r. zawartego pomiedzy m.in.:

Przedstawicielami administracji rzadowej, reprezentowanej przez: Ministra Klimatu i Srodowiska, Petnomocnika

Rzadu do spraw Odnawialnych Zrodet Energii, Ministra Aktywow Panstwowych, Ministra Edukacji i Nauki, Ministre

Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej, Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi, Ministra Spraw Wewnetrznych i

Administraciji;

Przedstawicielami 34 inwestoréw, min.: Baltic Power Sp. z 0.0, ENEA S.A.,, ENERGA OZE S.A., EQUINOR Pols

Sp. z 0.0.,, KGHM Polska Miedz S.A., NORTHLAND Power Inc., ORLEN S.A.,, ORLEN Neptun Sp. z 0.0., ORS’

Polska of service Sp. z 0.0.,, PGE S.A.,, POLENERGIA S.A., RWE Renewables Sp. z 0.0.,, TAURON Polska Energia S

TOTAL Energies Renewables SAS;

Ponadto, przedstawicielami 48 podmiotéw uczestniczacych w tancuchu dostaw dla morskiej energetyki

wiatrowej, w tym VESTAS WIND SYSTEMS, 5 przedstawicielami organizacji dziatajgcych na rzecz rozwoju morskie

energetyki wiatrowej, 5 przedstawicielami jednostek finansowych i ubezpieczeniowych, przedstawicielami jednostek
samorzgdu terytorialnego i innych.

Porozumienie to zaktada, a sygnatariusze zobowigzujg sie do osiggniecia celéw strategicznych, w tym m.in.:

1)Przytgczenia do Krajowego Systemu Elekiroenergetycznego, dalej: ,KSE", MFW o mocy zainstalowanej: 5,9 GW dc
korica 2030 roku i 11 GW do konca 2040 roku;

2)Osiagniecie ,local content’, na poziomie:
a)nie nizszym niz 20-30 % fgcznej wartosci w fazie przedrealizacyjnej, instalacyjnej i eksploatacyjnej dla projektow

MFW realizowanych w ramach pierwszej, przedaukcyjnej fazy systemu wsparcia.

(Faza obejmujaca projekt Baltic Power Sp. z o.0. i Terminal Instalacyjny w Swinoujsciu);

b)co najmniej 45% tacznej wartosci w fazie przedrealizacyjnej, instalacyjnej i eksploatacyjnej dla projektow MFW
realizowanych do 2030 roku w ramach drugiej, aukcyjnej fazy systemu wsparcia;

c)co najmniej 50% tgcznej wartosci w fazie przedrealizacyjnej, instalacyjnej i eksploatacyjnej dla projektow MFW
realizowanych po 2030 roku.

3)Osiagniecie zatrudnienia (bezposredniego i posredniego) w sektorze MEW na poziomie nie mniejszym niz:

a)30 tys. osob do 2030 roku;
b)60 tys. oséb do 2040 roku.

4)Zapewnienie oferty szkoleniowo-edukacyjnej umozliwiajgcej przygotowanie kadr dla sektora MEW na poziomie nie
mniejszym niz:

a)20 tys. oso6b do 2030 roku;
b)40 tys. osdb do 2040 roku.

5)Wykorzystanie potencijatu polskiego przemystu stoczniowego do realizacji projektow MFW.

6)Polski przemyst powinien najpdzniej do kofica 2024 roku osiggng¢ zdolnoS¢ dostarczania przynajmniej niektérych
kluczowych elementéw konstrukcyjnych MFW (wieze, konstrukcje wsporcze typu monopal i jacket, sekcje
przejsciowe) w celu zabezpieczenia co najmniej czeSciowego udziatu w kampanii instalacyjnej do 2030 roku oraz
rozwiniecia petnego potencjatu tych dostaw dla kolejnych instalacji do 2040 roku.

7)Docelowy potencjat polskiego rynku MFW powinien zosta¢ wykorzystany do zachecenia globalnych dostawcéw
technologii do podjecia przez nich do 2024 roku decyzji o ulokowaniu w Polsce zakladéw produkujgcych giowne
elementy turbin wiatrowych, takie jak: generatory, topaty wirnika oraz sekcje wiez.

8)Powstanie zaplecza porto-logistycznego w Polsce zwiekszy local content i umozliwi budowe i obstuge MFW na
Baltyku, a w szczegdIno$ci w polskiej wytacznej strefie ekonomiczne;.

9)Infrastruktura w polskich portach morskich, wykorzystywanych na potrzeby MFW, bedzie spetniata parametry
techniczne niezbedne do petnienia przez nie funkcji tzw. ,portu pierwszego wyboru" w catym projekcie budowy i
eksploatacji MFW w Polsce. (...), co ma miejsce w przypadku Terminala Instalacyjnego w Swinoujéciu.

Dziatania w zakresie morskiej energetyki wiatrowej sg kluczowym elementem bezpieczenstwa energetycznego Polski, w

tym uniezaleznienia sie od Rosji. Polski Terminal Instalacyjny MFW w Swinoujéciu, oddany do uzytku do kofca 2024

roku, jest krytycznym czynnikiem tego szerokiego przedsiewziecia.

4 Wskazana wyzej argumentacja znajduje takze potwierdzenie w Postanowieniu Generalnego Dyrektora Ochrony
Srodowiska z dnia 05.05.2023 r., znak: DOOS-WDS$Z00.420.13.2023.PS 4, utrzymujagcym w mocy Decyzje ¢
$rodowiskowych uwarunkowaniach dla przedsiewziecia. W akcie tym, Generalny Dyrektor Ochrony Srodowiska
stwierdza m.in.: ,W porcie w Swinoujéciu powstanie pierwszy polski terminal instalacyjny dla morskich farm
wiatrowych. Jest to kluczowy element infrastruktury, ktory przyczyni sie do zwiekszenia bezpieczenstwa



energetycznego Polski. Planowana budowa zdolnosci przetadunkowej portu morskiego w Swinoujéciu do obstugi
potrzeb morskiej energetyki wiatrowej wpisuje sie zatem niewgtplivie w katalog dziatari podejmowanych w interesie
spofecznym. Przedsiewziecie zwigzane jest z poprawg i zapewnieniem bezpieczenstwa energetycznego panstwa. (...)
Na potowe 2024 r. zostata zaplanowana budowa pierwszej morskiej farmy wiatrowej, w zwigzku z czym Inwestorzy
zaangazowani w budowe inwestycji zobowigzani sg do rygorystycznych ram czasowych, przy zachowaniu wszystkich
wymaganych procedur administracyjnych. Kazde opoZnienie oddania terminala do eksploatacji bedzie generowato
wielomiliardowe straty nie tylko dla Inwestoréw ale réwniez dla gospodarki narodowej. (...) W opinii GDOS planowane
przedsiewziecie przyczyni sie do wytwarzania czystej energii i zastapienia jej produkcji z elektrowni konwencjonalnych.
W skutek przyspieszenia realizacji inwestycji poprawig sie parametry w zakresie ochrony Srodowiska naturalnego, a
tym samym ochrony zdrowa i Zycia ludzkiego. (...) "

5.Ponadto, Zamawiajagcy dostosowat terminy do warunkéw przyrodniczych realizacji przedmiotu umowy (np. okresu
migracji ichtiofauny, co zostato wskazane w rozdziale | pkt 9 Decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach Nr 2/2023,
wydanej przez Regionalng Dyrekcje Ochrony Srodowiska w Szczecinie, z dnia 20.02.2023 r., znak:
WONS.420.35.2022.BO.10 - Prace zwigzane z robotami czerpalnymi i z przebudowg nabrzezy wykonac poza
okresem migracji ichtiofauny, j. poza okresem wrzesien — listopad”. Dalej, jak wyjasnia Regionalna Dyrekcja Ochrony
Srodowiska w Szczecinie w postanowieniu z dnia 24.05.2023 r., znak: WONS-0S.420.35.2022.B0.17 —qznacza to
réwniez, ze po pogrgzeniu Scianek szczelnych (wykonanych poza okresem migracyjnym ichtiofauny) poéZniejsze
wykonywanie prac wewngtrz zamknigtego obszaru (poza korytem rzeki) jest mozZliwe we wskazanym okresie”.
Zamawiajgcy stosowanie uwzglednit powyzsze uwarunkowania w zakladanych terminach i wymaga od wykonawcy
odpowiedniego zmobilizowania zasobow w celu ich dochowania, co jest bez watpienie obiektywng przyczyna.

6.Zamawiajgcy nie pozostawit watpliwosci co do interpretaciji konkretnych zdarzen jakie majg nastgpi¢ w wymaganych
terminach, . np. uzyskanie przez wykonawce pozwolenia na uzytkowanie, ktére warunkuje podjecie legalnej
dziatalno$ci przez Terminal Instalacyjny w Swinoujéciu.

7.Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy byt uprawniony do wskazania skonkretyzowanych dat wykonania umowy.

8.Czas wykonania zamierzenia budowlanego pn. ,Budowa zdolnoéci przetadunkowej portu morskiego w Swinoujéciu do
obstugi potrzeb morskiej energetyki wiatrowej” zostat okreslony na podstawie Katalogbw Naktadow Rzeczowych,
Analizy rynku oraz wtasnego doswiadczenia. Zgodnie z przyjetymi zatozeniami dotyczacymi wydajnosci sprzetu oraz
ilosci pracownikow czas realizacji nabrzeza nr 1 oraz nabrzeza nr 2 zostat wyliczony na 12 miesiecy. Zaklada sie, ze
nabrzeze nr 1i 2 bedg wykonywane rownolegle.

