Sygn. akt: KIO 1598/25, KIO 1612/25

WYROK
z dnia 26 maja 2025 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Justyna Tomkowska
Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 maja 2025 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu24 i 25 kwietnia 2025 roku przez wykonawce Biuro Inzynierskie Via Regia spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Kamiencu Wroctawskim (Odwotujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmina Watbrzych — Miasto na Prawach Powiatu z siedzibg w
Watbrzychu
orzeka:
1.umarza w czesci postepowanie odwotawcze KIO 1612/25 w zakresie zarzutu nr V,
2.W pozostalym zakresie oddala zarzuty odwotania;
3.kosztami postepowania obcigza Odwolujacego - Biuro Inzynierskie Via Regia spoétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cia z siedzibg w Kamiericu Wroctawskim,
w nastepujgcy sposob:

3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziestu tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisoéw od odwotan, kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy dwustu
zfotych zero groszy) poniesiong przez Odwolujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w sprawach oraz kwote 214
zt 65 gr (stownie: dwustu czternastu ziotych sze$édziesieciu pieciu groszy) poniesiong przez Odwotujgcego tytutem
kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe przed Izba.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zaméwien Publicznych.
Przewodniczaca:

KIO 1598/25, KIO 1612/25
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Gmina Watbrzych — Miasto na Prawach Powiatu z siedzibg
w Waltbrzychu prowadzi postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie podstawowym - przetarg
nieograniczony, na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz.
1320 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)
pn. <<Petnienie czynno$ci zastepstwa inwestycyjnego: "Adaptacja na cele muzealne obiektu sortowni i wagi kolejowej z
tacznikiem w zabytkowym kompleksie dawnej KWK Julia
w Walbrzychu (...)">> oraz <<Penienie funkcji inwestora zastgpczego na zadaniu inwestycyjnym ,Budowa zbiornika
retencyjno-rozsgczajgcego przy ul. Beethovena
w Watbrzychu">>. Ogloszenia o zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr S: 73/2025 w
dniu 14 kwietnia 2025 roku oraz nr : 78/2025 - 259302-2025
w dniu 22 kwietnia 2025 roku.

W dniach 24 i 25 kwietnia 2025 roku do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
w Warszawie, na podstawie art. 513 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp odwotania w prowadzonych postepowaniach ziozyt
wykonawca Biuro Inzynierskie Via Regia spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kamiericu Wroctawskim,
dalej jako ,Odwotujgcy”.

Termin na ztozenie odwotan zostat zatem zachowany. Odwotujgcy uiscit wpis od odwotan w kwocie stosownej na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych. Kopia odwotan zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu.

Odwotania wniesiono wobec nastepujgcych czynnosci:
l.niezgodnej z przepisami art. 16, w zwigzku z art. 240 ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na
sformutowaniu w postanowieniach ogloszenia o zamowieniu — sekcja 5.1.6, sekcja 5.1.10 oraz SWZ — dziat Ill ust. 7,
dziat Xll ust. 5 pkt 7) oraz dziat XVII
i Zatgcznik nr 1 do SWZ Formularz oferty — pkt. 2.1 - niejednoznacznego, niejasnego
i subiektywnego pozacenowego kryterium oceny ofert pod nazwg Analiza ryzyka, co uniemozliwia dokonanie wyboru



najkorzystniejszej oferty, ktéry bylby zgodny z zasadami zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci, a takze w ogéle uniemozliwia obiektywne poréwnanie ofert;
Il.niezgodnej z przepisami art. 16 w zwigzku z art. 240 ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcej na przyjeciu w
ogloszeniu o zamowieniu — Sekcja 5.1.6 oraz
w dziale Ill ust. 7 SWZ i w dziale XVIIl SWZ niewlasciwego zatozenia, jakoby brak ztozenia przez wykonawce dokument
JAnaliza ryzyka”lub uzyskanie przez oferte w ramach tego kryterium ,$rednio mniej, niz 50% mozliwych do uzyskania
punktow (20 pkt)’, miato skutkowaé odrzuceniem oferty z uwagi na niezgodno$¢ z SWZ - zamiast konsekwencji w
postaci braku przyznania punktdow w rzeczonym kryterium oceny ofert (brak dokumentu), bgdz przyznania jej mniejszej,
odpowiedniej (do 20) liczby punktéow. Zapis ten w powigzaniu z nieostrym sformutowaniem kryterium Analiza ryzyka,
stanowi podstawe do naduzyé i arbitralnego odrzucania ofert;
lll.niezgodnych z przepisami art. 7 pkt 32), w zwigzku z art. 99 ust. 1, w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 17), w zwigzku z art.
8 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 353[1] KC, w zwigzku z art. 473 KC - postanowien dziatu XllIl ust. 3 SWZi § 11
ust. 2 Projektu umowy — zatgcznika nr 8 do SWZ, ktére zawierajg zatozenie o niezmiennym wynagrodzeniu ryczattowym
takze
w odniesieniu do $Swiadczenia ustugi nadzoru nad robotami ,wynikajgcymi ze zmian umdw zawartych przez
Zamawiajgcego z Wykonawcami robot, dopuszczonych wtych umowach,
o ile takie wystgpig”, co stanowi naruszenie zasady odpfatnosci zamowienia, czyni niemozliwym adekwatng kalkulacje
ceny ofertowej, narusza wymogi ustawy Pzp w zakresie jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu
zamébwienia oraz sposobu wyliczenia ceny i narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy KC w zakresie oznaczenia
ryzyka umownego (KIO 1598/25);
IV.niezgodnych z przepisami art. 7 pkt 32), w zwigzku z art. 99 ust. 1, w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 17), w zwigzku z
art. 434, w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 353[1] KC, w zwigzku z art. 473 KC - postanowienh
dziatu Xlll ust. 3 SWZi § 11 ust. 3,
w zwigzku z § 10 ust. 2 i 3 Projektu umowy — zatgcznika nr 8 do SWZ, ktére zawierajg zatozenie o niezmiennym
wynagrodzeniu ryczattowym takze w odniesieniu do $wiadczenia ustugi nadzoru w ewentualnie wydtuzonym czasie
wykonywania robét budowlanych i ktére to wydtuzenie czasu Swiadczenia ustug nadzoru nie jest w zaden sposoéb
ograniczone, co stanowi naruszenie zasady odptatnosci zamowienia, czyni niemozliwym adekwatng kalkulacje ceny
ofertowej, narusza wymogi ustawy Pzp w zakresie jednoznacznego i wyczerpujacego opisu przedmiotu zamowienia
oraz sposobu wyliczenia ceny narusza wymogi ustawy Pzp
w zakresie zawierania umowy o zamodwienie wytgcznie na czas oznaczony i narusza bezwzglednie obowigzujgce
przepisy KC w zakresie oznaczenia ryzyka umownego (KIO 1598/25);
V.niezgodnych z przepisami art. 7 pkt 32), w zwigzku z art. 99 ust. 1, w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 17), w zwigzku z art.
434, w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 353[1] KC, w zwigzku z art. 473 KC — postanowien sekcji
5.1.6 ogloszenia o zamdwieniu, dziatu V i XlIl ust. 3 SWZ oraz § 3 Projektu umowy, ktére zawierajg opis terminu realizaciji
zamoOwienia w sposéb nieoznaczony, bez wskazania maksymalnego czasu trwania realizacji, co w szczegoélnosci
uniemozliwia Odwotujgcemu i innym wykonawcom nalezytg kalkulacje ceny ofertowej i jednoczesSnie stanowi naruszenie
zasady odpfatno$ci zamowienia, narusza wymogi ustawy Pzp w zakresie jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamoéwienia oraz sposobu wyliczenia ceny i narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy KC w zakresie
oznaczenia ryzyka umownego, godzi w kodeksowg zasade swobody umoéw (KIO 1612/25).

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:
1.art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, zasady przejrzystosci i zasady adekwatno$ci, w wyniku nieprawidtowych dziatan i zaniechan jak nizej:
2.art. 240 ustawy Pzp poprzez niewlasciwe jego zastosowanie, polegajgce na przyjeciu kryterium Analiza ryzyka, ktore
jest niejasne i pozwala na subiektywng ocene ofert przez Zamawiajgcego, co prowadzi do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcow;
3.art. 240 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie, polegajgce na uzyciu
w opisie kryterium Analiza ryzyka zwrotéw nieostrych, co prowadzi do braku mozliwosci obiektywnego poréwnania ofert
w tymze kryterium i daje Zamawiajgcemu mozliwo$¢ arbitralnego przyznawania punktow w tymze kryterium;
4.art. 240 ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie, polegajgce na przyjeciu niewtasciwego skutku
nieziozenia przez wykonawcow dokumentu Analiza ryzyka lub osiggnigcia w tym kryterium ,Srednio mniej, niz 50%
mozliwych do uzyskania punktéw (20 pkt)” — jako odrzucenia oferty na skutek jej rzekomej niezgodnosci z SWZ, podczas
gdy te okolicznosci winny wigzac¢ sie co najwyzej z brakiem przyznania punktow w rzeczonym kryterium. Zapis ten w
powigzaniu z opisanym powyzej nieostrym sformutowaniem kryterium Analiza ryzyka, stanowi podstawe do naduzy¢ i
arbitralnego odrzucania ofert;
5.art. 7 pkt 32), w zwigzku z art. 99 ust. 1, w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 17), w zwigzku z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, w



zwigzku z art. 353 [1] KC oraz w zwigzku z art. 473 KC, poprzez niewtasciwe ich zastosowanie, polegajagce na przyjeciu
niezmiennego wynagrodzenia ryczattowego za Swiadczenie ustugi nadzoru nad robotami dla niedajgcego sie okresli¢
przedmiotu, zakresu i warto$ci ewentualnych rob6t dodatkowych lub zamiennych, jakie mogg by¢ przedmiotem zmiany
umow pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami robo6t, co nie pozwala Odwolujgcemu i innym wykonawcom na
adekwatne skalkulowanie ekwiwalentnej ceny ofertowej, a jednoczes$nie zaprzecza zasadzie odptatnoSci zamoéwienia,
wymogom ustawy Pzp w zakresie jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamdwienia oraz sposobu
wyliczenia ceny i narusza bezwzglednie obowigzujgce przepisy KC w zakresie oznaczenia ryzyka umownego i swobody
umoéw (KIO 1598/25);
6.art. 7 pkt 32), w zwigzku z art. 99 ust. 1, w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 17), w zwigzku z art. 434, w zwigzku z art. 8
ust. 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 353 [1] KC, w zwigzku
z art. 473 KC, poprzez niewfasciwe ich zastosowanie, polegajgce na przyjeciu zatozenia
0 niezmiennym wynagrodzeniu ryczattowym takze w odniesieniu do $wiadczenia ustugi nadzoru w ewentualnie
wydtuzonym czasie wykonywania roboét budowlanych i kiére to wydtuzenie czasu Swiadczenia ustug nadzoru nie jest w
zaden sposob ograniczone, a tym samym nie pozwala wykonawcom na adekwatng kalkulacje ekwiwalentnej ceny
ofertowej,
a jednoczesnie narusza zasade odptatnosci zamowienia, narusza wymogi ustawy Pzp
w zakresie jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamoéwienia oraz sposobu wyliczenia ceny narusza
wymogi ustawy Pzp w zakresie zawierania umowy o zamowienie wylgcznie na czas oznaczony i narusza bezwzglednie
obowigzujgce przepisy KC w zakresie oznaczenia ryzyka umownego i swobody umow (KIO1598/25);
7.art. 7 pkt 32), w zwigzku z art. 99 ust. 1, w zwigzku z art. 134 ust. 1 pkt 17), w zwigzku z art. 434, w zwigzku z art. 8
ust. 1 ustawy Pzp oraz w zwigzku z art. 353[1] KC, w zwigzku
z art. 473 KC poprzez ich niewtasciwe zastosowanie, polegajgce na przyjeciu przez Zamawiajgcego zatozenia o terminie
realizacji zamowienia okreSlonego w sposob nieoznaczony, bez wskazania maksymalnego czasu trwania realizacji, co
W powigzaniu
z przyjetym ryczattowym (niezmiennym) modelem wynagrodzenia, w szczegoélnosci uniemozliwia Odwotujgcemu i
innym wykonawcom nalezytg kalkulacje ekwiwalentnej ceny ofertowej i stanowi naruszenie zasady odptatnosci
zamoOwienia, narusza wymogi ustawy Pzp w zakresie jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia
oraz sposobu wyliczenia ceny, naruszenie wymogu ustawy Pzp w zakresie zawierania umoéw tego rodzaju wytacznie na
czas oznaczony i narusza bezwzglednie obowigzujace przepisy KC w zakresie oznaczenia ryzyka umownego, godzi w
kodeksowg zasade swobody umow (KIO1612/25).
Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwolania oraz:
1.nakazanie Zamawiajgcemu usunigcia postanowien ogloszenia o zamoéwieniu oraz SWZ dot. kryterium oceny ofert pod
nazwg Analiza ryzyka oraz jego opisu i zastgpienie tego kryterium - innym, ktérego charakter oraz opis bedg zgodne z
przepisami ustawy Pzp,
w szczegoOlnosci art. 16 i 240-241 ustawy Pzp, tj. kryterium obiektywnym, policzalnym, opisanym w sposob
jednoznaczny, matematyczny i przewidywalny, a takze kryterium, ktérego brak wypetnienia skutkuje tylko i wytgcznie
brakiem przyznania punktéw, a nie odrzuceniem oferty;
2.nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia zapisow Projektu umowy — zatgcznika nr 8 do SWZ, ktére naruszaja
bezwzglednie obowigzujgce przepisy ustawy Pzp oraz KC i czynig niemozliwg adekwatng kalkulacje ceny ofertowej oraz
— nakazanie wyraznego okre$lenia przez Zamawiajgcego, o jaki ewentualnie maksymalnie czas moze ulec przedtuzeniu
realizacja ustugi nadzoru, a takze nakazanie modyfikacji postanowien dziatu XlIl ust. 3 SWZ poprzez wskazanie za jaki
konkretnie okres (podanie liczby miesiecy) $wiadczenia ustugi wykonawca ma wyliczyé cene ofertowg, ktéra wg
wymagan Zamawiajgcego miataby stanowi¢ niezmienne wynagrodzenie ryczattowe;
3.nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia z wskazanych w pkt lll zapiséw ogloszenia
0 zamowieniu, SWZ, w tym Projektu umowy, ktére naruszajg bezwzglednie obowigzujagce przepisy ustawy Pzp oraz KC i
czynig niemozliwg adekwatng kalkulacje ceny ofertowej oraz — nakazanie wyraznego okre$lenia przez Zamawiajgcego,
maksymalnego czasu realizacji przedmiotowego zamoéwienia, a takze nakazanie modyfikacji postanowieh dziatu XIII ust.
3 SWZ poprzez wskazanie za jaki konkretnie okres (podanie liczby miesiecy) $wiadczenia ustugi wykonawca ma
wyliczyé cene ofertowa, ktéra wg wymagarn Zamawiajgcego miataby stanowi¢ niezmienne wynagrodzenie ryczattowe.
Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz w ogtoszeniu
0 zamowieniu oraz dokumentach zamowienia — tj. w SWZ i zatgcznikach do niej nr 1 — Formularz oferty i nr 8 - Projekcie
umowy znajdujg sie postanowienia pozbawiajgce go ochrony wynikajgcej z zasady zachowania uczciwej konkurencji,
réwnego traktowania wykonawcow
i przejrzystosci — a mianowicie:
1.po pierwsze — stanowig opis subiektywnego pozacenowego kryterium oceny ofert



