Sygn. akt: KIO 2644/23
WYROK
z dnia 22 wrzes$nia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Agata Mikotajczyk
Protokolant:Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2023 r. przez odwotujgcego: STRABAG Sp. z 0.0. z/s w Pruszkowie (ul. Parzniewska
10, 05800 Pruszkéw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Zarzad Drég Powiatowych z/s w Bialej
Podlaskiej (ul. Sidorska 90A, 21500 Biata Podlaska),
orzeka:
1.0ddala odwotanie;
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego: STRABAG Sp. z o0.0. z/s w Pruszkowie (ul.
Parzniewska 10, 05800 Pruszkow) i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy),stanowigcg kwote wpisu uiszczonego od odwotania przez odwotujgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 r.,, poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2644/23
Uzasadnienie

Odwotania zostaty wniesione w dniu 8 wrzesnia 2023 r. przez odwolujgcego: STRABAG Sp. z 0.0. z/s w Pruszkowie w

postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (ustawa Pzp lub Pzp) przez

zamawiajgcego: Zarzad Drog Powiatowych z/s w Biatej Podlaskiej w przedmiocie zamoéwienia publicznego na: ,Budowe i

rozbudowe drogi tgczacej europejski szlak drogowy E30 z Portem Mataszewicze i linig kolejowg E20” w formule

zaprojektuj i wybuduj. Numer referencyjny: BZ.370.19.2023. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz.

UE: 2023/S 165-521493 z dnia 29.08.2023 r.

Wykonawca podat, Ze wnosi odwotanie na niezgodne z przepisami PZP czynno$ci podjete przez Zamawiajgcego w

przebiegu postepowania pn. ,Budowa i rozbudowa drogi tgczgcej europejski szlak drogowy E-30 z Portem Mataszewicze

i linig kolejowg E-20", zwigzane w przygotowaniem postepowania polegajgce na wskazaniu w Specyfikacji Warunkéw

Zaméwienia - Instrukcji dla Wykonawcow (dalej ,SW Z”) wytycznychco do sposobu obliczenia ceny w sposéb niezgodny

w przywotanymi nizej przepisami, a to w wyniku wskazania, ze cena oferty winna zawieraé niemozliwe go przewidzenia

ryzyka ekonomiczne, tj. ust. 9 czesci Xlll ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” w zakresie wymogu, by wykonawcy

uwzglednili w cenie oferty: ,ewentualne ryzyko ekonomiczne, wynikajgce z okolicznosci, ktorych nie mozna przewidzie¢

w chwili zawierania umowy”.

|. Zaskarzonej czynno$ci Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1art. 99 ust. 114 PZP w zw. z art. 103 ust. 2 i 3 PZP oraz w zw. z art. 281 ust. 1 pkt 16 PZP poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposo6b niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, za
pomoca niedokladnych okresSlen, a to przez wymdg uwzglednienia w cenie oferty nieokreSlonych ryzyk
ekonomicznych wynikajacych z okolicznoéci, ktdrych nie mozna przewidzie¢ w chwili zawierania umowy;

2.art. 353 (1) k.c. i art. 58 k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 632 § 1 k.c. w zw. z: art. 8 ust. 1 PZP, art. 99 ust. 1i4 PZP, art.
103 ust. 21 3 PZP, art. 433 pkt 1i 3 PZP i art. 7 pkt 32 PZP poprzez przekroczenie granic swobody i uksztattowanie
treSci przysztego stosunku zobowigzaniowego w zakresie odnoszgcym sie do opisanego sposobu obliczenia ceny, a
tym samym wynagrodzenia naleznego wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb stanowigcy
naduzycie prawa i naruszajgcy rbwnowage stron w zakresie, w jakim Zamawiajgcy nakazuje uwzgledni¢ w cenie
oferty/wynagrodzeniu ryzyko ekonomiczne, wynikajgce z okolicznosci, ktérych nie mozna przewidzie¢ w chwili
zawierania umowy; w konsekwencji naruszen wskazanych w pkt 1 i 2 rbwniez naruszenie:

3.art. 16 pkt 1, 2 i 3PZP oraz art. 17 ust. 2 PZP poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw, a to przez zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg
starannoscig, w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora
zwigzanych z przygotowaniem postgpowania, w szczegolnosci wobec niezgodnego z przywotanymi wyzej
przepisami opisu przedmiotu zamdwienia, a tym samym uniemozliwienie wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia ztozenia poréwnywalnych ofert.



ILW oparciu o przedstawione wyzej zarzuty wniost o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz

1.nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien SWZ IDW w kwestionowanym zakresie, tj. w zakresie czesci XII
,OPpis sposobu obliczenia ceny oferty” ust. 9 poprzez wykreslenie sformutowania: ,jak i ewentualne ryzyko ekonomiczne,

wynikajgce z okolicznosci, ktérych nie mozna przewidzie¢ w chwili zawierania umowy.”

2.dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z treSci dokumentdéw postepowania, oraz ewentualnych dowoddéw

zfozonych na rozprawie przed KIO.

lll. Interes prawny:

Odwolujacy posiada interes prawny w rozumieniu art. 505 ust. 1 PZP we wniesieniu odwotania. Odwotujgcy to podmiot
profesjonalnie dziatajacy na rynku budowlanym, w tym w sektorze inwestycji drogowych, mostowych i kolejowych

realizowanych w trybie ustawy PZP. Na skutek uchybien Zamawiajgcego, ktdre stanowig przedmiot zarzutéw niniejszego
odwotania, Odwolujgcy nie jest w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z PZP oferty, podczas gdy posiada

wymagane w postepowaniu kwalifikacje tj. wiedze, doSwiadczenie i potencjat wymagany przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zamierza ziozy¢ oferte w niniejszym postepowaniu, a tym samym ma realne szanse na realizacje

zamowienia. W obliczu kwestionowanych niniejszym odwotaniem postanowien Umowy sformutowanych w sposoéb

sprzeczny z ustawg PZP oraz kodeksem cywilnym, Odwolujacy nie jest w stanie skalkulowac¢ ceny oferty w sposob
uwzgledniajgcy wymogi wskazanych wyzej przepisow PZP. Kwestionowane w niniejszym odwotaniu postanowienia

Umowy pozbawiajg Odwolujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego i jego realizacji na

najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach oraz warunkach uczciwej konkurenciji.

W kontekscie interesu prawnego Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo KIO (sygn. akt: KIO 2036/10; sygn. akt KIC
1718/17) i stwierdzit, ze ma interes prawny w zlozeniu odwotania, poniewaz chciatby zlozy¢ Zamawiajacemu

najkorzystniejszg oferte, a nastepnie zawrze¢ zgodng z powszechnie obowigzujgcymi przepisami umowe z

Zamawiajgcym, zrealizowaé przedmiot zaméwienia i otrzymaé nalezne wynagrodzenie.

(..r)

W uzasadnieniu stanowiska podat:

(..r)

1.Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia pn.: ,Budowa i rozbudowa drogi fgczacej europejski

szlak drogowy E-30 z Portem Mataszewicze i linig kolejowg E-20" w formule zaprojektuj i wybuduj.Planowana inwestycja

ma na celu budowe od podstaw nowego odcinka drogi powiatowej oraz rozbudowe istniejgcych odcinkéw drég gminnych

i wewnetrznych PKP nadajgc im jedng kategorie jako droga powiatowa klasy Z (zbiorcza).

2(...)

3.Zamawiajgcy dokonat opisu przedmiotu zamowienia za pomocg Programu Funkcjonalno — Uzytkowego (dalej PFU),
stanowigcego zatgcznik do SWZ. W zakresie sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy okreslit wynagrodzenie umowne
wykonawcy jako wynagrodzenie ryczattowe. Konsekwentnie, w projektowanych postanowieniach umowy, w § 10 ust. 1

okreslit wynagrodzenie wykonawcy jako ryczatt

.Za nalezyte wykonanie catosci przedmiotu umowy, okreSlonego w § 1 umowy, Strony ustalajg wynagrodzenie

ryczattowe w WysokoSCi: .........cooiiiiiiiiiii, ziotych brutto (stownie ztotych..............c.coooiiinits )
4 Wytyczne co do sposobu obliczenia ceny oferty zostaty zawarte w czesci XIll SWZ IDW. W ust. 9 tej czeSc
Zamawiajgcy wskazat:

,Cene oferty nalezy obliczy¢ jako cene ryczattowg uwzgledniajgc zakres zamowienia okreSlony w dokumentacii
przetargowej, koszty robot tymczasowych i towarzyszgcych oraz wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamoéwienia jak i
ewentualne ryzyko ekonomiczne, wynikajgce z okolicznosci, ktérych nie mozna przewidzie¢ w chwili zawierania umowy.
5.Jak wyzej wskazano przedmiot zamdwienia, a tym samym przedmiot przysztej umowy o wykonanie zamdwienia
publicznego zostat opisany w niniejszym postepowaniu, m. in. w PFU i warunkach przysztej umowy, przy czym w
zadnym z postanowien dokumentéw zaméwienia Zamawiajgcy nie wskazat, jakie ewentualnie okolicznosci nalezatoby
uwzgledni¢ w ryzyku ekonomicznym ceny oferty.

6.Zgodnie z art. 7 pkt 32 PZP, przez zamowienie nalezy rozumie¢ umowe odptatng zawierang miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg, ktérej przedmiotem jest nabycie przez zamawiajgcego od wybranego wykonawcy robét budowlanych,
dostaw lub ustug. Z natury zaméwienia publicznego, jak i samej umowy o roboty budowlane (art. 647 k.c.) wynika, ze
cena oferty (wynagrodzenie) stanowi essentialnia negotii umowy w sprawie zamowienia publicznego. Jako zasade
nalezy przyjac, ze wykonawca wykonuje zobowigzania przyjete w ofercie za podang w niej ceng. Tym samym wbrew
oczekiwaniom Zamawiajgcego wyrazonym w pkt 9 czesci XIll SWZ IDW nie istnieje podstawa do zgdania, by cena oferty
obejmowata ryzyka ekonomiczne bedgce nastepstwem niemozliwych do przewidzenia okolicznosci. Nie ma cech
odpfatnosci zobowigzanie do ponoszenia ryzyk ekonomicznych niemozliwych do przewidzenia okolicznosci.
7.Wykonawca w petni rozumie charakter wynagrodzenia ryczaltowego oraz obowigzujgce w tym zakresie regulacje
ustawowe —m.in. art. 632 § 1 k.c., ktérego wynika, ze:



~Jezeli strony umowilty sie o wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy zamoéwienie nie moze zgda¢ podwyzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcie umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztu prac”.

Ustalenie ryczattowego wynagrodzenia za wykonanie rob6t budowlanych wyklucza mozliwo$¢ domagania sie zaptaty za
prace dodatkowe jedynie wtedy, gdy te prace sg naturalng konsekwencjg procesu budowlanego i w naturalny sposéb z
niego wynikajg. Co wiecej, dotyczg takich sytuacii, ktdre wykonawca rob6t dysponujgcy dokumentacjg zamowienia
powinien przewidzie¢ jako konieczne do wykonania mimo, ze dokumentacja ich wprost nie przewiduje. Wynika to z
zawodowego charakteru wykonywanych przez wykonawce robo6t budowlanych czynnosci i przypisanego do nich
okreslonego poziomu wiedzy i doswiadczenia zawodowego. Jednakze nie jest usprawiedliwione oczekiwanie catkowitego
wylgczenia mozliwosci domagania sie wynagrodzenia np. za prace dodatkowe, zwitaszcza gdy dokumentacja
techniczna, ktora jest podstawg kalkulowania wynagrodzenia przez wykonawce, zawiera btedy uniemozliwiajgce
realizowanie zadania dla osiggniecia zatozonego efektu koncowego. [por. wyrok SA w Gdansku z dnia 12 marca 2014 r,,
V ACa 846/13].