Nabrzeze nr 1

Dtugos¢ nabrzeza — 249,2m

Dtugos¢ Scianki szczelnej — 249,2+25=274,2 m

taczna dtugosc pali CFA—4276,1 m

Kubatura zasypow —65812 m3

llos¢ sekcji dylatacyjnych — 12 typowych +jedna dtugosci 9,4m

eCzas wykonania $cianki szczelnej — 274,2m/10m=~28 dni roboczych — na jeden zestaw roboczy plus 5 dni roboczych
na zte warunki pogodowe — fgczny czas 33 dni roboczych/jeden zestaw roboczy;

«Czas wykonania zakotwienia — 6 dni roboczych/jedng sekcje/jednym zespotem roboczym — do wykonania 13 sekciji;

eCzas wykonania zasypow — 65812/1800m3=37 dni;

eCzas wykonania pali CFA — 4276,1/300m= 15 dni roboczych/jeden zestaw roboczy;

«Czas wykonania nadbudowy Zelbetowej — 17 dnia roboczych/jedng sekcje/jeden zespot roboczy;

LACZNY CZAS WYKONANIA 12 MIESIECY.

Nabrzeze nr 2

Dtugos¢ nabrzeza — 245,8m

Dtugos¢ Scianki szczelnej — 245,8+27,2=273 m

taczna dtugo$é pali CFA —22925,9 m

Kubatura zasypéw —65788 m3

llos¢ sekcji dylatacyjnych — 13

oCzas wykonania $cianki szczelnej — 273m/10m=~28 dni roboczych — na jeden zestaw roboczy plus 5 dni roboczych na
zte warunki pogodowe —tgczny czas 33 dni roboczych / jeden zestaw roboczy;

eCzas wykonania zakotwienia — 2 dni roboczych / jedng sekcje / jednym zespotem roboczym — do wykonania 13 sekciji;

oCzas wykonania zasypow — 65788/1800m3=37 dni;

eCzas wykonania pali CFA — 22925,9/900m= 25 dni roboczych / trzy zestawy robocze;

oCzas wykonania nadbudowy zelbetowej — 24 dnia roboczych / jedng sekcje / jeden zespdt roboczy;

LACZNY CZAS WYKONANIA 12 MIESIECY.



Nabrzeze nr 3
Dtugo$¢ nabrzeza — 292,1m;
Dtugos$¢ scianki szczelnej — 690,3 m;
Kubatura zasypéw (urobek z rob6t czerpalnych) —190 630 m3;
eCzas wykonania $cianki szczelnej — 690,3m/10m=~69 dni roboczych — na jeden zestaw roboczy plus 12 dni roboczych
na zte warunki pogodowe — tgczny czas 81 dni roboczych / jeden zestaw roboczy
eCzas wykonania zasypow — 190630/2500m3=76 dni
LACZNY CZAS WYKONANIA 18 MIESIECY
9. Zamawiajgcy na dowdd tego, iz wyznaczony termin realizacji zamowienia jest realny do wykonania przedktada:
a)wydajnosci dla wykonania zakotwienia oraz wykonania nadbudowy zelbetowej wyliczone na podstawie
przedmiaréw wykonanych wg KNR w programie Planista dla Nabrzeza nr 1 oraz Nabrzeza nr 2;
b)harmonogramy dla wykonania zakotwienia dla 1 sekcji dylatacyjnej oraz wykonania nadbudowy zelbetowej dla 1
sekcji dylatacyjnej nabrzeza nr 2.
10.Zamawiajgcy ponadto podkresla, iz nie ingeruje w technologie prowadzenia rob6t przez Wykonawce, to zadaniem
Wykonawcy jest dobor technologii, sprzetu i odpowiednich zasobow ludzkich w celu terminowego wykonania
zadania.
11.Kontraktowanie gtéwnych materiatow — Scianka szczelna, pale, stal zbrojeniowa odbywa sie na etapie sktadania
oferty, sg to skladowe ceny ofertowej, podobnie jak ewentualni podwykonawcy.
W ocenie Zamawiajgcego z wyzej przedstawionych zatozen brak podstaw do twierdzenia, ze termin przez niego
ustalony jest nierealny i niemozliwy do dotrzymania, Zamawiajgcy nalezycie oszacowat czas konieczny na prawidiowe
wykonanie przedmiotu zamowienia.
KIO 1998/23
W postepowaniu tym wykonawca PORR Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawig(dalej: ,Odwotujgcy 27 10 lipca 2023
wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wobec niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego:
[Zarzut nr 1] ustalenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcym zdolnosci technicznej i zawodowej w zakresie
parametrow inwestyciji referencyjnej w sposéb: (i) nieproporcjonalny, (i) nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci
wykonawcow do wykonania zamowienia oraz (iii) niewynikajacy z rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego z uwagi na
ograniczenie katalogu inwestycji referencyjnych do jednego typu budowli hydrotechnicznych morskich, tj. nabrzeza;
[Zarzut nr 2] ustalenie terminu zakonczenia realizacji zadania inwestycyjnego i Kamieni Milowych za pomoca konkretnych
dat kalendarzowych;
[Zarzut nr 3] niepetny i niejednoznaczny opis przedmiotu zamoOwienia z uwagi na niezatgczenie do dokumentaciji
postepowania pozwolenia na budowe i pozwolen wodnoprawnych oraz zastrzezenie mozliwosci przekazywania do dnia
zawarcia Kontraktu informacji dotyczgcych warunkéw powierzchniowych, podpowierzchniowych i hydrologicznych na
Terenie Budowy;
[Zarzut nr 4] uksztaltowanie postanowien wzoru umowy w sposdb naruszajgcy przepisy Pzp i kodeksu cywilnego, w
szczegolnosci z przekroczeniem: (i) granic swobody umoéw, (i) zasad wspdizycia spolecznego oraz (iii) zasad
roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy stronami umowy o roboty budowlane;
[Zarzut nr 5] prowadzenie postepowania z naruszeniem podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych w
szczegoblnosci zasady uczciwej konkurenciji, zasady przejrzysto$ci oraz zasady proporcjonalnosci.
Odwolujacy 2 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie wskazanych nizej przepiséw oraz wniost o:
[Zarzut nr 1]
art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez ograniczenie katalogu inwestyciji
referencyjnych do konstrukcji hydrotechnicznych nabrzezy o dtugosci co najmniej 100 m i gtebokosci technicznej co
najmniej 8 m kazda, co stanowi warunek udziatu w postepowaniu: (i) nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia, (ii)
nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcdédw do wykonania zaméwienia oraz (i) nie wynikajacy
z rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego;
Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany lit. a) w rozdziale 111.1.3 ogtoszenia oraz lit. a) w pkt 3.2.2 SWZ w
nastepujgcy sposaéb:
,a) wokresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
witym okresie, wykonat w sposob nalezyty, zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukonczyt:
- co hajmniej dwie budowy lub przebudowy (w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994r. — Prawo budowlane Dz.U. 2023 poz.
682 z pdzn. zm.) konstrukcji hydrotechnicznych aabrzezy-morskich stanowigcych nabrzeze lub pirs o dfugosci co
najmniej 100 m i gfebokoSci technicznej co najmniej8 7,5 m kazdalub falochrondéw pionowosciennych z funkcjg
cumowniczg o diugosci co najmniej 100 m i gtebokosci posadowienia lub gtebokosci technicznej co najmniej 7,5 m



kazdy;”

[Zarzut nr 2]

- art. 436 pkt 1 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp poprzez ustalenie terminu
zakonczenia realizacji inwestycji i Kamieni Milowych za pomocg konkretnych dat kalendarzowych;

Odwotlujacy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiany pkt 11.2.7 ogtoszenia, pkt 2.1 SWZ, pkt 5 Aktu Umowy, Opisie
Przedmiotu Zamowienia oraz Zatgcznika - Czes¢ V - Harmonogram Realizacji Robét w ponizszy sposéb oraz
dostosowanie pozostatych terminéw realizacyjnych zawartych w dokumentaciji przetargowej do tych zmian:

a) Ogftoszenie:

AA1.2.7) Okres obowigzywania zamdwienia, umowy ramowej lub dynamicznego systemu zakupdw Koniec 34042625 30
miesigcy od dnia zawarcia Kontraktu

Niniejsze zamowienie podlega wznowieniu: nie”

b) SWZ:

»2.1. Termin realizacji zamdwienia:

od zawarcia Kontraktu z Wykonawcg realizacja robét budowlanych i uzyskania bezwarunkowych i prawomocnych
pozwolen na uzytkowanie zgodnie z Harmonogramem Realizacji Robot - (Czes¢ V) projektu Kontraktu - do maksymalnie:
» 3t-grudnia2024+. — Odcinek | — 22 miesiecy od dnia zawarcia Kontraktu;

» 3tHipea2025+. — Odcinek Il — 30 miesiecy od dnia zawarcia Kontraktu.

c) Akt Umowy:

,D.Roboty zostang ukoriczone w ustalonym Czasie na Ukornczenie, to jest od Daty Rozpoczecia do 3402625+ 30
miesiecy od dnia zawarcia Kontraktu.”

d) Zatgcznik — Czes¢ V - Harmonogram Realizacji Robot:

Opis Termin zakonczenia
liczony

w miesigcach od
Daty Rozpoczecia

ODCINEK | - Budowa Nabrzeza nr 1 i 2 wraz z pogtebieniem do 10,5m i pozwoleniem na | 22

uzytkowanie

Kamien Mlowy nr 1: V\konanie Scianki szczelnej na Nabrzezu Nr 1 9

Kamien Mlowy nr 2: VWykonanie $ciggéw i kleszcza na Nabrzezu nr 1 9

Kamien Mlowy nr 3: VWkonanie konstrukcji zelbetowej Nabrzeza nr 1 17

Kamien Milowy nr 4: Wykonanie $cianki szczelnej na Nabrzezu Nr 2 8

Kamien Mlowy nr 5: VWykonanie $ciggdw i kleszcza na Nabrzezu nr 2 9

Kamien Milowy nr 6: WWykonanie pali CFAna Nabrzezu nr 2 13

Kamien Mlowy nr 7: VWykonanie konstrukcji zelbetowej Nabrzeza nr 2 18

ODCINEK Il - Budowa $&cianki szczelnej dla Nabrzeza nr 3 wraz z zalgdowieniem, | 30

pogtebianiem do 12,5m i pozwoleniem na uztkowanie

Kamien Mlowy nr 8: Budowa $cianki szczelnej + zakotwienie dla Nabrzeza nr 3 28

e) Opis Przedmiotu Zamdwienia:
~Roboty czerpalne wykonane bedg w dwdch fazach:
- faza | do rzednej -10,5 m — wterminie do 22 miesiecy od Daty Rozpoczecia
- faza Il do rzednej -12,5 m — wterminie do 30 miesiecy od Daty Rozpoczecia
[Zarzut nr 3]
- art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353[1] k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 16 i art. 8 Pzp i art. 433 pkt 3) Pzp - poprzez
niejednoznaczny i niewyczerpujacy opis przedmiotu zamoéwienia, ktéry uniemozliwia prawidtowe przygotowanie oferty i
kalkulacje ceny oraz oszacowanie ryzyk realizacyjnych i nieporéwnywalnos¢ sktadanych ofert, co stanowi naruszenie
zasady przejrzystosci postepowania i zasady uczciwej konkurencji, z uwagi na:
a)brak w dokumentach postepowania decyzji administracyjnych wyznaczajgcych zakres i warunki realizacji zadania
inwestycyjnego bedacego przedmiotem niniejszego zamowienia, tji. pozwolenia na budowe i pozwolenia
wodnoprawnego;
b)zastrzezenie mozliwosci przekazywania do dnia zawarcia Kontraktu (a wiec po dniu otwarcia ofert) informacji
dotyczacych warunkéw powierzchniowych, podpowierzchniowych i hydrologicznych na Terenie Budowy;
Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
- uzupetnienia dokumentacji postepowania o pozwolenie na budowe i pozwolenia wodnoprawne,
a w przypadku braku mozliwosci wykonania przez Zamawiajgcego ww. zadania:
- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 Pzp z uwagi na dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia w sposéb sprzeczny z art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp, poniewaz brak pozwolenia na



budowe i pozwoleh wodnoprawnych stanowi niemozliwg do usuniecia wade uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego,

ewentualnie:

- nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji postanowien SWZ i wzoru umowy w sposo6b opisany w Zarzucie nr 4;

[Zarzut nr 4]

- art. 433 pkt 3) i art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353[1] k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 16 i art. 8 Pzp — poprzez
uksztattowanie treSci umowy w sprawie zamowienia publicznego w sposob naruszajacy zasade réwnowagi stron
wskutek przerzucenia na Wykonawce ryzyka realizacyjnego wskutek modyfikacji definicji ,Daty Odniesienia” zawartej w
sub. 1.1.3.1 poprzez przyjecie, ze oznacza ona date podpisania Aktu Umowy;

Odwolujgcy wnosi o nadanie nastepujgcego brzmienia sub. 1.1.3.1:

,Data Odniesienia” oznacza date wyznaczong na ztozenie Ofert.”

art. 433 pkt 3) i art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 353[1] k.c. i art. 473 k.c. w zw. z art. 16 i art. 8 Pzp — poprzez
uksztattowanie tresSci umowy w sprawie zamowienia publicznego w sposob naruszajgcy zasade réwnowagi stron
wskutek modyfikacji sub. 4.10, w spos6b ktéry powoduje przerzucenie na Wykonawce ryzyka gospodarczego
wynikajgcego z niedostatecznego opisu przedmiotu zamowienia, ktére powinno obcigza¢ Zamawiajgcego, co stanowi
naruszenie art. 99 Pzp.

Odwolujgcy wnosi o skreslenie sub. 4.10.1 i zastgpienie jej sub. 4.10 w pierwotnym brzmieniu.

- art. 431 Pzp i art. 647 k.c. w zw. z art. 354 § 2 k.c. i art. 353[1] k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez uksztattowanie
postawien przysziej umowy w sposéb naruszajacy zasade rownowagi kontraktowej i zasade stabilnosci stosunkow
cywilnoprawnych, a w szczegdlnosci umowy w sprawie zaméwienia publicznego poprzez przyznanie Zamawiajgcemu w
sub. 15.2 prawa do odstgpienia od umowy w terminie od Daty Rozpoczecia do 365 dni od uptywu Czasu na Ukonczenie.
Odwolujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu nadania nastepujgce brzmienia zdania pierwszego w sub. 15.2
Warunkoéw Szczegolnych:

~Zamawiajgcy bedzie uprawniony do odstgpienia od Kontraktu poprzez ziozenia oSwiadczenia o odstgpieniu w terminie
60 dni od ziszczenia sie opisanych ponizej przestanek odstgpienia:”

[Zarzut nr 5]

art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez uksztattowanie postanowien przysztej umowy z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji,
proporcjonalnoéci i przejrzystosci.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujacy 2 wskazat:

[Zarzut nr 1; Inwestycje referencyjne]

Zamawiajgcy w pkt 3.2 ppkt 2) lit. a) SWZ oraz w pkt I1.1.3 lit. a) ogtoszenia, ustalit warunek udzialu w niniejszym
postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej, w zakresie inwestycji referencyjnych w sposéb nadmierny i
nieadekwatny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Nie jest on rowniez uzasadniony obiektywnymi potrzebami
Zamawiajacego. (...)

Zamawiajgcy wymaga wykazania do$wiadczenia przy realizacji inwestycji dokfadnie takich samych jak przedmiot
niniejszego zamoéwienia. Zgodnie bowiem z pkt 1.1. SWZ, przedmiotem zamowienia jest yozbudowa istniejgcych
Nabrzezy nr 1 i nr 2 wraz z robotami czerpalnymi (gtebokosc techniczna -10,5 m) - Odcinek | oraz budowa Scianki
szczelnej wraz z zakotwieniem dla przysztego Nabrzeza nr 3 wraz z robotami czerpalnymi (gleboko$c¢ techniczna - 12,5
m) i zalgdowieniem czeSci akwenu pomiedzy $ciankg szczelng a istniejgcym nabrzezem nr 3 — Odcinek Il [...] zgodnie z
przekazang dokumentacjg projektong”.

Zdaniem Odwotujgcego 2 obowigzkiem Zamawiajgcego przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest
postawienie minimalnych (z uwzglednieniem sytuacji rynkowej) warunkéw dotyczacych do$wiadczenia, wyksztatcenia i
kwalifikacji zawodowych wykonawcy, ktore jednoczes$nie umozliwig realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie
jakosci (wyrok KIO z dnia 20.01.2017r., sygn. akt: KIO 8/17).

Odwolujacy 2 zwrécit uwage, ze przepisy ustawy nie wymagajg, aby wykonawca legitymowat sie dokladnie takimi
samymi zrealizowanymi zamdwieniami, jak przedmiot zamowienia, o ktére sie ubiega. W tym miejscy przywotat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2018r. w sprawie o sygn. akt: KIO 82/18.

Zamawiajgcy przeniést wprost element opisu przedmiotu zaméwienia do opisu warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacego inwestycji referencyjnej (rodzaj morskiej budowli hydrotechnicznej). Odwotujgcy 2 wskazat na wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 lipca 2015 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1431/15.

Odwolujacy 2 przywotat §2 pkt 6 rozporzadzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 1 czerwca 1998r. w
sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé morskie budowle hydrotechniczne i ich usytuowanie
(Dz.U.1998.101.645 ze zm.), morskie budowle hydrotechniczne to budowle nawodne lub podwodne, wznoszone:

a) na morzu terytorialnym,



b) na morskich wodach wewnetrznych,

c) na ladzie, lecz w rejonie bezposredniego kontakiu z akwenami morskimi, czyli w pasie technicznym nadbrzeznego
pasa wybrzeza morskiego,

d) w portach i przystaniach morskich,

ktére wraz z instalacjami, urzadzeniami budowlanymi zwigzanymi z tg budowlg, urzgdzeniami technicznymi oraz innym
celowym wyposazeniem niezbednym do spetniania przeznaczonej mu funkcji stanowig cato$¢ techniczno-uzytkowa.

W ramach tych budowli w mysl § 3 pkt 1 ww. rozporzgdzenia wyréznia sie podkategorie budowli portowych, tj. budowli
usytuowanych na obszarze portéw morskich, w szczegolnosci sg to falochrony, tamacze fal, nabrzeza przetadunkowe i
postojowe, wysepki, pochtaniacze fal, bulwary spacerowe.

