Sygnatura akt: KIO 3080/25

WYROK
Z4 wrzes$nia 2025r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:J.G.

Czlonkowie: Elzbieta Dobrenko
Matgorzata Jodtowska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 lipca 2025 r. przez
wykonawce:
STRABAG Sp. z 0.0. Pruszkéw (KRS: 0000054588)biegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:
Polska Agencja Zeglugi Powietrznej Warszawa, przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcy:

ABudimex S.A Warszawa (KRS: 0000001764)

B.NDI S.A Sopot (KRS: 0000872743)

orzeka:

Umarza odwotanie w zakresie zarzutu drugiego dotyczacego uksztattowania § 5 ust. 13 Projektu Umowy;

Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

Kosztami postepowania odwotawczego obcigza w cato$ci odwotujgcego i zalicza w poczet kosztébw postepowania
odwotawczego poniesione przez odwotujgcego koszty: 20 000 zt 00 gr (dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) wpisu
od odwotania, 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy) wynagrodzenia i wydatkoéw petnomocnika.

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

Przewodniczaca:........ccoccvuevnevnevnernennnnnnns
Czlonkowie: = ————

Uzasadnienie

Polska Agencja Zeglugi Powietrznej Warszawa (ul. Wiezowa 8, 02-147 Warszawa) (dalej zamawiajgcy) prowadzi
na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 2024r. poz. 1320) (dalej Ustawa lub
Pzp) postepowania o udzielenie zamowienia na roboty budowlane o wartosci rownej lub przekraczajgcej progi unijne, w
trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: ,Zaprojektowanie i wybudowanie Nowego Centrum Zarzgdzania Ruchem
Lotniczym - nCZRL w Warszawie”; znak postepowania: 059/MZP/2025/P/MDO; Numer ogtoszenia o zamowieniu
276779-2025. Ogtoszenie opublikowano w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej: Dz.U. S 83/2025 w
dniu 29 kwietnia 2025 r. (dalej Postgpowanie). Zasady, warunki i przedmiot zamowienia opisuje specyfikacja warunkéw
zamowienia (dalej SWZ) w tym w szczegodlnosci stanowigcy zatgcznik do SWZ Projekt Umowy.

24 lipca 2025 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie wniost wykonawca STRABAC
sp. z 0.0. Pruszkow (KRS 0000054588) (dalej odwotujacy).

Po udostepnieniu przez zamawiajgcego 25 lipca 2025 r. kopii odwotania, 28 lipca 2025 r. przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit wykonawca Budimex S.A. Warszawa (KR S: 0000001764)
oraz wykonawca NDI S.A. Sopot (KRS: 0000872743) (dalej przystepujacy). Izba uznata przystapienia za skuteczne
wobec wypetnienia przestanek art. 525 Pzp.

Odwotujacy wnidst odwotanie wobec tre$ci dokumentow zaméwienia w Postepowaniu. Odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu (zaznaczenia wiasne izby):

Zarzut pierwszy

art. 99 ust. 1 Ustawy, art. 433 pkt 3) Ustawy w zw. z art. 16 pkt 1) - 3) Ustawy oraz art. 5 KC, art. 353/1 KC, art. 647 KC i
art. 649 KC w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy poprzez uksztattowanie § 15 ust. 1 pkt 1.1 przedostatni akapit Projektu Umowy w
zw. z § 15 ust. 1 pkt 1.1 ppkt 1.1.4 lit. g) - h) Projektu Umowy w sposdb, ktoryprzerzuca na wykonawce peing
odpowiedzialno$¢ finansowg (ryzyko) realizacji zamoéwienia w przediuzonym czasie z powodu okoliczno$ci niezaleznych
od wykonawcy i okoliczno$ci, za kitére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy. Zamawiajgcy przewidziat




bowiem mozliwo$é wydtuzenia termindw realizacji umowy z wyraznym wytgczeniem w § 15 ust. 1 pkt 1.1 przedostatni
akapit Projektu Umowy mozliwosci zmiany wysokosci wynagrodzenia, na wypadek, gdy decyzja o $srodowiskowych
uwarunkowaniach dla przedsigwzigcia (zamowienia) zostanie wydana z opdznieniem lub gdy na zamawiajgcego
natozony zostanie obowigzek przeprowadzenia oceny oddziatywania na srodowisko dla przedsiewziecia (zamowienia).

Przerzucenie wytgcznie na wykonawce ryzyka we wskazanym powyzej zakresie stanowi
przejaw naduzycia pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego, a takze
klauzule abuzywng w rozumieniu art. 433 pkt 3) Pz

dyz zgodnie z § 2 ust. 13 Projektu Umowy, to zamawiajgcy jest zobowigzany do przeprowadzenia procedury uzyskania

decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach (dalej takze DSU), wytworzenia dokumentéw dla potrzeb tej procedury (np.

karty informacyjnej przedsiewziecia) oraz uzyskania tej decyzji w okre$lonym terminie.