(pn. Analiza ryzyka) i nie pozwalajg na wybdr najkorzystniejszej oferty w oparciu o przejrzyste, obiektywne kryteria. Opis
kryterium nie jest jednoznaczny, obiektywny ani zrozumiaty, a tym samym Odwotujgcy jest pozbawiony mozliwosci
zfozenia oferty, ktdra bedzie oceniona
w sposéb przewidywalny, obiektywny i przejrzysty. Opis kryterium pozostawia Zamawiajgcemu nieograniczong swobode
wyboru najkorzystniejszej oferty, co stanowi razgce naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci i sprawia, ze Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode na skutek nieobiektywnej
i nieprzewidywalnej oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu, a nawet arbitralnym jej odrzuceniem;
2.po drugie — w Projekcie umowy oraz w SWZ znajdujg sie zapisy, ktére uniemozliwiajg Odwolujgcemu oraz innym
wykonawcom skalkulowanie ekwiwalentnej ceny ofertowej, naruszajg fundamentalng zasade odptatnosci zamoéwienia i
wymogi w zakresie wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamodwienia, a takze wskazania sposobu
obliczenia ceny, naruszajg zasade oznaczenia ryzyka umownego, wynikajagcg z bezwzglednie obowigzujgcych
przepiséw art. 473 KC.

l. Kryterium Analiza ryzyka:

Zamawiajacy w dziale Xll ust. 5 pkt 7) SWZ postanowit, ze wykonawcy majg
w przedmiotowym postepowaniu ztozy¢ ,Dokument ,Analiza ryzyka” stanowigcy zatgcznik do formularza oferty.
Zamawiajacy okreslit, ze ,,Wykonawca zatgczy do oferty: Dokument ,Analiza ryzyka’, w ktorym:

-zidentyfikuje podstawowe ryzyka mogace zaistnieC w trakcie realizacji zamdwienia;

-opisze proponowane dziatania w celu unikniecia wystgpienia ryzyka oraz zmnigjszenie jego wplywu na realizacje
zZamowienia w razie jego wystapienia.

Zidentyfikowane ryzyka nalezy wpisa¢ w matryce ryzyka, tak aby wiadome byfo ktore ryzyko znajduje sie w
poszczegodlnych miejscach matrycy:

UONalezy przyjg¢ gradacje skutku jako procentowe przekroczenie zaktadanej warto$ci zamowienia lub czasu jego
realizacji: nieznaczny <1%, maty 1-15%, $redni 15-30%, duzy 30-80%, bardzo duzy >80%.

[INalezy przyja¢ gradacje prawdopodobienstwa: rzadkie <20%, mato prawdopodobne 20-40%, Srednie 40-60%,
prawdopodobne 60-80%, prawie pewne >80%.”

Ponadto, w dziale XVII Zamawiajgcy przewidziat omawiane pozacenowe kryterium Analiza ryzyka, ktéremu nadat
wage 40 % oraz opisat w nastepujacy sposob w ust. 4 tego dziatu:

LAnaliza ryzyka (A)”— punkty zostang przyznane w nastepujgcy sposob:

W ramach kryterium ,Analiza ryzyka” ocena ofert bedzie dokonana w oparciu
o dokument ,Analiza ryzyka’, o ktorym mowa rozdziale Xll ust. 5 pkt 7 SWZ.

Zamawiajgcy dokona oceny ofert woparciu o nastepujgce zasady:

Oferowane podejscie | Jak dobrze oferta pokazuje zrozumienie ryzyka, Ocena
okresla  wilasciwe dzialania  zapobiegajgce | w pkt
powstaniu oraz dziatania minimalizujagce wplyw
ryzyka na termin i koszt realizacji zamowienia?

Nieakceptowalne Oferta nie uwzglednia lub w petni nie uwzglednia 0-19
wymagann SWZ Ilub nie identyfikuje podstawowych
ryzyk lub zawiera bfedy w zakresie dziatan
zapobiegajgcych lub minimalizujgcych ryzyko.

Akceptowalne Oferta dostatecznie identyfikuje podstawowe 20-24
ryzyka zwigzane z realizacja zamowienia oraz okreSla
minimalny, akceptowalny zakres dziatan
zapobiegajgcych i minimalizujgcych wotywtych ryzyk.

Dobre Oferta dobrze opisuje podstawowe ryzyka 25-31

zwigzane z realizacjg zamowienia oraz opisuje rzetelnie
standardowe dziatania zapobiegajgce i minimalizujgce
wptywtych ryzyk.

Bardzo Dobre Oferta dobrze odnosi sie do wymagan 32-36
zamawiajgcego w tym kryterium oraz obejmuje
specyficzne dla projektu inicjatywy bazujgce na
do$wiadczeniu personelu przewidzianego do realizacji
zamowienia, ktore fagodzg ryzyka w zakresie terminu
realizacji i budZetu inwestycji.




Doskonate Oferta bardzo dobrze odnosi sie do wymagan 37-40
Zamawiajgcego wtym Kryterium oraz obegjimuje wysoce
innowacyjne i specyficzne dla projektu inicjatywy
bazujgce na do$wiadczeniu personelu przewidzianego
do realizacji zamdwienia, ktére uzasadniajg duze
zaufanie co do wykonania inwestycji w terminie i w
ramach budzetu.

Uwaga

1) W przypadku, gdy Wykonawca nie ztoZzy dokumentu ,Analiza ryzyka” lub w ramach tego kryterium oferta
otrzyma Srednio mniej, niz 50% mozZliwych do uzyskania punktow (20 pkt) — oferta zostanie odrzucona z uwagi na
niezgodnosc¢ z SWZ.

2)Opisujgc dziatania w celu unikniecia wystgpienia ryzyka oraz zmniejszenie jego wplywu, jakie Wykonawca
zobowigzuje sie podejmowac, moze on wskazac zamowienia, przy realizacji ktérych personel przewidziany do realizacji
zamdwienia te dziatania podjat, opisac ich przebieg oraz skutki (wskazanie takie jest warunkiem uzyskania powyzej 31 pkt
wramach kryterium).

3)Podstawg oceny oferty w tym kryterium bedg informacje zawarte w dokumencie Analiza ryzyka - stanowigcym
zatgcznik do Formularza ofertowego.

Maksymalna liczba punktow, jakie moze otrzymac oferta wdrugim kryterium oceny ofert wynosi 40,00 pkt.”

Przewidziano takze, ze,oceny ofert bedzie dokonywata komisja przetargowa’, w ust. 6, ze ,punktacja
przyznawana ofertom w poszczegolnych kryteriach oceny ofert bedzie liczona z doktadnoscig do dwdch migjsc po
przecinku, zgodnie z zasadami arytmetykKi’.

Opis kryterium zawiera szereg zwrotéw nieostrych, ktére w zaden sposoéb nie pozwalajg na obiektywng ocene
ofert w tym kryterium, wobec czego nie wiadomo za co tak naprawde bedg przyznawane punkty w ramach
przewidzianych dla tego kryterium az 40 punktéw. Z opisu nie dowiemy sie jak sporzadzi¢ Analize ryzyka, aby dawata ona
z gory przewidywalng liczbe punktéw, gdyz uzyte przez Zamawiajgcego zwroty typu ,Oferta dostatecznie identyfikuje
podstawowe ryzyka” albo tez ,Oferta dobrze opisuje podstawowe ryzyka”, kiedy indziej ,,Oferta bardzo dobrze odnosi sie
do wymagan zamawiajgcego w tym kryterium”, w zaden sposéb nie pozwala na takie obiektywne poréwnanie. Pozostate,
uzyte
w opisie poszczeg6lnych wartoSci punktowych zwroty jak np. ,okre$la minimalny, akceptowalny zakres dziatan
zapobiegajgcych i minimalizujgcych wplyw tych ryzyk®, ,opisuje rzetelnie standardowe dziatania zapobiegajgce i
minimalizujgce wpltyw tych ryzyk”, ,obejmuje specyficzne dla projektu inicjatywy bazujace na do$wiadczeniu personelu
przewidzianego do realizacji zaméwienia”, ,obejmuje wysoce innowacyjne i specyficzne dla projektu inicjatywy bazujgce
na do$wiadczeniu personelu przewidzianego do realizacji zamdwienia, ktére uzasadniajg duze zaufanie co do wykonania
inwestycji w terminie i w ramach budzetu”, rowniez obarczone sg tymi samymi wadami. To zwroty nieostre, ktére nie
pozwalajg na obiektywng ocene, uniemozliwiajg poréwnanie ofert w zgodzie z zasadami réwnego traktowania
wykonawcow, poniewaz z opisu tego nie wynika za co bedg przyznawane punkty w tymze kryterium.

W tabeli z dzialu XVII ust. 4 SWZ, Zamawiajgcy skategoryzowat r6zne poziomy punktowe w ramach tege
kryterium, wigzac je po pierwsze — z nieostrymi opisami ocen (kolumna ,oferowane podejscie” w Tabeli), tj.
~hieakceptowalne/akceptowalne/dobre/bardzo dobre/doskonate”, po drugie — z dalszym niejasnym podziatem punktow w
ramach kazdej
z tych ocen, tj. odpowiednio 0-19, 20-24, 25-31, 32-36, 37-40.

To drugie zatozenie czyni z tej punktacji jeszcze lepsze narzedzie do arbitralnego przyznawania punktéw w
omawianym kryterium. Nawet bowiem przy takiej samej ocenie, Zamawiajgcy w zupetnie niejasny sposéb moze
przyznac jej 20, albo 21 albo 22 albo 23 albo 24 punktéw, bez Zzadnej obiektywnej kontroli w tym zakresie. Dotyczy to
rzecz jasna kazdego z pieciu przyjetych przez Zamawiajgcego poziomoéw tej oceny, poniewaz do kazdego z nich
przypisano wartosci z rozpietoscig kilkunasto- albo kilkupunktowa, bez dalszego dookre$lenia z czym dana, konkretna
liczba punktéw miataby by¢ powigzana. OczywiScie sama ocena tez wynika¢ bedzie z niejasnego dziatania komisji, gdyz
przyznawanie tych ocen ma sie opiera¢ na opisie petnym niejasnych zwrotéw (klauzul generalnych).

Opis kryterium sporzadzony przez Zamawiajgcego oraz sama konstrukcja tego kryterium w razacy i oczywisty
sposéb narusza zasady réwnego traktowania wykonawcow, uczciwej konkurencii, przejrzystosci oraz zasade wyboru
oferty w zgodzie z przepisami ustawy Pzp. Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy przywotat nastepujgce
rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej, w tym m. in. KIO 351/22, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 lutego
2022 r., KIO 137/22, wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 4 lutego 2022 r.