Umieszczenia ww. budowli w jednej podgrupie budowli portowych $wiadczy o tym, ze sg one zblizone pod wzgledem
warunkéw realizacji oraz wymagan technicznych i materiatowych. Muszg bowiem uwzglednia¢ w jednakowym stopniu
gabaryty jednostek petnomorskich (co przektada sie na wymiary i przekroje poprzeczne tych budowli) oraz dynamiczne i
chemiczne bezposrednie odziatywanie wody morskiej.

W zwigzku z tym wykonawca posiadajgcy doSwiadczenie w realizacji podobnych rodzajowo morskich budowli
hydrotechnicznych jest w stanie w sposéb prawidiowy i terminowy wykona¢ inng budowle nalezgco do tej samej
kategorii. (...)

Niezaleznie od powyzszego nalezy wskaza¢, ze profesjonalni Zamawiajgcy (podmioty administrujgce budowlami
morskimi, tj. zarzady portéw, urzedy morskie) w trakcie postepowan przetargowych z zakresu rob6t hydrotechnicznych
traktujg jako rownowazne do$wiadczenie zdobyte podczas realizacji nadbrzezy, falochronéw oraz pirséw i dopuszczajg
mozliwo$¢ wymiennego legitymowania sie doSwiadczeniem zdobytym przy realizacji tych budowli. Na potwierdzenie
Odwolujgcy 2 przedtozyt zestawienie przetargéw. (...)

Zdaniem Odwolujgcego 2 warunki wykonywania falochronéw (robét budowlanych) sg nie mniej skomplikowane, a
czesciowo trudniejsze niz przy budowie nabrzezy (j. bez dostepu z lgdu lub ze znacznie ograniczonym dostepem,
konieczno$¢ wykonywania wszystkich prac przy uzyciu sprzetu plywajacego, wykonywanie wszystkich prac w
warunkach hydrologicznych otwartego morza (brak osfony przed falowaniem), ograniczenia nawigacyjne). (...)
Odwolujacy 2 zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy jest zobowigzany do zachowania niezbednej rownowagi miedzy interesem
polegajgcym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia a interesem potencjalnych wykonawcow, ktorych
nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan z gory eliminowac z udziatu w postepowaniu (wyrok KIO z dnia
5.03.2021r.; sygn. akt: KIO 418/21).

W tym miejscu przywotat réwniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2016r. w sprawie o sygn. akt:
KIO 995/16 oraz z dnia 14 lipca 2015r. w sprawie o sygn. akt KIO 1393/15.

[Zarzut nr 2; Terminy realizacji inwestycji]

Zgodnie z pkt 1.2.7 ogloszenia, pkt 2.1 SW, pkt 5 Aktu Umowy, Opisie Przedmiotu Zamdwienia oraz postanowieniami
Zalgcznika — Czes$¢ V - Harmonogram Realizacji Rob6t, Zamawiajgcy wymaga wykonania — Odcinka | do dnia 31 grudnia
2024 r. oraz — Odcinka Il do dnia 31 lipca 2025 r. Ponadto w Zatgczniku — Cze$¢ V - -Harmonogram Realizacji Robét za
pomocg dat dziennych okre$lono termin wykonania poszczegolnych Kamieni Milowych.

Terminy wykonania zadania inwestycyjnego zostaty zatem ustalone za pomocg konkretnych dat kalendarzowych.
Odwotujgcy 2 wskazat, iz zgodnie z art. 436 Pzp, planowany termin zakonczenia rob6t budowlanych powinien zostaé
ustalony w umowie w sprawie zamdwienia publicznego w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach. ,Taki sposéb
oznaczenia terminu wykonania przedmiotu umowy powoduje, iz wykonawcy nie obcigzajg negatywne skutki
przediuzajgcego sie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak ma to migjsce w przypadku oznaczenia
terminu datg dzienng, gdyz termin rozpoczyna swoj bieg dopiero od zdarzenia nastepujgcego po rozstrzygnieciu
postepowania” (W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Lex, 2021).

Powyzszy przepis wyjgtkowo dopuszcza wskazanie konkretnej daty wykonania umowy, jezeli jest to uzasadnione
obiektywng przyczyng, np. ramami czasowymi wynikajgcymi z umowy o dofinansowanie projektu.

W tym miejscu przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 kwietnia 2023r. w sprawie o sygn. akt KIO 836/23.
Odwotujacy 2 zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy nie wskazat Zadnych obiektywnych okoliczno$ci, ktére uzasadniataby
ustalenie terminu wykonania zamowienia za pomocg dat dziennych.

W pkt 1.1 SWZ znajduje sie jedynie informacja, ze Zamawiajgcy ubiega si¢ o dofinansowanie inwestycji ze Srodkow
instrumentu ,t3aczac Europe” (Connecting Europe Facilityy, CEF) CEF 2 Transport - Projects on the Core Network -
Cohesion envelope. CEF-T-2022-CORECOEN-MARP-WORKS: Maritime ports — studies, works or mixed.

Z powyzszych informacji wynika zatem, ze Zamawiajgcy w dacie wszczecia postepowania nie pozyskat jeszcze ww.
Srodkdéw oraz nie zostaly ustalone przez instytucje finansujgcg zasady i terminy ich wydatkowania. W ocenie
Odwolujacego 2 w niniejszym postepowaniu nie zachodzi zatem obiektywna przyczyna uzasadniajgca ustalenie
dziennych dat wykonania inwestyciji i jej poszczegdlnych czesci (Odcinkéw i Kamieni Milowych).



Z tego wzgledu ustalone przez Zamawiajgcego terminy posrednie (Kamienie Milowe) oraz termin wykonania catej
inwestycji stanowi pewien prognozowany cel Zamawiajgcego. Nie majg one jednak umocowania w dokumentach, ktére
naktadatyby na Zamawiajgcego obowigzek rozliczenia tej inwestycji w nieprzekraczalnym terminie. Natomiast obiektywna
przyczyna terminéw realizacji zamdwienia publicznego musi istnie¢ juz w momencie ogloszenia o zamdwieniu (por.
wyrok KIO z dnia 17.04.2023r.; sygn. akt: KIO 836/23).

Jednoczes$nie analiza termindw ustalonych przez Zamawiajgcego wskazuje, ze nie jest mozliwe wykonanie inwestycji
nawet w terminie pierwotnie zatlozonym przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ustalit bowiem termin skfadania ofert na dzien 1.08.2023r., a termin zwigzania ofertg na dziehn 28.11.2023r.
W zwigzku z tym przy zatozeniu, ze umowa w sprawie realizacji niniejszego zamowienia zostanie zawarta w ostatnim
dniu terminu zwigzania ofertg (tj. w dniu 28.11.2023r.), na realizacje rob6t budowlanych i uzyskanie wymaganych
pozwolen na uzytkowanie pozostanie w przypadku Odcinka | — 13 miesiecy oraz Odcinka Il — 20 miesiecy. Termin ten
jest zbyt krotki na rozbudowe nabrzezy o tgcznej diugosci 788,1 m i glebokosci technicznej -12,5 m wraz uzyskaniem
pozwolen na uzytkowanie. Na potwierdzenie powyzszego Odwolujgcy przediozyt Harmonogram rzeczowy zgodnie z
ktérego wynika, ze zalozony przez Zamawiajgcego termin jest nierealny i niemozliwy do utrzymania. Wedtug
Odwolujacego termin wykonania Odcinka | wynosi 22 miesiecy od momentu podpisania Kontrakiu oraz dla wykonania
Odcinka Il - 30 miesiecy od momentu podpisania umowy.

Dodatkowo kazde wydtuzenie procedury udzielenia zaméwienia (np. wskutek wnoszenia srodkéw ochrony prawnej)
skraca ten termin.

Zgodnie z rozpisang procedurg podpisanie umowy nastgpi moze nastgpi¢ dopiero 28.11.2023 roku (wyliczone jako
pierwotnie wyznaczony dzien sktadania ofert powiekszony o wymagany przez Zamawiajgcego okres zwigzania z ofertg).
(...)

Z doswiadczenia Odwolujgcego wynika, ze z uwagi na skale i stopnien skomplikowania inwestycji hydrotechnicznych,
okres postepowania przetargowego wyniesie 3 - 4 miesigce, na co wplyw bedzie miato wiele aspektow zwigzanych z:
iloscig wnioskdw o wyjasnienie tresci SWZ, tempo i jakos¢ udzielanych wyjasnien, zmian SWZ niezbednych do
uwzglednienia w kalkulacjach ofertowych, wzglednie zmiany SWZ oraz procesy odwolawcze.

Odwolujgcy wskazat przyktadowe okresy innych postepowan przetargowych. (...)

Na potwierdzenie powyzszego Odwolujgcy opracowat Harmonogram Bazowy, dla ktérego datg rozpoczecia kontraktu
jest data przypadajgca na koniec terminu zwigzania ofertg oraz dwa Harmonogramy réznicowe pokazujgce w jaki sposob
zmienig sie terminy realizacji poszczegdlnych kamieni milowych i zakonczenia kontraktu na wskutek urealnienia
terminéw/okres6w poprzedzajgcych date podpisania umowy.