Zarzut drugi

art. 99 ust. 1i 4 Ustawy, art. 103 ust. 2 i 3 Ustawy, art. 16 pkt 1) - 3) Ustawy, art. 433 pkt 3) Ustawy oraz art. 5 KC, 353/1

KC i art. 647 KC w zw. z art. 8 ust. 1 Ustawy poprzez uksztattowanie § 5 ust. 13 Projektu Umowy w sposob, ktéry
naktada na wykonawce obowigzek uwzglednienia w ofercie wymagan technicznych oraz $rodowiskowych wobec

zamowienia, wynikajgcych z dokumentow, ktére nie sg udostepnione w ramach dokumentacji opisujgcej zaméwienia i

zostang uzyskane przez zamawiajgcego dopiero w przysziosci, a ktére to wymagania sg okreslone na zasadzie katalogu

otwartego, co czyni podstawe zmiany umowy okreslong w § 15 ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.1 lit. i) Projektu Umowy iluzoryczng
i nie dajacy realnej podstawy do zmiany umowy w zakresie wynagrodzenia wykonawcy. W § 5 ust. 13 Projektu Umowy
zamawiajacy, postugujgc sie sfomutowaniem ,w szczegolnosci” oraz ,miedzy innymi”, wskazuje bowiem, ze wymieniony

tam katalog wymagan ma charakter przyktadowy, co powoduje, ze wykonawca nie bedzie mogt domagaé sie zmiany

wynagrodzenia w oparciu o § 15 ust. 1 pkt 1.2 ppkt 1.2.1 lit. i) Projektu Umowy. Skutkuje to zobowigzaniem wykonawcy
do uwzglednienia w swojej ofercie wszelkich, mogacych pojawi¢ sie w przysztosci wymagan $rodowiskowych, wobec

czego wymagania te w zakresie niewynikajgcym z Programu Funkcjonalno-Uzytkowego przybierajg posta¢ niemozliwe
do przewidzenia ryzyka. W ten spos6b zamawiajacy przerzuca na wykonawce negatywne konsekwencje ewentualnego

nienalezytego opisu przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z zarzutami odwotujgcy wnosit:
Zarzut pierwszy

o nakazanie zamawiajacemu zmiany Projektu Umowy w sposob, ktéry pozwoli na zmiane wynagrodzenia wykonawcy, w
tym zmiane na podstawie klauzuli § 15 ust. 5 Projektu Umowy, w przypadku gdy wydanie decyzji o $rodowiskowych
uwarunkowaniach opdzni sie wzgledem zatozonego terminu (31 stycznia 2026 r.) lub na zamawiajgcego natozony
zostanie obowigzek przeprowadzenia oceny oddziatywania na $rodowisko. ,,Odwotujacy jest $wiadomy, Ze gospodarzem
Postepowania jest Zamawiajgcy, dlatego zaproponowana ponizej zmiana § 15 ust. 1 pkt 1.1 przedostatni akapit Projektu
Umowy stanowi wytgcznie wytyczenie kierunku zmian, ktére w ocenie Odwotujgcego sg adekwatne do przedstawionego
zarzutu: , W przypadkach wymienionym w pkt 1.1.4 (g) oraz (h), Strony dopuszczajg mozliwos¢ wydtuzenia terminu
realizacji Dokumentacji Projektowej i w konsekwencji rbwniez terminu realizacji Umowy, o tyle dni o ile wydanie przez
Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach przekroczylo 31 stycznia
2026 r. W takich przypadkach nalezne Wykonawcy wynagrodzenie nie ulegnie zmianie W przypadku gdy termin wydania
decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach, tj. 31 stycznia 2026 r. zostanie przekroczony, Wykonawca bedzie
uprawniony do zgdania zmiany wysokosci wynagrodzenia na podstawie § 15 ust. 5 Umowy”.”

Zarzut drugi

0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany w ten sposéb, ze wykonawca zobowigzany bedzie do uwzglednienia w ofercie
zamknietego katalogu wymagan technicznych i Srodowiskowych, ktére sg mozliwe do przewidzenia na podstawie
udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentacji. ,Odwotujgcy jest Swiadomy, ze gospodarzem Postepowania jest
Zamawiajgcy, dlatego zaproponowana ponizej zmiana § 5 ust. 13 Projektu Umowy stanowi wylgcznie wytyczenie
kierunku zmian, ktére w ocenie Odwotujgcego sg adekwatne do przedstawionego zarzutu: ,Wykonawca oswiadcza, ze w
zakresie wymogow zwigzanych z ochrong $rodowiska, wynikajacych w szczegdlnosci z karty informacyjnej
przedsiewzigcia lub raportu oddziatywania na $rodowisko oraz decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach,
Wykonawca uwzglednit w wynagrodzenia wynikajgcym z Oferty miedzy innymi nastepujgce wymagania dotyczace
Obiektu, o ile byty one mozliwe do ustalenia przez Wykonawce, przy dotozeniu nalezytej starannosci i uwzglednieniu
zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci, na podstawie PFU (...).”