Ponadto, w zapisach dziatu XVII oraz w postanowieniach ogtoszenia o0 zaméwieniu — sekcja 5.1.6 i SWZ — dziat ||
ust. 7, Zamawiajacy przewidziat skutek w postaci odrzucenia oferty, w sytuacji braku ztozenia przez wykonawce



dokumentu Analiza ryzyka, badz osiggnieciu przez oferte ,Srednio mniej, niz 50% mozliwych do uzyskania punktéw (20
pkt)”. Swiadczy to o braku zrozumienia przez Zamawiajgcego czym sg kryteria oceny ofert.
Majg one stuzy¢ obiektywnemu poréwnaniu ofert, tych, ktére nie podlegajg odrzuceniu.

Sankcjg negatywnej oceny oferty w ramach ustalonego kryterium nie jest wyeliminowanie wykonawcy z

postepowania poprzez odrzucenie jego oferty, lecz nieprzyznanie mu punktéw lub przyznanie ich mniejszej ilosci. Oceny
ofert dokonuje sie w celu dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.
W ramach kryterium oceny ofert zamawiajacy moze postawi¢ wzgledem ofert wymagania wyzsze niz minimalne, jak i
uprawniony jest do dokonania rygorystycznej oceny spetienia tych wymagan. Zatem skutkiem okolicznosci braku
zfozenia rzeczonej Analizy ryzyka, a tym bardziej osiggnigcia przez oferte mniej niz 50% punktéw w tym kryterium, winno
by¢ przyznanie tej ofercie 0 lub odpowiedniej (do 20) liczby punktéw, nie — odrzucenie oferty. Zapis ten w powigzaniu z
opisanym powyzej nieostrym sformutowaniem kryterium Analiza ryzyka, stanowi podstawe do naduzyé i arbitralnego
odrzucania ofert.

Odwolujacy kwestionuje samo przedmiotowe kryterium oraz jego opis. Nawigzania do omawianego kryterium
znajdujg sie ponadto w sekcji 5.1.10 ogloszenia o zamowieniu, a takze w Zatgczniku nr 1 do SWZ Formularz oferty — pkt.
2.1, wobec czego te zapisy réwniez wymagajg stosownego wykreslenia i zastgpienia ich postanowieniami wtasciwymi
dla nowego wnioskowanego przez Odwotujgcego kryterium oceny ofert.

Il. Postanowienia dot. niezmienno$ci wynagrodzenia ryczattowego

W SWZ oraz Projekcie umowy — zatgczniku nr 8 do SWZ, Zamawiajgcy umiescit zapisy, ktére naruszajg wiele
fundamentalnych zasad, takich jak zasada odptatnosci wynagrodzenia, zasada jednoznacznego i wyczerpujacego opisu
przedmiotu zaméwienia oraz sposobu wyliczenia ceny, co jest po stronie Zamawiajgcego, a ponadto naruszajg wymogi
ustawy Pzp w zakresie zawierania umowy o zamowienie wytgcznie na czas oznaczony i godzg
w bezwzglednie obowigzujgce przepisy KC w zakresie oznaczenia ryzyka umownego.

W dziale XIII ust. 3 SWZ, Zamawiajgcy postanowit, zgCena ofertowa ma charakter wynagrodzenia ryczattowego i
powinna zawiera¢ fgczng wycene poszczegoinych skfadowych przedmiotu zamowienia (ma byc¢ ceng kompletng,
Jjednoznaczng i powinna obejmowac 13czng wycene wszystkich elementéw przedmiotu zamowienia — zgodnie z rozdziatem
Il SWZ oraz projektem umowy) i wszelkie zobowigzania zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia, wynikajgce z
niniejszej SWZ’.

Nastepnie, w § 11 ust. 2 Projektu umowy — zatacznik nr 8 do SWZ wskazano, ze,Wynagrodzenie Inwestora
Zastepczego, o ktorym mowa w ust. 1, obejmuje wszystkie ponoszone przez Inwestora zastepczego wydatki zwigzane z
wykonaniem wszystkich obowigzkdw Inwestora Zastepczego wynikajgcych z niniejszej Umowy i nadzorowania wszystkich
Robot realizowanych w ramach Zadania, fgcznie z robotami wynikajgcymi ze zmian umow zawartych przez
Zamawiajgcego z Wykonawcami robdt, dopuszczonych wtych umowach, o ile takie wystapig”

Taka konstrukcja wynagrodzenia, ktére miatoby by¢ niezmienne réwniez w sytuacji, gdyby zmianie ulegat
przedmiot, zakres, wartoS¢ robdt objetych ustuga nadzoru, stanowi razgce naruszenie fundamentalnych zasad w
zakresie udzielania zamdwien publicznych,

a takze zasad rzgdzgcych zobowigzaniami umownymi. Zapisy te powodujg, ze wykonawcy,

w tym Odwotujgcy nie sg w stanie dokona¢ takiej kalkulacji ceny ofertowej, ktéra bytaby adekwatna i ekwiwalentna
wzgledem przedmiotu ustugi, poniewaz przedmiot ten nie jest wyczerpujgco ani jednoznacznie opisany. Grozi to z jednej
strony stratg po stronie wykonawcy, co jest zaprzeczeniem idei odptatno$ci zamowienia, sformulowanej w art. 7 pkt 32)
ustawy Pzp, ale tez wprowadza zagrozenie dla prawidtowego wykonania ustugi nadzoru. Wykonawca nie ma mozliwosci
wyceni¢ wartosci ustugi przy takim zatozeniu, ze przedmiot, zakres i warto§¢ nadzorowanych rob6t moze sie w kazdym
czasie i w sposob catkowicie nieograniczony zmienic.

Poza naruszeniem przepisow ustawy Pzp, taki zapis godzi w sformutowang
w przepisach art. 473 KC zasade oznaczenia ryzyka umownego, a przepisy te majg walor bezwzglednie
obowigzujgcych. Wykonawca ustugi nadzoru w zaden spos6b nie ma wplywu na okolicznosci zmiany w zakresie
nadzorowanych robot, w takim sensie, ze konieczno$¢, badz mozliwos¢ ich wprowadzenia w zaden sposob nie zalezy
od wykonawcy ustugi nadzoru. Tym samym, wykonawca przedmiotowej ustugi miatby by¢ obarczony ryzykiem na
zasadach stojgcych w sprzecznosci z przepisami art. 473 KC, a to oznacza, ze istnigje absolutna koniecznos¢
usuniecia przedmiotowych zapiséw z przywotanych powyzej postanowien SWZ
i Projektu umowy — zatgcznik nr 8 do SWZ

Podobnie, w § 11 ust. 3 Projektu umowy zawarto postanowienie, ze: ,Wynagrodzenie Inwestora Zastepczego,
okreslone w ust. 1, obowigzuje przez caty okres trwania niniejszej Umowy i nie podlega zmianie w przypadku zmiany
termindw realizacji Zadania, o ktérych mowa w § 10 ust. 2 ninigjszej Umowy oraz zmiany warto$ci robot budowlanych
realizowanych wramach przedmiotowego Zadania oraz podlega waloryzacji na zasadach okreslonych
w§ 17




Natomiast w powigzanym § 10 ust. 3 projektu umowy, jest zatozenie, ze: ,W przypadku zmiany termindw realizacji
Zadania, okreslonych w ust. 2 niniejszego paragrafu, Inwestor Zastepczy bedzie obowigzany do wykonywania zobowigzan
umownych wpetnym zakresie,

a zmiana terminu obowigzuje strony umowy od dnia otrzymania przez Inwestora Zastepczego pisemnej informacji o
podjeciu tego rodzaju decyzji przez Zamawiajgcego wraz z jej uzasadnieniem’”.

Zapisy te powodujg, ze Odwotujgcy i inni wykonawcy nie majg mozliwosci wyceny ustugi na zasadzie — jak
chciatby tego Zamawiajacy — ryczattu, poniewaz nie okreslono maksymalnego czasu trwania ustugi nadzoru. Taka
konstrukcja godzi nie tylko w wymienione zasady wynikajgce z przepiséw ustawy Pzp, ale stanowi razgce naruszenie
obowigzkébw Zamawiajgcego w zakresie wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu przedmiotu a takze wskazania
sposobu wyliczenia ceny. Narusza tez zasade udzielania zamowien na czas oznaczony. Wykonawca miatby tez nie
mie¢ mozliwosci wplywu na czas trwania zobowigzan, bo wydiuzenie czasu $wiadczenia ustugi ponad wskazany w § 10
ust. 2 Projektu umowy pierwotnie maksymalny termin 31.08.2026r. miatby zaleze¢ od ,pisemnej informaciji od
Zamawiajgcego”, a nie by¢ wynikiem wprowadzenia zmiany do umowy przez obie jej strony. Zatem Odwotujgcy miatby
Swiadczy¢ ustuge nie wiadomo jak diugo za te samg kwote wynagrodzenia. Stanowi to razgce naruszenie zasady
odptatnosci zamowienia (art. 7 pkt 32 ustawy Pzp), a takze zasady oznaczenia ryzyka umownego (art. 473 KC).

Wykonawca ustugi nadzoru nie ma wpltywu na mozliwo$¢, badz konieczno$¢ wydtuzenia czasu realizacji robot.
Co wiecej, istnieje wysokie ryzyko, ze ta realizacja ulegnie witasnie przedtuzeniu, co jest czesto spotykang okolicznoscia
dot. robét budowlanych.

Tym samym, omawiane zapisy wymagajg wykreslenia i stosowanej modyfikacji poprzez wskazanie konkretnego
maksymalnego czasu trwania ustugi nadzoru, tak, aby kazdy wykonawca ustugi miat mozliwo$¢ wtasciwej wyceny takiej
ustugi na zasadzie niezmiennego ryczattu (skoro takiego wynagrodzenia oczekuje Zamawiajgcy).

To, ze ryczatt moze odnosi¢ sie wylgcznie do konkretnie opisanego przedmiotu zamoéwienia, ten zas nie moze
by¢ zalezny od zdarzen niedookreslonych, przysztych
i niepewnych, zostato zresztg potwierdzone w orzecznictwie, tak KIO 2177/14, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
6 listopada 2014 r.. ,Umowy o zamdwienie publiczne zawierane na czas okreSlony zostaty przez ustawodawce
skonstruowane jako Zrédfo zobowigzan
o charakterze trwatym, ktore, jeZeli tylko sg wykonywane naleZycie, to powinny istnie¢ az do uptywu terminu, na jaki
zawarta zostata umowa. Jest to podyktowane tym, Zze wykonawcy bedg mogli racjonalnie skalkulowa¢ cene, wysokos$c
optat oraz inne parametry finansowe, a takze przewidzie¢ ryzyko zwigzane z kontraktem (w tym ryzyko, czy poniesione
przez nich naktady zostang zrekompensowane przychodami uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywania umowy),
Jedynie wowezas, gdy bedg mogli przewidziec czas, przez jaki strony umowy pozostang nig zwigzane.

Zakazane jest redagowanie postanowieri umowy o zamowienie publiczne w taki sposob, Ze zakres czy wolumen
zZamowienia zalezy w cato$ci od zdarzen przysztych
i niepewnych’.

Z kolei w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 7 czerwca 2024 r. | CSKP 1176/22, wskazano, ze;Wynagrodzenie
ryczattowe (art. 632 k.c.) ustalone w umowie o roboty budowalne zawartej w trybie przepiséw o zamoéwieniach publicznych
nie jest rozwigzaniem gwarantujgcym zamawiajgcemu ograniczenie kosztow planowanej inwestycji do kwoty ustalonego
wynagrodzenia. Wynagrodzenie to stanowi bowiem ekwiwalent za wykonanie oznaczonych robot. Uzgodniona kwota
wynagrodzenia ryczattowego odnosi sie wytgcznie do ustalonego przez strony zakresu $wiadczenia, co wymaga doktadnej
wiedzy wykonawcy co do zakresu, rozmiaru i ilo$ci robot”.

lll.Brak wskazania maksymalnego czasu trwania realizacji ustugi

W sekcji 5.1.6 ogtoszenia 0 zamowieniu Zamawiajgcy zawart postanowienie:

Informacje dodatkowe: TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA Funkcje Inwestora Zastepczego nalezy realizov
od dnia zawarcia umowy z wykonawcg robot budowlanych az do faktycznego zakoriczenia robot budowlanych zwigzanych
Z realizacjg zadania, przy czym za zakonczenie prac zwigzanych z petnieniem funkcji Inwestora Zastepczego uwaza sie:
zorganizowanie | przeprowadzenie odbioru ostatecznego, ostateczne rzeczowo-finansowe rozliczenie zadania,
przygotowanie potwierdzenia zgfoszenia zakoriczenia robot budowlanych (w przypadku niekompletnosci tego wniosku
niezwtoczne uzupetienie brakujgcych dokumentéw). Wykonawca zobowigzany jest do realizacji obowigzkow Inwestora
Zastepczego w okresie rekojmi i gwarancji na wykonane roboty budowlane. Przewidywany termin zakoriczenia robot
budowlanych (zgodnie z umowg z wykonawcg robot budowlanych): 15 tygodni od daty podpisania umowy. Planowany
termin podpisania umowy z Wykonawcg robdt - kwiecieri 2025 r.