8.Przepisy dotyczgce niezmiennosci wynagrodzenia ryczattowego odnoszg sie wylgcznie do ryzyk zwigzanych z
Jrozmiarem i kosztem prac”’. Zadne z obowigzujgcych przepisow nie daje podstaw do przyjecia, Zze ryczalt obejmuje
ryzyka ekonomiczne, jakie mogg wynikng¢ z niezidentyfikowanych, niemozliwych do przewidzenia okolicznosci.
Zamawiajgcy nie ujawnit na etapie opisu przedmiotu zamowienia, a wykonawca nie jest w stanie ich przewidzie¢, nawet
przy uwzglednieniu podwyzszonego miernika starannosci.

9.0dwotujgcy, co do zasady nie kwestionuje uprawnienia Zamawiajgcego do konstruowania warunkéw zamoéwienia, w
tym opisu przedmiotu zamowienia, postanowien dotyczacych wynagrodzenia, jak i prowadzgcych do jego ustalenia
wytycznych co do sposobu obliczenia ceny. Zamawiajgcy ma prawo do jednostronnego ustalenia warunkow zaméwienia,
ktére zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zamowienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Zgodnie
jednak z zasadami obowigzujgcego porzgdku prawnego uprawnienie Zamawiajgcego w tym zakresie nie ma jednak
charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac (vide: wyrok ..., KIO
892/15).

10.W zakresie charakteru uprawnienia Zamawiajgcego do ustalenia warunkow zaméwienia aktualny pozostaje m. in.
wyrok KIO z 17.03.2017r. (sygn. KIO 409/17), w ktérym wskazano,

ze odpowiedzig na jednostronne ustalanie przez zamawiajgcego rozktadu ryzyk w umowie jest jednostronne uprawnienie
wykonawcy do okreslenia w ofercie ceny, za ktérg gotéw jest zrealizowa¢ zamoéwienie. Dopoki postanowienia wzoru
umowy zawierajg informacje pozwalajgce wykonawcy skalkulowa¢ wspomniane ryzyka, dopoty brak jest podstaw do
interwencji KIO w ksztalt stosunku obligacyjnego, jaki zostanie nawigzany w nastepstwie udzielenia zamowienia
publicznego.

11.Podobnie z wyroku ... KIO 173/18 wynika, ze ,(...) nie mozna akceptowaé przerzucania nadmiernego ryzyka na
wykonawce w zamowieniach publicznych. Zasada swobody uméw w inwestycjach publicznych jest ograniczona, m.in.
obowigzkiem Zamawiajgcego dokonania opisu przedmiotu zamowienia pozwalajgcego wykonawcy na kalkulacje
wszystkich ryzyk. Aby unikng¢ wliczania w cene ofertowg niepotrzebnego, nieporéownywalnego ryzyka, to Zamawiajgcy
zobowigzany jest przekaza¢ wykonawcy o informacje i dane, ktore stworzg podstawy do kalkulacji przez wykonawcow
poréwnywalnych ofert.”

12.Wykonawcy majg prawo oczekiwa¢ od Zamawiajgcego publicznego respektowania zasad udzielania zaméwien
publicznych, w szczegblnoSci za$ zasady uczciwej konkurencji czy pozostatych zasad wskazanych m. in. w art. 99 ust 1
, ust. 4, art. 16 pkt 1 -3 czy art. 17 pkt 2 PZP. Zgodnie z przywotanymi przepisami, kazdy wykonawca ma prawo
oczekiwa¢ od Zamawiajgcego takiego ustalenia warunkéw zamowienia, aby zapewniona byta ekwiwalentno$¢ jego
$wiadczenia wzgledem Swiadczenia zamawiajgcego przez zgdanie wynagrodzenia z tytutu natozonego na niego ryzyka.
W realiach niniejszej sprawy wykonawca nie ma jednak mozliwosci skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktére w swej
istocie majg charakter nieprzewidywalny. Nie istniejg tym samym podstawy do ujecia ich w ofercie, chyba, ze wylacznie
w oparciu o dowolne spekulacje, ktore dla kazdego z wykonawcdw bedg inne, a tym samym nieporéwnywalne.
13.Dokonanie opisu w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, oznacza zapewnienie, ze wykonawcy bedg w stanie, bez
dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowaé, co jest przedmiotem zamoéwienia (jakie ustugi, dostawy czy
roboty budowlane) i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zamoéwienia bedg w nim uwzglednione. Opis
przedmiotu zaméwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich czynnikbw wplywajacych na nig. Zamawiajgcy formutujac opis przedmiotu zamdwienia powinien w zwigzku z
tym postugiwac¢ sie dostatecznie doktadnymi i zrozumiatymi okreSleniami oraz uwzgledniaé wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, majgc na uwadze to, iz perspektywg decydujaca dla oceny,
czy wytyczne te zostaly zachowane, jest perspektywa wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in. SO w Zielonej
Gorze w wyroku z dnia 13 maja 2005 r. (sygn. akt Il Ca 109/05), wskazujgc m.in. ze okoliczno$¢, iz inny wykonawca
sktada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajgcego, nie ma znaczenia, wystarczy bowiem, ze okreSlenie przedmiotu



zamoOwienia mogto wprowadzi¢ w biad jakiegokolwiek wykonawce. Podobnie wyjasnit Sad Okregowy w Gdansku w
wyroku z dnia 27 listopada 2006 r. (sygn. akt Il Ca 1019/06) wskazujgc, ze z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy PZP wynika,
iz ,opis przedmiotu zamdwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamdwienia. Zwroty uzyte do

okreslenia przedmiotu zamoéwienia powinny by¢ doktadnie okreslone i niebudzace watpliwosci zagadnienie winno by¢

przedstawione wszechstronnie, dogtebnie i szczegdtowo(...)".

14.Przedmiot zamowienia winien by¢ precyzyjnie "okreslony" i ,opisany". Opis przedmiotu zaméwienia nie tylko pozwala
na identyfikacje tego przedmiotu, ale réwniez pemi funkcje normatywng jako skladnik SIWZ (tak Sgd Okregowy w
Katowicach w wyroku z 17.03.2009r., XIX Ga 72/08, ZPO 2009/4/88). Dokonanie opisu przedmiotu zamowienia z
uwzglednieniem powyzszej zasady, jest na tyle istotne, ze wyznacza ramy przysztego zobowigzania wykonawcy.

15.Z zasady wyrazonej w art. 99 ust. 1 PZP wynika tez, ze kalkulujgc oferte przetargowg wykonawcy zobowigzani sg
opiera¢ sie na informacjach zawartych w dokumentacji przetargowej, w szczegolnosci w opisie przedmiotu zamoéwienia.

Z art. 99 i nastepnych PZP wynika, ze to na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek dotozenia nalezytej starannosci przy
okreslaniu przedmiotu zamowienia. Powyzszy sposéb wyktadni analizowanego przepisu nie budzi watpliwosci ani w

pogladach doktryny, ani orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, np w aktualnym wyroku z 19.12.2016. Krajowa Izba
Odwotawcza wskazata, ze ,,obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego tak, aby cel zamoéwienia publicznego tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiagniety. W

swoim dziataniu nie moze jednak korzysta¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamoéwienia, sytuacii

wykonawcy oraz cigzgcych na nim obowigzkow jako drugiej strony stosunku zobowigzaniowego z wykonawcg”. (KIO
2280/16,LEX nr 217409) .

16.Wykiadnie te potwierdza réwniez orzecznictwo Sad Najwyzszego. W wyroku z 17.06.2016r., IV CSK 674/15 Sad
Najwyzszy wskazat, ze ,udostepnienie SIWZ jest czynnoScig prawng, powodujacg powstanie zobowigzania po stronie
zamawiajgcego, ktdry jest zwigzany swoim oSwiadczeniem woli. Nie znajduje uzasadnienia stwierdzenie, z odwotaniem

sie do swobody zawarcia umowy przez wykonawce, ze powinien on przed zawarciem umowy oceni¢ zakres ryzyka

gospodarczego, a nastepnie ponosi¢ wszelkie konsekwencje niewykonania $Swiadczenia mimo obiektywnych,

niezaleznych od niego przeszkoéd o charakterze nastepczym. Za niedopuszczalne w szczegdélnosci nalezy uznaé

przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci za bledy, zaniechania i opéznienia podjecia decyzji bgdz dostarczenia

dokumentacji wynikajgce z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. Na ogot réwniez okolicznosci, jakie wystgpity
po zawarciu umowy, zatem nie byly znane, nie sg objete ryzykiem wykonawcy“. Podobnie w wyroku z 18.02.2016r., II

CSK 197/15 Sad Najwyzszy stwierdzit, ze za niedopuszczalne uzna¢ nalezy przerzucenie na wykonawce ryzyka
gospodarczego, wynikajgcego z niewystarczajgcego opisu przedmiotu zamowienia.

17.Zaskarzonym niniejszym odwofaniem postanowieniem SWZ Zamawiajgcy stawia wymog uwzglednienia w cenie
oferty przetargowej ryzyk bedgcych nastepstwem okolicznosci, ktére nie zostaly przewidziane w dokumentacii

zamowienia. Oczekuje tym samym od wykonawcow skalkulowania w ofercie ryzyk niemozliwych do zidentyfikowania na

etapie przygotowania oferty. Je$li wiec Zamawiajgcy wymaga skalkulowania w cenie oferty okolicznosci i ryzyk
nieprzewidywalnych, to tym samym pozwala na skiadanie ofert o charakterze spekulacyjnym, wbrew zasadom

wyrazonym w przepisach art. 99, 16 czy 103 PZP. Zamawiajgcy oczekuje bowiem ziozenia ofert, ktére opiera¢ sie moga
co najwyzej na spekulacjach, co do blizej niezidentyfikowanych okolicznosci, ktére potencjalnie mogg wystapi¢ na etapie

realizacji zamowienia, a ktore bedg kalkulowane przez wykonawcow w rézny, nieporéwnywalny sposéb.

18.Wymogi co do sposobu obliczenia ceny w konsekwencji prowadzg do ustalenia w projektowanym postanowieniach

umowy wynagrodzenia obejmujgcego kazdg potencjalng okoliczno$é powodujgcy jakiekolwiek ryzyka ekonomiczne. Tak

uksztattowane warunki zamowienia, nie tylko naruszajg wskazane w petitum przepisy PZP, ale przede wszystkim

stanowig wyraz wykorzystania przez Zamawiajgcego swojej dominujacej pozycji, stanowig razgce przekroczenie granic

swobody kontraktowania i jako takie objete sg sankcjg niewaznosci.