Harmonogram roéznicowy nr 1 zaklada podpisanie umowy w dacie terminu zwigzania z oferta, urealniono w nim
czasookresy realizacji poszczegdlnych czynnoSci zwigzanych z realizacjg catego zadania w tym realizacji
poszczegdbinych kamieni milowych. Harmonogram Réznicowy nr 2 zaktada podpisanie umowy w dniu 12.05.2024 roku
przy czasookresach realizacji poszczegdlnych czynnosSci tozsamych jak w Harmonogramie Réznicowym nr 1
(zasadnos¢ sporzgdzenia Harmonogramu réznicowego nr 2 opisane w kolejnych punktach — okresy zastrzezone)
Przedstawione harmonogramy obejmujg praca kafarowe — pogrgzanie $cianek szczelnych, prace zwigzane z
wykonywaniem pali CFA, prace czerpalne, prace zelbetowe oraz prace instalacyjne, drogowe i wykonczeniowe (w
kazdym z dwéch przypadkéow okres wykonywania prac pozostaje niezmieniony). Analiza Harmonograméw w sposoéb
jednoznaczny wykazuje, iz opisanie poszczegolnych Kamieni Milowych i zakonczenia Kontraktu poprzez sztywne daty
moze powodowac ich niedotrzymanie z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy.

Dodatkowo Harmonogram Bazowego w sposob jednoznaczny wskazuje, iz przy zatozeniu daty podpisania Kontraktu
przypadajacej na ostatni dzien zwigzania z oferta dotrzymanie Kamieni Milowych oraz terminu zakonczenia Kontraktu,
ustalonych przez Zamawiajgcego, jest niemozliwe.

Zgodnie z projektem pierwszymi robotami zwigzanymi z realizacjg zadania jest pogragzenie $cianki szczelnej
przebudowywanych Nabrzezy nr 1 i 2. Okres dostawy materiatu niezbednego do realizacji prac czyli $cianki szczelnej
stalowej wynosi do 12 tygodni co nie uwzglednia prefabrykacji szacowanej na 2 tygodnie oraz dopetnienia wymagan
formalnych — zatwierdzenia wnioskéw materiatowych, negocjacji i kontraktacji umowy z dostawca/dostawcami
grodzic/Scianki szczelne;.

Zgodnie zatem z zalgczonym Harmonogramem Bazowym dostawa pierwszej partii grodzic wraz z prefabrykacjg
(przygotowaniem, montazem zamkdw) przypada na dzier 19.03.2024r. Co w efekcie powoduje wobec zapisow SWZ
wskazujgcych aktualnie termin zakonczenia 1 i 4 Kamienia milowego na dzien 30.03.2024r., iz Wykonawca na wykonie
robét polegajgcych na instalacji Scianki szczelnej nabrzeza o dtugosci tgcznej okoto 450 m ma 11 dni kalendarzowych od
momentu dostawy, co jest okresem nierealnym, niemozliwym do dochowania.

Dodatkowo Odwolujgcy wskazuije, iz opis przedmiotu zamdwienia wprowadza szereg ograniczen w wykonywaniu prac.
Do kluczowych ograniczen naleza: zakaz prowadzenia prac czerpalnych i kafarowych od strony rzeki w miesigcach



wrzesien-listopad w zwigzku z okresem migraciji ichtiofauny, wycinka szuwaru poza okresem legowym ptakéw. (Decyzja
Nr 2/2023 o srodowiskowych uwarunkowaniach), zakaz usuwania urobku czerpalnego do morza w okresie wiosennego
tarta ryb (kwiecien-maj), realizacje zadania przy zachowaniu ciagtosci pracy Terminala Promowego w Swinouj$ciu i Euro
Terminala Real Estate Sp. z 0.0. oraz uzyskania odrebnych pozwoleh na uzytkowanie dla Odcinka |i dla Odcinka II.
Powyzsze zostaty uwzglednione jedynie w zakresie wykonywania robdt czerpalnych, gdyz roboty kafarowe przy
zatozeniu podpisania Kontraktu w wyzej wymienionej dacie (28.11.2023r.) nie sg prowadzone w okresach zastrzezonych
jak wskazano powyzej. Nie zmienia to faktu, iz przesuniecie terminu rozpoczecia/podpisania umowy moze spowodowac
pokrycie sie okresu realizacji prac kafarowych z okresami zastrzezonymi, co stanowi przestanke do wydtuzenia okresu
realizacji poszczegodinych Kamieni Milowych zgodnie z trescig niniejszego odwotania. Ekstremalnym przypadkiem jest
sytuacja, w ktérej do podpisania kontraktu dochodzi okoto dnia 12.05.2024r. Uwzgledniajgc okoto 12 tygodni na dostawe
osiggniety zostanie poczatek okresu zastrzezonego, w ktérym brak jest mozliwosci wykonywania prac kafarowych. W
zwigzku z tym podjecie tych prac mozliwe bedzie dopiero od dnia 01.12.2024r., a zakonczenie w okresie zgodnym z
Harmonogramem Bazowym (tj. 40 dni roboczych/szacowane okoto 2 miesigce kalendarzowe, j. okoto 30.01.2025r.). (...)
W konsekwenciji terminy realizacji zamowienia ustalone przez Zamawiajgcego nie sg mozliwe do dochowania. Natomiast
przekroczenie tych terminébw naraza Wykonawce na kary umowne (sub 8.7 oraz Zatgcznik do oferty) oraz powazne
konsekwencje wynikajace m.in. z art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 Pzp. Odwotujacy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 1 lutego 2022r. w sprawie o sygn. akt: KIO 126/22.

[Zarzut nr 3; Opis przedmiotu zamoéwienia]

Zamawiajgcy, w my$| sub. 1.13, przekaze Wykonawcy Pozwolenie na Budowe w dniu przekazania Terenu Budowy.
Dodatkowo w pkt 11 i 12 Zatgcznika do umowy (czes¢ V. Decyzje) oraz w pkt 10 ,Opisu przedmiotu zaméwienia”
wskazano, ze Zamawiajgcy jest w trakcie uzyskiwania pozwolen wodnoprawnych i pozwolenia na budowe.
Przedmiotowe pozwolenia zostang przekazane Wykonawcy w Dacie Rozpoczecia, ktorg jest data zawarcia Kontraktu
przez obie Strony (sub. 8.1).

Ponadto Zamawiajgcy zastrzegt mozliwo$¢ przekazywania istotnych danych dotyczgacych warunkéw powierzchniowych,
podpowierzchniowych i hydrologicznych na Terenie Budowy do daty podpisania Kontraktu oraz w trakcie jego realizaciji
(sub. 4.10.1).

Jednocze$nie pomimo opisanych brakéw dokumentacji projektowej stanowigcej podstawe do przygotowania i wyceny
oferty, Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia oSwiadczenia potwierdzajgcego gruntowng znajomos¢ Terenu Budowy
przed podpisaniem Kontraktu (sub. 4.10.1.).

W sub. 4.10.1 przyjeto bowiem fikcje prawna, zgodnie z ktérg ,bedzie sie uwazafo, Zze Wykonawca uzyskat w zakresie
praktycznie moZliwym (biorgc pod uwage koszt i czas oraz z uwzglednieniem przekazanych mu przez Zamawiajgcego
informacji oraz informacji, ktore Wykonawca mdgt uzyskac na podstawie powszechnie dostepnych danych) wszelkie
konieczne informacje odnosnie zagrozen, nieprzewidzianych wydatkéw oraz innych okolicznosci, ktére mogag wptywacé na
Roboty. W tym samym zakresie bedzie sie uwaZzato, Zze Wykonawca obejrzat i sprawdzit Teren Budowy, jego otoczenie,
powyZzsze dane i inne dostepne informacje oraz, Zze przed podpisaniem Kontraktu uznat je za wystarczajgce, jezeli chodzi
o wszystkie odnosne sprawy, obejmujgce (bez ograniczenia sie do nich): (i) wskaze wszelkie zastrzezenia i uwagi do
Decyzji, Rysunkow, Specyfikacji oraz Wykazéw. Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za wiasciwe odczytanie i
interpretacje danych zawartych w Decyzjach, Rysunkach, Specyfikacjach oraz Wykazach w tym terminie,

(ii) zidentyfikuje ryzyka realizacyjne zwigzane z wykonaniem Robot.

- ksztatt i charakter Terenu Budowy, wigcznie z warunkami podpowierzchniowymi i istniejgcg infrastrukturg techniczna,

- warunki hydrologiczne, klimatyczne - w tym warunki sztormowe wystepujgce na Terenie Budowy - i Srodowiskowe ze
szczegdlnym uwzglednieniem wplywu Robdt na Srodowisko;”. (...)

Przedstawione postanowienia SWZ oraz wzoru umowy wskazujg, ze Wykonawca dopiero na etapie realizacji, a wiec po
wygraniu przetargu i podpisaniu umowy, ma mozliwos¢ uzyskania petnej wiedzy dotyczacej, np. warunkéw
podpowierzchniowych i hydrologicznych. Wskaza¢ tutaj nalezy, iz na obszarze objetym przedmiotem inwestyciji
prowadzone sg aktualnie roboty rozbiérkowe, porzagdkowe co potwierdzone jest licznymi publikacjami prasowymi, a co do
ktérych brak jest jakichkolwiek informacji w opisie przedmiotu zamowienia, a ktoérych standard, zakres, koricowy efekt jest
dla oferentdéw nieznany i niemozliwy do samodzielnego okre$lenia.

Z uwagi na powyzsze Wykonawca nie jest w stanie skalkulowac tych ryzyk w ofercie. Nie jest bowiem mozliwe w dacie
opracowywania oferty ustalenie wysoko$ci kosztéw ograniczen i utrudnien, ktére moga wystgpi¢ na placu budowy oraz
uwzglednienie ich w wynagrodzeniu wykonawcy, a takze ustali¢ i oszacowac konsekwencji mogacych powsta¢ wskutek
modyfikacji wprowadzonych na zgdanie organu wydajgcego pozwolenie na budowe. (...) Odwotujgcy 2 przywotat wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015r.; sygn. akt: KIO 897/15 oraz wyrok Sgdu Okregowego w Warszawiez
dnia 8 lipca 2016r., sygn. akt: XXIll Ga 675/16.