Podobnie w dziale V SWZ powtorzono taki sam zapis.

W § 3 Projektu umowy zawarto nastepujgce postanowienia:

1.Strony ustalajg nastepujgcy termin realizacji Umowy:

a)rozpoczecie — z chwilg podpisania Umowy,



b)zakoriczenie — do faktycznego zakoriczenia robot budowlanych zwigzanych
Z realizacjg zadania, przy czym za zakonczenie prac zwigzanych z petnieniem funkcji Inwestora Zastepczego uwaza sie
zorganizowanie | przeprowadzenie odbioru ostatecznego, ostateczne rzeczowo-finansowe rozliczenie zadania,
przygotowanie potwierdzenia zgtoszenia zakoriczenia robot budowlanych (w przypadku niekompletnosci tego wniosku
niezwtoczne uzupetnienie brakujgcych dokumentow).

2.Planowane terminy realizacji zadania inwestycyjnego:

a)podpisania umowy z Wykonawcg robdt budowlanych: kwiecien 2025 r.

b)rozpoczecia robot: maj 2025 r.

c¢)zakorniczenia robot wynikajgcy z umowy na wykonanie robét: 15 tygodni od daty podpisania umowy.

3. Inwestor Zastepczy zobowigzany jest do realizacji obowigzkow okreslonych niniejszg Umowg w okresie rekojmi
za wady oraz gwarancji na wykonane roboty budowlane. Okres gwarancji jakosci zadania ustalony w umowie z
Wykonawcg robdt: nie krotszy niz 48 miesiecy i nie dtuzszy niz 72 miesigce.

Jednoczesnie w dziale Xl ust. 3 SWZ co do sposobu kalkulacji ceny przyjeto jedynie, zeCena oferfowa ma
charakter wynagrodzenia ryczaffowego i powinna zawiera¢ tgczng wycene poszczegolnych skfadowych przedmiotu
zamdwienia (ma byc¢ ceng kompletng, jednoznaczng i powinna obejmowac fgczng wycene wszystkich elementéw
przedmiotu zamdwienia — zgodnie z rozdziatem IIl SWZ oraz projektem umowy) i wszelkie zobowigzania zwigzane z
realizacjg przedmiotu zamdwienia, wynikajgce z ninigjszej SWZ.

Zamawiajgcy nie wskazat za jaki maksymalnie czas realizacji ustugi nalezy liczy¢ ryczattowg (niezmienng) cene
ofertowa.

W § 6 ust. 1 Projektu umowy wyraznie powtorzono, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, a w kolejnych
ust. 4-5 tego paragrafu przyjeto, ze Wynagrodzenie ustalone na zasadach okre$lonych w ust. 2 i 3 nie moze tgcznie
przekroczy¢ warto$ci netto okreslonej
w ust. 1 Umowy. Strony ustalajg, Zze wynagrodzenie okreslone w ust. 1 Umowy jest wynagrodzeniem maksymalnym,
obejmuje wszelkie koszty zwigzane z realizacjg prac dotyczgcych obstugi procesu inwestycyjnego i nie moze ulec
zwigkszeniu z uwzglednieniem zasad zmiany wynagrodzenia okre$lonych w Umowide.

Jednoczes$nie brak w Projekcie umowy przewidzianej mozliwosci na zwiekszenie wynagrodzenia z uwagi na
przediuzenie czasu trwania realizacji robét. Wykonawca ustugi zastepstwa inwestycyjnego nie ma wplywu na
mozliwos¢, badz konieczno$¢ wydtuzenia czasu realizacji robét. Istnieje wysokie ryzyko, ze ta realizacja ulegnie wiasnie
przediuzeniu, co jest niestety czesto spotykang w praktyce okolicznoscig dot. robét budowlanych.

Zapisy te stojg w sprzecznosci z wymogiem sformutowanym w art. 434 ustawy Pzp, tj. konieczno$ci zawierania
umow tego typu na czas oznaczony. Ponadto, stanowig razgce naruszenie obowigzkow Zamawiajacego w zakresie
wyczerpujgcedo i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia (art. 99 ust. 1 ustawy Pzp), a takze wskazania sposobu
wyliczenia ceny (art. 134 ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp).

Jednoczes$nie, zapisy te powoduja, ze Odwotujgcy i inni wykonawcy nie majg mozliwosci wyceny ustugi na
zasadzie — jak chciatby tego Zamawiajgcy — ryczafttu, poniewaz nie okreslono maksymalnego czasu trwania ustugi
zastepstwa inwestycyjnego. Zatem Odwotujgcy miatby $wiadczy¢ ustuge nie wiadomo jak diugo za te samg kwote
wynagrodzenia. Stanowi to razace naruszenie zasady odptatno$ci zamowienia (art. 7 pkt 32) ustawy Pzp),

a takze zasady oznaczenia ryzyka umownego (art. 473 KC).

Takie zapisy godzg wiasnie w sformutowang w przepisach art. 473 KC zasade oznaczenia ryzyka umownego, a
przepisy te majg walor bezwzglednie obowigzujgcych. Wykonawca ustugi zastepstwa inwestycyjnego zasadniczo nie
ma wplywu na okolicznosci zmian wykonywanych robdt (zwlaszcza czasu trwania robdt), w takim sensie, ze
konieczno$é, badz mozliwosS¢ ich wprowadzenia nie zalezy od wykonawcy ustugi. Tym samym, wykonawca
przedmiotowej ustugi miatby by¢ obarczony ryzykiem na zasadach stojgcych w sprzecznosci z przepisami art. 473 KC,
a to oznacza, ze istnieje absolutna konieczno$¢ usuniecia przedmiotowych zapiséw z przywotanych powyzej
postanowien ogtoszenia o zamowieniu, SWZ, w tym Projektu umowy.

Zapisy te wymagajg wykreslenia i stosownej modyfikacji poprzez wskazanie konkretnego maksymalnego czasu
trwania ustugi zastepstwa inwestycyjnego, tak, aby Odwotujgcy i kazdy inny wykonawcy tejze ustugi miat mozliwosé
wiasciwej wyceny swojej oferty na zasadzie niezmiennego ryczattu (skoro takiego wynagrodzenia oczekuje
Zamawiajacy).

To, ze ryczalt moze odnosi¢ sie wytgcznie do konkretnie opisanego przedmiotu zamowienia, ten za$ nie moze
by¢ zalezny od zdarzeh niedookreslonych, przysztych
i niepewnych, zostato zresztg potwierdzone w orzecznictwie. Brak wskazania maksymalnego czasu trwania ustugi,
zostato przez Zamawiajgcego podkreslone uzytymi w § 3 Projektu umowy zwrotami ,planowane” terminy rozpoczecia i
zakonczenia, a dodatkowo — zakonczenie zostato powigzane z ,faktycznym” zakoriczeniem robét (tak w przywotanym
juz KIO 2177/14, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 listopada 2014 r. oraz wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7



czerwca 2024 r. | CSKP 1176/22).

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze kwestionowane postanowienia ogloszenia o
zamowieniu oraz SWZ wraz z zatgcznikami nie moga sie ostac, wobec czego, Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz o$wiadczen,

a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotan, odwotania nie
zawieraty brakow formalnych i mogly zostac¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotania wykazat interes w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawne;.
Wykonawca jest podmiotem, ktory jest zainteresowany ztozeniem oferty, a kwestionowane zapisy odnoszace sie do
ustalonych kryteriow oceny ofert oraz postanowienia umowne, uniemozliwiajg Wykonawcy dostep do zamodwienia i
prawidtowg kalkulacje ceny ofertowe;.

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono przystapienia po zadnej ze stron.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwofania, w ktorej uwzglednit zarzut nr 7 w zakresie okreslenia
maksymalnego terminu trwania umowy. Zamawiajgcy oSwiadczyl, ze zmienia zapis § 3 ust 1 pkt b) umowy, ktory
otrzymuje brzmienie:

»b) zakoriczenie — do faktycznego zakoriczenia robot budowlanych zwigzanych
Z realizacjg zadania, przy czym za zakonczenie prac zwigzanych z petnieniem funkcji Inwestora Zastepczego uwaza sie
zorganizowanie | przeprowadzenie odbioru ostatecznego, ostateczne rzeczowo-finansowe rozliczenie zadania,
przygotowanie potwierdzenia zgtoszenia zakonczenia robot budowlanych (w przypadku niekompletnos$ci przedmiotowych
dokumentdw niezwloczne ich uzupetnienie), lecz nie dfuzej niz 5 miesiecy od dnia podpisania umowy’.

Jednoczesnie Zamawiajgcy zaznaczyh, iz postanowienia umowne, wskazujgce na niezmienny i ryczattowy
charakter wynagrodzenia oraz nie przewidujgce obowigzku zaptaty wykonawcy dodatkowego wynagrodzenia za tytutu
koniecznosci $wiadczenia przez niego ustugi nadzoru inwestorskiego w okresie odpowiadajgcym przediuzonemu
terminowi realizacji robét budowlanych, nie naruszajg obowigzujgcych przepisow prawa. Zamawiajgcy stoi na
stanowisku, ze w takich sytuacjach to wykonawca ustugi winien skalkulowa¢ ryzyko przedtuzenia sie terminu realizaciji
robo6t budowlanych przy obliczaniu oferty dotyczacej takiej ustugi.

Wynagrodzenie ryczattowe jest ustalane w odniesieniu do zakresu zaméwienia objetego dokumentacjg i obejmuje
to co jest zawarte w dokumentaciji projektowej oraz wszystko co mozna przewidzie¢ na etapie przygotowania oferty (tak
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 24.03.2014 r., sygn. akt KIO 339/14r. oraz wyrok z 28.02.2022 r., sygn. akt
VIl GC 85/21, Sad Okregowy w Bydgoszczy).

Zamawiajgcy wskazatl wykonawcom nie tylko SWZ, ale takze adres stron internetowych, na ktérych jest
prowadzone postepowanie i gdzie znajduje sie dokumentacja.

W projekcie umowy Zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy przewidujgc
waloryzacje wynagrodzenia (§ 11 umowy) oraz dopuszczajgc zmiany umowy na podstawie art. 455. Ustawy Pzp (§ 14
umowy).

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz informacje i dokumenty jakie zostaly udostepnione wykonawcy w
postepowaniu sg obszerne i wyczerpujace do sporzgdzenia oferty
i skalkulowania ryczattowej ceny ofertowej uwzgledniajgcej ryzyka zwigzane z realizacjg zamoéwienia w tym ryzyka
wydtuzenia okresu trwania umowy.

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy wnosit 0 uznanie zarzutéw za bezzasadne.

Punkty 1-4 zarzutéw

Wobec zarzutu naruszenia art. 16 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odwotat sie do stanowiska w komentarzu: Prano
Zamoéwienn Publicznych, Komentarz Wydanie |l pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza (opubl.
https.://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/), zgodnie z ktdrym Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do zapewnienia udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wszystkim potencjalnym wykonawcom tej branzy rynku, tylko po to
aby zachowa¢ zasade réwnego traktowania. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, zasada rownego traktowania
wykonawcow zabrania zamawiajgcemu preferowania lub dyskryminacji ktéregokolwiek z wykonawcoéw i gwarantuje
wykonawcom réwne szanse w dostepie do informacji o zamowieniu i w uzyskaniu zamowienia oraz przeciwdziata
wykorzystywaniu pozycji monopolistycznych przez ktéregokolwiek z wykonawcow.

Przepisy ustawy Pzp przyznajg Zamawiajgcemu swobode okre$lania kryteribw oceny ofert. Swoboda ta
ograniczona jest jedynie tym, ze kryteria oceny ofert muszg by¢ opisywane w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty,
natomiast rolg kryteriow jest umozliwienie weryfikaciji
i porobwnania poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informacji przedstawianych w



ofertach. Wyrok TSUE z 4.12.2003 r. (sygn. akt C-448/01), stanowi, ze instytucja zamawiajgca dysponuje nie tylko
swobodg okre$lania kryteriow oceny ofert, lecz réwniez swobodg okreslania ich znaczenia, pod warunkiem, ze wagi
przypisane poszczegblnym kryteriom stuzg wyborowi oferty najkorzystniejszej w Swietle przyjetych kryteriéw. Z kolei w
wyroku TSUE z 17.09.2002 r. (sygn. akt C-513/99) wskazano, ze nie wszystkie kryteria stuzgce do wyboru oferty
najkorzystniejszej muszg mie¢ charakter czysto ekonomiczny. Dodatkowo, Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
22.09.2014 r. (sygn. akt KIO 1825/14) wskazata, ze z kryterium jakoSciowym immanentnie zwigzany jest pewien
margines subiektywizmu i dowolno$ci po stronie oceniajgcych oferty. W ocenie KIO istotne jest, aby element swobodnej
oceny czionkdéw komisji miescit sie w przyjetych wczesniej ramach opisu tego kryterium oceny ofert. Podobnie
wypowiedziata sie KIO w wyroku z 8.05.2013 r.