19.Z ostroznosci zarzucic¢ nalezy, ze okolicznosci, ktére wykonawcy mieliby uwzgledni¢ w cenie oferty moze dotyczyé

odpowiedzialno$ci za okoliczno$ci spowodowane opo6znieniem, czy tez okolicznosci lezgce po stronie samego

Zamawiajacego, co uzasadnia zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 433 pkt 1 i 3 PZP.

20.Jak wynika z Uzasadnienia (Druk sejmowy Nr 3624, VIl kadencja) do nowelizacji z 11.9.2019 r. wprowadzajgce;j art.
433 pzp do tej pory zamawiajgcy kierowali sie czesto uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajgcego, a

postanowienia uméw zawieraty rozwigzania nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i wartosci zaméwienia

publicznego (np. z zakresu wysokosci i kategorii zastrzeganych kar umownych, przerzucanie odpowiedzialnosci za

wigkszos¢ ryzyk na wykonawcdw, nieuwzglednianie okolicznosci zwigzanych z trudnymi do oszacowania gwattownymi

zmianami rynkowymi). Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania byt niekorzystny wplyw na efektywno$é wydatkowania

Srodkéw publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane przez wykonawcow uwzgledniajgce koszt nieproporcjonalnego

ryzyka po ich stronie, a takze zmniejszanie konkurencyjnosci postepowan, przez rezygnacije potencjalnych wykonawcéw

z udzialu w postepowaniach o udzielenia zamowienia publicznego. W ustawie z 11.9.2019 r. kluczowym rozwigzaniem,



ktére ma zniwelowa¢ rzeczone zjawisko nadmiernej jednostronnoSci umow jest zwilaszcza: wyrazne wskazanie
zakazanych postanowiern umownych.

21.W art. 433 pkt 1 PZP zakazuje sie, aby postanowienia umowy przewidywaty odpowiedzialno$¢ wykonawcy za
opOznienie, chyba, ze jest to uzasadnione okolicznoSciami lub zakresem zamoéwienia. Obecnie zatem zamawiajgcy
bedg zobowigzani do przewidzenia odpowiedzialnosci wykonawcy jedynie za okolicznosci objete odpowiedzialnoscig
wykonawcy. Takie rozwigzanie niewatpliwie jest bardziej korzystne i sprawiedliwe dla wykonawcdéw i zapewnia
rownowage stron, kiéra dotychczas byla zachwiana poprzez wymaganie przez zamawiajgcych od wykonawcow
poniesienia odpowiedzialnosci za opdznienie czyli czynniki od nich niezalezne i niezawinione.

22.Z kolei w art. 433 pkt 3 PZP ustawodawca zakazat zamawiajgcemu takiego ksztattowania postanowien umownych,
ktére naktadatoby na wykonawce odpowiedzialnoS¢ za okolicznoSci stanowigce wytgczng odpowiedzialnosé
zamawiajgcego. Tylko zamawiajgcy ma wiec, zgodnie z przywotanym przepisem, odpowiadat za to, co jest w gestii jego
odpowiedzialnosci, bez obarczania za to wykonawcy. Zapewnia to rbwnowage stron umowy i zapobiega naduzyciom w
tym zakresie, z jakimi w poprzednim stanie prawnym zmagali sie wykonawcy.

23.Jak wskazuje sie w doktrynie ,Skutkiem wiec nowego przepisu, j. art. 433 jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych,
aby nie przerzuca¢ wszystkich ryzyk realizacji zaméwienia na wykonawce. Nie ma to na celu uniemozliwienia
zamawiajgcym uksztattowania tresci umowy w sposob uzasadniony specyfikg, rodzajem, warto$cia, sprawng realizacjg
zamowienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razgco naruszajgcych interesy wykonawcow. Wykonawcy majgcy
zastrzezenia do zaproponowanych postanowien umownych bedg mogli je zweryfikowa¢ przez skorzystanie w tym
zakresie z odwotania do KIO, co byto wspomniane wyzej i co zostanie opisane dalszej czeSci komentarza dotyczace;j
$rodkéw ochrony prawnej po nowelizacji.” (PZP. Komentarz. P.Granecki, . Granecka Warszawa 2021, Legalis)

24 Tymczasem w zaskarzonych postanowieniach SWZ nakazujgc uwzgledni¢ w cenie oferty ryzyk ekonomicznych
bedacych skutkiem niemozliwych do przewidzenia okolicznosci, Zamawiajgcy, w tym okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 433 pkt 1 czy 3 PZP.

25.Zaskarzone postanowienia umowy naruszajg rowniez zasady dokonywania opisu przedmiotu zaméwienia. Kazg
bowiem uwzgledni¢ wykonawcy w cenie oferty elementy, ktérych zakresu nie jest w stanie oszacowaé. W ocenie
Odwolujgcego kwestionowane czynnosci Zamawiajgcego stanowig naruszenie wskazanych w petitum odwotania
przepiséw prawa. Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania.

Do postepowania odwolawczego nie zglosit przystgpienia zaden z wykonawcéw. Termin na takie zgtoszenie
(art. 525 ust.1 Pzp) uptywat w dniu 15/09/23. Jak podat Zamawiajgcy w pismie z dnia 12/09/2023 kopia odwotania zostata
przekazana uczestnikom postgpowania w dniu 12.09.2023 r. poprzez zamieszczenie informacji na stronie
prowadzonego postepowania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 19/09/23) wniést o jego oddalenie. W uzasadnieniu
stanowiska podat:

(-.)

Wobec zarzutow naruszenia:

1.art. 99 ust. 1i4 pzpw zw. z art. 103 ust. 2§ 3 pzp oraz w zw. z art. 281 ust. 1 pkt 16 pzp,

2.art. 353 1 k.c.iart. 58 k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 632 S 1 k.c. w zw. z: art. 8 ust. 1 pzp, art. 99 ust. 1i4 pzp, art. 103
ust. 21 3 pzp, art. 433 pkt 13 pzp i art. 7 pkt 32 pzp

3.art. 16 pkt 1, 21§ 3 pzp oraz art. 17 ust. 2 pzp

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do naruszenia zadnego ze wskazanych

powyzej przepiséw. Dodatkowo Zamawiajacy wskazuje, iz wszystkie z przedstawionych zarzutow sprowadzajg sie do

kwestionowania zasadno$ci jednego sformutowania SWZ zawartego w rozdziale Xl ,Opis sposobu obliczenia ceny

oferty” ust. 9 0 tresci ,jak i ewentualne ryzyko ekonomiczne, wynikajgce z okolicznosci, ktérych nie mozna przewidzie¢ w

chwili zawierania umowy", ktére w ocenie Zamawiajgcego jest zastosowane wiasciwie i zgodnie z przepisami pzp.

W odniesieniu do zarzutu nr 1 podkreslit, ze przedmiotem postepowania jest zaprojektowanie i wykonanie robét
budowlanych i w takiej sytuacji przedmiot zamowienia opisuje sie za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego (dalej
PFU), ktéry zawiera opis zadania budowlanego. Zakres i forma PFU okreSlone zostaty w § 15 — 20 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacii
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego
(Dz.U. z 2021 poz. 2454). Zamawiajgcy uwzglednit w PFU wszystkie wymagane ww. aktem prawnym wymagania, czego
Odwolujacy nie kwestionuje, a zatem nie moze by¢ mowy o naruszeniu wymagan ustawy pzp odnosnie opisu
przedmiotu zamowienia wynikajgcych z art. 99 ust. 1i 4 pzp w zw. z art. 103 ust. 2 i 3. Opis przedmiotu zamédwienia
zostat dokonany z nalezytg starannoscia poprzez udostepnienie Programu Funkcjonalno-Uzytkowego dla
przedmiotowego zadania jak i wzoru umowy oraz SWZ. Do jego opisania uzyto standardowych okreslen technicznych,
kiére sg zwykle uzywane w danej dziedzinie, zrozumiatych dla wszystkich oséb trudnigcych sie dziatalnoscig w danej



branzy. Co wiecej Zamawiajgcy nie wskazuje w postepowaniu zadnych znakéw towarowych ani materiatow, do ktérych
dostep bytby ograniczony. Wedtug Zamawiajgcego nie mozna tu moéwi¢ o naruszeniu zasady rownosci konkurencji. Sam
opis przedmiotu zamowienia jest sformutowany w sposéb nieutrudniajgcy uczciwej konkurenciji, a zastosowane kryteria
wyboru najkorzystniejszej oferty umozliwiajg wybdr najbardziej wiarygodnego wykonawcy. Warunki stawiane
wykonawcom zostaly dostosowane do wielkosci i specyfiki zamowienia oraz nie faworyzujg zadnego z wykonawcow.
Jasno zostaly okreslone zasady ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. O ile zasada swobody umoéw wymaga zgody obu
stron, o tyle na gruncie zamoéwien publicznych - to zamawiajacy okresla zasady, na ktérych umowe chce zawrzec,
zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami zwigzanymi z celem zamowienia, ktdre zabezpieczg jego interes w wykonaniu
przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko niepowodzenia zamierzonego w danym
postepowaniu celu prowadzi¢ moze do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. OkreSlenie
przedmiotu zamoéwienia jest zarazem obowigzkiem jak i uprawnieniem zamawiajgcego. Jego okreSlenie w sposob
obiektywny, z zachowaniem zasad ustawowych, nie jest jednoznaczne z konieczno$cig zapewnienia zdolnosci realizacji
zamowienia przez wszystkie podmioty dziatajgce na rynku w danej branzy. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej (dalej KIO), m.in. wyrok KIO (...) sygn. akt KIO/UZP 80/07(...). Ryzyko ponoszone przez Wykonawc:
realizujgcego zadanie w formule zaprojektuj i wybuduj przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z wykonaniem robot na
podstawie dokumentacji projektowej. Zawarcie kazdej umowy: o prace projektowe, roboty budowlane, generalne
wykonawstwo, podwykonawstwo itp. skutkuje przyjeciem na siebie przez kazdg ze stron okreslonego ryzyka i
odpowiedzialnosci. Wykonawca powinien wiedzie¢, ze skiadajgc oferte w takiej formule musi wzig¢ pod uwage
rozszerzony zakres ryzyka i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujgc cene oferty. Trudno jednoczesnie
wymagac¢ od Zamawiajgcego, aby wybierajgc formute zaprojektuj i wybuduj przejmowat na siebie cato$¢ ryzyk, w
sytuacji, gdy ryzyka te mogg wystgpic¢ na etapie projektowania, bgdz by¢ nastepstwem dziatan podejmowanych na etapie
projektowania i by¢ spowodowane dziataniami Wykonawcy. Wykonawca jednoczesnie realizujgc zaméwienie w takiej
formule ma szereg narzedzi pozwalajgcych na niwelowanie ryzyk ekonomicznych, zwigzanych z pewnym zakresem
swobody, co do sposobu realizacji zamoéwienia. Jak stusznie zauwazyta KIO ,Skoro przedmiot zamowienia realizowany
jest w systemie "zaprojektuj i buduj", to oznacza, ze wszelkie elementy oferty odnoszace sie do finalnego efektu, jaki
zamierza osiggng¢ zamawiajgcy lezg po stronie wykonawcy, ktéry na etapie szczegdtowego projektowania oferowanego
rozwigzania, w uzgodnieniu z zamawiajgcym bedzie zobowigzany do przedstawienia takiego sposobu realizacji
zamowienia, ktéry bedzie odpowiadat wszystkim wymaganiom zamawiajgcego i w koncowym efekcie wydane zostanie
pozwolenie na budowe.” (... KIO 1020/13).