W zwigzku z tym uzasadniona i konieczna jest ingerencja w tok postepowania zaproponowana przez Wykonawce, {j.
zobowigzanie Zamawiajgcego do przeditozenia wymaganych decyzji administracyjnych, a w przypadku braku takiej
mozliwosci modyfikacja postanowien warunkdéw umowy w celu umozliwienia podwyzszenia wynagrodzenia Wykonawcy i
zmiany Czasu na Ukonczenie w sytuacji gdy dokumenty przekazane przez Zamawiajgcego po dacie ztozenia ofert bedg
generowaly dodatkowe koszty realizacji i/lub wptywaty na terminy posrednie i terminy koricowy wykonania zadania
inwestycyjnego. (...)

[Zarzut nr 4; Warunki umowy]

Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i autorem specyfikacji warunkéw zamowienia, ktdra zgodnie z art. 134 ust.
1 pkt 20 Pzp powinna zawiera¢ postanowienia projektowanej umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwolujacy 2 zwrécit uwage, ze swoboda Zamawiajgcego w ksztattowaniu przysztej umowy nie jest absolutna.
Zamawiajgcy nie moze bowiem naduzywac swojego prawa podmiotowego. Przywotat art. 5 k.c. oraz wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2019r.; sygn. akt: KIO 26/19,z dnia 30 pazdziernika 2017 r., sygn. akt: KIO 2163/17, z
dnia 2 lutego 2021r.; KIO 3512/20.

Zdaniem Odwolujgcego 2 zaskarzone postanowienia umowne naruszajg wprost przepisy kodeksu cywilnego i/lub
przepisy Prawa zamoéwien publicznych wskazane w niniejszym odwotaniu oraz ksztattujg uprawnienia Zamawiajgcego w
sposob nieadekwatny do charakteru inwestycji i nadmierny w stosunku do wymogu racjonalnego wydatkowania srodkéw
publicznych. (...)

(Data Odniesienia)

Zgodnie z sub. 1.1.3.1, ,,Data Odniesienia” oznacza date podpisania Aktu Umowy.

,Data Odniesienia” jest istotnym postanowieniem umownym, np. wyznacza mozliwos¢ modyfikacji wynagrodzenia
wykonawcy w przypadku zmiany prawa (sub. 13.7).

W zwigzku z tym termin ten z uwagi na adhezyjnych charakter umowy w sprawie zamdwienia nie moze wykraczac poza
termin sktadania ofert. Po tej dacie nie jest bowiem mozliwa modyfikacja treSci umowy oraz oferty Wykonawcy.
(Oswiadczenie o znajomosci Terenu Budowy)

Na podstawie sub. 4.10.1 ,O$wiadczenie o znajomosci Terenu Budowy”, przyjmowana jest fikcja prawna, w mys| ktorej
Wykonawca w dacie zwierania Kontraktu posiada wszystkie niezbedne dane odno$nie zagrozen, nieprzewidzianych
wydatkéw oraz innych okolicznosci, ktére mogg wplywac na Roboty.

W ocenie Odwolujgcego 2 deklaracja taka, z uwagi na uwarunkowania niniejszego przetargu opisane w Zarzucenie nr 3,
w szczegoélnosci fakt przekazania pozwolenia na budowe i pozwolen wodnoprawnych dopiero w dacie przekazania
Terenu Budowy, jest zbyt daleko idgca. Wykonawca bowiem ani w dacie sktadania oferty, ani w dniu podpisywania
Kontraktu nie bedzie dysponowat minimalnym pakietem informacji pozwalajgcych na identyfikacje podstawowych ryzyk
budowlanych i oszacowanie ich wartosci.

W zwigzku z tym modyfikacja pierwotnej sub. 4.10 dokonana przez Zamawiajgcego i zastgpienie jej sub. 4.10.1, narusza
zasade rownowagi stron kontraktowych. W potaczeniu ze zmodyfikowanym brzmieniem sub. 1.1.3.1,,Data Odniesienia”
prowadzi bowiem do sytuacji, w ktérej nie bedzie mozliwa modyfikacja ceny ofertowej pomimo, ze po dacie skladania
ofert nastapita zmian prawa lub z decyzji administracyjnych uzyskanych przez Zamawiajgcego bedzie wynikata, np.
konieczno$¢ wykonania dodatkowych prac czy poniesienia dodatkowych kosztow.

(Termin na odstgpienie od umowy przez Zamawiajgcego)

Zgodnie z sub. 15.2, Zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstgpienia od Kontraktu w terminie od Daty Rozpoczecia do
365 dni od uptywu Czasu na Ukonczenie poprzez o$wiadczenie o odstapieniu w przypadku zaistnienia okoliczno$ci
wskazanych w tym postanowieniu umownym. Powyzsza regulacja narusza podstawowy cel postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujacy 2 przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 maja 2015r., sygn. akt:
KIO 897/15, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 pazdziernika 2018 r., sygn. akt: V CSK 493/17; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 21 lipca 2022 r., sygn. akt: V AGa 107/20.

W niniejszym przypadku kwestionowane przez Odwotujgcego postanowienia umowne przyznajg Zamawiajgcemu prawo
do jednostronnego rozwigzania umowy réwniez po wykonaniu inwestycji. Zgodnie z sub. 1.3.3, ,Czas na Ukonczenie"
oznacza bowiem czas na wykonanie: Dokumentéw Wykonawcy, ukonczenie Robét lub Odcinka (w zaleznosci od
przypadku) tgcznie z uzyskaniem decyzji o Pozwolenia na Uzytkowanie - wedtug klauzuli 8.2 [Czas na Ukonczenie] jaki
zostat podany w dokumencie Akt Umowy (z jakimkolwiek przediuzeniem wedtug klauzuli 8.4 [Przedtuzenie Czasu na
Ukonczenie]) obliczony od Daty Rozpoczecia.

Jednocze$nie podstawy odstgpienia okreSlone w tym postanowieniu umownym nie bedg miaty zastosowania co do
zasady po odbiorze rob6t. Sg to bowiem zdarzenia, ktére moga wystgpi¢ w toku realizacji inwestyciji.

Prokuratoria Generalna RP w ,,Rekomendacjach dotyczgcych postanowien umoéw w zakresie odstgpienia od umowy oraz
wypowiedzenia umowy” podkreslita, ze ,podstawowym warunkiem skutecznosci postanowienia kreujgcego umowne
prawo odstgpienia jest oznaczenie terminu, w ktérym prawo to moze zosta¢ wykonane. Nieokreslenie terminu powoduje



niewaznos$¢ postanowienia zastrzegajgcego prawo odstgpienia, a w efekcie — bezskuteczno$¢ wykonanego na jego
podstawie odstgpienia. Przez oznaczenie terminu nalezy rozumie¢ wskazanie zamknigtego okresu, w ktorym strona lub
strony mogg wykonac zastrzezone uprawnienie. Termin nie musi by¢ oznaczony datg, ale powinien by¢ okres$lony w taki
Ssposob, by mozline byto precyzyjne okreSlenie momentu, w ktérym termin uplywa. W orzecznictwie wskazuje sie, ze
zdarzenie to powinno spetnia¢ wskazane cechy juz w chwili zastrzegania umownego prawa odstgpienia. Zastrzezenie
terminu nadmiernie odlegtego moze by¢ uznane — w konkretnych okolicznosciach — za obejScie wymogu okreslenia
terminu, o ktorym mowa wart. 395§ 1 k.c.”.
[Zarzut nr 5; podstawowe zasady udzielania zamdwien]
Zakres naruszen podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych zostat omoéwiony w ramach pozostatych
zarzutow.

W ziozonej pismem z 19 lipca 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w czesci, {j.
w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 1i 3 w czesci dot. pozwolen wodnoprawnych, 4 w czesci dot. sub. 1.1.3.1. oraz
sub. 15.2. w petitum odwotania. Zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SWZ 19 lipca 2023r. Wnidst o oddalenie
odwotania w zakresie zarzutu nr 2, 3 w czesci dot. udostepnienia pozwolenia na budowe, 4 w czesci dot. sub. 4.10.1
oraz 5.
W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m.in:
Odnosnie zarzutu nr 2 jak przy odwotaniu KIO 1953/23.
Ad. 3)
Odnos$nie zarzutu braku dotgczenia do dokumentacji postepowania pozwolenia na budowe Zamawiajgcy wyjasnia, iz art.
103 ustawy Pzp wskazuje, iz zamowienie na roboty budowlane opisuje sie za pomocg dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych, ktore to z kolei muszg zosta¢ sporzgdzone zgodnie
z Rozporzadzeniem Ministra Rozwoju i Technologii z 20.12.2021r. w sprawie szczegbtowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowe, co Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu uczynit. Niezasadnym jest zarzut o przerzucania ryzyka na
gospodarczego na Wykonawce. Zatgczony wzér umowy w sprawie zamowienia, uwzglednia okolicznosci dotyczace
mozliwosci zmiany umowy i jej warunkow, jesli wystgpi koniecznos¢ takich zmian.
Prawo zamoéwien publicznych nie stawia warunku rozpoczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia na roboty
budowlane od posiadania przez Zamawiajgcego decyzji o pozwoleniu na budowe. Pozwolenie na budowe, zgodnie z
prawem budowlanym jest wymagane do rozpoczecia rob6t budowlanych.
Ad. 4)
Whiosek Odwotujgcego o skreslenie sub. 4.10.1 i zastgpienie jej sub. 4.10 w pierwotnym brzmieniu.
Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane KI. 4. 10.1 z uwagi na nastepujgce argumenty:
1.Klauzula w wersji przygotowanej przez ZMPSIS S. A. nie odbiega w istotny sposéb od oryginatu.
2.08wiadczenie dot. znajomosci Terenu Budowy dotyczy wylgcznie dokumentéw udostepnionych - wskazuje na to

pierwsze zdanie ww. Klauzuli w brzmieniu:

Zamawajgcy oswiadcza, Ze udostepnit Wykonawcy do jego wiadomosci, do daty podpisania Kontraktu, wszystkie
odnosne dane znajdujgce sie w posiadaniu Zamawiajgcego, a dotyczace warunkéw powierzchniowych,
podpowierzchniowych i hydrologicznych na Terenie Budowy, ze szczegbélnym uwzglednieniem aspektu wptywu Robdt na
Srodowisko naturalne.
Podobnie, Zamawiajgcy bedzie udostepniat Wykonawcy wszystkie takie dane, przechodzgce w posiadanie
Zamawajgcego po dacie podpisania Kontraktu. Wykonawca bedzie odpowiedzialny za interpretacje wszystkich takich
danych. Bedzie sie uwazato, Ze Wykonawca uzyskat w zakresie praktycznie mozliwym (biorgc pod uwage koszt i czas
oraz z uwzglednieniem przekazanych mu przez Zamawiajgcego informacji oraz informacji, ktére Wykonawca mogt
uzyska¢ na podstawie powszechnie dostepnych danych) wszelkie konieczne informacje odnosnie zagrozen,
nieprzewidzianych wydatkow oraz innych okoliczno$ci, ktore mogg wptywac na Roboty. W tym samym zakresie bedzie
sie uwazafto, Zze Wykonawca obejrzat i sprawdzit Teren Budowy, jego otoczenie, powyzsze dane i inne dostepne informacje
oraz, ze przed podpisaniem Kontraktu uznat je za wystarczajgce, jezeli chodzi o wszystkie odnosne sprawy, obejmujgce
(bez ograniczenia sig do nich):
(a) ksztatt i charakter Terenu Budowy, wigcznie z warunkami podpowierzchniowymi i istniejgcq infrastrukturg techniczna,
(b) warunki hydrologiczne, klimatyczne - w tym warunki sztormowe wystepujgce na Terenie Budowy - i Srodowiskowe ze
szczegolnym uwzglednieniem wptywu Robot na Srodowisko,
(c) zakres i charakter pracy i dobr, koniecznych do realizacji i ukoriczenia Robdt oraz usuniecia wszelkich wad,
(d) obowigzujgce w Kraju Prawa, procedury i praktyki dotyczgce sity roboczej,
(e) zapotrzebowanie Wykonawcy dotyczgce dostepu, zaplecza, zakwaterowania, urzgdzen, personelu, energii, transportu,
wody i innych ustug.



Zamawiajgcy wskazuje, ze tres¢ Kl. 4.10.1 nie narusza przepiséw ustawy PZP i kodeksu cywilnego, w tym nie
przekracza granic swobody umoéw ani zasad wspdizycia spotecznego, a wniosek Wykonawcy pozostaje nieuprawniony.
Jednocze$nie Zamawiajacy wskazuje, ze jak wskazano w Wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 30 marca 2023 r.
KIO 737/23 ,Zamawajgcy jako gospodarz postepowania, w granicach przepiséw prawa oraz uwzgledniajgc specyfike
danego zamdwienia, ma swobode w ksztatfowaniu warunkéw zamowienia i ponosi ich konsekwencje.”

Ad. 5)

Analiza formalno-prawna stanowiska Wykonawcy opisana w ,zarzucie nr 5” nie pozwala na ustalenie merytorycznej
treSci przedmiotowego zarzutu. Sformutowanie przez Wykonawce ,naruszen podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych” ktére zostaly rzekomo omoéwione w ramach pozostatych zarzutow charakteryzuje sie brakiem
merytorycznej treSci oraz logicznej spojnosci. W konsekwencji braku merytorycznej treSci ,zarzutu nr 5" nie ma
mozliwosci wyinterpretowania na czym precyzyjnie polega rzekome naruszenie zasad uczciwej konkurencii,
przejrzystosci i proporcjonalnosci. Wydaje sie iz wykonawca zmierzat w tym zakresie jedynie do formutowania (na
potrzeby retoryki proceduralnej) kolejnych bezprzedmiotowych zarzutéw celem zwiekszenia objetosci odwotania. Z
najdalej posunietej ostroznosci proceduralnej Zamawiajacy wskazuje, iz odnoszac sie merytorycznie do zarzutow o
numerach 1-4 sformutowat precyzyjne stanowisko w odniesieniu do cato$ci odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, uwzgledniajac dokumentacije
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegolnosci tre$¢ specyfikacji warunkéw
zamowienia wraz z zatacznikami, jak rowniez biorac pod uwage os$wiadczenia i stanowiska Stron wyrazone w
odwolaniu, odpowiedziach na odwolanie, w dalszym piSmie Odwolujagcego 1, a takze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {;.
istnienie po stronie Odwolujgcego 1 i Odwolujgcego 2 interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia
przez nich szkody w wyniku kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie Odwolujgcych: wykonawce
Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku(KIO 1953/23) wykonawce FABE Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (KIO 1998/23), wykonawce NDI Sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie (KIO 1998/23).

W szystkie warunki formalne zwigzane ze zgtoszonymi przystgpieniami zostaty spetnione, a zatem nalezato uznac je za
skuteczne.

Izba nie dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcych wykonawce Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie. Wykonawca nie stawit sie na posiedzeniu — o terminie zawiadomiony prawidtowo. Izba powziefa
watpliwos¢ co do mozliwosci reprezentowania Spditki i udzielenia petnomocnictwa przez pana A.P. z uwagi na informacije
0 zawieszeniu w czynno$ciach (na podstawie odpisu petnego KRS).

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dowody niestanowigce czesci dokumentacji postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, a mianowicie:
1.dowody Odwotujgcego 1 — harmonogram, tabela elementéw rozliczeniowych, dowody ztozone na rozprawie
2.dowody Odwotujgcego 2 — harmonogram robét, dowody ztozone na rozprawie
3.dowody Zamawiajgcego przedtozone wraz z odpowiedzig na odwotania

Izba za bezprzedmiotowe uznata dowody Odwotujgcego 2 — zestawienie przetargébw, materiaty prasowe (prace
rozbiérkowe na terenie budowy) wraz z dokumentacjg fotograficzng wykonang w dniu wizji lokalnej. Przedmiotowe
dokumenty dotyczyty zarzutéw, ktére zostaly przez Zamawiajgcego uwzglednione.

Izba odmowita przeprowadzenia dowodu z zeznan $wiadkap. S.F. na okolicznosci strategicznego charakteru
inwestycji i terminu jej dotrzymania. Przede wszystkim Izba uznata, Zze dowdd zostat powotany jedynie dla zwioki. Nadto,
od otwarcia posiedzenia niejawnego (nastepnie rozprawy) $wiadek byt obecny na sali. Co za tym idzie $wiadek przez
prawie 3h przystuchiwat sie argumentacji Odwotujgcego 1 i Odwotujgcego 2 oraz Zamawiajgcego. W tym stanie rzeczy
wniosek 0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka, obecnego podczas rozprawy na sali, byt
niedopuszczalny.

Izba ustalita, ze:

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

Opisany w tresci odwotan oraz w odpowiedziach na odwotania stan faktyczny sprawy odpowiada rzeczywistosci,
wobec czego za zbedne nalezy uznac¢ jego powtarzanie.

Izba ocenita, ze materiat dowodowy jest wiarygodny i wszechstronny oraz umozliwiajagcy wydanie rozstrzygniecia



w przedmiotowej sprawie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze KIO 1953/23 w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 1 i nr 3 oraz KIO
1998/23 w zakresie zarzutu oznaczonego jako nr 1, nr 3 i nr 4 wobec ich uwzglednienia przez Zamawiajgcego.

KIO — 1998/23 - w zakresie zarzutu nr 3 w czesci dot. udostepnienia pozwolenia na budowe oraz nr 4 w czesci
dot. sub. 4.10.1, Zamawiajgcy oSwiadczyl, ze zmodyfikuje treS¢ umowy w ten sposéb, ze zamiast ,data podpisania
kontraktu” wpisze ,data odniesienia’. Izba zatem umorzyla postepowanie rowniez w tej czesci bowiem o takg zmiane
wnioskowat Odwolujgcy 2.

Izba rozpoznata merytorycznie ziozone odwotania w zakresie zarzutu nr 2 i uznata, ze zastugujg na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci niezbedne jest uczynienie klika uwag natury ogéine;.

Zgodnie z art. 436 pkt 1) ustawy Pzpumowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegdlno$ci planowany termin
zakonczenia ustugi, dostawy Ilub robot budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy wykonania

poszczegolnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach, miesigcach lub latach,

chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng. Zasada jest, ze zamawiajgcy
okresla termin zakonczenia ustug, dostaw lub robdt budowlanych w dniach, tygodniach, miesigcach Iub latach.