Przystepujacy popierali stanowisko odwotujgcego.



Zamawiajgcy pismem z 28 sierpnia 2025 r. poinformowat o dokonanej 7 sierpnia 2025 r. w zwigzku z zarzutem
drugim odwotania zmianie Projektu Umowy i wniést w tym zakresie o umorzenie postepowania odwotawczego na
podstawie art. 568 pkt 2 Pzp z uwagi na to, ze dalsze prowadzenie postepowanie jest tu zbedne. W zakresie zarzutu
pierwszego zamawiajgcy wnosit 0 jego oddalenie.

Odwolujacy na posiedzeniu, w zwigzku z dokonang przez zamawiajgcego 7 sierpnia 2025 r. zmiang SWZ w tym
Projektu Umowy cofngt odwotanie w zakresie zarzutu drugiego.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Ustawy.
Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia i mozliwo$¢ poniesienia szkody jako
przestanki materialnoprawnej dopuszczalnosci odwotania z art. 505 ust. 1 Ustawy.
Zarzut drugi
Wobec ziozenia przez odwolujgcego oSwiadczenia w trybie art. 520 Ustawy o wycofaniu zarzutu drugiego izba uznata,

ze zachodzg przestanki umozliwiajgce umorzenie postepowania odwotawczego z art. 568 pkt 1 Ustawy w tym zakresie.
Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w oparciu o art. 568 pkt 1 Ustawy, co do zarzutu drugiego.

Zarzut pierwszy

Izba stwierdzita, Ze odwotujacy nie wykazat przestanek zarzutu pierwszego i oddalita odwotanie w tym zakresie.

Strony, w zakresie zarzutu podlegajgcego merytorycznemu rozpoznaniu dla wykazania twierdzen przywotywaty
stanowiska organow i doktryny oraz tre§¢ warunkéw zamowienia. Odwotujgcy wnosit dodatkowo o dopuszczenie dowodu
z dokumentow.

Majgc na uwadze zebrany w sprawie materiat dowodowy w postaci dokumentéw zaméwienia oraz ztozone przez strony
dowody i z uwzglednieniem wyjasnien stron i uczestnika izba ustalita, co nastepuje:

Odwolujgcy wnosit o dopuszczenie dowodu z:

1) organigram opracowany przez odwotujgcego prezentujgcy skitad zespolu projektowego w Postepowaniu, na
okoliczno$¢ ponoszenia kosztéw utrzymania personelu w okresie etapu projektowania, w tym roéwniez w okresie
wydtuzonym/ przestoju;

2) zanonimizowane pisma z 1 wrze$nia 2025 r. stanowigce odpowiedz na zapytanie odwotujgcego od firm projektowych,
bedacych potencjalnymi podwykonawcami prac projektowych, z ktérymi odwotujacy prowadzit rozmowy w przedmiocie
podwykonawstwa, ktorych zaangazowanie w realizacje przedmiotu zamdwienia opisowo obrazuje organigram
(oznaczenia na zielono i czerwono w organigramie), na okolicznos¢ jak w pkt. 1)

3) zanonimizowany wyciag z umowy na realizacje prac projektowych z innej inwestycji realizowanej przez odwolujgcego,
ktérg odwotujacy zawart na prace projektowe z podmiotem trzecim jako podwykonawca, na okolicznos¢ tego, ze
standardem rynkowym jest zastrzeganie wynagrodzenia na okres wydtuzenia / przestoju prac projektowych i na
okolicznosci jak w pkt 1);

4) korespondencja mailowa z ubezpieczycielem odwotujgcego wskazujgca na koszty polisy OC wyliczone dla okreslonej
diugosci ubezpieczenia (czasu realizacji umowy), ktérej cena okreslona zostata na czas okreslony realizacji przedmiotu
zamoOwienia w Postepowaniu tj. 244 tygodni, na okoliczno$¢ tego, co jest takze oczywiste, Ze koszt ubezpieczenia
wzrasta wraz z dtugo$cia okresu ubezpieczenia i na okolicznosci jak w pkt 1);

5) zestawienie wiasne kosztow z pkt. 1,2,3,4 oraz kosztéw bankowej gwarancji dobrego wykonania, do ktorej
zapewnienia zobowigzany jest wykonawca zgodnie z paragrafem 18 Projektu Umowy, na okoliczno$¢ jak w pkt 1) oraz
wysoko$ci potencjalnej wysoko$ci dodatkowych kosztéw, jakie zobowigzany bytyby ponie$é odwotujgcy w sytuacji
wydtuzenia realizacji etapu projektowego.