Zamawiajgcy jednocze$nie podat, ze nie widzi zwigzku zarzucanego naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 pzp oraz 103
ust. 21 3 z art. 281 ust. 1 pkt 16 pzp, ktdry nakazuje zamiesci¢ w treSci SWZ sposéb obliczania ceny, jednakze dotyczy
trypdw wskazanych w art. 275 pkt 1 i 2 pzp. Zamawiajgcy jednocze$nie pragnie zauwazyé, iz postepowanie nie jest
prowadzone w zadnym z trybow objetych dyspozycjg ww. przepisu. Majgc na uwadze, iz postgpowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego, zakres obligatoryjnej tresci SWZ zawiera art. 134 pzp. Z ostrozno$ci procesowej
Zamawiajgcy wskazuje, iz SWZ zawiera wszystkie elementy wymagane przepisami pzp, Wykonawca kwestionuje
natomiast jedynie tres¢ jednego z postanowien SWZ

W odniesieniu do zarzutu nr 2 wskazat, ze w SWZ i zalgcznikach do niej zostat uksztattowany stosunek prawny,
ktérego ani treS¢ ani cel nie sprzeciwiajg sie wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdizycia
spotecznego. Zamawiajgcy pragnie takze zauwazyé, iz bezzasadne jest podniesienie naruszenia art. 3531 i 58 k.c. w
zwigzku z art. 647, poniewaz w przedmiotowym postepowaniu realizowana ma by¢ nie tylko umowa o roboty budowlane,
ale Wykonawca poprzedzi realizacje takiej umowy wykonaniem projekiu, tj. dziela, a wiec zastosowanie w
przedmiotowym postepowaniu majg takze przepisy art. 627 i nastepnych k.c.. Odwotujgcy nie moze zatem odnosi¢ sie
wylgcznie do art. 647, w sytuacji, gdy wczesniej opracuje on dzielo tj. dokumentacje projektowa, ktérej wymog
dostarczenia zgodnie z art. 647 k.c. spoczywa na inwestorze. Zamawiajacy pragnie jeszcze raz podkresli¢, iz formuta
"zaprojektuj i wybuduj” obliguje zainteresowanych wykonawcow do odpowiedniego kalkulowania okreslonych kosztéw w
oparciu o wiedze i doswiadczenie profesjonalisty. Przyjmuje sie zatozenie, ze wykonawcy potrafig "z gory" przewidziec¢,
jakie prace bedg wykonywac i jakie koszty bedg zwigzane z realizacjg poszczegdinych elementéw ogolnie opisanego
przedmiotu zamowienia, z odpowiednig kalkulacjg ryzyk wigcznie. Konsekwencjg dla Zamawiajgcego sg oczywiscie
wyzsze ceny w skladanych ofertach, ale rowniez zminimalizowanie ryzyka wystgpienia utrudnien przy realizacji
przedmiotu zamdwienia zwigzanych z ujawnieniem ewentualnych btedéw projektowych. Ponadto z formutg "zaprojektu;j i
wybuduj® zwigzana jest pewna swoboda co do sposobu wykonania przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy na etapie
udzielania zamoéwienia nie ma zatem peinej wiedzy, jakie rozwigzania techniczne przyjmie wybrany wykonawca. W
zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie dostrzega takze zwigzku wskazanych zarzutow z naruszeniem art. 632 k.c.,
ktéry stanowi, iz ,Jezeli strony umoéwity sie o wynagrodzenie ryczaltowe, przyjmujgcy zamoéwienie nie moze zadac
podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw



prac.” W ustalonej w analizowanym postepowaniu formule "zaprojektuj i wybuduj” charakterystycznym jest to, ze to
wykonawca w oparciu o podany przez Zamawiajgcego program funkcjonalno-uzytkowy, ktory wskazuje jedynie na cele i
efekty - opisuje szczeg6towo przedmiot zamédwienia. W takim przypadku zasadnym jest ustalenie przez Zamawiajgcego,
iz wynagrodzenie ma charakter ryczattowy - czyli stanowi pewng, nieprzekraczalng kwote, za jakg wykonawca sporzadzi
dokumentacje projektowg i wybuduje droge. Zgodnie z art. 632 S 1 k.c., jezeli strony uméwity sie o wynagrodzenie
ryczattowe, przyjmujgcy zamowienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia
umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Taki sposéb okreslenia wynagrodzenia wigze sie
oczywiscie z wiekszym ryzykiem dla wykonawcy, bowiem jesli rozmiar prac bedzie wiekszy niz zaktadany i trzeba
bedzie ponies¢ dodatkowe koszty, to nie bedzie podstaw do zgdania od zamawiajgcego ich zaptaty. Oznacza to, ze
wykonawcy, bedacy profesjonalistami w tej branzy winni, majgc na uwadze swojg wiedze i doswiadczenie, skalkulowaé
w cenie oferty wszelkie ryzyka zwigzane z nalezytg realizacjg przedmiotu zamowienia. Wykonawca powinien zatem tak.
skalkulowa¢ cene swojej oferty, aby ryzyko zwigzane z obowigzkiem wykonania umowy znalazto odzwierciedlenie w
spodziewanym przez niego zysku. A zatem zarzut naruszenia art. 8 w zw. z ww. przepisami k.c. nie jest uzasadniony.

Nieuzasadniony jest takze zarzut naruszenia ww. przepisow w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 oraz 103 ust. 2i 3, a
powody jego bezzasadnosci wskazano juz w odniesieniu sie do zarzutu nr 1. Podobnie nieuzasadniony jest zarzut
naruszenia ww. przepisow k.c. w zwigzku z art. 433 pkt 1 i 3 pzp bowiem Zamawiajgcy nie zawart w zadnym
postanowieniu umownym zapiséw dotyczacych odpowiedzialnosci wykonawcy za opdznienie oraz odpowiedzialnosci
wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy. Odwolujgcy nie zdotat odniesc
sie do zadnego zapisu umowy zawierajgcego wskazane klauzule zabronione, hipotetycznie wywodzgc jedynie w
uzasadnieniu odwotania, iz Wykonawca musiatby skalkulowac ryzyko ich wystgpienia przy sktadaniu oferty. Twierdzenie
takie jest w sposdb oczywisty wewnetrznie sprzeczne, skoro bowiem Wykonawca nie byt w stanie wskaza¢ zadnego
zapisu umowy naruszajgcego ww. przepis to nielogicznym jest twierdzenie, iz Wykonawca powinien skalkulowaé w
ofercie ryzyka wynikajgce z ww. okolicznoéci tj. z postanowien umowy naruszajgcych 433 pkt 1 i 3 pzp. Takie zapisy w
umowie nie wystepuja, co potwierdza brak kwestionowania przez Odwolujgcego jakiegokolwiek projektowanego
postanowienia umowy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przywolywane w uzasadnieniu zarzutow orzecznictwo nie odnosi sie do formuty
zaprojektuj i wybuduj, ktéra zgodnie z uznanym orzecznictwem KIO charakteryzuje sie wiekszym ryzykiem, niz pozostate
rodzaje zaméwien (...)(KIO 493/13, KIO 1764/22) (...). (...) wskazano, iz ,Przyjmujgc ustalony w sprawie stan faktyczny,
zdaniem Izby brak jest podstaw do twierdzenia odwotujgcego, iz skarzony zakres dokumentacji postepowania
uniemozliwia dokonanie prawidtowej wyceny oferty, dalej powodowa¢ moze nieporownywalno$¢ ztozonych ofert. Za
przyjeciem takiego stanowiska przemawia fakt, iz przedmiotowa inwestycja jest prowadzona w systemie zaprojektyj i
wybuduj, co ma rozstrzygajgce znaczenie dla oceny zarzutéw odwotania. Formuta, jakg przyjat zamawiajgcy niejako
wymusza na wykonawcach zmobilizowanie maksymalnego zaangazowania w realizacje zadania wywotang
koniecznoscig zdiagnozowania i zidentyfikowania ryzyk, ich zminimalizowania, w celu prawidtowego wykonania zadania
inwestycyjnego. Odwotlujacy jako profesjonalista, posiadajgcy odpowiednie doswiadczenie oraz potencjat kadrowy, przy
dofozeniu maksymalnej starannosci, jest w stanie ustali¢c wszystkie te elementy, ktére majg wplyw na wycene oferty. I...]
Zwrocic bowiem nalezy uwage na fakt, iz projektant przystepujgcy do wykonania zakresu swoich prac, poza
dokumentacjg przekazang przez zamawiajgcego ma obowigzek zaznajomi¢ sie z innymi dokumentami i opracowaniami
dotyczgcymi danej inwestyciji i ustali¢ w sposéb maksymalnie doktadny, jakie prace i przy wykorzystaniu jakiej technologii,
bedg niezbedne do prawidlowego wykonania zaméwienia. Tozsama sytuacja dotyczy wszystkich na obecnym etapie
postepowania, kazdy z wykonawcéw posiada takg samg wiedze o zadaniu i warunkach jego realizowania, ale w oparciu
o wiasne doswiadczenie i profesjonalizm jest w stanie wypracowaé wiasne rozwigzania ustalone w oparciu o szeroko
posiadang znajomos$¢ przedmiotu rzeczy. Okolicznosé, iz kazdy z wykonawcdw moze zinterpretowac niektdre elementy
w sposob odmienny wywotany jest wiasnie przez formute realizacji zamowienia, ktérg przyjagt zamawiajgcy, a ceny ofert
muszg sie rézni¢ wiasnie z tego wzgledu. Zdaniem Izby, z toku prowadzonej rozprawy wynika, ze odwotujgcy potrafi
prawidtowo zidentyfikowac ryzyka, jakie moga wystapi¢ przy realizacji tego zadania, a co za tym idzie potrafi réwniez je
prawidtowo wycenic."

Przerzucanie ryzyk powstajgcych juz po zawarciu umowy i zwigzanych z wykonaniem projektu budowlanego na
Wykonawce w zakresie np. wykonania badan geologicznych i ich wynikdw, czy tez identyfikacji kolizji z istniejgcymi
sieciami jest praktyka powszechnie stosowang w formule zaprojektuj i wybuduj, ktére to rozwigzanie jest aprobowane w
orzecznictwie KlO. Jak stusznie zauwazyto KIO w wyroku (...) sygn. akt: KIO 856/19 ,W ocenie sktadu orzekajgcego nie
narusza przepisow ustawy i rozporzgdzenia wymoég stawiany przez zamawiajgcego w tresci PFU wykonawcy prac
projektowych dokonania badan geologicznych (rozpoznania warunkdédw gruntowo-wodnych) jako opracowania
niezbednego i wchodzacego w skiad prac projektowych stanowigcych cze$¢ przedmiotu zamowienia. Ustalenie, ze
wykonawca opracowuje dokumentacje geologiczno-inzynierskg nie narusza przepiséw prawa budowlanego co do



zakresu zadan projektanta, a reguta taka moze by¢ uznana za rutynowg w postepowaniach w trybie "projektu;j i buduj" t;.
w kazdym przypadku, gdy zamawiajgcy nie dysponuje badaniami gruntu, to zlecajgc wykonanie projektu tym samym
zleca przeprowadzenie badan geologicznych. Stad twierdzenia o niezgodnosci z przepisami i o$wiadczenie o braku
mozliwosci ztozenia poréwnywalnych ofert nie majg uzasadnienia, jakkolwiek istotnie wymogi zamawiajgcego
okreslajgce zakres prac wykonawcy, zwtaszcza na etapie przedprojektowym i projektowym rodzg znaczacg trudnos¢ w
oszacowaniu ich wartosci i potencjalnych ryzyk. W konsekwencji zarzut zostaje uznany za nieuzasadniony i nie
potwierdzajgcy naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw prawa w tresci programu funkcjonalno-uzytkowego.