(sygn. akt KIO 915/13), w ktorym to orzekta, ze obowigzek opisania w specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia
kryteribw oceny ofert innych niz cena (np. jakosciowych) nie oznacza jego uszczeg6towienia z doktadnoscig co do
kazdego elementu.

O ile decyzje Zamawiajagcego w zakresie formutowania pozacenowych kryteriow oceny ofert nie moga byc
dowolne, to jednak swoboda zamawiajgcego w tym zakresie jest doS¢ duza, a jej granicg jest precyzja oraz
jednoznaczny i zrozumialy dla wszystkich potencjalnych wykonawcow opis kryterium — zgodnie z zasadg uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow. Kryterium oceny ofert nie musi by¢ mierzalne oraz nie musi mie¢
ekonomicznego charakteru, zeby bylo jednoznaczne, temu z kolei ma stuzy¢ opis kryterium oceny ofert.

TSUE w wyroku z 27.10.2005 r. (sygn. akt C-234/03) wskazat, ze kryteria jakosciowe nie moga by¢ stosowane w
sposob dyskryminujgcy, muszg by¢é uzasadnione wzgledami interesu publicznego, muszg by¢ odpowiednie dla
zagwarantowania realizacji celu, ktdremu stuzg i nie mogg wykraczaé poza to, co jest konieczne dla jego osiggniecia.

Kryteria oceny ofert majg zapewni¢ zamawiajgcemu uzasadniong korzy$¢, ale te korzys¢ nalezy interpretowac
szerzej, rowniez jako interes publiczny lub spoteczny. Interesem zamawiajgcego jest réwniez uzyskanie przedmiotu
zamowienia o najwyzszej mozliwej jakosci (w granicach mozliwosci finansowych zamawiajgcego). Z kolei motyw 92
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE, wskazuje, ze nalezy zachecac instytucje zamawiajgce do wybierania takich kryteriow
udzielenia zamoéwienia, ktére umozliwig im otrzymanie wysokiej jakosci rob6t budowlanych, dostaw i ustug, optymalnie
odpowiadajgcych ich potrzebom.

W postepowaniu Zamawiajgcy skorzystat z dwéch kryteribw oceny ofert, tj. z kryterium ceny oraz kryterium
jakosciowego, ktorym przypisat nastepujgce wagi — kryterium ,cena” 60,00 pkt, kryterium ,analiza ryzyka” 40,00 pkt.

W zwigzku z tym, ze pozacenowe kryteria oceny ofert stanowig uszczegotowienie opisu przedmiotu zamowienia
poprzez ustalenie obszarow szczegllnego =zainteresowania Zamawiajgcego w ramach opisanego przedmiotu
zamowienia, Zamawiajgcy zrezygnowat
z kryterium zalgorytmizowanego i policzalnego oraz zastosowat kryterium w formie analizy ryzyka, sktadanej przez
wykonawcow wraz ofertg. Zastosowane przez Zamawiajgcego jako$ciowe kryterium oceny ofert ma na celu sprawdzenie
czy wykonawca potrafi prawidtowo zidentyfikowaé ryzyka, ktére mogg nastgpi¢ w trakcie realizacji zaméwienia podczas
petnienia funkcji inwestora zastepczego nad wykonywanymi robotami budowlanymi, jak rowniez czy potrafi on wskazac
dziatania, dzieki ktérym mozna unikng¢ wystgpienia zidentyfikowanych przez niego ryzyk badz zmniejszenia ich wplywu
na prawidlowa realizacje zamowienia
w przypadku ich wystgpienia. Wykonawca, jako profesjonalny podmiot na rynku zamoéwien publicznych, winien nie tyle
posiada¢ doswiadczenie w takich sytuacjach, co posiada¢ wiedze i umie¢ zdefiniowaé mozliwe zagrozenia w trakcie
realizacji zamdwienia polegajgcego na wykonywaniu czynno$ci inwestora zastepczego.

Kryterium oceny ofert pn. ,analiza ryzyka” w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego na wytonienie
wykonawcy $wiadczacego ustugi petnienia czynnosci inwestora zastepczego Zamawiajgcy stosuje od 2021 roku.
Kryterium to zostato opracowane na podstawie Poradnika Urzedu Zaméwien Publicznych z 2020r. pn. ,POZACENOWE
KRYTERIA OCENY OFERT Poradnik z katalogiem dobrych praktyk. Ver. 2.0.” rozdziat ,Kryteria oceny ofert na ustuc
nadzoru inwestorskiego” (https://www.gov.pl/web/uzp/pozacenowe-kryteria-oceny-ofert [data dostepu 25.04.2025 r.]). W
poradniku tym wskazano, ze ,Realizacja wielu zamowieri wigze sie z ryzykiem, czyli moZliwo$cig wystgpienia zdarzen
niepewnych majgcych negatywne konsekwencje, przede wszystkim w zakresie moZliwosci realizacji zamodwienia oraz
dochowania zaktadanego budzetu i terminu. Wykonawca powinien zdawac sobie sprawe z ryzyka i umie¢ nim zarzgdzac:
minimalizowa¢ prawdopodobienistwo wystgpienia oraz minimalizowa¢ skutki w przypadku wystgpienia”. Dlatego
Zamawiajgcy postanowit zastosowaé kryterium jakoSciowe w formie analizy ryzyka, by méc zweryfikowaé wiedze
wykonawcow w zakresie umiejetnosci zidentyfikowania ryzyk towarzyszgcych $Swiadczeniu ustugi polegajacej na
petnieniu czynnosci inwestora zastepczego oraz umiejetnosci przeciwdziatania takim ryzykom lub reagowania
w celu w zmniejszenia negatywnych skutkéw takich ryzyk w momencie ich wystgpienia.

W pkt 4 rozdzialu XVII SWZ, korzystajgc z zapiséw Poradnika Urzedu Zamoéwien Publicznych, Zamawiajgc



opisat sposéb przyznawania punktow w kryterium oceny ofert

pn. ,analiza ryzyka”. Wskazat poziomy akceptowalnosci przez Zamawiajgcego wskazanych

w przedtozonych analizach ryzyk oraz sposobdw przeciwdziatania im oraz dziatarn minimalizujgcych ryzyko. W opisach
poziomdw akceptowalno$ci Zamawiajacy okreslit takze, co wykonawcy winni zawrze¢ w swoich analizach, aby zosta¢
przypisanym do konkretnego poziomu akceptowalnosci wsrod wymienionych w tabeli pozioméw. Zamawiajgcy wskazat
takze przedziaty punktowe przypisane konkretnym poziomom.

Znajdujacy sie w pkt 4 rozdziatu XVII SWZ zapis o odrzuceniu oferty w przypadku otrzymania w pozacenowym
kryterium oceny ofert $rednio mniej niz 50% mozliwych do uzyskania punktéw (20 pkt) pochodzi takze z Poradnika
Urzedu Zamoéwien Publicznych. Wskazano tam, ze zapis ten zamawiajgcy mogg stosowac opcjonalnie, jezeli uznajg oni
zasadnos¢ jego wykorzystania. Zdaniem Zamawiajgcego stosowanie zapisu o odrzuceniu oferty w przypadku nieztozenia
analizy ryzyka lub uzyskania przez wykonawce mniej niz 20 pkt w ramach tego kryterium jest stuszne, pozwala on
bowiem juz na wstepie wyeliminowa¢ wykonawcow, ktorzy nie posiadajg wiedzy o specyfice zamdwienia, w zwigzku z
czym nie bedg oni w stanie wykona¢ zamowienia w sposéb zapewniajgcy jako$¢, na ktorej zalezy Zamawiajgcemu.
Poprzez wspomniang jako$¢ $wiadczonych ustug Zamawiajgcy ma na mysli nie tyle jej najwyzszg wartos¢ (bo im
wyzsza jakos¢, tym wiecej przyznawanych punktow), ale przynajmniej jej minimalny i akceptowalny poziom, ktory
pozwoli¢ oceni¢ Zamawiajgcemu, ze wykonawca potrafi zidentyfikowa¢ kluczowe elementy zamowienia oraz wigzace
sie z nimi potencjalne zagrozenia, a przez to — ze Swiadczone przez niego ustugi zastepstwa inwestycyjnego bedg
pomocne merytorycznie dla Zamawiajgcego przy realizacji takiego przedsiewziecia, jakim jest adaptacja na cele
muzealne obiektu sortowni i wagi kolejowej
z fgcznikiem w zabytkowym kompleksie dawnej Kopalni Wegla Kamiennego Julia
w Walbrzychu. Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, ze brak wypetnienia kryterium pozacenowego winien skutkowac
jedynie brakiem przyznania punktéw, a nie odrzuceniem oferty. Zdaniem Zamawiajgcego, Odwolujgcy w ten sposob
wchodzi w kompetencje Zamawiajacego i jego uprawnien do okre$lania znaczenia stosowanych w postepowaniu
kryteribw oceny ofert. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze brak odrzucenia oferty wykonawcy, ktéremu za przedtozong
przez niego analize ryzyka komisja przetargowa przyznataby mniej niz potowe mozliwych do uzyskania punktéw, mogtby
potencjalnie skutkowa¢ mozliwoscig wyboru wykonawcy oferujagcego niskg cene oraz stabg czy nawet mierng jakosé
Swiadczonych przez niego ustug, ktéra bytaby konsekwencjg braku wiedzy o procesie inwestycji
i zagrozeniach, ktére z niego wynikaja.

Odrzucenie oferty w zwigzku z brakiem przediozenia przez wykonawcow analizy ryzyka wigze sie z faktem, iz
Zamawiajgcy traktuje ,analize ryzyka” jako przedmiotowy Srodek dowodowy. Zgodnie z art. 107 ustawy Pzp Zamawiajgcy
wskazat, aby analiza ryzyka zostata zlozona wraz z ofert, jednoczesnie nie przewidujgc ani w ogtoszeniu, ani w
dokumentach zaméwienia mozliwosci jej uzupetnienia. W zwigzku z powyzszym oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zaznacza, ze Odwotlujacy wnioskuje o zastapienie ,Analizy ryzyka” innym pozacenowym kryterium
oceny ofert. Wskazuje, ze nowe kryterium winno by¢ obiektywne, policzalne, opisane w sposéb jednoznaczny,
matematyczny i przewidywalny. Wobec tak sporzgdzonego zgdania Odwolujgcego Zamawiajgcy nie jest w stanie sie do
niego odnie$¢
w jakikolwiek sposob, nie moze ani go uzna¢, ani odrzuci¢, poniewaz Odwotujgcy nie podaje konkretnej propozycii
nowego kryterium pozacenowego, ktére zamawiajgcy hipotetycznie mogtby zastosowac.

Zamawiajgcy nadmienit, ze Odwotujgcy skiadat juz oferty w dwunastu postepowaniach prowadzonych przez
Zamawiajgcego, w ktérych zostato zastosowane kryterium analizy ryzyka. W trzech z postepowan Odwotujgcy uzyskat
zamowienie publiczne. W Zadnym
z dwunastu postepowan, w ktérych Odwotujgcy ztozyt swojg oferte, nie skorzystat on
z przystugujgcych mu $rodkédw ochrony prawnej ani na czynnosSci Zamawiajgcego, ani na zastosowane w tych
postepowaniach kryterium oceny ofert, jakim jest analiza ryzyka.

Odwolujacy od 2023 roku, tj. w dziesieciu przypadkach, przedktada w prowadzonych przez Zamawiajgcego
postepowaniach na petienie czynnoéci zastepstwa inwestycyjnego te samg analize ryzyka, obejmujgcg swojg trescig 19
ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia oraz zakres dziatan majgcych na celu zapobiezenie wystapieniu tych ryzyk
lub minimalizujgcych ich wptyw. Réznice w treSci w przedktadanych dokumentach sg jedynie kosmetyczne — zmianie
ulega nazwa zadania, do ktérego jest przedktadany dokument.

W trzech ostatnio przedtozonych analizach Odwolujgcy wskazat osiemnascie przyktadéw zadan/zaméwien, jako
potwierdzenie bazowania na do$wiadczeniu (we wczesniejszych analizach bylo to 16 przyktaddéw). W przedostatnim
postepowaniu, z racji tego, ze bylo zwigzane z trybem zaprojektuj i wybuduj, Odwotujacy w ryzykach przypisanych przez
niego do kategorii przetargu na roboty budowlane dopisat ryzyko w zakresie projektowania,

a w innym punkcie dopisat wyrazenie ,nieprzewidziane”. Te sama analize, o ktérej mowa powyzej, Odwotujgcy ztozyt w



nastepnym postepowaniu, ktdre nie dotyczyto trybu zaprojektuj i wybuduj. Za swoje analizy ryzyka Odwotujgcy, w
przewazajacych przypadkach, gdzie przedktadat te samg analize ryzyka, a ktdéra to analiza podlegata ocenie, uzyskiwat
24 punkty, czyli maksymalng liczbe punktdw przypisang do poziomu akceptowalnego. Zamawiajgcy nie mégt mu
przyzna¢ wigkszej liczby punktéw, gdyz w tym momencie naruszatby zapisy specyfikacji warunkéw zamowienia, kiérg
sam sporzadzat.