Izba stwierdza, Zze powyzsze dowody, takze w Swietle zasad logiki i doSwiadczenia Zyciowego i twierdzen stron,
potwierdzaja:

wydania decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach wzgledem zatozonego SWZ terminu (31 stycznia
2026 r.) lub na zamawiajacego natozony zostanie obowiazek przeprowadzenia oceny oddziatywania na
Srodowisko;
2.potencjalng mozliwos¢ skalkulowania kosztéw na wypadek ewentualnego przedtuzenia okresu realizacji
etapu projektowania przez wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.
Odwolujgcy powotat sie réwniez na raport NIK potwierdzajacy, ze proces pozyskiwania DSU jest czasochtonny i
wymagajacy a w szeregu postepowaniach o wydanie DSU whnioski dotkniete byty bledami formalnymi lub merytorycznymi
wymagajgcymi uzupemien i postepowania znaczgco sie przedtuzaty.
Izba stwierdza, ze powyzsze okolicznosci wynikajace z raportu NIK nie byly sporne, lecz pozostajg irrelewantne
dla rozstrzygniecia istoty sporu jako dotyczacego konkretnych okolicznosci i podmiotéw oraz sytuacji przysziej i




niepewne;j. Dodatkowo sam fakt posmdama komgetencu i zdolnosci pozyskania DSU przez zamawiajagcego w

rozprawie.
Izba ustalita takze bezsporne okolicznosci, ze:

1.przed zmiang wprowadzong przez zamawiajgcego 14 lipca 2025 r. zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2.1 Projektu Umowy
wykonawca byt zobowigzany do uzyskania zezwolenia na realizacje inwestycji objetej przedmiotem zamdwienia
w Postepowaniu jak rowniez wszelkich decyzji niezbednych do uzyskania zezwolenia na realizacje inwestycji w
zakresie lotniska uzytku publicznego, w tym takze decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach, ktdéra zgodnie z
art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z 12 lutego 2009 r. o szczegolnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w
zakresie lotnisk uzytku publicznego (t.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 1464 ze zm.) stanowi zatgcznik do wniosku o
wydanie zezwolenia na realizacje inwestycji w zakresie lotniska uzytku publicznego;

2.na skutek odwotania wniesionego przez odwotujgcego od pierwotnego brzmienia SWZ zamawiajgcy 14 lipca 2025
r. zmienit zakres obowigzkéw przyjmujac na siebie obowigzek uzyskania wyzej wskazanej decyzji o
Srodowiskowych uwarunkowaniach

3.w ramach zmiany SWZ, o ktérej mowa w pkt powyzej zamawiajgcy:

a.dodat w § 2 Projektu Umowy ust. 13 o nastepujgcym brzmieniu: Termin realizacji etapu prac projektowych zaktada,
ze w terminie 6 miesiecy, lecz nie pdzniej niz do 31 stycznia 2026 r.. Zamawiajgcy sporzadzi karte informacyjng
przedsiewziecia i na tej podstawie pozyska dla Obiektu decyzje o Srodowiskowych uwarunkowaniach;

b.dodat w § 15 ust. 1 pkt 1.1 ppkt 1.1.4 Projektu Umowydwie nowe przestanki zmiany terminéw realizacji umowy, o
ktorym mowa w § 2 ust. 1i 2 na wypadek: g) wydania przez Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska dec
0 Srodowiskowych uwarunkowaniach w terminie pézniejszym niz do 31 stycznia 2026 roku; h) wydania przez
Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska postanowienia naktadajgcego obowigzek przeprowadzenia oceny
oddziatywania przedsiewziecia na $rodowisko dla planowanego przedsiewziecia (Obiektu);

c.zmieniony § 15 ust. 1 pkt 1.1. ppkt 1.1.4. dotyczy wytgcznie zmian termindw realizacji przedmiotu umowy bedacych
nastepstwem dziatania lub zaniechania organéw administracji publicznej i innych podmiotéw o kompetencjach

zblizonych do organéw administracji, w tym jednostek certyfikujgcych, w szczegdélnosci: przypadkéw okreslonych
w dodanych lit. g) oraz h);

dzmlany terminow reallzaCJl przedmlotu umowy bedace ,,nastepstwem okolicznoéci ezgcych po _stronie