Wyjatkiem jest sytuacja, gdy wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywng przyczyng np. w przypadku

projektow o ograniczonym okresie finansowania. Wyzej wskazana regulacja zapewnia wykonawcy biorgcemu udziat
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wiedze o czasie wymaganym do realizacji zaméwienia. Celem powyzszego
jest zapobieganie sytuaciji, gdy kazdy wykonawca odrebnie, na podstawie wlasnego doswiadczenia i wiedzy, estymowat

najpierw spodziewany termin zawarcia umowy (mimo ze nie miat wptywu na te date), a nastepnie prébowat wylicza¢

pozostaty mu czas na realizacje zamowienia oraz musiat uwzgledni¢ zwigzane z tym ryzyka kontraktowe i koszty.

W ocenie Izbyw przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat obiektywnej przyczyny uzasadniajgcej odstgpienie od
zasady ustalania planowanego terminu zakonczenia robdt iloscig dni, tygodni, miesiecy lub lat. Zamawiajacy nie
przedtozyt zadnego dokumentu, z ktérego wynikajg ramy czasowe realizacji zamowienia jak réwniez brak mozliwosci

zmiany tych terminow. Nie wystarczajgce jest powotanie sie na umowe dzierzawy nie przedkladajgc nawet wyciagu z tej

umowy. lzby oczywiscie rozumie, ze tre§¢ umowy moze zosta¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa jednakze

Zamawiajgcy ma mozliwos¢ przedtozenia Izbie dokumentdédw niejawnych jak réwniez zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Nadto, Zamawiajgcy wskazat w treSci odpowiedzi na odwotania terminy poszczegdinych robot zatem
trudno moéwic, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa. Co réwnie istotne Zamawiajgcy w umowie przewidziat
zmiane terminu zakonczenia robét, tym samym nalezy uznac, iz data koncowa nie jest bezwzglednie wymagana dla
osiggniecia celu inwestycji.

KIO 1953/23

Odnoszac sie do twierdzen Odwolujgcego 1 o minimalnej ilosci 36 miesiecy na Odcinek | oraz 26 miesiecy Odcinek I,
zadanie zmiany w tym zakresie nie zastugiwato na uwzglednienie. W pierwszej kolejno$ci wskaza¢ nalezy, ze
Odwolujacy 1 nie wykazal, ze jest to najkrotszy mozliwy termin realizacji zaméwienia. Zasadg jest, ze ciezar dowodu w
zakresie podstaw odwotania spoczywa na Odwolujgcym. W ustawie Prawo zaméwien publicznych nie ma odpowiednika
art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, ktéry wprowadza ogélng regute rozktadu ciezaru dowodu w

postepowaniu cywilnym, jednak zasada wyrazona w tym przepisie ma na tyle uniwersalny charakter, Zze nie tylko moze,

ale i powinna znalez¢ zastosowanie rowniez w postgpowaniu odwotawczym. Zgodnie z art. 6 KC ciezar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Procesowym odpowiednikiem tego przepisu
jest art. 232 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, ktéry naktada na strony obowigzki

procesowe stanowigce wyraz reguty rozktadu ciezaru dowodu majgce zapewnic jej realizacje. W tym zakresie w ustawie
Prawo zaméwien publicznych znalazt sie art. 534 ust. 1, zgodnie z ktorym strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktdw, z ktorych wywodzg skutki prawne. Przepis

ten stanowi odpowiednik art. 232 KPC.

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 listopada 2007 r. w sprawie o sygn. akt Il CSK 293/07 wskazat:
~Stosownie do art. 6 KC cigezar udowodnienia faktu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu
obowigzkiem przekonania sgdu dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami poniechania
realizacji tego obowigzku lub jego nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
procesu.” Warto réwniez przywota¢ uzasadnienie wyroku Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 5 czerwca 2013 r. w
sprawie o sygn. akt | ACa 390/13:,instytucja ciezaru dowodu w znaczeniu materialnym stuzy do kwalifikacji prawnej
negatywnego wyniku postepowania dowodowego. Przepis regulujgcy rozktad ciezaru dowodu okresla jaki wotyw na wynik
procesu ma nieudowodnienie pewnych faktow, inaczej mowigc kto poniesie wynikajgce z przepisow prawa materialnego
negatywne konsekwencje ich nieudowodnienia.”



Na Odwolujgcym spoczywa ciezar wykazania okolicznosci faktycznych bedacych podstawg odwotania i
uzasadniajgcych jego wnioski. To odwolujacy bowiem, a nie zamawiajgcy, wywodzi z okolicznosci podnoszonych w
odwotaniu korzystne dla siebie skutki prawne, opierajgc na nich zagdanie odwotania, a co za tym idzie oczywistym jest, ze
okolicznosci te powinien wykaza¢ wiasnie odwotujgcy (vide: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie — XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy z dnia 10 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO Zs 86/22).

Izba wzieta pod uwage, ze Odwolujacy 2 wskazat krotszy (o 14 miesiecy) termin realizacji zamoéwienia Odcinka |.
Nadto, Odwotujacy 1 nie wzigt pod uwage mozliwosci zamdowienia gotowych komponentéw. W ocenie Izby Odwotujacy 1
wskazat terminy przez niego oczekiwane, a nie obiektywnie minimalne. Izba nie neguje doswiadczenia Odwolujgcego 1,
jednak nie przedtozyt on dostatecznych dowoddw, z ktérych mozna bytoby wyciggna¢ wnioski, ze wskazane w odwotaniu
terminy nalezy uznac za prawidtowe.

Izba nie zgadza sie z twierdzeniami Odwotujgcego 1, ze Zamawiajgcy miat obowigzek okreslenia w dokumentacji
postepowania obiektywnej potrzeby podania terminu w datach dziennych. Nakaz taki nie wynika z przepiséw ustawy Pzp.
KIO 1998/23

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego 2 o minimalnej ilosci 22 miesiecy na Odcinek | oraz 30 miesiecy
Odcinek 1, Zadanie zmiany w tym zakresie réwniez nie zastugiwato na uwzglednienie.Argumentacja wskazana w
sprawie KIO 1953/23 ma zastosowanie roéwniez w przedmiotowej sprawie.Odwotujgcy 2 nie wykazat, ze jest to
najkrotszy mozliwy termin realizacji zaméwienia.

Odwolujacy 2 na rozprawie wskazat, Ze jego zdaniem nie ma wykonawca, ktory mogtby realizowa¢ zamdwienie w
terminie krotszym niz wskazat odwotujgcy w odwotaniu jednakze zwr6ci¢ nalezy uwage, ze Odwotujgcy 1 na realizacje
Odcinka Il potrzebuje 26 miesiecy, a nie jak Odwotujgcy 2 — 30.Odwotujgcy 2 réwniez nie wzigt pod uwage mozliwosci
zamowienia gotowych komponentow. W ocenie Izby, tak jak to miata miejsce w przypadku Odwotujgcego 1, Odwolujacy
2 wskazat terminy przez niego oczekiwane, a nie obiektywnie minimalne. Izba nie neguje doswiadczenia Odwotujacego
2, jednak nie przediozyt on dostatecznych dowodoéw, z ktérych mozna bytoby wyciggngé wnioski, ze wskazane w
odwotaniu terminy nalezy uznac za prawidtowe.

Izba uwzgledniajgc odwotania nakazata Zamawiajgcemu oszacowanie i okreslenie, przy uwzglednieniu specyfiki i
zakresu inwestycji, terminu zakonczenia umowy oraz terminy poszczegolnych kamieni milowych liczbg miesiecy. Izba
zwraca uwage, ze Zamawiajgcy wskazujgc w odpowiedzi na odwotania termin wykonania nabrzezy nie uwzglednit w
swoich szacunkach wszystkich koniecznych robdt, przestojbw z uwagi na uwarunkowania $rodowiskowe, procesu
uzyskiwania pozwolen na uzytkowanie, odbioréw. Co za tym idzie Zamawiajgcy powinien oszacowac termin wykonania
zamowienia uwzgledniajgc przy tym niezbedne elementy majgce wptyw na wykonanie zaméwienia w terminie.

Niejako na marginesie, oszacowany przez Zamawiajgcego termin moze podlega¢ dalszym zarzutom ze strony
wykonawcow.

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

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych wwyroku oraz
w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Zgodnie
z art. 574 ustawy Pzp do kosztéw postepowania odwofawczego zalicza sie wpis i uzasadnione koszty stron i uczestnikow
postepowania odwofawczego wnoszgcych sprzeciw. Dalej, zgodnie z art. 575 ustawy Pzpstrony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.
Z § 2 ust. 2 pkt 2) ww. rozporzadzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia na roboty budowlane o wartosci réwnej lub przekraczajacej progi unijne, o
ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wynosi 20 000 PLN.

Zgodnie z § 5 rozporzgdzenia do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztow, ziozonych do
akt sprawy, obejmujgce m.in. koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe oraz
wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, nieprzekraczajgce tacznie kwoty 3 600 PLN.

Z kolei § 7 ust. 1 pkt 1) rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w catosci,
koszty ponosi zamawiajacy; a Izba zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego réwnowartosé kwoty wpisu oraz
koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2.
KIO 1953/23 - Izba uwzglednita nalezny wpis w wysoko$ci 20 000 PLN oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwoltujgcego
1 w kwocie 3 600 PLN.
KIO 1998/23 - Izba uwzglednita nalezny wpis w wysokosci 20 000 PLN.

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