Powyzsze ustalenie dotyczy réwniez oceny zasadno$ci drugiego zarzutu, dotyczgcego kolizji z sieciami
zewnetrznymi. Nalezy przyznac racje zamawiajgcemu, ze w sprawie niniejszej kluczowe znaczenie ma okoliczno$¢, iz
inwestycja realizowana bedzie w formule projektuj i buduj, a zgodnie z PFU to na wykonawcy bedzie cigzy¢ obowigzek
zidentyfikowania na etapie projektowania wszystkich mozliwych kolizji z istniejgca infrastrukturg, co jest naturalnym
elementem prac projektowych. Wskazuje na to m.in. postanowienia PFU, ze do wykonawcy nalezy do uzyskanie
niezbednych informac;ji i zidentyfikowania przebiegu kolidujgcej infrastruktury oraz usuniecia kolizji w przypadku ich
wystgpienia. W zwigzku z powyzszym zadanie, by to zamawiajgcy opisat i przedstawit wykonawcom wszystkie kolizje
nie odpowiada wprost formule "projektu;j i buduj”. Niezaleznie od powyzszego mozna zauwazy¢, ze sam zamawiajgcy nie
musi dysponowac¢ petna wiedzg o istniejacych na jego terenie sieciach i instalacjach, w tym nalezgcych do podmiotow
trzecich, a ich udokumentowanie lezy we wiasciwosci odpowiednik podmiotow (wtasciwych jednostek) tworzgcych i
udostepniajgcych dokumentacje z zasobu geodezyjno-kartograficznego.

W tym Swietle twierdzenie o niemoznosci poprawnego skalkulowania ceny z omawianych przyczyn jest

nieuzasadnione, a ewentualne ryzyka w tym zakresie dotyczy¢é mogg w takim samym zakresie wszystkich
zainteresowanych wykonawcoéw, a tym samym brak jest podstaw do twierdzen o naruszeniu zasad z art. 7 ustawy pzp,
w tym zasady rownosci.”
Zgodnie z wyrokiem KIO (...)sygn. akt: KIO 1888/17 kadanie, by to zamawiajgcy opisat wszystkie kolizje samo w sobie
jest niezgodne z przyjeta formutg "projektuj i buduj". Niezaleznie od powyzszego mozna zauwazy¢, ze sam zamawiajgcy
nie musi dysponowac¢ petna wiedzg o istniejgcych na jego terenie sieciach i instalacjach podmiotéw trzecich, co jest
domena wiasciwych jednostek (instytucji) dysponujacych zasobem geodezyjno-kartograficznym. W tym Swietle
twierdzenie o niemoznosci poprawnego skalkulowania ceny jest nieuzasadnione, a ewentualne ryzyka w tym zakresie
dotyczy¢ mogg w takim samym zakresie wszystkich zainteresowanych wykonawcoéw. Odno$nie zarzutu dotyczgcego
ryzyka zwigzanego z niewlasciwym oszacowaniem zakresu prac wskazujgcego na fragment § 30 ust. 6 wzoru umowy
istotne jest przypomnienie formuty przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z ktérg to na wykonawcy bedzie spoczywat
obowigzek okreslenia zakresu prac niezbednych do wykonania. Informacje zawarte w PFU majg charakter pogladowy,
0golny oraz stanowig opis oczekiwan zamawiajgcego wzgledem realizowanej inwestycji. Usuniecie kwestionowanego
przez odwotujgcego fragmentu z wzoru umowy moze spowodowaé, iz zamawiajgcy bedzie ponosit konsekwencje
zwigzane z wykonaniem prac projektowych. W Swietle powyzszego zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.” Jak
wskazano w wyroku (...) sygn. akt: KIO 1883/16 ,W przypadku ceny ryczattowej, jaka zostata ustalona w tym
postepowaniu prawidtowe ustalenie ilosci robét, jak réwniez przeprowadzenie na tej podstawie kalkulacji cenowej stanowi
ryzyko wykonawcy. Oferta sktadana w postepowaniu w formule "zaprojektuj i wybuduj" nie odnosi sie do szczeg6towych
rozwigzan, poniewaz ani zamawiajgcy, ani wykonawca nie dysponujg jeszcze dokumentacjg projektowg. Ewentualne
ryzyko, wynikajgce z braku mozliwosci dokonania doktadnego szacunku ceny ofertowej przez wykonawce winno by¢
uwzglednione przez wykonawcdw w cenie ryczattowej i stanowi ich ryzyko."

Wymienione powyzej przyktadowe okolicznosci rodzg zatem ryzyko ekonomiczne jednakze ze wzgledu na
zastosowanie formuty zaprojektuj i wybuduj nie mozna ich przewidzie¢ w chwili zawierania umowy bowiem aktualizujg
sie one dopiero na etapie prowadzenia prac projektowych, a wiec juz po zawarciu umowy. Jednocze$nie zamawiajacy
pragnie podkreslic, iz wystgpienie zréznicowanych ryzyk wskazat chociazby w § 6 ust. 1 pkt 7, 20, 25, 26, 38, 45, 53 czy
tez S 6 ust. 10, jednakze majgc na uwadze, iz zaméwienie realizowane jest w formule zaprojektuj i wybuduj brak jest
mozliwosci zidentyfikowania wszystkich mozliwych ryzyk ekonomicznych, w szczegélnosci uwzgledniajgc fakt, iz ryzyka
takie mogg wynika¢ z opracowanej przez Wykonawce dokumentacji projektowej, ktéra jest przeciez takze przedmiotem
zamoéwienia, jak rébwniez mogg wynika¢ z dziatan wykonawcy podczas realizacji robét. Podkresli¢ nalezy rowniez, iz
Zamawiajgcy przewidziat w umowie szereg mechanizméw pozwalajgcych na zniwelowanie ryzyka ekonomicznego
poprzez wprowadzenie w § 17 projektowanych postanowien umowy przestanek zmian umowy, w tym réwniez zasad
waloryzacji wynagrodzenia. Zaden ze wskazanych w projekcie umowy zapiséw nie zostat zakwestionowany w ziozonym
odwotaniu.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 wskazat, ze w zwigzku z brakiem naruszen przepiséw wskazanych w zarzutach nr
1 i 2 nie jest mozliwe stwierdzenie naruszenia art. 16 i art. 17 ust. 2 pzp. Zamawiajgcy pragnie podkreslic, iz
kwestionowane postanowienie SWZ jest tozsame dla wszystkich wykonawcoéw, zatem brak jest uzasadnienia dla



zarzutu nieporéwnywalnosci ofert. Przyjecie ryzyka jest uzasadnione w przypadku formuty zaprojektuj i wybuduj, gdy
wykonawcy mogg przyjac rézng koncepcje co do realizowanego obiektu (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
stycznia 2023 r. KIO 18/23). Doda¢ nalezy, iz w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gdansku z dnia 14 lipca 2011
r, Xl Ga 314/11, wskazano, ze: ,warunki umowne sg identyczne dla wszystkich Wykonawcow. Wykonawca

dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwo$¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy
tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce zlozy¢ oferte." Podobnie wskazata KIO w wyroku
z dnia 25 pazdziernika 2018 r. sygn. akt: KIO 2068/18 ,Zgodnie z art. 353 1 k.c. strony zawierajace umowe mogg utozy¢
stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku,

ustawie albo zasadom wspotzycia spotecznego. W przypadku zamodwienia publicznego, to zamawiajgcy w sposob
dyskrecjonalny ksztattuje wiekszoS¢ essentialia i incidentalia negotii umowy, przygotowujac wilasng SWZ. Zasada
swobody kontraktowania ze strony wykonawcy nie zostaje w ten sposob ograniczona - przed terminem ztozenia ofert

moze on sklada¢ wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia postanowiernn umownych, ktére zamawiajacy zgodnie z

wiasnymi interesami zawsze moze uwzgledni¢. Natomiast w przypadku, gdy postanowienia takie wykonawcy nie
odpowiadaja, moze do tego stosunku umownego co jest jego fundamentalnym uprawnieniem - w ogole nie przystgpi¢

(nie sktadaC oferty w postepowaniu). Ponadto przez sktadanie ofert w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego to wykonawca ksztattuje czes¢ przysztych postanowien umownych (w tym zawsze cene) i w ten sposob

moze dostosowac swojg oferte do warunkdéw wykonania zamowienia narzuconych przez zamawiajgcego, np. tak

skalkulowa¢ cene, aby w jej ramach uwzgledni¢ kompensacije wszelkich ryzyk i obowigzkéw, kidre wynikajg dla niego z

umowy w sprawie zamowienia. Wykonawca nie moze zatem kwestionowac tresci specyfikacji warunkow zamowienia

(SW2Z) tylko dlatego, ze uwaza, iz SWZ mogtaby zosta¢ sformutowana korzystniej dla Wykonawcy lub zostata
sformutowana mniej korzystniej dla niego. W ramach swobody umoéw zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia
we wzorze umowy czy tez postanowieniach SWZ, a wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach. Natomiast
sktadajgc oferte musi wzig¢ pod uwage rozszerzony zakres ryzyk i odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy kalkulujac

cene ofertowg. Niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane wykonawcy to on dokonuje jego
wyceny i ujmuje dodatkowy koszt tych ryzyk w cenie oferty. Co wiecej, to Zamawiajacy, a nie Wykonawca okre$la

warunki zaméwienia, w tym réwniez opis sposobu obliczenia ceny. Wykonawca ponosi skutki swoich dziatan (np.

obliczenia ceny swojej oferty) i zaniechan (np. niezwrécenie sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SWZ).
Wykonawca oblicza cene swojej oferty przede wszystkim na podstawie opisu przedmiotu zaméwienia oraz opisu

sposobu obliczenia ceny, a takze warunkéw realizacji zamowienia. Jednak przede wszystkim wykonawca racjonalnie

dziatajgcy oblicza cene oferty na podstawie cen rynkowych. Zmiany cen rynkowych, zwlaszcza nieprzewidywalne, co do
zasady takze obcigzajg wykonawce. W zadnym wypadku wykonawca nie oblicza ceny swojej oferty na podstawie
ustalonej przez zamawiajgcego warto$ci zaméwienia. Takie dziatanie bytoby niedorzeczne i kiocitoby sie ze zdrowym

rozsadkiem. Nalezy podkresli¢, ze wykonawca w ramach przedmiotowego zadania (w formule zaprojektuj i wybuduj)
zobowigzany bedzie do wykonania zamdwienia zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia a takze m.in. zgodnie z

dokumentacjag projektowg sporzadzong przez Wykonawce i zaakceptowang przez Zamawiajgcego, za ktorej zmiany w
trakcie realizacji zadania ryzyko ponosit bedzie Wykonawca.