e.dodat § 15 ust. 1 ust. 1 pkt 1.1 Projektu Umowy przedostatnl i ostatni akaplt w ktorym wyraznie wytgczyt mozliwo$é
zmiany wynagrodzenia wykonawcy w przypadku, gdy DSU zostanie wydana w p6zniejszym terminie niz do dnia
31 stycznia 2026 r.: ,W_przypadkach wymienionym w pkt 1.1.4 (g) oraz (h), Strony dopuszczajg mozliwo$é
wydtuzenia terminu realizacji D okumentacji Projektowej i w konsekwencji rowniez terminu realizacji Umowy, o tyle
dni_o ile wydanie przez Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska decyzji o $rodowiskowych
uwarunkowaniach przekroczyto 31 stycznia 2026 r. W_takich przypadkach nalezne Wykonawcy wynagrodzenie
nie ulegnie zmianie.
W ktdérym przewidziat mozliwo$é zmiany wynagrodzenia na wypadek powierzenia wykonawcy wykonania raportu
oddzialywania na $rodowisko i pozyskania DSU: przypadku wymienionym w pkt 1.1.4 (h), Zamawiajgcy moze
zobowigza¢ Wykonawce do wykonania raportu oddziatywania na srodowisko, a Strony dokonajg zwigkszenia
wysoko$ci naleznego Wykonawcy wynagrodzenia o koszt wykonania raportu oddziatywania na Srodowisko i
pozyskanle decyzu o] srodomskowych uwarunkowanlach dla Obiektu.”

organu_administracyjnego odpowiedzialnego za wydanie DSU i natozenie obowiazku opracowania raportu
oddziatywania inwestycji na Srodowisko. Kwestie przediuzenia terminu realizacji z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego uregulowane zostaty odrebnym, niezaskarzonym postanowieniu Projektu Umowy.

Majac na uwadze powyzsze, izba stwierdza, ze zarzut dotkniety jest bledem w zatozeniu faktycznym, ze skarzone
postanowienie Projektu  Umowy wylaczajagce mozliwosé domagania sie zmiany wynagrodzenia dotyczy
okolicznosci lezacych po stronie zamawiajgcego, za ktére ten ponosi odpowiedzialno$é, podczas gdy
wylaczenie zmiany wynagrodzenia odnosi si¢ do zmiany terminu bedacej nastepstwem wylacznie zaniechan lub
dziatann organu administracji publicznej i innych podmiotéw o kompetencjach zblizonych do organéw
administracji, w tym jednostek certyfikujacych. Przedluzenie terminu realizacji przedmiotu zaméwienia z
przyczyn, za ktére zamawiajacy ponosi odpowiedzialno$é nie zostalyw ogdle objete zaskarzonym
postanowieniem Projektu Umowy.

Izba wskazuje, ze zgodnie z:




art. 433 pkt. 3 Pzp Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac: odpowiedzialnosci wykonawcy za

okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajacy;

art. 8 ust. 1 Pzp Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia i konkursie oraz do umoéow w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie

przepisy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2024 r. poz. 1061), jezeli przepisy ustawy nie stanowig

inaczej

Art. 471. k.c. Diluznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania

zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik

odpowiedzialno$ci nie ponosi.

Art. 473. § 1. Diuznik moze przez umowe przyja¢ odpowiedzialnoS¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie

zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi. § 2.
Niewazne jest zastrzezenie, iz dluznik nie bedzie odpowiedzialny za szkode, ktéra moze wyrzadzi¢ wierzycielowi

umysinie.

Art.5 k.c. Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym

przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspolzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie

jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony

Art. 353/1 k.c. Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel

nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

Art. 16 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoOwienia w sposob: 1)

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2)

przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Art. 134 ust. 1 pkt 20 PzpSWZ zawiera co najmniej: projekiowane postanowienia umowy w sprawie zaméwienia

publicznego, ktére zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamowienia publicznego.;

Izba wskazuje, ze przepisy Ustawy ograniczajg generalng zasade réwnowagi stron przydajgc na gruncie prawa

zamoOwien publicznych zamawiajgcemu prymat w ustalaniu warunkdéw zamoéwienia. Oczywistym jest, takze ze

projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego nie mogag by¢ sprzeczne z przepisami

bezwzglednie obowigzujgcymi ani regulowa¢ wzajemnych obowigzkéw i praw stron w sposéb prowadzacy do ich

niewazno$ci, naruszajgcy podstawowe zasady prawa. Przydanie uprawnienia zamawiajgcemu do kreowania zapisow

umowy w sprawie zaméwienia publicznego otwiera droge do potencjalnego naduzycia tego prawa podmiotowego., co

przesgdza o mozliwoSci powotania sie na art. 5 k.c. Pewne ograniczenia w okre$laniu wzajemnych praw i obowigzkow

okreSla réwniez art. 433 Pzp. Izba wskazuje jednak, Ze to na odwotujgcym cigzy obowigzek okreslenia okoliczno$ci, z

ktérymi wigze zarzut naruszenia okre$lonej normy prawnej a takze wykazania, ze skarzone zapisy Projektu Umowy sg

sprzeczne z art. 433 pkt 3 Pzp.

Dla rozstrzygniecia istoty sporu konieczne jest wiec dokonanie oceny, czy przepis art. 433 pkt 3 Pzp znajdzie

zastosowanie do skarzonej regulacji a takze czy skarzony zapis narusza norme art. 433 Pzp lub art. 5 k.c. w zw. z art.