Wobec powyzszego drugie kryterium oceny ofert zastosowane przez Zamawiajgcego, jest zgodne z art. 240
ustawy Pzp. Zostalo sformutowane w sposob jednoznaczny i dla Wykonawcy zrozumiaty, albowiem jego opis nie
odbiega od opisu sposobu przyznawania punktow za analize ryzyka, ktory byt stosowany we wczesniejszych
postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego, w ktorych to Odwolujacy rowniez sktadat swoje oferty. Opis
kryteridw oceny ofert zostat sporzgdzony tak, aby kazde z kryteriéw byto jasno
i wyczerpujgco opisane, to jest tak aby wsrod wykonawcow zapoznajgcych sie z danym kryterium byto mozliwe jednolite
rozumienie znaczenia tego opisu.(zgodnie ze stanowiskiem w wyrazonego w komentarzu do art. 240 PZP: Prawo
Zaméwien Publicznych, Komentarz Wydanie Il pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, (opubl:
https://ekomentarzpzp.uzp.gov.pl/).

Punkty 5 i 6 zarzutéw

Zgodnie z art. 632 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (ij. Dz. U.

z 2024 r. poz. 1061 ze zm.), dalej k.c., wynagrodzenie ryczattowe polega na uméwieniu z géry wysokosci wynagrodzenia
w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domaga¢ sie
wynagrodzenia wyzszego, a inwestor (zamawiajgcy) zmniejszenia wynagrodzenia, nawet w sytuacji, gdy w czasie
zawierania umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Innymi stowy, decydujgc sie na
wynagrodzenie ryczattowe, strony muszg liczy¢ sie z jego bezwzglednym i sztywnym charakterem. Wykonawca moze
natomiast powotac sie na wynikajacg z art. 629 i art. 632 § 2 k.c. klauzule tzw. nadzwyczajnej zmiany stosunkéw (rebus
sic stantibus). Jezeli jednak wskutek zmiany stosunkdw, ktdrej nie mozna bylo przewidzie¢, wykonanie dzieta grozitoby
przyjmujgcemu zamowienie razgcg stratg, sgd moze podwyzszy¢ ryczatt lub rozwigza¢ umowe (na podstawie art. 632 §
2 k.c.). W kazdym przypadku rzeczywista — istotna zmiana stosunkdédw obejmuje wylgcznie zdarzenia, ktore w
okolicznosciach zawierania umowy nie mogty by¢ uwzglednione (przewidziane).

Przepis art. 632 § 1 k.c. nie ma charakteru bezwzglednego, a zakaz wynikajgcy z tego przepisu dotyczy
wytgcznie sytuacji, gdy wykonawca miat mozliwo$¢ oceny zakresu robét
i powinien byt, zwazywszy na swéj profesjonalizm, przewidzie¢ koszty robot i konieczne czynnosci dla ich wykonania.
LNiemozno$¢ zmiany umowionego wynagrodzenia ryczaftowego ogranicza sie zatem do sytuacji, gdy wykonawca
dysponujgc rzetelng informacja na temat zakresu i charakteru prac wadlivie oszacowat zakres koniecznych czynno$ci,
niezbedne koszty ich wykonania i w konsekwencji warto$¢ robot, ktorg strony umowily w ramach ryczatfowego
wynagrodzenia. Niedopuszczalno$¢ Zgdania zmiany wysokosci wynagrodzenia ryczaftowego dotyczy zwaszcza
czynnikOw wplywajgcych na skalkulowanie jego wysokosci, takich jak niedoszacowanie zakresu prac i niezbednego
naktadu pracy. Zakres umowionych prac projektowych musi uwzglednia¢ wszystkie okoliczno$ci, jakie obie strony biorg
pod uwage w ramach postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego lub przy zawieraniu jakiejkolwiek innej umowy,
kalkuluigc z jednej strony wysoko$¢ Zgdanego przez wykonawce wynagrodzenia, z drugiej strony - wysokos$c¢
wynagrodzenia, jaka zamawiajgcy jest w stanie zapfacic za efekt, ktéry chce osiggng¢ wramach realizacji tejze umowy. Z
tych przyczyn przy ocenie zakresu umowionych prac projektowych, jakie miaty zosta¢ wykonane za uzgodnione
wynagrodzenie ryczaffowe, nie mozZna abstrahowaé¢ od dokumentacji stanowigcej integralng czes$¢ dokumentacji
przetargowej, tresci zapytan kierowanych wtrakcie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego” (zob.m.in. wyrok SN z 8 marca 2018 r., Il CSK 325/17, LEX nr 2497992; wyrok S.A
w Biatymstoku z 9 listopada 2017 r., | ACa 459/17, LEX nr 2451317; wyrok S.A. w Gdansku z 27 sierpnia 2014 r., VI ACe
181/14 dostepny na portalu SAOS; wyrok KIO z 2 marca 2010 r., KIO/UZP 184/10; wyrok KIO z 11 lutego 2014 r., KIC
139/14, Legalis nr 797764; wyrok KIO z 9 maja 2012 r., KIO 809/12, Legalis nr 532507; wyrok KIO z 13 maja 2013 r., KIC
973/13, Legalis nr 741615; wyrok KIO z 30 kwietnia 2013 r., KIO 871/13, Legalis nr 735806, wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z 17.01.2022 .,

IV C 1412/21, LEX nr 3482237).

Zamawiajgcy dokonujgc wydatkéw ze Srodkdéw publicznych, zobowigzany jest do przestrzegania ustawy z dnia 27
sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2024 r. poz. 1530 ze zm.), a przede wszystkim zapiséw art. 44 ust. 3,
ktéry jednoznacznie okresla, ze wydatki publiczne winny by¢ dokonywane w sposoéb celowy i oszczedny, z zachowaniem
zasad, takich jak: uzyskiwanie najlepszych efektow z danych naktadéw, optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych
osiggnieciu zatozonych celéw. W zwigzku z powyzszym zastosowanie przez Zamawiajgcego w dokumentach
zamoOwienia zapisow o ryczattowym wynagrodzeniu wykonawcy, a przez to jego niezmienno$ci w trakcie obowigzywania
umowy nawet w przypadku zmian umowy zawartej z wykonawcg robét budowlanych, w tym przedtuzenia terminu



realizacji rob6t czy zmiany ich wartosci, wpisuje sie w cechy gospodarnosci i celowosci wydatkowania $rodkow
publicznych oraz umozliwi zamawiajgcemu realizacje zamodwienia na mozliwie najkorzystniejszych dla niego warunkach.
Zamawiajacy

w projekcie umowy wskazat, ze wynagrodzenie wykonawcy bedzie wyptacane na podstawie faktur czeSciowych oraz
faktury koncowej. W przypadku faktur czesciowych Zamawiajgcy okreslit, ze majg by¢ one wystawiane miesiecznie,
jednoczesnie uzalezniajac wysoko$¢ wyptacanego wynagrodzenia cze$ciowego od miesiecznego wynagrodzenia
wykonawcy robét budowlanych. W zwigzku z czym, to w interesie wykonawcy, petigcego czynnosSci zastepstwa
inwestycyjnego, winno lezec¢, aby roboty budowlane byly wykonywane terminowo i zgodnie

z przyjetym harmonogramem.

Zamawiajgcy nadmienia takze, ze przewidywany proces realizacji robét budowlanych, ktorych zakres jest duzy i
szeroki, ma mie¢ charakter staly, {. w przypadku wystgpienia zastoju w wykonywaniu okre$lonego zakresu prac,
przewiduje sie, ze nie bedzie on miat wplywu na realizacje innych zakres6w robét budowlanych, w zwigzku z czym
proces budowlany bedzie realizowany przez caly czas (za wyjgtkiem wykonania podstawowych robot rozbiérkowych,
wzmachniajgcych konstrukcje), a wiec petniony nadzér przez inwestora zastepczego réwniez bedzie odbywat sie w
sposob ciggly i nieprzerwany.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze w przedktadanych przez siebie do tej pory analizach ryzyka Odwolujgcy nie
wskazywat na ryzyka wydtuzenia terminéw realizacji zadania (czy to robdt budowlanych czy ustugi zastepstwa
inwestycyjnego) wynikajgcych stricte z dziatah Zamawiajgcego lub zaniechania przez niego podjecia dziatan, ktore
skutkowatyby wstrzymaniem robo6t budowlanych z winy Zamawiajacego.

Zamawiajacy w §10 ust. 1 projektu umowy wskazat termin realizacji zadania,

a mianowicie — rozpoczecie realizacji zadania zaczyna sie z dniem podpisania umowy, natomiast zakonczenie — po
wykonaniu rozliczenia zadania, lecz nie diuzej niz 20 miesiecy. Zamawiajgcy wskazat takze w ust. 2 powyzszego
paragrafu terminy realizacji zadania

w zakresie wykonania roboét budowlanych, a mianowicie zadanie to ma zosta¢ zrealizowane

w terminie 14 miesiecy, lecz nie p6zniej niz do 31.08.2026 r. (data dzienna zakonczenia realizacji rob6t budowlanych
uwarunkowana jest uzyskanym przez Zamawiajgcego dofinansowaniem ze $rodkéw zewnetrznych oraz obowigzkami
zwigzanymi z rozliczeniem projektu nr FEDS.09.05-1P.01-0004/24.) W projekcie umowy oraz w innych dokumentach
zamobwienia zostat okreSlony maksymalny czas, na ktéry ma zostaé zawarta umowa w sprawie zamowienia
publicznego, tj. na okres 20 miesiecy od dnia podpisania umowy. Jednoczesnie termin $wiadczenia ustugi nadzoru
inwestorskiego jest o 6 miesiecy diuzszy niz przewidziany termin na wykonanie robét budowlanych.

Zdaniem Zamawiajgcego postanowienia umowne, wskazujgce na niezmienny
i ryczattowy charakter wynagrodzenia oraz nie przewidujgce obowigzku zaptaty wykonawcy dodatkowego wynagrodzenia
z tytutu koniecznosci Swiadczenia przez niego ustugi nadzoru inwestorskiego w okresie odpowiadajgcym przedtuzonemu
terminowi realizacji robét budowlanych, nie naruszajg obowigzujgcych przepiséw prawa. W takich sytuacjach to
wykonawca ustugi winien skalkulowa¢ ryzyko przediuzenia sie terminu realizacji robét budowlanych przy obliczaniu ceny
oferty dotyczace takiej ustugi.

Odwolujacy przytacza takze zapisy § 11 ust. 2 projektu umowy, tj. ,2. Wynagrodzenie Inwestora Zastepczego, o
ktorym mowa w ust. 1, obejmuje wszystkie ponoszone przez Inwestora Zastepczego wydatki zwigzane z wykonaniem
wszystkich obowigzkdéw Inwestora Zastepczego wynikajgcych z niniejszej Umowy i nadzorowania wszystkich Robot
realizowanych w ramach Zadania, fgcznie z robotami wynikajgcymi ze zmian umow zawartych przez Zamawiajgcego z
Wykonawcami robdt, dopuszczonych wtych umowach, o ile takie wystgpig’, jednoczesnie pogrubiajgc drugg czesé tego
zapisu umownego. W ramach tego ustepu Zamawiajgcy przewiduje zmiany w umowach zawartych z wykonawcami
robot budowlanych, o ile takie wystgpia, a ktore sg dopuszczone w takich umowach.

Dlatego tez Zamawiajgcy wskazat wykonawcom nie tylko w SWZ, ale takze na stronie internetowej prowadzonego
postepowania
(https://gminawalbrzych.logintrade.net/zapytania_email, 195646,9a58f38795319021a734601ab9b60922.html), adres
internetowy strony, pod ktérym znajdujg sie dokumenty zamowienia na roboty budowlane, w tym projekt umowy na roboty
budowlane (https://gminawalbrzych.logintrade.net/zapytania_email, 19591
0,0ddb24d299b456a8bd784ea9a527305a.html). Kazdy z wykonawcdédw ma w ten sposéb dostep do przewidzianych
przez Zamawiajgcego zmian umowy na roboty budowlane, a zatem Zamawiajagcy wskazat takze elementy, ktdre
wykonawca winien wzigé pod uwage przy kalkulowaniu ceny ofertowej na Swiadczenie ustugi petnienia czynnosci
inwestora zastepczego.

Wynagrodzenie ryczattowe jest ustalane w odniesieniu do zakresu zamdéwienia objetego dokumentacjg, nie moze
obejmowac tego, czego zamawiajacy nie przewidziat
w dokumentaciji projektowej, a takze tego czego nie mozna byto przewidzie¢ na etapie przygotowania oferty (tak Krajowa



Izba Odwotawcza w wyroku z 24.03.2014 r., sygn. akt KIO 399/14 oraz wyrok z 28.02.2022 r., sygn. akt VIII GC 85/21,
Sad Okregowy w Bydgoszczy).

Réwniez w wyroku z dnia 26 maja 2022 r. sygn. akt | ACa 492/21 Sad Apelacyjny w Warszawie wskazal, iz samo
wydtuzenie terminu realizacji umowy (...) nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy do zwigkszenia wynagrodzenia
naleznego powodowemu Konsorcjum (opubl. Legalis nr 3125368).