Podsumowujgc stwierdzit, ze zmiana tresci SWZ w sposéb wnioskowany przez Odwotujgcego doprowadzitaby
do rozbieznosci i wzajemnej sprzeczno$ci dokumentéw zamowienia. Wykonawca zakwestionowat jedynie zapis zawarty
w czesci Xlll ust. 9 SWZ, jednakze nie odniést sie w zaden sposéb do informacji, zawartej na stronie 35 PFU, zgodnie z
ktéra ,W celu oszacowania i wyceny zakresu rob6t dla potrzeb sporzadzenia oferty nalezy kierowaé sie: Wynikami
szczegOtowych wizji terenowych i inwentaryzacji wtasnych, Wynikami badan i pomiarow wtasnych, Wynikami opracowan
wiasnych, Zapisami niniejszego Programu Funkcjonalno-Uzytkowego. Wykonawca musi liczy¢ sie z sytuacjg, ze rodzaje
robét i ilosci wyszczego6lnione w Programu Funkcjonalno-Uzytkowego sg orientacyjne i mogg ulec zmianie po
opracowaniu dokumentaciji projektowej. Szczegdtowe rozwigzania wplywajgce na zwiekszenie zakresu robét stanowig
ryzyko Wykonawcy i nie bedg traktowane jako roboty dodatkowe. W trakcie szacunkowej wyceny Wykonawca winien
mie¢ Swiadomos$¢ wysokiego stopnia ztozonosci, rozmiaréw i wymogow przedmiotu zamowienia i ze wartos¢ umowy
obejmuje wszelkie dodatkowe koszty, ktére mogag byé zwigzane z wypetnianiem przez Wykonawce warunkéw i
wymogow wynikajgcych z umowy. Zamawiajacy nie bedzie ponosit odpowiedzialno$ci wobec Wykonawcy za jakiekolwiek
warunki, przeszkody czy okolicznosci, ktére mogg mie¢ wptyw na wykonanie przedmiotu umowy i uwaza, ze warto$é
robét okreslona w WWER (wyceniony wykaz elementéw rozliczeniowych) oraz ofercie jest prawidlowa i wystarczajgca
na pokrycie wszystkich spraw oraz rzeczy koniecznych do wykonania jego obowigzkdédw wynikajacych z wykonania
przedmiotu zaméwienia i ze Wykonawcy nie przystuguje zadna dodatkowa zaptata z powodu braku zrozumienia czy
krotkowzrocznosci w odniesieniu do takich spraw lub rzeczy po stronie Wykonawcy. Wszelkie opfaty, kary i
odszkodowania dla os6b trzecich zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia obcigzg Wykonawce.” Informacja, co do
ponoszenia przez Wykonawce ryzyk ekonomicznych mogacych powsta¢ po podpisaniu umowy i na skutek okolicznosci



w niej nieprzewidzianych wynika zatem takze z PFU, przy czym nie zostata ona zakwestionowana przez Wykonawce w
odwotaniu. Z ostrozno$ci procesowej Zamawiajgcy wskazuje, iz zgodnie z art. 555 KIO nie moze orzeka¢ co do
zarzutéw, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu, a wiec zgtoszenie zarzutu co do powyzszego zapisu nie moze juz byé
skuteczne.

Odwotujacy w pismie procesowym z dnia 21/09/2023 podat w szczegdlnosci:

(-er)

Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na odwotanie odwolujgcy nie kwestionuje ustalonego w

postepowaniu charakteru wynagrodzenia. Nie kwestionuje tez innych postanowienn dokumentacji zamoéwienia, ani

warunkoéw przysziej umowy. Niezrozumiate sg wiec wywody Zamawiajgcego, w ktdérych uzasadnia wniosek o oddalenie

odwotania powotujgc sie na nalezyte przygotowanie dokumentu PFU. Odwotujgcy nie kwestionuje postanowien PFU,
wiec obszerne wywody Zamawiajgcego w tym zakresie, w tym powotany wyrok KIO z 17.01.2008r. KIO/UZP 80/07 nie
odnoszg sie do zarzutéw odwotania, a tym samym nalezy je uzna¢ za zbedne.

Odwolujacy nie polemizuje tez z wyborem formuty zaméwienia ,zaprojektuj i wybuduj”’. Reguly obowigzujagce w
tego rodzaju postepowaniach sg mu znane. Odwolujgcy jest wykonawcag robdt budowlanych w zakresie szeroko
rozumianej infrastruktury transportowej. W ciggu kilkudziesieciu lat prowadzonej w Polsce dziatalnosci zrealizowat z
powodzeniem szereg inwestycji w formule zaprojektuj i wybuduj, w zwigzku z tym znane sg mu zasady kalkulacji ceny
ryczattowej, w tym tez konieczno$¢ uwzglednienia w tej cenie ryzyk zwigzanych z konieczno$cig osiggniecia zatozonego
przez zamawiajgcego rezultatu — tutaj: zaprojektowanie i rozbudowa drogi. W odwotaniu nie chodzi o kwestionowanie
specyfiki wynagrodzenia ryczattowego. Wykonawca ma $wiadomos¢, ze zgodnie z art. 632 § 1 k.c. nie bedzie mogt
zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy (w momencie zlozenia oferty) nie mozna
bytlo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac. Przedmiotem zaskarzenia odwotania sg wytyczne co do sposobu
obliczenia ceny zawarte w ust. 9 czesci XIll SWZ IDW, w ktérych Zamawiajgcy wskazat, zg;Cene oferty nalezy obliczyc
jako cene ryczaftowg uwzgledniajgc zakres zamowienia okre$lony w dokumentacji przetargowej, koszty robot
tymczasowych i towarzyszacych oraz wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia jak i ewentualne ryzyko
ekonomiczne, wynikajgce z okolicznosci, ktorych nie mozna przewidzie¢ w chwili zawierania umowy”. Z treSci odpowiedzi
na odwotanie wynika, ze Zamawiajgcy nie dostrzega réznicy pomiedzy ryzykami, ktére wynikajg z wybranej formuty
zamoOwienia i ustalonego rodzaju wynagrodzenia (ryczattu) a ryzykami, ktérych skalkulowania wymaga w niniejszym
postepowaniu. Jak wyzej wskazano przepis art. 632 § 1 k.c. zawiera dyrektywe sposobu kalkulacji ryczattu, ktdra
uniemozliwia zmiane wynagrodzenia (podwyzszenie) chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢
rozmiaru lub kosztéw prac. Ryzyko przyjmujgcego zamowienie odnosi sie zgodnie z regulacjg ustawowg do rozmiaru lub
kosztéw prac, a nie jak tego oczekuje Zamawiajgcy wszelkie okolicznosci, ktérych nie mozna przewidzie¢ w chwili
zawierania umowy. Odwotujgcy konsekwentnie wskazuje, ze ustalenie wynagrodzenia ryczattowego, wedlug przepisu
art. 632 § 1 k.c. wyklucza mozliwos¢ domagania sie zaptaty za prace dodatkowe wtedy, gdy te prace sg naturalng
konsekwencjg procesu budowlanego i w naturalny sposéb z niego wynikaja. To samo dotyczy kosztow prac skfadajacych
sie na przedmiot zaméwienia. Chodzi tu o sytuacje, ktére wykonawca robo6t dysponujgcy dokumentacjg zamowienia
powinien przewidzie¢ jako konieczne do wykonania mimo, ze dokumentacja ich wprost nie przewiduje. Wynika to z
zawodowego charakteru wykonywanych przez wykonawce robdt budowlanych czynnoSci i przypisanego do nich
okreslonego poziomu wiedzy i doSwiadczenia zawodowego. O ile wiec Zamawiajgc ma prawo oczekiwaé od
wykonawcow ujecia w cenie oferty ryzk zwigzanych z brakiem mozliwo$¢ zadania podwyzszenia wynagrodzenia wobec
niemoznosci dokladnego ustalenia rozmiaru lub kosztéw prac, o tyle nie ma uzasadnienia zgdanie, aby w cenie oferty
ujac¢ ryzyko wszelkich okoliczno$ci niemozliwych do przewidzenia. Potwierdza to przywotane w odwotanie orzecznictwo
oraz poglady doktryny. W tym zakresie warto réwniez wskaza¢ na wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 28 sierpnia
2020 r. (sygn. akt VII Aga 158/20: ,Okreslenie w umowie o roboty budowlane wynagrodzenia wykonawcy jako
ryczattowego miato swoje prawne konsekwencje. Zgodnie z trescig art. 632 § 1 k.c., ktéry w drodze analogii znajduje
zastosowanie do umowy o roboty budowlane, jezeli strony uméwity sie na wynagrodzenie ryczattowe, przyjmujgcy
zamoOwienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto
przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac. Zasada niezmienno$ci wynagrodzenia ryczattowego nie ma jednak charakteru
absolutnego i moze zosta¢ przetamana nie tylko w sytuaciji wprost uregulowanej w art. 632 § 2 k.c. Umowa o roboty
budowalne nalezy do uméw wzajemnych, zatem ekwiwalentno$¢ $Swiadczen wykonawcy i inwestora nalezy do
wiasciwosci (natury) stosunku prawnego wynikajgcego z takiej umowy. Oznacza to, ze uméwione wynagrodzenie zalezy
sie za wykonanie okreslonych umowg rob6t budowalnych. Jezeli zatem zajdg zdarzenia powodujgce zmiane zakresu
wykonywanych prac objetych umowg, to moze to uzasadniaé odpowiednig modyfikacje wynagrodzenia ryczattowego,
aby przywréci¢ ekwiwalentno$¢ $Swiadczen. W modelu wynagrodzenia ryczattowego to przyjmujgcy zamodwienie
(wykonawca) przyjmuje na siebie gospodarcze ryzyko wzrostu cen materiatdw, stawek robocizny i innych kosztow
niezbednych do wykonania umowy, jak réwniez ryzyko wynikajgce z koniecznosci wykonania prac, ktorych nie



przewidziat, jednakze w zakresie, ktory wynika z zawartej umowy. W konkretnej sprawie wymagana jest zatem ocena,
czy dochodzone wynagrodzenie odnosi sie do prac wchodzgcych w sktad przedmiotu umowy, czy tez wykraczajgcych
poza ten przedmiot, np. z uwagi na zmiane zakresu robo6t, czasu ich wykonania, czy tez technologii. Zasady te znajduja
zastosowanie rowniez w przypadku umow, ktore podlegajg rygorom prawa zamaoéwien publicznych”.

Jak wynika z powyzszego przepisy dotyczgce niezmiennoSci wynagrodzenia ryczattowego odnoszg sie
wytacznie do ryzyk zwigzanych z ,rozmiarem i kosztem prac”. Nie ma racji Zamawiajacy twierdzac, ze ryczatt obejmuje
ryzyka ekonomiczne, jakie mogg wynikngé z niezidentyfikowanych, niemozliwych do przewidzenia okolicznoéci. Zadajac
skalkulowania w cenie oferty skutkbw wystgpienia okolicznosci niemozliwych do przewidzenia, Zamawiajacy oczekuje
tym samym od wykonawcédw skalkulowania nieokreslonych ryzyk. Kazdy z wykonawcdw bedzie ryzyka te identyfikowac
w inny sposob, poniewaz katalog okolicznosci jest niepoliczalny i niemierzalny. Kalkulacja nieprzewidywalnych ryzyk
moze sie opiera¢ wylgcznie na spekulacjach. W realiach niniejszego postepowania wykonawcy, nie bedg w stanie
oszacowac ceny oferty w rzetelny sposéb, co doprowadzi do nieporéwnywalnosci ofert, a tym samym do naruszenia
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Zgdanie ujecia w kalkulacji okolicznosci niemozliwych
do przewidzenia nie jest w jakikolwiek sposéb uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Jedyng potrzebg, jaka ujawnit
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie jest obarczenie wykonawcow wszelkimi ryzykami realizacji zamowienia, w tym
tez ryzykiem nieprawidtowego opisu przedmiotu zamowienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne,
réwniez z racji jego obowigzkoéw jako gospodarza postepowaniai cigzgcego na nim obowigzku ustalenia warunkow
zamowienia i jego opisu w sposob jednoznaczny, uwzgledniajgc wszystkie wymogi jakie mogg mie¢ wplyw na ceng ofert.
W niniejszy postepowaniu Zamawiajgcy obowigzkom tym nie podotat. Powtarzajgc za Zamawiajgcym, Odwolujacy ,wie,
ze skladajgc oferte w takiej formule musi wzig¢é pod uwage rozszerzony zakres ryzyka i odpowiednio zabezpieczy¢
swoje interesy kalkulujgc cene oferty”. Wykonawca zamierza profesjonalnie i rzetelnie skalkulowac oferte przetargowa, z
uwzglednieniem ryzyk zwigzanych zaréwno z formutg zaprojektuj i wybuduj jak i ryczaltem. Z tego tez powodu
kwestionuje komentowane postanowienie SWZ jako niezgodne z przepisami przywotanymi w zarzutach i
uniemozliwiajgce ztozenie przez wykonawcéw konkurencyjnych i poréwnywalnych ofert. Nalezy podkreslic, ze
podwyzszony zakres ryzyka, jakiego moze oczekiwa¢ zamawiajgcy od wykonawcdw nie charakteru absolutnego. Jest
ograniczony m. in. ryzykami wskazanymi w przywotanym wyzej przepisie art. 632 § 1 k.c. Za stusznoScig zarzutow
Odwolujgcego w powyzszym zakresie przemawia orzecznictwo Izby. W wyroku KIO z 10 maja 2019 r. (KIO 693/19)
wskazano, Ze ,ryzyko zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci
gospodarczej, ktore wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Jednakze zasada swobody zamawiajgcego w
ksztattowaniu postanowieri umownych nie jest nieograniczona. Ustalenie przez zamawiajgcego warunkédw umowy nie
ma charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze naduzywaé swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny,
czy do takiego naduzycia doszio jest przepis art. 353 (1) KC oraz klauzula generalna z art. 5 KC. O naruszeniu regut
sprawiedliwo$ciowych mozna moéwi¢ wéwczas, gdy dysproporcja wartosci wzajemnych $Swiadczen jest razaca.
Postanowienia umowne podlegajg ocenie co do sprzecznosci z naturg stosunku zobowigzaniowego, ktéry majg
regulowa¢ lub braku zgodnoSci z zasadami wspélzycia spotecznego przez, przede wszystkim nieznajdujgce
odzwierciedlenia w realnych potrzebach zamawiajgcego, roztozenie ryzyk kontraktowych, czy brak ekwiwalentnosci
$wiadczen". Z kolei w wyroku z 21 sierpnia 2020r. (KIO 1625/20) Izba wskazata, ze ,co prawda w przypadku postanowien
umowy w sprawach zamowien publicznych interes publiczny, ktéry reprezentuje Zamawiajgcy, co do zasady przewaza
nad interesem wykonawcow, a ryzyko Zamawiajgcego uznaje sie za przewyzszajgce normalne ryzyko zwigzane z
prowadzeniem dziatalnoSci gospodarczej wystepujgce w przypadku uméw zawieranych miedzy dwoma
przedsiebiorcami, niemniej nie oznacza to, ze swoboda Zamawiajgcego w ksztattowaniu postanowienn umownych jest
nieograniczona. Jak podnosi sie w orzecznictwie ustalenie przez zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru
absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze naduzywac swojego prawa podmiotowego, a granicami oceny, czy do takiego
naduzycia doszio jest przepis art. 3531 k.c. oraz klauzula generalna z art. 5 k.c. (por. m.in. wyrok KIO z dnia 10 maja
2019 r., sygn. akt KIO 693/19). Postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego podlegajg ocenie co do
zgodnosci z naturg stosunku zobowigzaniowego, ktéry majg regulowaé oraz zgodnosci z zasadami wspoétzycia
spotecznego, a ocena taka dokonywana jest w szczegélnosci przez pryzmat rozkiadu ryzyk kontraktowych,
ekwiwalentnosci $wiadczen czy proporcjonalnosci uprawnieh zamawiajgcego w stosunku do rzeczywistej potrzeby
ochrony jego intereséw”

Odwolujgcy nie rozumie powotanych w odpowiedzi na odwotanie wywodéw dotyczgcych warunkéw stawianych
wykonawcom i zasad ubiegania si¢ o udzielnie zamdwienia, nie sg one w zaden sposdb kwestionowane. Nie
korespondujg tez z zarzutami odwotania obszernie cytowane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi orzeczenia tut. Izby
dot. m. in warunkéw gruntowych czy kolizji. Raz jeszcze nalezy powtdrzy¢, ze odwotujgcy kwestionuje wylgcznie
postanowienie SWZ w czesci, w ktorej Zamawiajgcy zawart wymog kalkulacji ewentualnego ryzyka ekonomicznego,
wynikajgcego z okolicznosci, ktérych nie mozna przewidzie¢ w chwili zawierania umowy. Polemiki wymagajg tez wywody



Zamawiajgcego, w ktérych zarzuca odwolujgcemu, ze nie zakwestionowat postanowien PFU — str. 35. Odwolujacy
konsekwentnie wskazuje, ze nie kwestionuje formuty zaprojektuj i wybuduj ani wyboru przez Zamawiajgcego
wynagrodzenia ryczattowego, do ktdérych odnoszg sie postanowienia PFU, stad tez nie odnoszg sie do nich zarzuty
odwotania. W kontekScie przedstawionych wyzej wyjasnien, stanowczej krytyki wymaga postawiona przez
Zamawiajgcego teza, ze: ,W ramach swobody uméw zamawiajgcy moze narzuci¢ pewne postanowienia we wzorze
umowy czy tez postanowieniach SWZ, a wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na takich warunkach” — vide: str. 10
odpowiedzi na odwotanie. Wydawac by sie mogto, ze w interesie Zamawiajgcego winno by¢ uzyskanie w postepowaniu
jak najwiekszej ilosci konkurencyjnych ofert, tak aby dgzy¢ do zapewnienia oszczednosci wydatkowania $rodkow
publicznych. Z tresci komentowanej odpowiedzi wynika jednak, ze ponad interes publiczny Zamawiajacy przedktada
potrzebe uzyskania ofert uwzgledniajgcych to, co niemozliwe do uwzglednienia.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuije:

Odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Przedmiotem zaskarzenia w niniejszym postepowaniu jest postanowienie czesci Xl ust. 9 SWZ IDW ,Opis
sposobu obliczenia ceny” w zakresie wymogu, by wykonawcy przewidzieli w ofercie przetargowej ryzyko ekonomiczne
okolicznosci nieprzewidywalnych.

Zdaniem wykonawcy przedmiot zamowienia, a tym samym przedmiot przysziej umowy o wykonanie zamowienia
publicznego zostat opisany m. in. w PFU i warunkach przysziej umowy, przy czym w zadnym z postanowien
dokumentow zamoéwienia Zamawiajgcy nie wskazat, jakie ewentualnie okolicznosci nalezatoby uwzgledni¢ w ryzyku
ekonomicznym ceny oferty. Tym samym uzasadnia to wskazane w odwofaniu naruszenia przepiséw ustawy Pzp jak i
przepiséw ustawy — Kodeks cywilny.

W odniesieniu do podnoszonego naruszenia art. 99 ust. 114 Pzp w zw. z art. 103 ust. 2 3 Pzp oraz w zw. z art.
281 ust. 1 pkt 16 Pzp, Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze Odwotujgcyde facto nie wykazuje naruszenia wymagan
ustawy Pzp odno$nie opisu przedmiotu zamoéwienia wynikajgcych ze wskazanych przepisow.

W mys| wskazanego art. 99 ust.1i 4 Pzp:

»1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.

()
4.Przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywac¢ w Sposob, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, w szczegdlnosci
przez wskazanie znakdw towarowych, patentéw lub pochodzenia, Zrédta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje
produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jeZeli mogtoby to doprowadzic do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow.”

Z kolei wskazany art. 103 ust. 2 i 3 ustawy Pzp stanowi: (...)

L2.JeZeli przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca
1994 r. — Prawo budowane, zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia za pomocg programu funkcjonalno-uzytkowego.
3.Program funkcjonalno-uzytkowy obejmuje opis zadania budowlanego, w ktérym podaje sie przeznaczenie ukonczonych
robdt budowlanych oraz stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe i funkcjonalne.”

Wykonawcom zostat udostepniony Program Funkcjonalno-Uzytkowy dla przedmiotowego zadania jak i wzor
umowy oraz SWZ, ktorych postanowienia za wyjatkiem jednego elementu SWZ (w ust. 9 pkt XIIl) nie sg kwestionowane.
Ponadto Zamawiajgcy stusznie zauwazyt brak zwigzku zarzucanego naruszenia art. 99 ust. 1i4 Pzp oraz 103 ust. 2i 3
z art. 281 ust. 1 pkt 16 Pzp, ktéry nakazuje zamiesci¢ w treSci SWZ sposéb obliczania ceny, jednakze dotyczy trybow
wskazanych w art. 275 pkt 1i 2 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 353 (1) k.c. i art. 58 k.c. wzw. z art. 647 k.c. i art. 632 § 1 k.c. w zw. z:
art. 8 ust. 1 Pzp, art. 99 ust. 114 Pzp, art. 103 ust. 2i 3 Pzp, art. 433 pkt 1i 3 Pzp i art. 7 pkt 32 Pzp Izba stwierdza, ze
zarzut ten w kontek$cie podnoszonej argumentacji nie podlega uwzglednieniu. W tym przypadku wykonawca wskazat na
przekroczenie granic swobody wobec sformutowanego postanowienia w opisie sposobu obliczenia ceny i ,,uksztaftowanie
treSci przysztego stosunku zobowigzaniowego w zakresie odnoszgcym sie do opisanego sposobu obliczenia ceny, a tym
samym wynagrodzenia naleznego wykonawcy za wykonanie przedmiotu zamdwienia wsposob stanowigcy naduzycie
prawa | naruszajgcy rownowage sSfron w zakresie, w jakim Zamawajgcy nakazuje uwzglednic w cenie
oferty/wynagrodzeniu ryzyko ekonomiczne, wynikajgce z okoliczno$ci, ktérych nie mozna przewidzie¢ w chwili zawierania
umowy w kontek$cie wskazanych przepiséw nie podlega uwzglednieniu’.

W odniesieniu do kwestionowanego postanowienia SWZ Izba stwierdza, ze nie jest prawdziwe twierdzenie
Odwotujacego, ze w dokumentacji nie wskazano na mozliwe ryzyka ekonomiczne. W tym przypadku zgodzita sig¢ z
Zamawiajgcym, ze projekt umowy wymienia przykladowe okolicznosci, kiére ,rodzg” zwigzane z nimi ryzyka
ekonomiczne, a ktérych wystgpienia ze wzgledu na zastosowanie formuty ,zaprojektuj i wybuduj” nie mozna wprost
przewidzie¢ w chwili zawierania umowy, albowiem mogg sie aktualizowa¢ po zawarciu umowy, na etapie prowadzenia



prac projektowych i na etapie realizacji umowy.

Izba takze zauwaza, ze Zamawiajacy wystgpienie takich zr6znicowanych mozliwych ryzyk wskazat chociazby w
§ 6 ust. 1 pkt 7, 20, 25, 26, 38, 45, 53 czy tez § 6 ust. 10. Zgodnie z tymi postanowieniami projektu umowy: (...)
. Wykonawca zobowigzany jest w szczegdlno$ci do:

(-..)
7) wykonania takze innych opracowan niz wymienione w tre$ci niniejszej umowy. ktére Okazg sie niezbedne do realizacji
zamierzonej przez Zamawiajgcego inwestycji i ktore beda wynikaly z przyjetych rozwigzan projektowych, badZz z
obowigzujgcych przepiséw prawa wtym zakresie.
(--)
20)w trakcie wykonywania wykopow zwrécenia szczegolnej uwagi na ewentualne niezinwentaryzowane uzbrojenie
podziemne (w miejscach skrzyZzowan z istniejgcym uzbrojeniem podziemnym nalezy wykonac wykopy kontrolne dla
dokfadnego ustalenia potoZenia tego uzbrojenia. roboty ziemne i montazowe w miejscach skrzyzowan z istniejgcg
infrastrukturg podziemng nalezy wykonywac recznie szczegoing ostroznoScig i pod nadzorem uzytkownika/wtasciciela
uzbrojenia. wpr7ypadku uszkodzen z winy Wykonawcy Wykonawca napraw je na wasny koszt).
()
25) usuwanie kolizji z istnigjgcg infrastrukturg wyniktych przy realizacji zamodwienia w zwigzku z niewfasciwym
wykonywaniem robdt lub btedéw Wykonawcy,
26) w przypadku ewentualnych roszczen odszkodowawczych administratorow i zarzgdcdw 7A zniszczenie drdg i ulic oraz
wlascicieli dziatek za zniszczenie ich mienia, Wykonawca jest zobowigzany do ich naprawy na wasny koszt,
(--)
38) ponoszenia petnej odpowiedzialnosci za szkody oraz nastepstwa nieszczesliwych wypadkow pracownikow i osob
trzecich. powstate w zwigzku z prowadzonymi robotami. 39) dostarczenia niezbednych dokumentéw potwierdzajgcych
parametry techniczne oraz wymagane normy stosowanych materiatoéw i urzgdzen, w tym np. wynikéw oraz protokotow
badan. sprawozdan i prob dotyczgcych realizowanego przedmiotu niniejszej umowy.
()
45) wykonywania niezbednych pomiaréw i badan. w tym na Zgdanie Zamawajgcego w przypadku uzasadnionych
watplino$ci co do materiatow, technologii wykonywanych przez Wykonawce robdt,
()
53) ponoszenia wytacznej odpowiedzialnos$ci za wszelkie szkody bedgce nastepstwem niewykonania lub nienalezytego
wykonania przedmiotu umowy, ktére to szkody Wykonawca zobowigzuje sie pokry¢ w petnej wysokoSci,

()

10. Wyliczenie obowigzkéw Wykonawcy zawarte w ust. 1-9 niniejszego paragrafu nie ma charakteru zupetnego, nie
wyczerpuje zakresu zobowigzan Wykonawcy wynikajgcego z niniejszej umowy i nie moze stanowi¢ podstawy do odmowy
wykonania przez Wykonawce czynnosci nie wymienionych wprost w ninigjszej umowie, a niezbednych do nalezytego
wykonania przedmiotu umowy”.

W skazane postanowienia nie zostaty w odwotaniu zakwestionowane. Natomiast kwestionowany jest ust. 9 w pkt
Xl w mysl ktoérego: Cene oferty nalezy obliczy¢ jako cene ryczattowg uwzgledniajac zakres zamowienia okreslony w
dokumentacji przetargowej, koszty robot tymczasowych i towarzyszgcych oraz wszelkie koszty zwigzane z realizacjg
zZamowienia jak i ewentualne ryzyko ekonomiczne, wynikajgce z okolicznosci, ktérych nie mozna przewidzie¢ w chwili
Zawierania umowy”.

Izba dodatkowo zwraca uwage, na niekwestionowany w odwotaniu ust.3 w pkt XIIl w mysl ktérego: ,3.Cena oferty
brutto jest ceng ostateczng obejmujgcqg wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z realizacjg zamowienia zgodnie z
dokumentacjg zamoéwienia tj. w szczegdlnosci PFU, SWZ, Projektowanych postanowierr umowy. W cenie nalezy ujaé
wszystkie nakfady konieczne do wykonania przedmiotu zamdwienia”.

Izba zwraca takze uwage, jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, ze wykonawca zakwestionowat jedno z
postanowien w czesci Xl ust. 9 SWZ, jednakze nie odniést sie w zaden sposéb do informacji, zawartej na stronie 35
PFU, zgodnie z ktérg ,W celu oszacowania i wyceny zakresu robot dla potrzeb sporzadzenia oferty nalezy kierowac sie:
Wynikami szczegbfowych wizji terenowych i inwentaryzacji wlasnych, Wynikami badan i pomiarow wlasnych, Wynikami
opracowan wasnych, Zapisami niniejszego Programu Funkcjonalno-Uzytkowego. Wykonawca musi liczy¢ sie z sytuacja,
Ze rodzaje robot i ilo$ci wyszczegdlnione w Programu Funkcjonalno-Uzytkowego sg orientacyjne i mogg ulec zmianie po
opracowaniu dokumentacji projektowej. Szczegdtowe rozwigzania wplywajgce na zwiekszenie zakresu robot stanowig
ryzyko Wykonawcy i nie bedg traktowane jako roboty dodatkowe. W trakcie szacunkowej wyceny Wykonawca winien
mie¢ $wiadomos$¢ wysokiego stopnia ztoZonosci, rozmiardw i wymogow przedmiotu zamowienia i Ze warto$¢ umowy
obejmuje wszelkie dodatkowe koszty, ktére mogg byc¢ zwigzane z wypetianiem przez Wykonawce warunkow i wymogow
wynikajgcych z umowy. Zamawiajgcy nie bedzie ponosit odpowiedzialnosci wobec Wykonawcy za jakiekolwiek warunki,



przeszkody czy okolicznosci, ktére mogg mie¢ wptyw na wykonanie przedmiotu umowy i uwaza, Ze warto$¢ robot
okre$lona w WWER (wyceniony wykaz elementdéw rozliczeniowych) oraz ofercie jest prawidfowa i wystarczajgca na
pokrycie wszystkich spraw oraz rzeczy koniecznych do wykonania jego obowigzkéw wynikajgcych z wykonania
przedmiotu zamodwienia i ze Wykonawcy nie przystuguje Zzadna dodatkowa zapfata z powodu braku zrozumienia czy
krotkowzroczno$ci w odniesieniu do takich spraw lub rzeczy po stronie Wykonawcy. Wszelkie opfaty, kary i
odszkodowania dla 0sob trzecich zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia obcigzg Wykonawce.”

Informacja, co do ponoszenia przez Wykonawce ryzyk ekonomicznych moggcych powstac¢ po podpisaniu umowy
i na skutek okolicznosci w niej nieprzewidzianych wynika zatem takze z PFU, przy czym to postanowienie nie zostato
zakwestionowane w odwotaniu.

Powotany w zakresie tego zarzutu art. 433 pkt 1 i 3 Pzp stanowi:

LArt. 433. Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac:

1) odpowiedzialno$ci wykonawcy za opdznienie, chyba ze jest to uzasadnione okoliczno$ciami lub zakresem zamdwienia;
(--)

3) odpowiedzialnosci wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy; (...)

Wykonawca w tym przypadku nie wskazat, ktére postanowienia projekiu umowy naruszajg wskazany przepis.
Brak jest zatem podstaw do kwestionowania twierdzen Zamawiajgcego, ze ten nie zawart w zadnym postanowieniu
umownym zapisow dotyczgcych odpowiedzialno$ci wykonawcy za opdznienie oraz odpowiedzialnosci wykonawcy za
okolicznosci, za ktore wylgczng odpowiedzialno§¢ ponosi Zamawiajgcy. Odwolujgcy nie wskazat bowiem Zzadnego
postanowienia umowy zawierajgcego wskazane klauzule zabronione, hipotetycznie wywodzac jedynie w uzasadnieniu
odwolania, ze wykonawca musiatby skalkulowac ryzyko ich wystgpienia przy sktadaniu oferty. Tym samym trudno bytoby
zgodzi¢ sie z twierdzeniem wykonawca, ze Zamawiajgcy co do ryzyk ekonomicznych wymagatby skalkulowania w
ofercie ryzyka wynikajgcego z okoliczno$ci naruszajacych art. 433 pkt 1i 3 Pzp.

W konkluzji Izba stwierdza, ze powyzsze ustalenia nie pozwalajg uznaé, ze kwestionowane postanowienie co do
uwzglednienia w cenie oferty ryzyk ekonomicznych, wynikajgcych ,z okolicznosci, ktorych nie mozna przewidzie¢ w chwili
Zawierania umowy” naruszajg wymienione w odwotaniu przepisy ustawy Pzp oraz Kodeksu cywilnego.

W konsekwenciji takze nie podlega uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 16 pkt 1, 2i 3 Pzp oraz art. 17 ust. 2 Pzp,
ktére to przepisy zwigzane sg z naruszeniem zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Odwolujgcy bowiem nie wykazal, aby sporne postanowienie potwierdzato, ze Zamawiajgcy zaniechat
przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg staranno$cig, w sposdb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i wypetnienie obowigzkéw Inwestora zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegdélnosci, ze opis
przedmiotu zamoéwienia jest niezgodny z powotanymi przepisami, co uniemozliwia wykonawcom zfozenie
porownywalnych ofert. Kwestionowane postanowienie SWZ jest tozsame dla wszystkich wykonawcow, zatem brak jest
uzasadnienia dla zarzutu nieporéwnywalno$ci ofert, a przyjecie zréznicowanych ryzyk jest uzasadnione w przypadku
formuty ,zaprojektuj i wybuduj”, gdy wykonawcy mogg przyja¢ rozng koncepcje co do realizowanego obiektu.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba miata na uwadze art. 557 ustawy Pzp oraz przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