353/1 k.c. OczyW|SC|e z uwzglednlenlem rzeczyW|stego brzmienia skarzonego zaplsu Projektu Umowy i treSC| zarzutu

przyczyn, za ktére ponosi on odpowiedzialnos¢. Dalsze przepisy (art. 472—474) regulujg zakres odpowiedzialno$ci i
mozliwos¢ rozszerzenia lub ograniczenia odpowiedzialnosci kontraktowej. Wynika z nich, ze diuznik, co do zasady,
odpowiada:

- za niezachowanie nalezytej starannosci, co jest rbwnoznaczne z odpowiedzialno$cig za wing, co najmniej w postaci
niedbalstwa (art. 3551472 k.c.);

- za dziatania lub zaniechania os6b trzecich, z ktérych pomocg diuznik zobowigzanie wykonywa lub ktérym wykonanie
zobowigzanie powierza oraz osob bedacych jego przedstawicielami ustawowymi, za osoby te dtuznik odpowiada na
zasadzie ryzyka (art. 474 k.c.).

Zgodnie z art. 472 i 473 k.c. odpowiedzialno$¢ diuznika moze by¢ przez ustawe lub czynno$é prawng
uksztaltowana surowiej badz tagodniej w poréwnaniu z przywotanymi wyzej regulami ogéinymi z pewnymi
czeniami. Ograniczenia, co do mozliwosci ksztaltowania odpowiedzialnosci wrelacji zamawiajacy —
wykonawca, doregulowuje art. 433 Pzp. Ograniczenie te, ksztattuje takze art. 5 k.c. wzw. z art. 353/1 k.c..
Generalnie odpowiedzialnoS¢ kontraktowa oparta jest na winie domniemanej diuznika (lub osoby wymienionej w art.
474k.c.) a w pewnych sytuacjach dtuznik jest zwolniony z obowigzku wyréwnania szkody dopiero gdy wykaze, ze




naruszenie zobowigzania nie jest nastepstwem okolicznoéci, za ktére w ramach konkretnego zobowigzania odpowiada
(Ieiacego po jego stronie).
granlcach zakreslon;@h zasadg swobodv umoéw (art. 35311 k.c.) dopuszcza sie, by stronv uregulowaly

Jednoczesnie przyjmuje sie, ze, w odréznienia od ztagodzenia odpowiedzialnosci dluznlka (gdzie niewazne
beda postanowienia wylaczajagce odpowiedzialnos¢ za szkode z winy umysinej), mozliwos¢ rozszerzenia
zakresu odpowiedzialnosci diuznika jest w zasadzie nieograniczona. Diuznik moze w umowie zgodzi¢ sie na
odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, nawet jesli w danym przypadku zgodnie z przepisami powinien
odpowiada¢ na zasadzie winy (tutaj przyjmuje sie, ze nalezy doprecyzowaé¢ zakres odpowiedzialno$ci — vide
orzeczenie SN z 29 marca 1949 r., C 286/48, Demokratyczny Przeglad Prawniczy 1950, nr 1, s. 57; ,W umowie mozna
wprawdzie wskaza¢, ze dluznik ma odpowiada¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
SciSle okreslonych okolicznosci przypadkowych, a nawet za site wyzszg, niemniej ogolne stwierdzenie o petnej
odpowiedzialnosci bez ich oznaczenia jest niewystarczajgce” — vide orzeczenie SNz 29 listopada 2002 r. , IV CKN
1553/00, LEX nr 78326). Klauzula spoteczno-gospodarczego przeznaczenia prawa z art. 5 k.c. jest ogélng normg
odnoszaca sie do wszystkich mozliwych przypadkéw, gdy powolywanie sie na prawo podmiotowe nie stanowi jego

wykonywania, lecz jego naduzywanie, ktore nie jest spotecznie aprobowane i w zwigzku z tym nie korzysta z ochrony a
wiec odnosi¢ sie moze rowniez do obcigzenia wykonawcy przez zamawiajgcego jako naduzywajgcego pozyciji
dominujacej w postepowaniu o udzielenie zamowienia odpowiedzialnoscig kontraktowag, w sposob ktory stanowitby
naruszenie zasad wspotzycia spdecznego Iub sprzeczny bytyby ze spdeczno gospodarczym przeznaczenlem prawa

odwotujacego z poprzedniego postepowania odwotawczego wprowadzit kwestionowany zapis Projektu Umowy,
w _sposoéb przesgdza|gcy o naduz;@u sw0|ego uprawnienia, czego odwolu@cy nie Mazai Dla skutecznego

zwigzania zakresem zarzutu nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu w zakreSIe naduzycia prawa
podmiotowego przez zamavwa@cego

Powyzsze uczynito zarzut w zakresie oceny kwestionowanego postanowienia Projektu Umowy jako klauzuli
abuzywnej bezzasadnym