Zatem w orzecznictwie dopuszcza sie mozliwoS¢ wyznaczenia terminu wykonania zamdwienia na ustuge
inzyniera kontraktu/zastepstwa inwestycyjnego w sposéb, ktory nie przewiduje zadnych zmian w umowie na petnienie
nadzoru inwestorskiego w przypadku zmiany zaktadanego terminu zakonczenia robét budowlanych. Dozwolone jest
takze takie uksztattowanie umowy, aby sytuacja przedtuzajgcego sie terminu wykonania rob6t budowlanych nie rodzita
obowigzku zaptaty wykonawcy ustugi inzyniera kontraktu dodatkowego wynagrodzenia czy tez, aby w takiej sytuaciji
wykonawca ten byt zobowigzany do $wiadczenia tej ustugi w okresie odpowiadajagcym okresowi przediuzajgcych sie
robot. Wykonawca winien skalkulowac ryzyko przedtuzenia sie terminu realizacji rob6t przy obliczaniu ceny oferty na
ustuge inspektora nadzoru.

Zamawiajgcy w projekcie umowy przewidziat takze mozliwo$s¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy poprzez
waloryzacje jego wynagrodzenia, kiérej zasady zostaly okreslone w § 17 projektu umowy. Dodatkowo, Zamawiajgcy
przewidziat rowniez zmiany umowy na podstawie art. 455 ustawy Pzp. Zabezpiecza to interesy Wykonawcy, w razie
wzrostu cen towaréw czy ustug, w zwigzku z okresem trwania umowy przekraczajgcym 6 miesiecy.

W opinii Zamawiajgcego przedmiot zaméwienia zostat opisany w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
wskazano bowiem okreslony ramami czasowymi termin realizacji zamowienia, szeroko opisano zakres obowigzkow
inwestora zastepczego na kazdym etapie procesu budowlanego, jak rowniez podano adres strony internetowej, z ktorej
wykonawcy mogg pobra¢ materiaty zawierajgce opis przedmiotu zamoéwienia na wykonanie rob6t budowlanych. Majac
dostep do powyzszych danych wykonawca, jako profesjonalista na rynku zamoéwien publicznych, winien umiec
skalkulowa¢ ryczattowg cene ofertowg, obejmujacg swoim zakresem ryzyka, ktére mogg wystgpi¢ podczas realizaciji
zamowienia publicznego na $wiadczenie ustugi zastepstwa inwestycyjnego.

Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wyraznego okreSlenia, o jaki ewentualnie maksymalny czas
moze ulec przediuzenie realizacji ustugi nadzoru. Nawet gdyby Zamawiajgcy byt w stanie dokona¢ takiego wskazania, to
pojawiajg sie u niego watpliwosci, ktéry termin realizacji zamoéwienia winien on wpisa¢ w dokumentach zamowienia — czy
terminem realizacji zaméwienia winien by¢ termin pierwotny, czy jednak termin przedtuzony, obejmujacy termin
pierwotny wraz z hipotetycznym przedtuzeniem, ktéry bytby efektem zmian umoéw na roboty budowlane. Zamawiajgcy
przyjat termin realizacji zamdwienia na okres nie dtuzszy niz 20 miesiecy i to na okres 20 miesiecy wykonawcy, w tym
Odwotujgcy, winni wyliczy¢ ryczattowg cene ofertowa.

Izba ustalita i zwazyta, Ze:

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, Ze w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie wiernie
przytoczono zapisy dokumentéw z postepowania, nie zachodzi potrzeba ich przywotywania ponownie.

Izba umorzyla postgpowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr V, odnoszgcego sie do terminu realizacji
zamoOwienia wskazanego bez maksymalnego czasu trwania realizacji, co odzwierciedla pkt 1 sentencji orzeczenia.
Zamawiajgcy uwzglednit powyzszy zarzut w ramach postepowania KIO 1612/25.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania podlegaty oddaleniu.

Zarzuty 1- 1l

W ramach rozwazan natury ogolnej dostrzezenia wymaga, iz za ograniczenie konkurencji uznaje sie sytuacje, w
ktérej niektérzy wykonawcy, co prawda mogg ztozy¢ wazng i odpowiadajgcg SWZ oferte, jednakze oferta ze wzgledu na
jej charakter i specyfike, w $wietle specyfiki opisu przedmiotu zamoéwienia czy uksztattowanych kryteribw oceny ofert nie
bedzie mogta realnie konkurowaé z ofertami innych wykonawcoéw. Z drugiej strony opis przedmiotu zamoéwienia, czy
ustalone kryteria oceny ofert nie zawsze muszg umozliwia¢ ztozenie oferty kazdemu wykonawcy z danego segmentu
rynku. Opis przedmiotu zamdwienia ma odpowiada¢ uzasadnionym potrzebom zamawiajgcego, a ustalone kryteria majg
prowadzi¢ do wyboru rozwigzania optymalnego. Ustalony sposéb oceny ofert musi znajdowa¢ merytoryczne
uzasadnienie w ramach opisu zamawianego $wiadczenia, by nie doszto do naruszenia przepisow ustawy Pzp, w tym
zasad prowadzenia postepowania okreslonych w art. 16 i 17 ustawy Pzp.

Jak celnie podkre$lita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 marca 2022 r. (sygn. KIO 534/22),
zachowanie uczciwej konkurencji nie oznacza konieczno$ci zapewnienia przez zamawiajgcego takich warunkow
postepowania i opisu przedmiotu zaméwienia, aby kazdy podmiot dystrybuujgcy dane urzgdzenia miat mozliwosé
ztozenia oferty.

Kazde z wymagan zamawiajgcego moze w wiekszym lub mniejszym stopniu ograniczy¢ konkurencje; jednak tak dtugo,
jak wymagania te sg podyktowane obiektywnie uzasadnionymi potrzebami zamawiajgcego, a ich celem nie jest jedynie
zawezenie kregu wykonawcdw mogacych je wykonac, zamawiajgcy jest uprawniony do ich sformutowania.



W ocenie Izby, w sprawie podlegajgcej rozpoznaniu kwestionowane kryteria zostaly ustalone w sposéb
prawidtowy, gdyz wplywajg na wyzszg jakos¢ przedmiotu zamowienia i sg uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego.
Premiowane rozwigzania majg zalety, ktore
z punktu widzenia Zamawiajgcego sg istotne dla zamierzonego celu w odréznieniu od opinii Odwotujgcego. Zamawiajgcy
jest uprawniony okresli¢ kryteria zgodnie z wiasnymi potrzebami, dlatego tez Izba uznata, ze zarzuty odwotania
wskazujgce na naruszenie art. 240 ustawy Pzp i art. 16 ustawy Pzp nie potwierdzity sie. Warto takze dodac, ze
Odwolujacy nie zaproponowat zadnej alternatywny dla kwestionowanego kryterium, wnoszac jedynie o jego wykreslenie.
Tymczasem ideg przySwiecajgcg ostatnim nowelizacjom ustawy Pzp bylo zwiekszenie wykorzystania w
postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych kryteriow innych niz najnizsza cena, wiasnie zwigzanych z jakoscig
Swiadczonych ustug.

Odwolujacy w odwotaniu wnosit wprost o wykreslenie catego zapisu odnoszgcego sie do kryterium jako$ciowego.
Dopiero na rozprawie wskazywat na przyktady innych kryteriéw jakosciowych stosowanych przez innych zamawiajgcych.
Podkreslenia wymaga, iz takg postawg Odwolujacy uniemozliwit Zamawiajgcemu rozwazenie mozliwosci zmiany lub
modyfikacji danego kryterium przez uwzglednienie zarzutu odwotania, bowiem Zamawiajgcy zwigzany jest treScig zgdan
wykonawcy. Izba cho¢ zadaniami odwotania nie jest zwigzana, to nie jest jej rolg zastepowac czy to zamawiajgcego, czy
to odwolujgcego i wskazywa¢ jak powinno by¢ ustalone nowe kryterium. Samo za$ zadanie wykreslenia w
przedmiotowym postepowaniu kryterium jako$ciowego Izba uznata za zbyt daleko idgce. Natomiast zgdanie formutowe w
sposbéb ,zastgpienie tego kryterium - innym, ktérego charakter oraz opis bedg zgodne z przepisami ustawy Pzp, w
szczegolnosci art. 16 i 240-241 ustawy Pzp, {j. kryterium obiektywnym, policzalnym, opisanym w sposoéb jednoznaczny,
matematyczny i przewidywalny (...)” jest opisem bardzo enigmatycznym i nie noszgcym cech jednoznacznosci.

Poza tym stosowane kryteria jakoSciowe nie muszg opiera¢ na wzorze matematycznym, mogg nosi¢ charakter opisowy,
zakre$lony przedziatami punkowymi, jak opisat to Zamawiajgcy.

Jak zaznaczyt w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wprowadzone jakosSciowe kryterium oceny ofert ma na
celu sprawdzenie czy wykonawca potrafi prawidfowo zidentyfikowac ryzyka, ktére mogg nastgpic w trakcie realizacji
zamdwienia podczas petnienia funkcji inwestora zastepczego nad wykonywanymi robotami budowlanymi, jak réwniez czy
potrafi on wskazac dziatania, dzieki ktorym mozna unikng¢ wystapienia zidentyfikowanych przez niego ryzyk bgdz
zZmniejszenia ich wptywu na prawidfowg realizacje zamoéwienia
w przypadku ich wystgpienia. W ocenie Izby, biorgc pod uwage charakter zamawianych ustug oraz to, Ze mamy do
czynienia z umowga starannego dziatania, sg to dziatania zastugujgce na aprobate.

Odwotujacy wskazywat, ze Zamawiajgcy uksztattowat kryterium jakoSciowe w sposéb niejednoznaczny, uzyt
poje¢ nieostrych, nie pozwalajgcych na obiektywng ocene. Zamawiajgcy wyartykutowat, ze korzystat z Poradnika Urzedu
Zamowien Publicznych z 2020r. pn. ,POZACENOWE KRYTERIA OCENY OFERT Poradnik z katalogiem dobry
praktyk. Ver. 2.0.” rozdziat ,Kryteria oceny ofert na ustugi nadzoru inwestorskiego”. Izba nie dopatrzyta sie¢ w opisie
ustalonego przez Zamawiajgcego kryterium cech wykraczajgcych poza dopuszczone przepisami ustawy Pzp i
rekomendowane przez UZP. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na wybdr inwestora zastepczego, w jego interesie jest
w ramach uzasadnionych potrzeb, dokona¢ wyboru takiego wykonawcy, ktory w jak najwyzszym stopniu zastgpi
Zamawiajgcego podczas nadzoru nad wykonywanymi robotami budowlanymi. Zatem powinien to by¢ wykonawca, ktéry
po pierwsze umie zidentyfikowaé mozliwos¢ wystapienia okreslonego ryzyka zwigzanego z przedmiotem zamowienia,
umie okresli¢ prawdopodobienstwo wystgpienia takiego ryzyka i potrafi wskaza¢ srodki zaradcze dla zaistniatej sytuacii.
W taki sposob wiasnie Zamawiajgcy dokonat opisu kryterium i sposobu oceny dokumentu, do ztozenia ktdérego
zobowigzat wykonawcéw, mianowicie ,Analizy ryzyka”. Zamawiajacy okreslit najpierw, ze wykonawca musi umie¢
zidentyfikowa¢ podstawowe ryzyka mogace zaistniec¢
w trakcie realizacji zaméwienia, nastepnie potrafi opisa¢ proponowane dziatania w celu unikniecia wystgpienia ryzyka
oraz zmniejszenie jego wplywu na realizacje zamowienia
w razie jego wystgpienia, a takze potrafi przewidzie¢ prawdopodobienstwo wystgpienia takiego ryzyka. Dalej
Zamawiajgcy wskazat w progi oceny od nieakceptowanego do doskonatego
i w ramach tak ustalonych przedziatéw podat, co bedzie oceniat w ramach przedstawionego przez danego wykonawce
dokumentu. Wskazano takze, ze oceny dokonywata bedzie komisja przetargowa. Uzyte przez Zamawiajgcego okreslenia
takie jak ,Oferta dostatecznie identyfikuje podstawowe ryzyka’, ,Oferta dobrze opisuje podstawowe ryzyka’, ,Oferta bardzo
dobrze odnosi sie do wymagan zamawiajgcego w tym kryterium”, wskazuje na gradacje przyjeta przez Zamawiajgcego w
trakcie oceny odnoszgcg sie do przewidywanego sposobu $wiadczenia ustugi przez danego Wykonawce, natomiast
dopuszczalne jest ustalenie samodzielnie przez Zamawiajgcego gradacji punktowej, jak ocena w danym przedziale
bedzie przebiegata.