Izba wskazuje tutaj, ze art. 433 pkt 3 Pzp referuje do ogdlnych zasad odpowiedzialnosci okreslonych przepisami
kodeksu cywilnego. Brak jest rzesianek by nor t tadac W s osob rozszerzajagcy — to jest

obcigzenie wykonawcy odpowiedzialnoscig za zachowanie organdw, czy oséb trzecich w tym innych niz te za ktérych
dziatania i zaniechania odpowiedzialno$¢ ponosi dana strona kontraktu. Stad zakaz z art. 433 pkt 3 Pzp dotyczy

okolicznosci, za ktére wylaczng odpowiedzialno$¢ (wine w postaci co najmniej niedbalstwa) ponosi
zamawiajacy, co hie zostato w ogdle uregulowane skarzonym postanowieniem Projektu Umowy.

Izba wskazuje ponownie, ze skoro zarzut opierat si¢ na zatozeniu, ze:
a. skarzony zapis Projektu Umowyreguluje kwestie dotyczace wytaczenia zgdania podwyzszenia wynagrodzenia na
wypadek nie uzyskania okreslonych decyzji administracyjnych w terminie umownym przez zamawiajgcego, ktérego
obowigzek ten obcigza i za co ponosi odpowiedzialnos¢, a w pewnych przypadkach wine;
b. przyjecie przez zamawiajgcego obowigzku uzyskania DSU nie pozniej niz do 31 stycznia 2026 r., w tym do
wytworzenia dokumentacji dla potrzeb uzyskania DSU, a takze przeprowadzenia postepowania administracyjnego
oznacza, ze ,uzyskanie DSU w okreslonym terminie jest wylgczng odpowiedzialnocig Zamawiajacego”;

c. wylgczenie mozliwo$ci zmiany wynagrodzenia na wypadek wydania DSU w terminie p6zniejszym niz do 31 stycznia



2026 r., narusza przepisy Ustawy, a w szczegdlnosci wprowadza do Projektu Umowy klauzule abuzywng w rozumieniu
art. 433 pkt 3) Ustawy, bo ,W istocie rzeczy Zamawiajgcy wytgcza mozliwos¢ zmiany wynagrodzenia wykonawcy nawet
woéwczas, gdy niewydanie DSU zostanie spowodowane okolicznosciami zawinionymi przez Zamawiajgcego (np.
opoznieniem w sporzadzeniu karty informacyjnej przedsiewziecia, ztozeniem wniosku o wydanie DSU obarczonego
btedami lub ztozeniem w postepowaniu administracyjnym w sprawie wydania DSU dokumentacii, ktére bedzie wymagata

uzupetnien)”, co stanowi¢ moze réwniez naruszenie art. 3531 KC i klauzuli generalnej z art. 5 KC wobec naduzyé
pozycji i prawa podmiotowego przez zamawiajacego

i jako okoliczno$ci uzasadniajace zarzut odwotujgcy podkreslat, ze:

d. ,Wykonawcy kalkulujgc oferty wyceniajg podstawowy czas realizacji zaméwienia. Kalkulacja obejmuje zakres
zamowienia wynikajgcy z udostepnionej dokumentacji projektowej, prace nieujete w tej dokumentacji a konieczne do
wykonania oraz mozliwe do przewidzenia na etapie sktadania oferty, a takze koszty ogolne jakie bedg towarzyszylty tym
pracom w zakreSlonym okresie realizacji zamowienia. Wykonawca za kazdy dodatkowy dzienh realizacji umowy ponosi
koszty state takie jak koszty budowy, koszty wynajmu maszyn, zatrudnionej kadry, koszty zabezpieczenia i gwaranc;ji itd.
Przediuzajgc czas realizacji z przyczyn niezawinionych przez wykonawce nie pozostaje uzasadnione przerzucenie na
niego kosztéw z tym zwigzanych. Wykonawca nie ma wiedzy, czy i o ile nastgpi przedtuzenie czasu realizacji
zamobwienia wobec czego nie moze wyceni¢ odpowiednio ryzyka w ofercie. Z drugiej strony dostrzec nalezy, ze
zatozenie przez wykonawcow sztucznego narzutu np. 20 % do ceny oferty nadal nie daje pewnosci, ze zatozony limit
bedzie wystarczajgcy na pokrycie ryzyka, jak i niesie duzo bardziej donioste zagrozenie jak sztuczne zawyzanie cen w
celu pokrycia ryzyka, niezasadne wydatkowanie srodkéw publicznych, oraz nieporownywalnos¢ ofert wykonawcéow.”

e. postepowanie administracyjne w sprawie wydawania DSU jest procesem wymagajagcym, skomplikowanym i
czasochtonnym powotujgc sie na raport Najwyzszej Izby Kontroli pt. ,Realizacja zadah organéw administracji rzgdowej w
procesie wydawania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach” z ktérego wynika, ze szereg wnioskow o wydanie
DSU sposréd badanych nie spetniato wymogéw formalnych lub merytorycznych i konieczne bylo wezwanie do ich
uzupetnienia a postgpowania przedtuzaly sie znaczaco,

to brak jest podstaw do uwzglednienia zarzutu.

Odwolujacy nie wykazatl, ze uprawnienie zamawiajgcego uksztaltowania postanowienia umownego naruszyto
zasady wspolzycia spotecznego lub sprzeczne jest ze spoleczno - gospodarczym przeznaczeniem prawa.
Skarzone postanowienie w ogdle nie dotyka podnoszonej zarzutem kwestii obcigzenia wykonawcy
odpovwedzmlnosma za okollcznosm za ktore wylaczna odpovwedzmlnosc ponosi zarmvwajqcy Okollcznosc ze

terminu realizacji etapu projektowego umowy wobec zaniechania organu administracyjnego w _konsekwencji
laczy sie z potrzeba:

- oszacowania ryzyka takiej mozliwosci i

- ponoszenla vwg;_a,q@h sig z przedtuzeniem kosztow

Ryzyko finansowe jest mozliwe do uchwycenia i wkalkulowania w cene.
Izba zwraca uwagg, ze ewentualne przed&uzenle reallzacu kontraktu z przmm Iezgc;@h po strome organ

Skarzony zapis w ogole nie odnosi sie do obcigzenia wykonawcy odpovwedzmlnosmq za okolicznosci, za ktore
odpovwedzmlnosc wytqcznq pon05| zan'avwajqcy Rolg art 433 pkt 3 Pzp nie jest zas eliminowanie wsz3§tk|ch

rozumieniu cywiln onosi zamawiajacy, a nie przed iem kontrakto lzba zwraca uwage ,ze czym innym
jest rozdziat obowigzkéw umownych i przyczyny lezace po jednej stronie kontraktu nie sg tozsame z okolicznosciami, za
ktére strona ta ponosi odpowiedzialnosc¢. Analogicznie ryzyko finansowe kontraktowe ponoszone przez jedng ze stron nie
jest rownoznaczne z odpowiedzialno$cig cywilng.

Reasumujgc izba stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazat, aby wprowadzone w Projekcie Umowy zapisy prowadzity do
naruszenia podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych. Nie wskazat i nie wykazal, okolicznosci, ktore
potwierdzityby brak uzasadnienia podwazanego wymagania/ zapisu i wptyw tegoz na ograniczenie konkurencyjnosci lub
nieproporcjonalno$¢ oczekiwan zamawiajgcego w $wietle przedmiotu zamoéwienia takze razgco naruszajgcych
rownowage stron. Zarzut oparty byt na blednym zatozeniu, co do tresci zapisu. Wykonawca nie wykazat zeby



kwestionowany zapis stanowit wyraz naduzycia pozycji dominujacej zamawiajgcego przesadzajgcej o koniecznosci jego
zmiany. Uzasadniajgc zarzut odwotywat sie do zawinionych zachowan zamawiajgcego. Nie wykazat takze, ze jest
sprzeczny z art. 433 pkt 3 Pzp. W Swietle art. 555 ust. 1 w zw. z art. 516 ust. 1 pkt. 8-10 Ustawy ,Izba nie moze orzekac
co do zarzutdw, ktdre nie bylty zawarte w odwotaniu” zas ,Odwotanie zawiera: (...) 8) zwiezte przedstawienie zarzutow;
9) zadanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania; 10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwofania oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych okolicznosci’. W ocenie izby w
niniejszej sprawie, w oddalonym zakresie odwofanie nie zawierato uzasadnienia faktycznego, ktére pozwolitoby na
zrekonstruowanie sprzecznego z Ustawg zachowania zamawiajgcego. Zgodnie z art. 554 ust. 1 Ustawy ,lzba
uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi: 1) naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcow”. Odwotanie nie moze opiera¢ sie na ogoélnikowych twierdzeniach i przekonaniu odwotujgcego co do ich
stusznosci. Twierdzenia, na ktérych odwotujgcy opiera zarzuty powinny by¢ skonkretyzowane i muszg znalez¢
potwierdzenie w materiale dowodowym. Rolg izby nie jest poszukiwanie faktow i dowoddéw na okolicznosci, ktore
uzasadni¢ majg twierdzenia odwotania.

Izba orzekta na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 z uwzglednieniem art. 554 ust. 1 pkt. 1) i 2) Ustawy. Orzekajgc o
kosztach w oparciu o przepis art. 557 oraz art. 574 Ustawy a takze majac na uwadze § 9 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 8 ust. 2
pkt 1iw zw. z § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U.
poz. 2437). Izba rozstrzygneta o kosztach obcigzajgc nimi odwotujgcego w catosci.

Majgc na uwadze powyzsze izba orzekta jak w sentencji.