Cho¢ Odwotujgcy na rozprawie podnosit, ze wedlug przywotanego Poradnika UZP taka ocena powinna miec
charakter ekspercki, to jednak w odwotaniu nie zakwestionowat sktadu komisji przetargowej. Co jednak w ocenie Izby



istotniejsze, gtéwnym zarzutem Odwotujgcego byto, ze cho¢ od lat startuje on w postepowaniach u Zamawiajagcego, to
nie jest w stanie uzyska¢ satysfakcjonujacej go liczby punktéw w ramach kwestionowanego kryterium, cho¢ zdaniem
Odwolujgcego sklada on Analize ryzyka opracowang przez osoby posiadajgce bogate do$wiadczenie zawodowe i
odpowiednie umiejetnosci do przygotowania takiego dokumentu. Nigdy jednak Odwotujgcy otrzymanej oceny
merytorycznej nie zakwestionowat korzystajgc ze srodkéw ochrony prawnej. Na dowdd, ze Odwotujacy otrzymuje od
Zamawiajgcego zawsze takg samg lub zblizong liczbe punktéw, Odwolujacy ztozyt informacje z oceny w 4 réznych
postepowaniach. Zamawiajgcy rowniez ztozyt protokoty z oceny Analizy ryzyka z 2 postepowan ale dodatkowo
przedstawit dokument zrodiowy (merytoryczny) sktadany przez Odwotujgcego. Niewatpliwie sam proces oceny oferty
Odwolujgcego w innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego nie jest przedmiotem oceny Izby

W niniejszej sprawie, ale na bazie pobieznej tylko oceny dokumentéw sktadanych przez Odwolujgcego w réznych
postepowaniach wida¢, ze przedstawia on praktycznie identyczny dokument, bez szczegblowego odniesienia
argumentacji zawartej w Analizie ryzyka odnoszacej sie do konkretnego postepowania. Owszem Analiza ryzyka jest
pracg autorska, moze zawiera¢ cze$¢ ogoding dotyczacg samego procesu identyfikaciji ryzyk, mozliwosci ich wystgpienia,
Srodkéw zaradczych, to jednak jak stusznie podkreslat Zamawiajgcy dokument sktadany przez Odwotujgcego nie odnosi
sie do przedmiotu danego zamowienia.

Niewatpliwie mamy do czynienia z ustugami powtarzalnymi, jednak w przypadku kazdej inwestycji mozna znalez¢
jakies specyficzne cechy odrézniajace jg od innych zadan i dla tych cech zidentyfikowa¢ mozliwe ryzyka. Nie polegajg na
prawdzie twierdzenia Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy od lat stosuje to samo kryterium i ten sam jego opis. Kryterium
wprost odnosi sie w opisie do realizacji danego zamoéwienia. Gdyby wiec Odwolujgcy ztozyt dokument, w ktdrym
odnositby sie do danego zamowienia, by¢ moze ocena Zamawiajacego bytaby inna.

Ustalone w ten sposéb pozacenowe kryterium oceny ofert pozwala Zamawiajgcemu na ocene, czy Wykonawca
zapoznat sie z dokumentacjg postepowania, w tym dokumentacjg robét budowlanych, kiére bedzie nadzorowat, czy
dokonat analizy mozliwosci wystgpienia okreslonych ryzyk dla konkretnego przedmiotu zaméwienia i czy przewidziat
wiasciwe Srodki zaradcze, choéby mozliwos¢ wydtuzenia terminu wykonywania robo6t budowlanych, konieczno$é
zwiekszenia zespotu inspektorow, itp.

Co do skutku przewidzianego przez Zamawiajgcego, ze oferta, ktéra uzyska mniej niz 20 pkt w ramach kryterium
oceny Analizy ryzyka, zostanie odrzucona, to za Zamawiajgcym nalezy powtorzy¢, ze w przypadku, gdy dokument
sktadany w ramach kryterium oceny ofert jest rowniez przedmiotowym $rodkiem dowodowym, zatozenie takie jest
wiasciwe. Gdyby mozliwa byta zmiana lub uzupetnienie takiego dokumentu, juz po terminie sktadania ofert, naruszona
zostatby zasada réwnego traktowania wykonawcow.

Reasumujac, kryteria oceny ofert nie majg charakteru absolutnego, tym samym nie zawsze bedg spetnione przez
wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia w zakresie, ktory pozwoli na otrzymanie
maksymalnej liczby punktéw. Istotne jest aby kryteria oceny ofert byly zwigzane z przedmiotem zamowienia (art. 241 ust.
1 ustawy Pzp). Badanie zwigzku pomiedzy przedmiotem zaméwienia a poza cenowym kryterium oceny ofert sprowadza
sie do odpowiedzi na pytanie, w jaki sposéb deklarowany element oferty wykonawcy, premiowany w kryterium oceny
ofert, przetozy sie na wyzszg jako$¢ Swiadczenia na etapie realizacji zaméwienia. W przedmiotowej sprawie w ocenie
Izby ustalone kryteria
i ich opis speniajg te zatozenia.

Zarzuty lll-IV

W § 11 ust. 2 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat, ze ,Wynagrodzenie Inwestora Zastepczego, o ktérym
mowa w ust. 1, obejmuje wszystkie ponoszone przez Inwestora zastepczego wydatki zwigzane z wykonaniem wszystkich
obowigzkdéw Inwestora Zastepczego wynikajgcych z niniejszej Umowy i nadzorowania wszystkich Robdt realizowanych w
ramach Zadania, tgcznie z robotami wynikajgcymi ze zmian umow zawartych przez Zamawiajgcego
z Wykonawcami robdt, dopuszczonych wtych umowach, o ile takie wystagpig”

Zamawiajgcy we wzorze umowy podat, ze Wykonawca w cenie oferty powinien uwzgledni¢ i wyceni¢ ryzyko
zwigzane z mozliwoscig wystgpienia zmian w umowie
z wykonawcg robo6t budowlanych. Oceniajac to ryzyko powinien wzig¢ pod uwage tre§¢ umowy o roboty budowlane i
udostepniong przez Zamawiajgcego dokumentacje. W ocenie Izby Zamawiajgcy jasno okreslit wiec, ze po pierwsze w
jakim zakresie charakter wynagrodzenia Inwestora zastepczego jest niezmienny, po drugie, ze Wykonawca ma dokonaé
analizy materiatow zrodtowych dla robét budowlanych, a wiec dokumentacji projektowej, na podstawie ktorej bedzie miata
miejsce realizacja zamowienia. Po zapoznaniu sie z dokumentami Wykonawca chcacy $wiadczyé ustugi Inwestora
zastepczego bedzie miat wiedze, kiedy Zamawiajgcy i w jakich okolicznosciach dopuscit zmiang umowy o roboty
budowlane.

To wszystko winno by¢ nastepnie uwzglednione w kalkulacji ceny ryczattowej za Swiadczenie ustug inwestora
zastepczego. Nie sg to jednoczesnie okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzie¢, poniewaz zmiana umowy o



roboty budowlane moze mie¢ miejsce tylko

w sytuacjach przewidzianych przez Zamawiajgcego dla danego zadania. Uregulowania § 11 ust. 2 wzoru umowy
odnoszg sie tylko do zmian dopuszczonych w umowach z wykonawcami rob6t budowalnych. Regulacja ta nie dotyczy
innych okoliczno$ci, cho¢by wystapienia rob6t dodatkowych, czy innych przyczyn niezaleznych do Wykonawcy.

Odwolujacy btednie wskazuje, ze przywotane postanowienie dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawca ustugi nadzoru
w zaden spos6b nie ma wplywu na okolicznoSci zmiany w zakresie nadzorowanych robdt, w takim sensie, ze
konieczno$¢, badz mozliwos¢ ich wprowadzenia
w zaden spos6b nie zalezy od wykonawcy ustugi nadzoru. Postanowienie dotyczy zmiany okolicznosci, ktorych
wystgpienie Zamawiajgcy dopuscit w umowie o roboty budowlane.

Skoro Wykonawca wie w jakich okolicznosciach moze dojs¢ do zmiany umowy o roboty budowlane, to moze on oceni¢
ryzyko wystgpienie takich zmian i je wyceni¢. Wbrew wiec twierdzeniom odwotania w przypadku wystgpienia sytuaciji
przewidzianej regulacja,

nie bedziemy mieli do czynienia z nieodptatnym $wiadczeniem ustug. Nie zastugujg takze na podzielenie twierdzenia
odwotania, ze przedmiot, zakres i wartos¢ nadzorowanych rob6t moze sie w kazdym czasie i w sposéb catkowicie
nieograniczony zmieni¢. Zmiany mogg dotyczy¢ tylko okolicznosci, ktére Zamawiajgcy przewidziat.

Whbrew twierdzeniom Odwolujgcego zaskarzone postanowienia umowy nie stojg
w sprzecznosci z zasadami odpowiedzialnosci kontrakiowej okreslonej w art. 473 KC, zgodnie z ktérg dtuznik moze
przez umowe przyjg¢ odpowiedzialno§¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. Jezeli strony chcag rozszerzyc
odpowiedzialnos¢ dtuznika, to zgodnie z art 473 § 1 KC muszg w umowie wskaza¢ (oznaczy¢, wymienic¢) za jakie inne —
niz wynikajgce z ustawy — okolicznosci diuznik ma ponosi¢ odpowiedzialnos¢. Zamawiajagcy w przedmiotowym
postepowaniu taki katalog okreslit, odsytajac do dopuszczalnych zmian umowy o roboty budowlane.

Nie do konca mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze nie ma on wptywu na sposob i czas
wykonywania robét budowalnych. O ile twierdzenie to jest prawdziwe, w przypadku robét nieprzewidzianych, takich
ktérych nawet przy zachowaniu nalezytej staranno$ci nie mozna bylo przewidzie¢, to w standardowych przypadkach
wiasnie rolg inwestora zastepczego jest nadzorowac wykonawce robo6t budowlanych by w terminie
i zgodnie z projektem realizowat zaméwienie.

Co do brzmienia § 11 ust. 3 wzoru umowy ,Wynagrodzenie Inwestora Zastepczego, okreSlone w ust. 1,
obowigzuje przez caty okres trwania niniejszej Umowy i nie podlega zmianie w przypadku zmiany terminéw realizacji
Zadania, o ktérych mowa w § 10 ust. 2 niniejszej Umowy oraz zmiany wartosci robét budowlanych realizowanych w
ramach przedmiotowego Zadania oraz podlega waloryzacji na zasadach okreSlonych w § 17’; to Odwotujacy wywodzit, ze
wykonawcy nie majg mozliwosci wyceny ustugi na zasadzie ryczattu, poniewaz nie okre$lono maksymalnego czasu
trwania ustugi nadzoru. Na okoliczno$¢ w jaki sposdb Zamawiajgcy podchodzi do tego zagadnienia Odwotujgcy ztozyt
umowe o petnienie czynno$ci zastepstwa inwestycyjnego zawartg z Zamawiajgcym w dniu 30 kwietnia 2024 roku
(UM/BIW/11/902/28/93-W /2024) oraz pismo z 21 lutego 2025 roku skierowane do Zamawiajgcego i uzyskang przez
Wykonawce odpowiedz.

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji w zakresie okreslenia maksymalnego okresu trwania umowy. Wykonawca wie
zatem jaki maksymalny okres wykonywania ustug ma przyja¢ do wyceny oferty. Zamawiajgcy okreslit okres podstawowy i
okres wydtuzony w ujeciu maksymalnym. Wykonawca moze wiec wyceni¢ ryzyko przedtuzenia prac budowlanych
i uwzgledni¢ je w cenie oferty. Wie takze za jaki okres ma przyjaé wycene. Zlozone przez Odwotujgcego dowody
pozostajg bez znaczenia dla rozstrzygniecia sporu. Dotyczg one bowiem sytuacji zwigzanej z realizacjg konkretnej
umowy, ktorej przebiegu i sposobu wykonania Izba nie analizuje.

Co do okolicznosci wywodzonej z dowodu w postaci kopii umowy zawartej przez Odwotujgcego z GDDKIA w dniu
9 lipca 2024 roku, na okolicznos¢ w jaki sposob inni zamawiajgcy regulujg kwestie dotyczgce zmiany terminu dla
wykonania umowy, to dowdd ten nalezato uzna¢ za nieprzydatny dla rozstrzygniecia sprawy. Niesporna jest kwestia, ze
we wzorach umownych stosowanych przez réznych zamawiajgcych wystepujg rézne metody okre$lania obowigzkow
umownych. Odwolujgcy winien byt wykazaé, ze regulacje zastosowane przez Zamawiajgcego naruszajg przepisy
bezwzglednie obowigzujgce ustawy Pzp.

W zwigzku z brzmieniem § 3 ust. 3 wzoru umowy: ,3. Inwestor Zastepczy zobowigzany jest do realizacji
obowigzkdéw okres$lonych niniejszg Umowg w okresie rekojmi za wady oraz gwarancji na wykonane roboty budowlane.
Okres gwarancji jako$ci zadania ustalony
wumowie z Wykonawcg robdt: nie krétszy niz 48 miesiecy i nie diuzszy niz 72 miesigce’,

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze Wykonawca powinien w takiej sytuacji przyja¢ do wyceny maksymalny
czas realizacji obowigzkoéw z gwarancji podany przez Zamawiajgcego, skoro postanowienie to odnosi sie do mozliwosci
wydtuzenia czasu obowigzywania umowy.



Konkludujgc, Izba uznata za niezasadne zarzuty odwotania i oddalita odwotanie, nie dopatrujgc sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 16 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w
oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o
obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajaca, czyli Odwolujgcego.

Przewodniczaca:



