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Sygn. akt: KIO 1375/23

WYROK

z dnia 2 czerwca 2023 roku

Krajowa lzba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 31 maja 2023r. w Warszawie w sprawie

odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16.05.2023r. przez
odwotujgcego: [N \ postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego: Gmina [ GGG |

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1.  dokonanie zmiany w SWZ Rozdz. XVIII  Opis kryteriow i sposobow
dokonywania oceny ofert przez usuniecie kryterium b) ,Przejecie przez Wykonawce
ryzyka zwigzanego z realizacjg robot (R): - waga: 15 % = 15 pkt.” i zwigzanych z tym
kryterium dalszych postanowien SWZ opisujgcych to kryterium oraz wobec okreslenia
wymagan i standardow jakosciowych co do istotnych cech przedmiotu zamowienia za
pomoca dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
robot (STWIOR) wprowadzenie jako jedynego kryterium oceny oferty ceny z waga
100%,

1.2.  dokonanie zmiany Ogtoszenia o zamowieniu w Sekcji II: Przedmiot pkt 11.2.5)
Kryteria udzielenia zamowienia, przez pozostawienie jako jedynego Kryterium ceny z
waga 100%,

1.3. dokonanie zmiany w projekcie Umowy przez usuniecie § 20 Postanowienia
szczegolne zwigzane z Kryteriami oceny ofert,

1.4. dokonanie zmiany w § 17 ust 1 pkt 3) i 5) projektu Umowy i zastgpienie
przewidzianych tam kar za opoznienie karami za zwtoke.
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2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (st.:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez odwotujacego | EGczNG
I (i uic wpisu od odwotania

2.1. zasgdza od zamawiajgcego Gmina _

na rzecz odwotujacego |

kwote 23.600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika

Zamawiajgcego

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. j.t. 2022 r. poz. 1710 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie
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Uzasadnienie

Dotyczy:. Postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego ftrybie

przetargu nieograniczony pn.:

Data ogtoszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

08.05.2023r. pod numerem Dz.U. /S | GE

ODWOLANIE

Dziatajac na podstawie art. 505 ust. 1, art. 513 pkt 1 i art. 514 ust. 1, art. 515 ust. 2 pkt 1
ustawy z dnia 11.09.2019 roku r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2019 r. poz. 2019 ze
zm.) zwanej dalej ,pzp", wniesiono odwotanie wobec niezgodnych z ustawag pzp czynnosci
Zamawiajacego podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn.:

l. Zarzuty:
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1. Naruszenie art. 239 ust. 2 ustawy pzp, art. 240 ust. 1 ustawy pzp, art. 241 ust. 1, 2, 3
ustawy pzp, art. 242 ustawy pzp przez wprowadzenie jako kryterium jakosciowego oceny
ofert kryterium opisanego jako przejecie przez wykonawce ryzyka zwigzanego z realizacja
robot (R) o wadze 15% i zdefiniowanego, w rozdz. XVIII pkt 3 SWZ, jako dotyczace ,RYZYK
jakie przejmie Wykonawca w trakcie realizacji robot objetych przedmiotem zamowienia w
nastepujgcym zakresie:

1) w przypadku zobowigzania zawartego w ofercie do przejecia przez Wykonawce
RYZYK (w tym finansowych i terminowych) zwigzanych z mozliwoscig wystgpienia
odmiennych, jak wskazane w dokumentacji projektowej, warunkoéw fizycznych w zakresie:

a) odmiennych warunkéw gruntowych,

b) obiektow i sieci niezainwentaryzowanych lub odstepstw od inwentaryzacji oraz
koniecznosci rozbiorki elementow niezinwentaryzowanych,

w
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C) kolizji projektéw branzowych nie przewidzianych w dokumentacji projektowej i

koniecznosci zapewnienia koordynacji miedzybranzowej,

d) czynnosci zwigzanych z dostosowaniem do wymogow i decyzji Regionalnego
Dyrektora Ochrony Srodowiska w przypadku wycinki drzew i krzewéw w okresie legowym

ptakow,

e) aktualizacji warunkéw technicznych i opinii zawartych w dokumentacji oraz spetnienia
warunkoéw w nich okreslonych w zakresie sporzgdzenia zmian w dokumentacji, uzyskania
niezbednych uzgodnien, jak rowniez wykonania robot na podstawie uzgodnionej
dokumentaciji,

2) w przypadku zadeklarowania w ofercie zobowigzania do przejecia przez Wykonawce
w/w RYZYK w ramach kryterium oceny ofert pn. ,Przejecie przez Wykonawce ryzyka
Zwigzanego z realizacjg robot”, Wykonawca zrzeknie sie rowniez roszczenia o koszty ogoine
budowy w razie przedtuzenia okresu realizacji (bez wzgledu na przyczyne) do 6-ciu
miesiecy. Jezeli okres realizacji przedtuzy sie ponad 6 miesiecy, Wykonawcy bedzie
przystugiwato uzasadnione roszczenie wytacznie za okres przekraczajgcy 6 miesiecy,

3) przez ryzyko finansowe rozumie sie zwiekszony koszt realizacji rob6t w zwigzku z

wystgpieniem okolicznosci objetej jakimkolwiek ryzykiem okreslonym w pkt. 1).

4) przez ryzyko terminowe rozumie sie koniecznosSc¢ realizacji umowy w wydtuzonym
okresie w stosunku do zatozonego w harmonogramie rzeczowo - finansowym.

5) Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania wszelkich czynnosci, w tym
ewentualnego opracowania na wiasny koszt zamiennej dokumentacji projektowej, uzyskania
uzgodnien, pozwolen, itp. niezbednych do usuniecia dodatkowych kolizji lub wprowadzenia
zmian wynikajgcych z odmiennosci w stosunku do dokumentac;ji projektowe;.

6) Zamawiajgcy ustala, ze w ramach przejecia ryzyka dodatkowego wynagrodzenia
okreslonego w kryterium oceny ofert pn. ,Przejecie przez Wykonawce ryzyka zwigzanego z
realizacjg robot” (R), Wykonawca zrzeknie sie roszczenia o dodatkowg zaptate lub o
przedtuzenie terminu realizacji z powodu okolicznosci opisanych, badz pozostajgcych w
zwigzku ze wskazanymi w pkt 1) - 5) powyzej, to jest okreslenie ww. kryterium poza
cenowego W Sposob niejednoznaczny i niezrozumiaty, niezwigzany z przedmiotem
zamowienia i nie pozwalajgcy na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

To samo kryterium, bez opisu, zamieszczone zostato w pkt 11.2.5 Ogtoszenia o zamowieniu

oraz powtorzone w § 20 projektu Umowy.
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2. art. 5 kc, art. 353" k.c., art. 632 kc, 473 §2 oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 pzp, art. 431
pzp, art. 433 pkt 3) pzp, art. 7 pkt 32 pzp przez wykorzystanie pozycji dominujacej
organizatora przetargu i razace uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozydcji
Zamawiajgcego przez przeniesienie na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci za
ktore wytaczng odpowiedzialnoS¢ ponosi Zamawiajgcy, zwolnienie sie z obowigzku zaptaty
mimo odptatnego charakteru umowy o zamowienie publiczne jak i obowigzku zaptaty
odszkodowania pomimo, Zze podmiotem odpowiedzialnym na zasadzie winy umysinej za
powstanie szkody jest Zamawiajacy w wyniku wprowadzenia jako kryterium oceny ofert
kryterium przejecia przez Wykonawce ryzyka (w tym terminowego i finansowego)
Zwigzanego z wystgpieniem odmiennych od przewidzianych w dokumentacji projektowej tzw.
warunkow fizycznych i zrzeczenia sie w tym zakresie roszczen finansowych wbrew zasadom
wspotzycia spotecznego i wiasciwosci stosunku prawnego jakg jest odptatny charakter
umowy o0 zamowienie publiczne, w sposob stanowigcy naduzycie prawa, przez
wprowadzenie

3. art. 433 pkt 1 ustawy pzp w zw. z art. 16 pkt 3 pzp, art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 353
[1] kc, przez wprowadzenie § 17 ust 1 pkt 3) i 5) projektu umowy kar umownych za
opoznienie w usunieciu wad i opoznienie w zaptacie podwykonawcy podczas gdy w
przywotanym przepisie ustawy pzp wytgczona zostata mozliwosC ustalenia w umowie
odpowiedzialnosci wykonawcy za opoznienie a jednoczesnie zamawiajgcy nie wskazat, ze
ustalenie w/w kar umownych za opdznienie jest uzasadnione okolicznosciami lub zakresem

zamowienia.

4. art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 PZP przez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a to przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposob
umozliwiajgcy zachowanie uczciwe] konkurencji i wypeinienie obowigzkow Inwestora
zZwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci wobec niezgodnego z ustawg
dokonania ustalenie poza cenowego kryterium oceny i uksztattowania tresci umowy.

Il. Z3dania:
W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty, wnosze o uwzglednienie odwotania i:
1. nakazanie Zamawiajacemu:

a) dokonania zmiany w pkt Rozdz. XVIII SWZ przez usuniecie kryterium ,Przejecie
przez Wykonawce ryzyka zwigzanego z realizacjg robot (R): - waga: 15 % = 15 pkt.” A
wobec okreslenia wymagan i standardow jakosciowe co do istotnych cech przedmiotu
zamowienia za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i
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odbioru robot (STWIOR) wprowadzenie jako jedynego kryterium oceny oferty ceny z waga
100%

b) zmiany w pkt li.2.5 Ogtoszenia o zamowieniu przez pozostawienie jako jedynego
kryterium ceny z wagg 100%

C) zZmiany w projekcie umowy i usuniecia §20 Umowy

2. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany w § 17 ust 1 pkt 3) i 5) projektu umowy i
zastapienie przewidzianych tam kar za opoznienie karami za zwtoke.

M. Interes we wniesieniu odwotania i szkoda Odwotujgcego.

Odwotujgcy posiada interes prawny w rozumieniu art. 505 ust. 1 PZP we wniesieniu
odwotania. Odwotujgcy to podmiot profesjonalnie dziatajacy na rynku budowlanym, w tym w
sektorze inwestycji kolejowych i drogowych realizowanych w trybie ustawy PZP. Na skutek
uchybien Zamawiajgcego, ktore stanowig przedmiot zaskarzenia niniejszego odwotania,
Odwotujacy nie jest w stanie przygotowac i ztozy¢ prawidtowej i zgodnej z PZP oferty,
podczas gdy posiada wymagane w postepowaniu kwalifikacje tj. wiedze, doswiadczenie i
potencjat wymagany przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zamierza ztozyC oferte w niniejszym postepowaniu, a tym samym ma realne
szanse na realizacje zamowienia. W obliczu kwestionowanych niniejszym odwotaniem
postanowien dokumentacji postepowania, odwotujacy nie jest w stanie ztozy¢ konkurencyjnej
oferty w sposéb uwzgledniajgcy wymogi wskazanych wyzej przepisow PZP. Pozbawia to
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego i jego
realizacji na najkorzystniejszych dla Zamawiajgcego warunkach oraz warunkach uczciwej
konkurencji.

W kontekscie interesu prawnego Odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem KIO, ze
,Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI P.z.p. przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu; a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg dotyczacych postanowien ogtoszenia i
siwz przyjac nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamowienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w
zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia,
jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposob o dane zamowienie
zamierza sie ubiegac (samodzielnie, np. korzystajgc z doswiadczenia innych podmiotow, w
konsorcjum (...). Rowniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze byC badane w sposob

6
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rownie scisty jak w wypadku korzystania ze srodkéw ochrony prawnej odnosnie ztozonych
ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie ma mozliwosci okreslenia i
udowodnienia konkretnej szkody, ktorg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o
udzielenie zamowienia moze ponies¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie
obowigzujacych przepisow prowadzace do powstania hipotetycznej szkody w postaci
utrudniania dostepu do zamodwienia lub spowodowania koniecznosci ubiegania sie o
udzielenie zamowienia niezgodnie z prawem. Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢ by
mogto do nadmiernego ograniczenia w Kkorzystaniu ze sSrodkéw ochrony prawnej
dotyczacych tresci ogtoszenia i siwz.”- vide: wyrok KIO z 4.10.2010 r., sygn. akt: KIO
2036/10.

V. Termin:

8 maja 2023r. - publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowy Unii Europejskiej i
zamieszczenie SWZ na stronie prowadzonego postepowania.

Whiesienie odwotania nastepuje zatem przy zachowaniu terminu przewidzianego trescig
przepisu art. 515 PZP.

Uzasadnienie odwotania

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. | EGzN

Szczegotowy zakres robot okreslony zostat w dokumentacji projektowej autorstwa
obejmujacej m.in.: projekt architektoniczno - budowlany oraz zagospodarowania terenu,

zatwierdzony decyzja | ydana przez Prezydenta |
. -2 (5jaca na realizacje inwestycji drogowej, 2)
specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t budowlanych (STWIORB), 3) przedmiary
robot. Dokumentacja projektowa, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robot
budowalnych (STWIORB) oraz przedmiary robét stanowig odpowiednio zatgczniki nr 8 oraz
nr 9 do SWZ.

Jak zostato zastrzezone w Rozdziale Ill SWZ obowigzujacym rodzajem wynagrodzenia
bedzie wynagrodzenie ryczattowe. Zatgczony projekt oraz specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét budowlanych stanowig podstawe przygotowania oferty cenowej.
Natomiast zatgczone do SWZ przedmiary roboét sg jedynie elementem pomocniczym do
sporzadzenia kalkulacji cenowej. Podstawg wyceny oferty powinna by¢ dla Wykonawcy

~
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przede wszystkim dokumentacja projektowa oraz specyfikacje techniczne wykonania i
odbioru robét budowalnych (STWIORB).

Zarzut dotyczacy kryterium oceny ofert ,Przejecie przez Wykonawce ryzyka zwigzanego z

realizacjg robot”.

W Rozdziale XVIII SWZ Opis kryteriow i sposobow dokonywania oceny ofert, zamawiajgcy
zastrzegt, ze przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy bedzie kierowat sie
nastepujgcymi kryteriami i wagami: Cena (C): waga: 85 % = 85 pkt., Przejecie przez
Wykonawce ryzyka zwigzanego z realizacjg robot (R): waga: 15 % = 15 pkt. W tym samym
rozdziale Zamawiajgcy opisat co rozumie pod tym kryterium. | tak, w Rozdziale XVIII pkt 3
SWZ, Zamawiajgcy wyjasnit ze: Kryterium ,Przejecie przez Wykonawce ryzyka zwigzanego
z realizacjg robot” - wskaznik ,R”, ranga (znaczenie): 15 % rozpatrywane bedzie na
podstawie deklaracji Wykonawcy zawartej w pkt 4.2) FORMULARZA OFERTY dotyczacej
RYZYK jakie przejmie Wykonawca w trakcie realizacji robot objetych przedmiotem

zamowienia, w nastepujgcym zakresie:

1) w przypadku zobowigzania zawartego w ofercie do przejecia przez Wykonawce R
RYZYK (w tym finansowych i terminowych) zwigzanych z mozliwoscig wystgpienia
odmiennych, jak wskazane w dokumentacji projektowej, warunkoéw fizycznych w zakresie:

a. odmiennych warunkéw gruntowych,

b. obiektow i sieci niezainwentaryzowanych lub odstepstw od inwentaryzacji oraz
koniecznosci rozbiorki elementow niezinwentaryzowanych,

C. kolizji projektéw branzowych nie przewidzianych w dokumentacji projektowej i
koniecznosci zapewnienia koordynacji miedzybranzowej,

d. czynnosci zwigzanych z dostosowaniem do wymogow i decyzji Regionalnego
Dyrektora Ochrony Srodowiska w przypadku wycinki drzew i krzewow w okresie legowym

ptakow,

e. aktualizacji warunkéw technicznych i opinii zawartych w dokumentacji oraz spetnienia
warunkow w nich okreslonych w zakresie sporzgdzenia zmian w dokumentacji, uzyskania
niezbednych uzgodnien, jak rowniez wykonania robot na podstawie uzgodnionej

dokumentaciji,

f. wystagpienia niezgodnosci zwigzanych z dostosowaniem rozwigzan projektowych do
Wytycznych projektowania infrastruktury dla pieszych, rekomendowanych przez Ministra
wtasciwego ds. transportu: ,WR-D-41-3 - Wytyczne projektowania infrastruktury dla pieszych.
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Czesc 3: Projektowanie przejs¢ dla pieszych oraz WR-D- 414 - Wytyczne projektowania
infrastruktury dla pieszych. Czesc 4: Projektowanie oswietlenia przejsc dla pieszych”.

2) w przypadku zadeklarowania w ofercie zobowigzania do przejecia przez Wykonawce
w/w RYZYK w ramach kryterium oceny ofert pn. ,Przejecie przez Wykonawce ryzyka
Zwigzanego z realizacjg robot”, Wykonawca zrzeknie sie rowniez roszczenia o koszty ogoéine
budowy w razie przediuzenia okresu realizacji (bez wzgledu na przyczyne) do 6-ciu
miesiecy: Jezeli okres realizacji przediuzy sie ponad 6 miesiecy, Wykonawcy bedzie
przystugiwato uzasadnione roszczenie wytacznie za okres przekraczajgcy 6 miesiecy,

3) przez ryzyko finansowe rozumie sie zwiekszony koszt realizacji robot w zwiazku z
wystgpieniem okolicznosci objetej jakimkolwiek ryzykiem okreslonym w pkt. 1).

4) przez ryzyko terminowe rozumie sie koniecznosSc¢ realizacji umowy w wydtuzonym
okresie w stosunku do zatozonego w harmonogramie rzeczowo - finansowym.

5) Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania wszelkich czynnosci, w tym
ewentualnego opracowania na witasny koszt zamiennej dokumentacji projektowej, uzyskania
uzgodnien, pozwolen, itp. niezbednych do usuniecia dodatkowych kolizji lub wprowadzenia
zmian wynikajgcych z odmiennosci w stosunku do dokumentacji projektowe;.

6) Zamawiajgcy ustala, ze w ramach przejecia ryzyka dodatkowego wynagrodzenia
okreslonego w kryterium oceny ofert pn. ,Przejecie przez Wykonawce ryzyka zwigzanego z
realizacjg robot” (R), Wykonawca zrzeknie sie roszczenia o dodatkowag zaptate lub o
przedtuzenie terminu realizacji z powodu okolicznosci opisanych, bgadz pozostajgcych w
zwigzku ze wskazanymi w pkt. 1) - 5) powyzej,

7) w przypadku gdy Wykonawca zobowigze sie do przejecia na siebie ryzyka
dodatkowego wynagrodzenia, o ktorym mowa w pkt 1) - 6) powyzej - oferta Wykonawcy
otrzyma: 15 punktow,

8) jezeli Wykonawca nie zobowigze sie do przejecia na siebie ryzyka dodatkowego
wynagrodzenia, o ktorym mowa w pkt. 1) - 6) powyzej lub nie wypeini w Formularzu Oferty
pozycji dotyczacej RYZYKA, Zamawiajgcy przyjmie, ze Wykonawca nie przejmie na siebie
okreslonych w w/w kryterium ryzyk, a oferta Wykonawcy otrzyma w kryterium ,Przejecie
przez Wykonawce ryzyka zwigzanego z realizacjg roboét™ O pkt.

9) w kryterium oceny ofert ,Przejecie przez Wykonawce ryzyka zwigzanego z realizacja
robot", oferta Wykonawcy moze uzyska¢ maksymalnie: 15 punktow.

V. Zgodnie z art. 242 pzp Najkorzystniejsza oferta moze byC¢ z zasady wybrana na
podstawie jednego z nastepujgcych zestawow kryteriow albo kryterium oceny ofert:
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1) kryteriow jakosciowych (przyktadowo wymienionych w art. 242 ust. 2 Pzp) oraz ceny,
2) kryteriow jakosciowych oraz kosztu, 3) ceny i kosztu, 4) tylko ceny, 5) tylko kosztu.

Katalog kryteriow jakosciowych zawarty w art. 242 ust. 2 Pzp jest otwarty, tzn. wymienione w
nim Kryteria majg wyigcznie charakter przyktadowy. W Kkonkretnym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy moze skorzystac z kryteriow wymienionych
przyktadowo w Pzp, jak rowniez moze zastosowac sformutowane przez siebie, nie
wystepujgce w ustawie kryteria jakosciowe. Wazne jest, by wybrane kryteria byly zwigzane z
przedmiotem zamowienia i umozliwialy zamawiajgcemu wybor najkorzystniejszej oferty.
Wynika to z art. 241 PZP, ktéry w wyrazny sposob ogranicza swobode Zamawiajacego w
ksztattowaniu kryteriow oceny ofert.

VI Ustawodawca wprost wskazat, ze zwigzek kryteriow oceny ofert z przedmiotem
zamowienia istnieje wowczas, gdy kryteria te dotycza robot budowlanych, dostaw lub ustug,
bedgcych przedmiotem zamowienia w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do
dowolnych etapow ich cyklu zycia. Tylko takie kryterium pozwala bowiem na wybor oferty
najkorzystniejszej. Zamawiajgcy wybiera bowiem ,oferte najkorzystniejszg”, a nie
Jnajlepszego wykonawce”. Do takiego wniosku prowadzi analiza Prawa zamowien
publicznych. Przedmiotem wyboru jest bowiem oferta zlozona przez wykonawce
spetniajgcego warunki udzialu w postepowaniu, a wiec dajgcego rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia. Ocenie nie podlegajg wiec przymioty wykonawcy - te oceniane sg w
ramach warunkow udziatlu w postepowaniu i badania zaistnienia przestanek wykluczenia
wykonawcy - ale zalety zaproponowanej przez niego oferty.

VII.  Jak wyjasnia sie w opublikowanym w 2021 r. przez UZP Komentarzu do ustawy pzp
pod. Red. Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza , W swobodzie wyboru kryteriow oceny ofert
zamawiajgcy sg rowniez ograniczeni tym, ze wybrane przez nich Kkryteria powinny
pozostawaC w zwigzku z przedmiotem zamowienia. Co wiecej - wybrane kryteria powinny
umozliwia¢ wybor najkorzystniejszej oferty, czyli musza by¢ odpowiednie dla ustalenia, ktéra
z ofert w odniesieniu do przedmiotu zamodwienia bedzie najkorzystniejsza. Kryteria oceny
ofert powinny by¢ zwigzane z przedmiotem zamodwienia, proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia i niedyskryminujgce. Wybor kryteriow oceny ofert odpowiednich dla danego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest kluczowy dla osiagniecia celu
porownywania ofert - wyboru najkorzystniejszej oferty. Generalna zasada zwigzku kryteriow
Z zamowieniem oznacza, ze kryteria muszg by¢ zasadniczo zwigzane z dostawami,
ustugami lub robotami budowlanymi, ktére majg by¢ przedmiotem zamowienia, nie powinny
natomiast dotyczy¢ cech oczekiwanych od wykonawcow (w zakresie ekonomicznym,
finansowym czy ich zdolnosci technicznej), gdyz oczekiwania zamawiajgcego w tym zakresie
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sg weryfikowane w ramach oceny zdolnosci podmiotowej wykonawcow w celu kwalifikacji
wykonawcow do udziatu w postepowaniu. Musi zatem istnie¢ zwigzek kryteriow oceny ofert z
przedmiotem zamowienia bez wzgledu na to, w jakim aspekcie to powigzanie wystgpi oraz
bez wzgledu na faze, w jakiej przedmiot zamodwienia bedzie sie znajdowat, tj. bez wzgledu
na to, czy kryterium to bedzie dotyczyto np. samego zakupu produktu (np. mozliwosci
dostarczenia towarow ,od reki”), jego uzytkowania czy tez utylizacji tego produktu.

VIII. W Swietle powyzszego nie budzi watpliwosci, ze niedopuszczalne s3g kryteria
niezwigzane z przedmiotem zamowienia. Przedmiot zamowienia zas to przede wszystkim
fizyczne cechy swiadczenia, ale takze cechy kontraktowe (warunki spetnienia swiadczenia).
Zwigzek Kryteriow z przedmiotem zamowienia nie musi by¢ bezposredni. Moze dotyczyc¢
zarowno fazy realizacji zamowienia, jak i sposobu funkcjonowania przedmiotu zamowienia
po jego wykonaniu, moze dotyczy¢ wptywu przedmiotu zamowienia na otoczenie w kazdej
fazie (przed rozpoczeciem swiadczenia - np. w fazie produkcji, nawet gdy sama produkcja
nie jest objeta umowg o zamowienie dotyczaca tylko dostawy lub montazu), ale takze w fazie
realizacji i fazie uzytkowania. Swobodng decyzjg zamawiajacego jest to, ktére z cech
Swiadczenia uzna za poddane ocenie w Swietle kryteriow. Mogg to byC cechy obiektywnie

najistotniejsze, ale takze kazda inna cecha.

IX. Tymczasem w zaskarzonym kryterium Zamawiajgcy punktowaé chce roboty nie
objete przedmiotem zamowienia, ktérych konieczno$S¢ wykonania moze lecz nie musi
wystagpi¢. Najlepszym dowodem na to, Ze nie sg to roboty objete przedmiotem zamowienia
jest to, ze w przypadku gdy wykonawca zaproponuje ,0” w tym Kkryterium kazda z robot
wywotanych wystgpieniem okolicznosci opisanych w opisanych w pkt 3.1. Rozdziatu XVIII
SW2 stanowita bedzie podstawe zmiany umowy tak co do kosztu jak i czasu wykonania.
Prowadzi to wrecz do sytuacji w ktorej wykonawcy ztozy¢ mogg w postepowaniu oferty o
roznym zakresie t.j. oferte za zakres rob6t odpowiadajgcych przedmiotowi zamowienia (ktora
w kryterium R uzyska O punktéw) albo oferte w szerszym - cho¢ nie wiadomo do konca w
jakim zakresie, obejmujgca wykonanie robot wynikajacych z ,ryzyka” opisanych w pkt 3.1.
rozdziatu XVIIl SWZ (ktéra w kryterium R uzyska 15 pkt). Oferty te bedg nieporownywalne bo
bedg roznity sie zakresem robot zaoferowanych do wykonania w ramach ztozonej oferty.

X. Zgodnie z art. 99 ustawy pzp, art. 103 ust 1 i 4 ustawy pzp w zw. z §4
rozporzadzeniem Ministra Rozwoju i Technologii z 20 grudnia 2021 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robot budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz.U.
2021 poz. 2454) przedmiot zamowienia na roboty budowlane realizowane w formule buduj
opisuje dokumentacja projektowa ziozona z projektu budowalnego wykonawczego oraz
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STWIOR. Ergo, zarobwno dokumentacja projektowa, w tym i przedmiar robot (odnoszgcy sie
do projektu) powinny odzwierciedlac zakres prac koniecznych do wykonania przez
wykonawce. Tymczasem przyjete przez Zamawiajgcego kryterium wyraznie odnosi sie do
robot nie ujetych w opisie przedmiotu zamowienia przygotowanym przez Zamawiajgcego - a
wynikajacych badz to z braku informacji badz zamieszczeniu informacji niezgodnych z
rzeczywistoscig. Tym samym kryterium nie referuje do przedmiotu zamodwienia - bo

przedmiot zamowienia takich robot nie obejmuje.

XL Powyzszego nie zmienia ryczattowy charakter wynagrodzenie. Szczegolnie w umowie
0 zamowienie publiczne. Potwierdzenie powyzszego znajdziemy w utrwalonym orzecznictwie
sgdow powszechnych, gdzie wielokrotnie podkreslano, iz obowigzkiem zamawiajgcego
dziatajgcego na podstawie przepisow ustawy o zamowieniach publicznych jest opisanie
przedmiotu zamowienia na roboty budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych oraz opisane przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec
wptyw na sporzadzenie oferty. Zamawiajacy takze ponosi ryzyko wadliwie przygotowanej
dokumentacji skoro na niej bazuje przystepujacy do przetargu, oceniajgc czy cena w
stosunku do zakresu robot realizuje jego uzasadnione interesy ekonomiczne, [por. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 29 kwietnia 2016 r. | CSK 306/135].

Xll.  Ustalenie ryczattowego wynagrodzenia za wykonanie robot budowlanych wyklucza
mozliwos¢ domagania sie zaptaty za prace dodatkowe jedynie wtedy, gdy te prace sg
naturaing konsekwencjg procesu budowlanego i w naturalny sposob z niego wynikajg. Co
wiecej, dotyczg takich sytuacji, ktore wykonawca robot dysponujacy dokumentacja
techniczng powinien przewidzieC jako konieczne do wykonania mimo, ze dokumentacja ich
nie przewiduje. Wynika to z zawodowego charakteru wykonywanych przez wykonawce robot
budowlanych czynnosci i przypisanego do nich okreslonego poziomu wiedzy i doswiadczenia
zawodowego. Jednakze nie jest usprawiedliwione oczekiwanie catkowitego wytgczenia
mozliwosci domagania sie wynagrodzenia za prace dodatkowe, zwiaszcza gdy
dokumentacja techniczna, ktora jest podstawg kalkulowania wynagrodzenia przez
wykonawce, zawiera btedy uniemozliwiajgce realizowanie zadania dla osiggniecia
zatozonego efektu koncowego, [por. wyrok SA w Gdansku z dnia 12 marca 2014 r., V ACa
846/13].

Xlll. Poniewaz zgodnie z PZP podmiotem odpowiedzialnym za przygotowanie
postepowania, w tym za dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia, jest Zamawiajacy.
Zaskarzone kryterium SWZ - stanowigcej zatgcznik do Umowy, prowadzi do sytuacji w ktorej
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mowa w art. 433 ust 1 pkt 3) ustawy pzp tj. zaprojektowania postanowien umowy z uzyciem
klauzuli abuzywnej. W swietle przywotanych wyrokow i przepisow ustawy, a takze art. 647
kc, to zamawiajgcy odpowiada za przygotowanie postepowania w tym za przygotowanie
opisu przedmiotu z zamdwienia z nalezytg starannoscig. Tym samym nie jest dopuszczaine
obcigzanie wykonawcy odpowiedzialnoscig za zaniechania w tym zakresie. W ten sposob
bowiem zamawiajgcy zwolnit sie bowiem de facto z tego obowigzku w stosunku do
wykonawcy ktory chciatby ztozy€ oferte najkorzystniejsza.

XIV. Tak sformutowane kryterium, a w konsekwencji postanowienia umowy naruszajg
rowniez art. 473 §3 kc zgodnie z ktérym dituznik nie moze zwolnic¢ sie z odpowiedzialnosci za
szkode, ktorg wyrzadzit wierzycielowi z winy umysinej. Pojecie i interpretacje winy umysinej
prawo cywilne zaczerpneto z przepisow karnych, ktore rozroznia wing umysing w zamiarze
bezposrednim i ewentualnym. Wina umysina w zamiarze bezposrednim polega na tym, iz
sprawca ma zamiar naruszenia obowigzujgcych nakazow lub zakazow, chce je przekroczyc¢
zas zamiar ewentualny na tym, ze przewiduje takg mozliwosSC i godzi sie na ten skutek.
Sytuacja w ktorej Zamawiajgcy przewiduje ze przygotowana przez niego dokumentacja
moze byc¢ niewystarczajgca do wykonania przedmiotu zamodwienia co moze prowadzi¢ u
Wykonawcy do powstania szkody z jednoczesnym zgdaniem zrzeczenia sie poniesionych z
tego tytutu kosztow jest niezgodne ze wskazanym przepisem ustawy.

XV. Niezaleznie od powyzszego zaskarzone kryterium nie odpowiada rowniez
wymaganiom ustawy w zakresie obowigzku opisania Kryterium w sposob jednoznaczny.
Wykonawca dla przyktadu wskazuje na tres¢ wyroku KIO z dnia 8 maja 2013 r. (KIO 915/13,
LEX nr 1324507), w ktorym to Izba orzekta, ze obowigzek opisania w specyfikacji istotnych
warunkow zamaowienia Kryteriow oceny ofert innych niz cena (np. jakosciowych) nie oznacza
jego uszczegotowienia z doktadnoscig co do kazdego elementu, a wystarczajace jest, ze
zostanie okreslona skala pomiaru oraz taki opis kryterium, ktéry nie bedzie pozostawiat
watpliwosci interpretacyjnych, co sie pod nim kryje. Tymczasem wykonawca nie ma zadnych
podstaw na dzis aby oszacowac czy i w jakiej skali wystgpi koniecznos¢ wykonania robot
dodatkowych i jakich (!) oraz koniecznoS¢ zmiany terminu wykonania w zw. z zaistnieniem
okolicznosci opisanych w rozdziale XVIII pkt 3.1) SWZ szczegolnie, {j.

a) Odmiennych od przyjetych w rozwigzaniach projektowych warunkow gruntowych

b) Obiektow i sieci niezinwentaryzowanych (...)

C) Kolizji projektow branzowych

d) Czynnos$ci zwigzanych z dostosowaniem do wymagan i decyzji RDOS w przypadku

wycinki drzew i krzewow w okresie legowym ptakow
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e) aktualizacji warunkéw technicznych i opinii zawartych w dokumentacji oraz spetnienia
warunkoéw w nich okreslonych w zakresie sporzgdzenia zmian w dokumentacji, uzyskania
niezbednych uzgodnien, jak rowniez wykonania robot na podstawie uzgodnionej

dokumentacji,

f) wystapienia niezgodnosci zwigzanych z dostosowaniem rozwigzan projektowych do
Wytycznych projektowania infrastruktury dla pieszych, rekomendowanych przez Ministra
wiasciwego ds. transportu: ,WR-D-41-3 - Wytyczne projektowania infrastruktury dla pieszych.
Czesc 3: Projektowanie przejs¢ dla pieszych oraz WR-D-41- 4 - Wytyczne projektowania
infrastruktury dla pieszych. Czes¢ 4: Projektowanie oswietlenia przejsc dla pieszych

Brak mozliwosci oszacowania robot koniecznych do wykonania w ramach tego kryterium
powoduje, ze nawet w przypadku zaproponowania przez np. dwoch wykonawcow w ramach
kryterium R przejecia ryzyka zmawiajgcy znowu porownywat bedzie oferty nieporownywalne
bo na dzien ztozenia oferty brak jest podstaw do oszacowania takich ryzyk. Kazdy z
wykonawcow dowolnie wiec przyjmie jakie roboty ujat do wykonania w ramach tego
kryterium - co z punktu widzenia Zamawiajgcego jest rozwigzaniem nader korzystnym bo

zwalania go z obowigzku zaptaty za jakiekolwiek roboty.

XVI. W ocenie Odwotujgcego zaskarzone kryterium nie dotyczy w rzeczywistosci oferty -
bo punktuje roboty nie objete przedmiotem zamoéwienia, nie dotyczy ich cech ani
wiasciwosci. Konsekwentnie nie dotyczy tez sposobu wykonania zamowienia. Kryterium
punktuje raczej wykonawcow ktorych kondycja finansowa pozwala za sfinansowanie btedow
W przygotowaniu inwestycji przez Zamawiajgcego, pomimo, ze w warunkach udziatu w
postepowaniu Zamawiajacy nie stawia warunkow zwigzanych z sytuacjga ekonomiczng czy

finansowa wykonawcy.

XVII. Zwracamy uwage, ze przejecie ryzyka terminowego do 6 miesiecy stwarza réwniez
ryzyko obcigzenia wykonawcy przez Zamawiajgcego karg umowng za niedotrzymanie
terminu koncowego za okres do 6 miesiecy 6 miesiecy. Co oznacza, ze w przypadku
przyjecia ryzyka zwigzanego z realizacjg zamowienia punktowanego na 15 pkt wykonawca
nie tyko w niewiadomym zakresie sfinansuje zakres robot nie objetych przedmiotem
zamowienia ale przejmuje ryzyko zaptaty kary umownej (§17 ust 1 pkt 4 projektu umowy) a
takze odszkodowania uzupetniajgcego (§17 ust 3 projektu umowy) w szczegolnosci
utraconego dofinansowania z Rzgdowego Funduszu Rozwoju Drog.

Zarzut dotyczacy kar umownych.

XVII. W art. 433 PZP okreslone zostaty przez ustawodawce tzw. klauzule abuzywne.
Katalog postanowien niedozwolonych w pzp zawiera aktualnie cztery pozycje. Jednym z tych
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postanowienn jest zakaz wprowadzania do umowy postanowien przewidujgcych
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za opoznienie.

XIX. Wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy wprowadzit do Umowy w § 17 ust 1 pkt 3) i §)
klauzule abuzywna, o ktorej mowa w art. 433 pkt 1) PZP. Zgodnie bowiem ze wskazanym
pkt umowy Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ naliczenia w wskazanych przypadkach kar
umownych z tytutu opdznienia Wykonawcy. Z tresci SWZ nie wynika aby zachodzita
koniecznos¢ wprowadzenia odpowiedzialnosci wykonawcy za opoOznienie wzgledem
ktorejkolwiek z kar wskazanych w § 19 Umowy. Zamawiajacy nie przedstawit argumentow,
ze jest to wuzasadnione okolicznosciami Ilub zakresem zamowienia. Zaskarzone
postanowienia umowne w tym zakresie sg wiec niezgodne z ustawa.

Majac powyzsze na uwadze odwotujgcy wnosi jak na wstepie odwotania.

ODPOWIEDZ NA ODWOLANIE — Pismo Zamawiajacego z dnia 30 maja 2023r.

W imieniu zamawiajacego Gminy [JJJll powolujac sie na udzielone petnomocnictwo,
ktorego odpis zatgczono, na zasadzie art. 521 ustawy PZP, petnomocnik zamawiajgcego
ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o:

l. oddalenie odwotania w catosci,

Il zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania wg
rachunkow, ktore przedtozy na rozprawie.

Ponadto wnosi o dopuszczenie dowodow zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie
(numeracja wg zatgcznikow do odwotania):

2.1 wyciag z SWZ dla postepowania dot. Przebudowy Hali | RSN,

2.2  informacja z otwarcia oferty dla postepowania dot. Przebudowy Hali [ Gz

2.3 wyciag z odwotania ||}l v postepowaniu dot. Przebudowy Hali [ R
|

2.4  pismo procesowe | zawierajace wycofanie odwolania,

2.5 informacja o braku naruszen w kontroli Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych dot.

Przebudowy Hali [N
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2.6  wyciag z SWZ na budowe budynku noclegowni w [ .
2.7  informacja z otwarcia ofert na budowe budynku noclegowni w |l

2.8 wyciag z SWZ na przebudowe boiska pitkarskiego przy Szkole Podstawowej nr 18 w

2.9 zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty na przebudowe boiska
pitkarskiego przy Szkole Podstawowej nr 18 w |l na okolicznos¢ niestwierdzenia
przez Prezesa UZP naruszen przy stosowaniu tego rodzaju Kryteriow oceny ofert,
pozyskiwaniu przez Zamawiajgcego konkurencyjnych ofert w roznych postepowaniach z
uzyciem takich kryteriow przez roznorodnych wykonawcow, a tym samym niezasadnosci
zarzutu naruszenia uczciwej i rownej konkurencji oraz wykorzystania przez Zamawiajgcego
jego dominujacej (zdaniem Odwotujgcego), pozycji.

UZASADNIENIE — odpowiedzi na odwotanie

l. KWESTIE FORMALNE

1 Zamawiajgcy nie kwestionuje przestanek formalnych do wniesienia odwotania. W
postepowaniu po stronie Odwotujgcego ani Zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca.

I. ZARZUT DOTYCZACY KRYTERIUM OCENY OFERT ,PRZEJECIE RYZYK”

2 W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy wskazuje, ze przedmiotowe kryterium nie
zostato zastosowane przez Zamawiajgcego po raz pierwszy, a postepowania o udzielenie
zamowien publicznych, w ktérych Zamawiajgcy zastosowat przedmiotowe kryterium cieszyty
sie znacznym zainteresowaniem wykonawcow, a Zamawiajgcy pozyskiwat liczne i
konkurencyjne oferty.

Ponadto postepowania, zawierajgce przedmiotowe kryterium, z udziatem dofinansowania
UE, podlegaty kontroli (bez uwag), w tym jedno z postepowan byto przedmiotem kontroli
uprzedniej prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (bez stwierdzenia
naruszen; postepowanie dotyczace przebudowy Hali |l v ). Kryterium
przejecia ryzyk byto rowniez przedmiotem zarzutow odwotania wniesionego do Izby przez
jednego wykonawcow ([ tore zostato cofniete przed rozprawa, a wykonawca
ten wziat udziat w postepowaniu i ztozyt konkurencyjng oferte.

Aktualnie w w/w zamodwieniu trwajg roboty budowlane, ktore realizowane sg zgodnie z
harmonogramem (termin koncowy przypada na 16 pazdzierika 2023 roku).

3 Powyzsze okolicznosci wraz z dowodami wskazujg, ze: (1) zastosowanie
przedmiotowego kryterium nie jest ,nowinkg” Zamawiajgcego, a posiadajg juz utrwalong
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praktyke stosowania zarowno w toku postepowania, jak i realizacji zawartej umowy; (2)
kryterium takie nie ogranicza konkurencji; (3) jego zastosowanie nie uniemozliwia i nie

utrudnia nawet duzym wykonawcom (patrz postepowanie dot. Hali |GGG
ztozenia ofert; (4) sprawdza sie na etapie realizacji zamowienia.

Dowody:
Zat. 2.1. wyciag z SWZ dia postepowania dot. Przebudowy Hali ||l w Gz

Zat. 2.2. informacja z otwarcia oferty dla postepowania dot. Przebudowy Hali |l w

Zat. 2.3. wycigg z odwotania || EElll. W postepowaniu dot. Przebudowy Hali [l w

2.4. pismo procesowe | zawierajace wycofanie odwotania,

zat. 2.5. informacja o braku naruszen w kontroli Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych dot.

Przebudowy Hali ||| |l v IEEGBR

zat. 2.6 wyciag z SWZ na budowe budynku noclegowni w | .
zat. 2.7 informacja z otwarcia ofert na budowe budynku noclegowni w | .

zal. 2.8 wyciag z SWZ na przebudowe boiska pitkarskiego przy Szkole Podstawowej nr 18 w

zal. 2.9 zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty na przebudowe boiska
pitkarskiego przy Szkole Podstawowej nr 18 w | .

4 Przechodzac dalej wskazac nalezy, ze przedmiotowe kryterium spetnia wymog z art.
241 ust. 1 PZP, tj. odnosi sie do przedmiotu zamowienia. Nie budzi zadnej watpliwosci, ze
kryteria oceny ofert nie muszg odnosic sie bezposrednio do jakosci materiatow budowlanych
uzytych do realizacji obiektu budowlanego, ale mogg odnosi¢ sie do takich aspektow
zamowienia, jak organizacja i sposob wykonania robot, termin realizacji umowy, okres
rekojmi, zasady gospodarki odpadami, kwestie ochrony srodowiska w trakcie robat,
zmniejszenie ucigzliwosci dla mieszkancow w trakcie realizacji robot, zmniejszenie emisji
hatasu ze sprzetu wykonawcy, zapewnienie bezkolizyjnej (nie wahadtowej) organizacji ruchu,
skrocenie czasow reakcji przy postepowaniu reklamacyjnym (wady i awarie) itd. Za kryterium
oceny ofert moze stuzy¢ dowolny z aspektow catego cyklu zycia robot budowlanych
bedgcych przedmiotem umowy, w tym réwniez nie majgcy charakteru istotnego.

(...) kryterium moze dotyczy¢ dowolnych aspektéw robot budowlanych, dostaw lub ustug,

ktére bedg realizowane w ramach danego zamowienia i - co rownie istotne - moze odnosic
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sie do dowolnego etapu cyklu zycia danego zamowienia, w tym elementow sktadajgcych sie
na proces produkcji, dostarczania lub wprowadzania na rynek. Ustawodawca podkreslit, ze
aspekty, z ktorymi moga by¢ powigzane kryteria oceny ofert, nie musza nawet stanowic
istotnej cechy przedmiotu zamowienia. Zauwazenia zatem wymaga, ze przedmiot
zamowienia w kontekscie ustalania kryteriow oceny ofert postrzegany jest szeroko, a zatem
nie tylko w kontekscie swiadczen wykonawcy, kiére bedg stanowity przedmiot umowy w
sprawie zamowienia publicznego, ale jako caty cykl zycia danego zamdéwienia. Ponadto
zamawiajgcy, adekwatnie do uzasadnionych potrzeb, moze premiowac elementy oferty
powigzane z jakimkolwiek aspektem zwigzanym w powyzszy sposob z przedmiotem
zamowienia, nawet takim, ktory w sposob obiektywny nie stanowi istotnej cechy przedmiotu
zamowienia, ale jednak ma istotne znaczenie dla tego konkretnego zamawiajgcego.

5 Zadna z czesci kryterium objetego zarzutem nie odnosi sie do wiasciwosci
wykonawcy. Bez watpienia wskazane przez Zamawiajgcego ryzyka wigza sie lub mogg sie
wigzac¢ z konkretnym zamodwieniem bedgcym przedmiotem postepowania oraz nie dotyczg
wiasciwosci wykonawcow.

6 Przyjecie zaproponowanych przez Zamawiajgcego kryteriow jest dobrowolne i
podlega autonomicznej decyzji wykonawcow. Zamawiajgcy nie narzuca wykonawcom
obowigzku przejecia okreslonych ryzyk, a premiuje wykonawcow, ktérzy dokonajg wtasciwej
oceny ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy oraz zastosujg takie rozwigzania
organizacyjne (jakos¢ organizacyjna), ktére pozwolg na zarzadzanie danym ryzykiem.
Zwroci¢ nalezy uwage, co zresztg lzba wielokrotnie akcentowata, ze zamowienie publiczne
nie polega na tym, ze majg w nim prawo wzig¢ udziat wszyscy wykonawcy. Przeciwnie,
istota zamowienia polega na tym, ze jedna strona - zamawiajacy - okresla swoje potrzeby i
warunki, na jakich gotowa jest udzieli¢ zamowienia (przy czym warunki nalezy rozumiec
szeroko - rowniez jako postanowienia umowy), a druga strona - wykonawcy - decyduja, czy
na danych warunkach przedstawionych przez danego zamawiajgcego sg gotowi wykonac
zamowienie.

£ Zwrocic nalezy uwage, ze rozktad ryzyka zwigzany z realizacja przedmiotu
zamowienia umowy o roboty budowlane nie jest staty i jednolity dla wszystkich umow nawet
na poziomie przepisow kodeksu cywilnego (vide postanowienia dotyczace ryczattu i braku
mozliwosci jego podwyzszenia). Ryzyka te sg rozne nie tylko w réznych wzorach umoéw
stosowanych przez réznych zamawiajgcych (np. GDDKIA, PKP S.A., PKP PLK S.A_, FIDIC i
jego rozne mutacje, wzory oparte o kodeks cywilny). Ryzyka te sg rézne w zaleznosci
zarowno od uwarunkowan lokalnych (np. zwigzanych z dostepnoscig zaplecza budowy,
warunkow gruntowych, pory roku itd.), jak i zwigzanych z postanowieniami umowy
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(wysokos¢ kar, dodatkowe obowigzki w umowie, sposob waloryzacji wynagrodzenia,
wysokosC i rodzaj zabezpieczenia, wymagania w zakresie polis ubezpieczeniowych,
mozliwos¢ uzyskania zaliczki, sposob rozliczania robot dodatkowych itd.).

Odwotujgcy nie skonkretyzowat zarzutow odwotania w odniesieniu do poszczegoinych
podpunktow przejetego ryzyka w kryterium, zatem zatozyc¢ nalezy, ze Odwotujacy uznaje, ze
wszystkie naruszajg przepisy wskazane w zarzucie w taki sam sposob.

Odnoszgc sie do katalogu ryzyk, za ktorych przejecie wykonawca moze uzyskac¢ dodatkowg
punktacje zwréci¢ nalezy uwage, ze wszystkie przedmiotowe ryzyka sg identyfikowalne bgadz
na etapie sporzadzania oferty (ryzyka okreslone w pkt 3 - kolizje miedzybranzowe, 5 -
aktualizacja warunkow technicznych, 6 - niezgodnosci w zakresie infrastruktury dla pieszych)
i wymagaja wytgcznie wnikliwego zbadania dokumentacji i opracowania oferty, badz to
czesciowo na etapie sporzadzenia oferty i na wczesnym etapie realizacji robot (okreslone w
pkt 1 warunki gruntowe, 2 - obiekty i sieci niezinwentaryzowane). W zakresie pkt 1-2
wymagajg analizy danych podanych w dokumentacji projektowej i zatozenia pewnych
rezerw, co jest standardowag procedurg w toku sporzadzenia oferty. W przypadku modelu
wynagrodzenia ryczattowego, sg to standardowe czynnosci wykonywane przez wykonawcow
w toku sporzgdzania ofert (kazdy z wykonawcow przy ryczatcie musi liczyC sie z pewnymi
rozbieznosciami w stosunku do ilosci pracy czy materiatow wynikajacych z dokumentacji
projektowej, za ktore nie przystuguje mu wynagrodzenie).

8 Niezrozumiatly jest =zarzut Odwotujgcego (pkt IX) odnoszgcy sie do
nieporownywalnosci ofert. Przedmiot zamdwienia pozostaje doktadnie taki sam, a jedynie w
odniesieniu do wykonawcow, ktorzy ryzyka nie przejeli, Zamawiajacy (o ile ich oferta bedzie
najkorzystniejsza), musi liczy¢ sie z mozliwoscig zwiekszenia ceny lub terminu (o ile dane
okolicznosci wystapig). Oczywiste jest, ze skoro dane ryzyko nie zostato przejete, to
pozostaje przy Zamawiajgcym.

Oferty odnoszga sie nadal do tego samego przedmiotu zamowienia i pozostajg
porownywalne.

9 Za nieadekwatne (i do tego wybiorcze) uzna¢ nalezy powotanie sie przez
Odwotujgcego (akapit XIl uzasadnienia) na wyrok Sgdu Apelacyjnego w Gdansku sygn. V
ACa 846/13. Nieadekwatny dlatego, ze odnosi sie do sytuacji, w ktorej inwestor rynku
prywatnego nie pozostawit wykonawcy wyboru (wykonawca nie miat mozliwosci dokonania
wyboru ryzyka swiadomie). Wybiorcze, albowiem co do skutkow prawnych przyjecia
ryczattowego modelu wynagrodzenia istniejg, rowniez w zamoéwieniach publicznych, dwie
przeciwstawne linie orzecznicze zarowno sgadow powszechnych, jak i Izby (jak i linia trzecia,
posrednia), przy czym jednak dominujgca jest linia statuujgca niezmiennos¢ wynagrodzenia
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ryczattowego . Przy czym zaden z dostepnych wyrokow nie analizowat sytuacji Swiadomego

przejecia ryzyka w ramach dobrowolnego kryterium.

10 Chybiony jest rowniez zarzut naruszenia art. 473 § 2 k.c. (w akapicie XIV btednie
wskazano § 3). Przepis ten ma charakter ius cogens i naturalnie kwestionowane kryterium
nie obejmuje przypadkow umysinego wyrzadzenia szkody. W zapisach SWZ ani umowy nie
znajduje sie zapis, do ktérego art. 473 § 2 sie odnosi; tj. nie wskazano nigdzie, ze
Zamawiajacy miatby nie by¢ odpowiedzialny za szkode wyrzadzona umysinie wykonawcy.
Interpretacja Odwotujgcego o tym, ze zastosowane kryterium mogtoby by¢ tak poczytywane

jest gotostowna i irracjonalna.

Wbrew tezom odwotania, Zamawiajgcy nie przerzuca na wykonawcow swoich obowigzkow
okreslonych przepisami prawa i nie narusza wiasciwosci stosunku prawnego w sposob
powodujgcy niewaznos¢ umowy. Nie polega na prawdzie twierdzenie, ze Zamawiajacy w
przetargu ma pozycje dominujgcg (teza z zarzutu jest blizej nierozwinieta w uzasadnieniu).
Zastosowane Kryterium nie narusza rowniez obowigzku wspotdziatania stron umowy (art.
431 kc), jak rowniez nie jest klauzulg abuzywng w rozumieniu art. 433 pkt4)  ustawy PZP.
Nie narzuca odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytgczng
odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy - zaden z podpunktow Kryterium nie opisuje
okolicznosci, za ktore wylgczng odpowiedzialnos¢ ponosi Zamawiajgcy. Wbrew
twierdzeniom odwotania, w zadnym z zapisow SWZ, czy wzoru umowy nie ma mowy 0
przeniesieniu odpowiedzialnosci za wady dokumentacji projektowej. Konkretyzujac

powyzsze, nalezy zwrocic uwage, zZe:

1) odmienne warunki gruntowe sg typowg okolicznoscig nieprzewidywalng dla obu
stron umowy, mieszczace sie W ryczatcie - sporzgdzenie dokumentacji geologicznej
nastepuje na bazie ilosci odwiertow okreslonej przez wiasciwe przepisy, a uzyskane wyniki
podlegajg ekstrapolacji; praktyka wskazuje, ze warunki geologiczne pomiedzy otworami
mogg by¢ odmienne (zaréwno lepsze, jak i gorsze);

2) obiekty i sieci niezinwentaryzowane Ilub odstepstwa od inwentaryzacji oraz
koniecznosc rozbiorki obiektow niezinwentaryzowanych nie wynika z wad dokumentacji czy
niestarannosci jej sporzadzenia, ale warunkow realizacji inwestycji w terenie
zurbanizowanym, gdzie tego rodzaju elementy sg zwykle spotykane (nie da sie
zinwentaryzowac sieci na etapie projektowania, jezeli sg nieumieszczone na mapach);
okolicznosc¢ ta rowniez wystepuje standardowo na terenie zurbanizowanym i jest zwyktym

ryzykiem w przypadku ryczattu mieszczgcym sie w wynagrodzeniu ryczattowym;
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3) kolizja projektéw branzowych nie przewidzianych w dokumentacji projektowej oraz
koniecznosci zapewnienia koordynacji miedzybranzowej - réwniez nie jest okolicznoscig
wynikajacg z wad dokumentacji projektowej, a typowo spotykang sytuacjg w toku robot;

4) czynno$ci zwigzane z dostosowaniem do wymogéw i decyzji DRDOS w przypadku
wycinki drzew i krzewow w okresie legowym ptakow réwniez nie wynikajg z wad
dokumentacji projektowej, lecz sg prosta konsekwencjg zapisu § 3 ust. 6 pkt 28 umowy,

zgodnie z ktorym wycinki nalezy prowadzi¢ poza sezonem legowym;

5) aktualizacja warunkow technicznych i opinii zawartych w dokumentacji - dotyczy
spetnienia warunkow wprost przewidzianych w dokumentacji lub aktualizacji warunkéw
technicznych, ktore przeciez rowniez znajdujg sie w dokumentacji, a nie wad dokumentacji
projektowej;

6) dostosowanie rozwigzan projektowych do wytycznych - jest to okolicznosc
precyzyjnie okreslona i sprawdzalna - dotyczy rozwigzan zawartych w dokumentacji, ktore
nalezy poréwnac do wytycznych wskazanych w tresci klauzuli - zatem jest to wykonalne na
etapie opracowania oferty i nie dotyczy wad dokumentacji (dokumentacja jest prawidtowa, a
dostosowanie dotyczy wytycznych i rekomendacji, a nie przepisow bezwzglednie
obowigzujacych).

1 Nieuzasadnione sg rowniez zarzuty odnoszace sie do braku okreslonosci
(jednoznacznosci opisu) kryterium. Wykonawca wskazuje, ze nie moze oszacowac, czy i w
jakiej skali wystgpi koniecznosc¢ realizacji prac. Pomijajgc okolicznos¢, ze jak wskazujg
empiryczne doswiadczenia Zamawiajgcego, zastosowane kryterium nie uniemozliwia i nie
utrudnia innym wykonawcom skfadania ofert, to ad vocem wykonawcy mozna wskazac, ze
podobnie dla utrwalonego w praktyce stosowania kryterium wydtuzenia okresu usterkowego,
rowniez przeciez nie mozna przewidzie¢ rozmiaru i kosztow usuwania prac usterkowych
(zwtaszcza przy diugich okresach), a mimo tego nikt z takiego kryterium zarzutu
niejednoznacznosci opisu nie czyni. Odwotujacy btednie utozsamia wiasne problemy z
oszacowaniem ryzyka z brakiem precyzji opisu Kryterium.

. ZARZUT DOTYCZACY ODSETEK ZA OPOZNIENIE

Odwotujgcy w zakresie dotyczacym odsetek za opoznienie wskazuje na zapisy projektu
umowy dotyczgace mozliwosci naliczenia kar umownych (1) za op6znienie w usunieciu wad
oraz (2) opoznienie w zaptacie podwykonawcy.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazuje na art. 433 pkt 1) PZP podnoszgc, ze zapisy w

projekcie umowy stanowig klauzule abuzywne w rozumieniu tego przepisu, a Zamawiajacy
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nie przedstawit argumentow, zZe jest to uzasadnione okolicznosciami lub zakresem

zamowienia.
Odnoszgc sie do tak uzasadnionego zarzutu wskazac nalezy, co nastepuje.

Po pierwsze, ustawodawca nie przewidziat, na etapie prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, przedstawiania przez Zamawiajgcego w dokumentagji
postepowania argumentéw uzasadniajgcych wprowadzenie kary umownej za opoznienie.
Przeciwnie, w doktrynie i praktyce wskazuje, sie, ze ewentualna kontrola nastepuje w tym
przypadku w drodze skorzystania przez wykonawcow ze srodkow ochrony prawnej.

Wywodzenie zatem (por. akapit XIX odwotania), ze skoro Zamawiajgcy nie przedstawit takich
argumentow, to zaskarzone postanowienie jest niezgodne z ustawg jest zatem chybione. Na
marginesie jedynie mozna zwroci¢ uwage, ze tam, gdzie ustawodawca uznat, ze istnieje
potrzeba zawierania uzasadnienia dla danej decyzji Zamawiajgcego w dokumentacji
postepowania, to wyraznie to przewidziat (por. np. art. 85 ust. 1 PZP infine, 65 ust. 4 PZP, 91
ust. 2 PZP).

Przechodzac dalej do merytoryki, w doktrynie i (szczuptym w tym zakresie) orzecznictwie
brak jest zasadniczo wytycznych, co do wyktadni poje¢ ,uzasadnione okolicznosciami” lub
,2uzasadnienie zakresem zamowienia”. Wskazuje sie przyktadowo, ze moze to bycC
uzasadnione wagg zamowienia, jego ztozonoscig, istotnoscig dia potrzeb Zamawiajgcego
czy interesu spotecznego itd. Ocena zasadniczo dokonywana jest ad casum. PodzieliC przy
tym nalezy wywazong teze wyroku KIO 2762/21, gdzie I1zba wskazata na to, ze z jednej
strony nalezy zatem uwzgledni¢ interes Zamawiajgcego wynikajgcy z dbatosci o srodki
publiczne i przejawiajacy sie w zagwarantowaniu takich narzedzi, ktére pozwolg mu
skutecznie domagac sie od wykonawcy spefnienia jego zobowigzan wynikajgcych z umowy
W sprawie zamowienia publicznego, z drugiej zas strony nalezy mie¢ na uwadze réwniez
stuszny interes przedsiebiorcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego.

Doktadnie w taki sposdb postgpit Zamawiajgcy. W odniesieniu do przypadku (2), tj. kary
umownej za opoznienie w zaptacie wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym
podwykonawcom, zwrociC nalezy uwage, ze kara dotyczy opoznienia w spetnieniu
Swiadczenia pienieznego, gdzie zasadg kodeksowg (por. 481 Kkc) jest postugiwanie sie
pojeciem ,opoznienia”. Ustawodawca nakazuje zas zamieszczenie (port. art. 436 pkt 4) lit. a)
kar umownych naliczanych wykonawcy z tytutu braku zaptaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom z tytutu zmiany wysokosci wynagrodzenia, o
ktorej mowa w art. 439 ust. 5,
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Wydaje sie oczywiste i uzasadnione okolicznosciami, ze w odniesieniu do spetnienia
Swiadczenia pienieznego, gdzie ustawowg konsekwencjg opoOznienia jest zaptata
wierzycielowi zryczattowanego odszkodowania w postaci odsetek ustawowych, okreslanie
kary umownej jako naleznej ,za zwioke” byloby nieuzasadnionym uprzywilejowaniem
wykonawcy. Narzedzie wprowadzone przez ustawodawce miato w zatozeniu wzmocnic
ochrone podwykonawcow jako stabszej strony stosunkéw zobowigzaniowych oraz
przeciwdziata¢ patologiom i doprawdy nie sposob znalezC argumenty, dla ktorych
podwykonawcom miatyby przystugiwac odsetki za opoznienie w zaptacie oraz dodatkowe
Swiadczenia okreslone w przepisach ustawy z dnia 8 marca 2013 roku o przeciwdziataniu
nadmiernym opoznieniom w transakcjach handlowych (juz w tyle uzyte stowo ,opdznienie”),
a Zamawiajacemu jedynie kara umowna za zwioke za to samo uchybienie wykonawcy.
Majac na wzgledzie, ze jak w przypadku kazdej kary umownej, diuznik moze wnioskowac o
jej miarkowanie, to koniecznosC¢ wykazywania przez zamawiajgcego zwioki wykonawcy
czynitaby ustawowe narzedzie wzmocnionej ochrony podwykonawcéw i dalszych
podwykonawcow catkowicie iluzorycznym.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze brak czy opoznienie w zaptacie wynagrodzenia podwykonawcom
moze potencjalnie doprowadzi¢ do tak groznych dla Zamawiajgcego zjawisk, jak podwaojna
zaptata za dane roboty, z automatu bedgca wydatkiem niekwalifikowanym w rozumieniu
przepisow dot. dofinansowania UE i innych dofinansowan (powszechnie obowigzujacy i
oczywisty zakaz podwdjnego finansowania). Tak wiec w tym przypadku réwniez interes
publiczny oraz ochrona budzetu UE przemawiajg w petni za mozliwoscig zastosowania
zwiekszonego rygoryzmu w odniesieniu do podstawy naliczania kar umownych.

18 W odniesieniu do kary umownej za opoznienie w usunieciu wad wskazac nalezy, co
nastepuje.

Po pierwsze, Zamawiajgcy wskazuje, ze oprocz (oczywistego, zdaniem Zamawiajgcego)
przypadku kary umownej za opoznienie w zaptacie wynagrodzenia podwykonawcom, jest to
jedyny przewidziany w umowie przypadek kary umownej za opoznienie. W odniesieniu do
samego przedmiotu swiadczenia wykonawcy, tj. wybudowania obiektu, zarowno w
odniesieniu do catego swiadczenia, jak i terminow posrednich, Zamawiajacy przewidziat kary
za zwioke (por. § 17 ust. 1 pkt 1-2 wzoru umowy). Dodatkowo, zgodnie z dobrymi
praktykami, kary umowne zwigzane z kamieniami milowymi sg anulowane w razie
dotrzymania terminu koncowego.

Regulacja dotyczgca kar jest zatem wywazona i Zamawiajgcy nie naduzywa kar za
opoznienie.
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19 Po drugie, kara umowna nie zostata przewidziana za swiadczenie Wykonawcy w toku
realizacji umowy, tj. za zobowigzanie do oddania przewidzianego w umowie obiektu (por. art.
647 kc), a za uchybienie obowigzkom zwigzanym z odpowiedzialnoscig wykonawcy za wady.
Stosownie do tresci art. 656 §1 kc, do odpowiedzialnosci za wady stosuje sie odpowiednio
przepisy o umowie o dzieto i dalej, na mocy odestania z art. 638 kc, odpowiednio przepisy o
sprzedazy. Przy czym odpowiedzialnoS¢ z tytutu rekojmi za wady czy gwarancji jest
niezalezna od odpowiedzialnosci z art. 471 kc (tj. na zasadach ogolnych).

Odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi i gwarancji jest niezalezna od winy i ma charakter

absolutny.

Nie ma charakteru odpowiedzialnosci odszkodowawczej, jest niezalezna od powstania
szkody w majatku wierzyciela oraz niezalezna od zawinionego zachowania dtuznika.

Zatem, odpowiedzialnos¢ wykonawcy z tytutu wad w robotach jest odpowiedzialnoscig
niepowigzang w zaden sposéb z jego wing, czy nawet okolicznosciami, za ktore
odpowiedzialnosci nie ponosi. Okolicznos¢ ta w sposob oczywisty przemawia za tym, aby
kary umowne za nieterminowe usuwanie wad byly karami za opoznienie. W przeciwnym
wypadku zasadniczo obowigzek usuwania wad nie roznitby sie od obowigzku usuwania
tychze w oparciu o art. 471 kc. Zatarciu ulegtaby odmiennosS¢ odpowiedzialnosci z tytutu
rekojmi i gwarancji za wady w stosunku do odpowiedzialnosci na zasadach ogoinych,
istotnemu zachwianiu na niekorzysc¢ strony publicznej ulegtaby pozycja zamawiajgcego, a
diuznik - wykonawca - uzyskatby doskonate narzedzie prawne do przewlekania w
nieskonczonosc¢ usuwania wad.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze w przypadku inwestycji publicznych, kara umowna zwigzana z
wadami jest w zasadzie jedynym Srodkiem motywacyjnym dla wykonawcy. Inny srodek,
jakim jest wykonawstwo zastepcze wymaga przeprowadzenia catej dtugotrwatej procedury
zamowien publicznych oraz wszelkich zwigzanych z nim obostrzen, jak chocby obowigzku
doktadnego opisania przedmiotu zamowienia (co czestokro¢ wigze sie z obowigzkiem
uprzedniego postepowania na ustugi projektowe zwigzane z zaprojektowaniem sposobu

usuniecia wady).

Wykazanie zas szkody na zasadach ogolnych, z uwagi na charakter inwestycji, jest niejako
konstrukcyjnie niemozliwe, aczkolwiek wada, pomimo Ze nie generuje szkody w rozumieniu
straty rzeczywistej czy utraconych korzysci, to moze generowac wysokie koszty spoteczne.
W obrocie nie spotyka sie umow, w ktorych obowigzek usuniecia wad, bedgcy obowigzkiem
o charakterze absolutnym i niezaleznym od winy, pozostawatby nieobwarowany karg

umowna.
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Zamawiajacy stwierdza, ze majgc na wzgledzie powyzsze, odwotanie jako niezasadne winno
ulec oddaleniu.

Krajowa lzba Odwolawcza ustalila i zwazyla

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na roboty

budowiane, ktérych przedmiotem jest |IEEEEE—_—
___________________________________________|
——————————————
I

Ogtoszenie o zamowieniu niniejszego postepowania w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 8 maja 2023r. Roboty budowlane — || GG
—

Odwotujgcy wniost odwotanie na czynnosci zamawiajgcego, ktore sg niezgodne z ustawg z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. j.t. 2022 r. poz. 1710 z pozn.
zm.), ustawy dalej przywotywanej jako ,ustawa PZP” lub ,PZP".

Zgodnie z art.555 PZP Izba orzeka w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu.

Odwotujacy, jak wynika z odwotania, ktorego tresc¢ Izba przywotuje powyzej w uzasadnieniu
wyroku, przedstawit zamawiajacemu ponizej wymienione zarzuty, w zwigzku z publikacjg w
dniu 8 maja 2023r. ogtoszenia w Dz. Urz. U. E. i zamieszczenia SWZ (specyfikacja
warunkow zamowienia) na stronie prowadzonego postepowania.

. Zarzuty odwotania:

Zarzut co do naruszenia:

1. art. 239 ust. 2 PZP, art. 240 ust. 1 PZP, art. 241 ust. 1, 2, 3 PZP, art. 242 PZP przez
wprowadzenie jako kryterium jakosciowego oceny ofert kryterium opisanego jako przejecie
przez wykonawce ryzyka zwigzanego z realizacjg robot (R) o wadze 15% i zdefiniowanego,
w rozdz. XVIIl pkt 3 SWZ, jako dotyczace ,RYZYK jakie przejmie Wykonawca w trakcie
realizacji robot objetych przedmiotem zamodwienia w nastepujacym zakresie:

1) w przypadku zobowigzania zawartego w ofercie do przejecia przez
Wykonawce RYZYK (w tym finansowych i terminowych) zwigzanych z mozliwoscig
wystgpienia odmiennych, jak wskazane w dokumentacji projektowej, warunkow
fizycznych w zakresie:
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a) odmiennych warunkow gruntowych,

b) obiektow i sieci niezainwentaryzowanych Iub odstepstw od
inwentaryzacji oraz koniecznosci rozbiorki elementow
niezinwentaryzowanych,

c) kolizji projektow branzowych nie przewidzianych w dokumentacji
projektowej i koniecznosci zapewnienia koordynacji miedzybranzowej,

d) czynnosci zwigzanych z dostosowaniem do wymogow i decyzji
Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w przypadku wycinki
drzew i krzewow w okresie legowym ptakow,

e) aktualizacji warunkéw technicznych i opinii zawartych w dokumentacji
oraz spetnienia warunkéw w nich okreslonych w zakresie sporzgdzenia
zmian w dokumentacji, uzyskania niezbednych uzgodnien, jak
rowniez wykonania robot na podstawie uzgodnionej dokumentaciji,

2) w przypadku zadeklarowania w ofercie zobowigzania do przejecia przez Wykonawce
w/w RYZYK w ramach kryterium oceny ofert pn. ,Przejecie przez Wykonawce ryzyka
Zwigzanego z realizacjg robot”, Wykonawca zrzeknie sie rowniez roszczenia o Koszty
ogolne budowy w razie przedtuzenia okresu realizacji (bez wzgledu na przyczyne) do 6-ciu
miesiecy. Jezeli okres realizacji przediuzy sie ponad 6 miesiecy, Wykonawcy bedzie
przystugiwato uzasadnione roszczenie wytacznie za okres przekraczajgcy 6 miesiecy,

3) przez ryzyko finansowe rozumie sie zwiekszony koszt realizacji rob6ot w zwigzku z
wystapieniem okolicznosci objetej jakimkolwiek ryzykiem okreslonym w pkt. 1),

4) przez ryzyko terminowe rozumie sie¢ koniecznoSc¢ realizacji umowy w wydtuzonym
okresie w stosunku do zatozonego w harmonogramie rzeczowo — finansowym,

5) Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania wszelkich czynnosci, w tym
ewentualnego opracowania na wiasny koszt zamiennej dokumentacji projektowej, uzyskania
uzgodnien, pozwolen, itp. niezbednych do usuniecia dodatkowych kolizji lub wprowadzenia
zmian wynikajgcych z odmiennosci w stosunku do dokumentac;ji projektowe;.

6) Zamawiajgcy ustala, ze w ramach przejecia ryzyka dodatkowego wynagrodzenia
okreslonego w kryterium oceny ofert pn. ,Przejecie przez Wykonawce ryzyka zwigzanego z
realizacjg robot” (R), Wykonawca zrzeknie sie roszczenia o dodatkowg zaptate lub o
przedtuzenie terminu realizacji z powodu okolicznosci opisanych, badz pozostajacych w
zwiazku ze wskazanymi w pkt 1) - §) powyzej, to jest okreslenie ww. kryterium poza
cenowego W Sposob niejednoznaczny i niezrozumiaty, niezwigzany z przedmiotem
zamowienia i nie pozwalajgcy na dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.
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To samo kryterium, bez szczegotowego opisu jak powyzej, zamieszczone zostato w pkt 11.2.5
Ogtoszenia o zamowieniu to jest ,Kryteria udzielenia zamowienia Kryteria okreslone ponizej
kryterium jakosci — nazwa: przejecie przez Wykonawce ryzyka zwigzanego z realizacjg robot
/Waga: 15 a poza tym cena Waga: 85 oraz powtérzone w § 20 projektu Umowy pt.
Postanowienia szczegolne zwiazane z kryteriami oceny ofert. W § 20 stwierdza sie, ze w
razie przejecia przez wykonawce w ofercie zobowigzania do przejecia przez wykonawce
ryzyka dodatkowego wynagrodzenia (Kryterium K2), wykonawca zobowigzuje sie do
przejecia ryzyka (w tym finansowego i terminowego) zwigzanego z mozliwoscig wystapienia
odmiennych jak wskazane w dokumentacji projektowej, warunkow fizycznych realizacji
zadania (jak powyzej wymienionych nieprzewidzianych przeszkod w terenie w szczegolnosci
niezinwentaryzowanej na mapach geodezyjnych infrastruktury podziemnej). Wykonawca tez
miatby sie zrzec roszczenia o koszty ogolne budowy w razie przedtuzenia okresu realizacji
(bez wzgledu na przyczyne) do 6 miesiecy, a powyzej tego okresu zamawiajacy zaptaci za
koszty ogolne budowy przediuzonego okresu realizacji budowy (ryzyko terminowe).
Zamawiajgcy w projekcie umowy wyjasnit tez, ze przez ryzyko finansowe rozumie
zwiekszony koszt realizacji budowy w zwigzku ze zwolnieniem zamawiajgcego z ponoszenia
ewentualnego opracowania na koszt wykonawcy zamiennej dokumentacji projektowej,
uzyskania uzgodnien, pozwolen itp. niezbednych do usuniecia dodatkowych Kolizji lub
wprowadzenia zmian wynikajgcych z odmiennosci w stosunku do dokumentacji projektowej.
W przypadku przejecia ryzyka od zamawiajgcego, wykonawca przejmujacy ryzyko zrzeka sie
roszczenia o dodatkowa zaptate lub o przediuzenie terminu realizacji z powodow opisanych
w kryterium K2, a za to dostaje dodatkowe 15 punktow w kryterium oceny ofert (przejecie
przez wykonawce od zamawiajgcego ryzyka dodatkowego wynagrodzenia). Zamawiajacy
popierajgc powyzszg koncepcje przejecia ryzyka finansowego i terminowego przez
wykonawce od zamawiajgcego, w zamian za 15 punktow w ramach kryterium jakosciowego
oceny ofert podnosit, ze przejecie ryzyka jest dobrowolne i wykonawca, ktory nie przejmie
ryzyka nie otrzyma tylko dodatkowych punktéw, za kryterium jakosci otrzyma O punktow.
Ponadto zamawiajacy powotywat sie na stosowang praktyke tak ustalanego kryterium jakosci
w innych postepowaniach, gdzie wykonawcy rezygnujacy z przyjecia punktow za kryterium
jakosci, sktadali mimo to najkorzystniejsze oferty. Z kolei zgodnie z projektem umowy (§ 9)
inna sytuacja jest wykonawcow, ktorzy nie podejma sie przejecia ryzyka terminowego i
finansowego w zwigzku z koniecznoscig wykonania robot dodatkowych czy tez zamiennych.
Zamawiajgcy wowczas przewiduje Protokot koniecznosci, dla ustalenia wysokosci
wynagrodzenia za roboty dodatkowe lub zamienne, termin ich realizacji wraz ze zmiang
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, przy obowigzujgcym wynagrodzeniu ryczattowym (§
8 ust. 4 projektu umowy). Podstawg do ustalenia wysokosci wynagrodzenia za roboty
dodatkowe lub zamienne bedg stawki wynagrodzenia Wykonawcy wynikajgce z Formularza
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Cenowego/Przedmiaru Robot , a w razie braku odpowiedniej pozycji rozliczane beda o ceny
czynnikow produkcji z zeszytow SEKOCENBUDU Warszawa, a gdy w oparciu 0 powyzsze
dane i czynniki nie bedzie mozliwe ustalenie wynagrodzenia, strony je ustalg w drodze
negocjacji majac na uwadze ceny rynkowe (§ 9 Roboty dodatkowe i zamienne. Roboty
zaniechane ust. 1, 3, 4, 6 projektu umowy). Zasadniczym elementem sprawy jest rowniez
okolicznos¢, ze zamawiajacy w § 1 Przedmiot Umowy (projekt umowy) okreslit miedzy
innymi, ze szczegotowy zakres przedmiotu Umowy, w tym zakres poszczegolnych
skiadajacych sie na niego zadan okresla w szczegolnosci dokumentacja o ktorej mowa w
ust.4 niniejszego paragrafu. Zgodnie z ust4 przywotanego paragrafu umowy (§ 1),
wykonujgc przedmiot umowy Wykonawca zobowigzuje sie realizowa¢ go w szczegolnosci
zgodnie z: umowg, dokumentacjg projektowa, specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru
robot, z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa i aktami prawa miejscowego oraz
zasadami wiedzy technicznej i sztuki budowlanej. Dla oceny postawionego zarzutu
odwotania, znaczenie ma rowniez formuta umowna o tresci: ,Wykonawca oswiadcza, iz
przed podpisaniem Umowy, zapoznat sie z catoscig dostepnej dla niego dokumentagji
Przedmiotu Umowy i nie wnosi do niej zastrzezen pod katem jej kompletnosci i mozliwosci
wykonania w oparciu o nig Przedmiotu Umowy,(...). OSwiadczenie, o ktorym mowa wyzej nie
oznacza, iz Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢ za szczegotowe rozwigzania, obliczenia i

zatozenia przyjete w tejze dokumentacji.”(§ 1 Przedmiot Umowy ust.6 - projekt umowy).

Izba dokonujgc oceny postawionego zarzutu co do nieuprawnionego w mysl obowigzujgcego
prawa ustanowienia kryterium jakosci w przypadku przejecia ryzyka finansowego i
terminowego przez wykonawce, w zwigzku z okolicznosciami wymuszajacymi ewentualne
roboty dodatkowe czy zamienne, wynikajgce z braku mozliwosci jednoznacznego ustalenia
infrastruktury podziemnej i okolicznosci opisanych powyzej (w rozdz. XVIII pkt 3 SWZ oraz
powtorzone w § 20 projektu Umowy pt. Postanowienia szczegolne zwigzane z Kryteriami
oceny ofert) przed wszystkim rozwazyta charakter, celowos¢ i skutecznosC¢ tak
skonstruowanego kryterium jakosciowego. Ustawa w przywotanych w odwotaniu przepisach,
stanowigcych podstawe rozpoznawanego zarzutu, przede wszystkim narzuca
zamawiajgcemu, aby w ramach swobody postanowien co do jakosciowych kryteriow oceny
ofert, przestrzegat zasady wynikajacej z tresci art. 239 ust.2 PZP. Zgodnie z zasadg
uksztattowang powyzszym przepisem najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy
tym samym powinien mie¢ na uwadze, aby wytoniona oferta jako najkorzystniejsza, jezeli jej
wybor nie ogranicza sie tylko do ceny, czy tez kosztu, powinna gwarantowac
zamawiajgcemu odpowiednig jakos¢ w stosunku do ceny lub kosztu. Co w niniejszym
postepowaniu nalezy zmierzy¢ przez stosunek ceny/kosztu do ryzyka terminowego i
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finansowego z tytutu nie ujetych w dokumentacji projektowej sytuacji, ktore powodujg
przedtuzenie terminu wykonania robot, jak i zwiekszajg naktady rzeczowo-finansowo-
organizacyjne. Powyzsze okolicznosci na etapie sktadania ofert sg nieokreslone, nieznane,
nieprzewidziane, a wykonawca przyjmuje je na zasadzie ryzyka, stosownie wedtug wtasnego
uznania je wyceniajgc co do rozmiaru i koniecznego przediuzenia czasu realizacji robot. Przy
czym zamawiajacy nie przybliza nawet stopnia, zakresu, wielkosci przedziatu ryzyka i
obarcza przewidywaniem ryzyka oraz jego oceng wykonawce, ktory za ich przejecie
uzyskuje 15 punktow wigecej w ocenie jego oferty, niz za cene maksymailnie do 85 punktow.
Zamawiajacy pozbywa sie w ten sposob problemu i to bez ponoszenia kosztow (przejmuje
jedynie koszty ogolne powyzej 6 miesiecy przediuzenia czasu realizacji robot), ale
jednoczesnie nie ma zadnych gwarancji, ani zabezpieczen w stosunku do wykonawcy, na
wypadek niedoszacowania, jak | przeszacowania przez wykonawce ryzyka zdarzen
nieopisanych w dokumentacji projektowej. W efekcie tak stworzonego kryterium
jakosciowego, zamawiajgcy moze spotkaC sie zarowno z niepodotaniem wykonania
zamowienia przez wykonawce, ktory swoje mozliwosci finansowe - techniczne -
organizacyjne przeszacowat, ale rowniez zamawiajgcy dodajac 15 punktow do oferty moze
zmierzyC sie z sytuacjg nie wystgpienia zdarzen. W tej ostatniej sytuacji zamawiajgcy
wybierze nie najtansza oferte, to jest w sytuacji gdy pozostali wykonawcy nie przejeli ryzyka
terminowego i finansowego od zamawiajgcego pomimo, Zze zaoferowali tafisze wykonanie
niz wykonanie drozsze/zwycieskie, poniewaz premiowane 15 punktami za przejecie ryzyka.
Podsumowujac tak okreslone  kryterium jakosciowe nie spefnia  uzyskania
najkorzystniejszego stosunku jakosci do ceny/kosztu przedmiotu zamowienia, jakim w
niniejszej sprawie sg roboty budowlane, a ktory to stosunek wymagany jest postanowieniem
art.239 ust.2 PZP. Powyzsze stwierdzenie sprowadza sie do konkluzji, ze jezeli kryterium
Jprzejecie ryzyka” nie jest i nie moze byC jednoznacznie okreslone co do jego rodzaju,
wielkosci, wartosci, zakresu to nie gwarantuje, ze zamawiajgcy uzyska najkorzystniejszg
cene czyli najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu.

Krytykowany przez odwotujgcego opis kryterium jakosciowego co do przejecia ryzyka
terminowego i finansowego nie opisanych w dokumentacji projektowych okolicznosci np.
niezinwentaryzowanych sieci, obiektow, nie spetnia rowniez wymogu ustawowego zawartego
w art. 240 ust.1 PZP, zgodnie z ktérym kryteria oceny ofert powinny by¢ opisane w sposob
jednoznaczny i zrozumiaty. Cytowany powyzej opis kryterium jakosciowego zawarty w
Rozdz. XVIIlI pkt 3 SWZ i § 20 projektu Umowy pn. Postanowienia szczegolne zwigzane z
kryteriami oceny ofert, nie spetnia wymogu ,jednoznacznosci’. Przez jednoznaczny opis
kryterium w tym wypadku jakosciowego nalezy rozumiec, ze wykonawca jest w stanie ocenic
czy w jego kompetencji lezy jego spetnienie oraz jaki koszt z wykonaniem elementu roboty
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budowlane] jest konieczny w kalkulacji kosztow, co w efekcie ma wplyw na termin
wykonania oraz na cene/ koszt wykonania zamoéwienia. Dopdki nie wiadomo co wchodzi w
zakres Kryterium jakosciowego, a tutaj nawet nie wiadomo czy zdarzenie wystapi w trakcie
robot, to jak je skalkulowac¢, w sytuacji gdy ma to wptyw na konkurencyjnosc¢ oferty (85
punktow cena a 15 punktow przejecia ryzyka terminowego i finansowego nie ujetych zadan
rzeczowych i organizacyjnych w dokumentacji projektowej). Zamawiajgcy w kryterium
jakosciowym wymienia szereg zdarzen ewentualnych nie przyblizajgc w jakim procencie
mogg wystgpi¢ w stosunku do catosci zadan oraz do jakiej wartosci w stosunku do wartosci
zamowienia mogg mie¢ udziat. Poza tym deklaracja wykonawcy co do spetnienia kryterium
oceny ofert tez ma prawo by¢ sprawdzana przez zamawiajgcego jak i konkurentow, co do
kompetencji i mozliwosci jej wykonania przez oferenta. W przypadku takiej iluzorycznosci
opisu kryterium jakosciowego brak jest mozliwosci ze strony zamawiajgcego jak i
konkurentow na sprawdzenie wiarygodnosci osSwiadczenia co do kompetencji przejecia
ryzyka terminowego i finansowego potencjalnie brakujgcych elementéw opisu przedmiotu
zamowienia. Podsumowujgc tak opisane Kkryterium jakosciowe oceny ofert (ryzyko
terminowe i finansowe) zaden wykonawca nie jest w stanie oceni¢, a w konsekwencji
wycenic co ma wpltyw na cene/koszt sktadanej oferty, ktorg wykonawca wycenia
jednorazowo na etapie sktadania ofert, a nie na etapie jej realizacji. Podsumowujgc zarzut
naruszenia art. 240 ust.1 PZP co do braku jednoznacznosci opisanego kryterium
jakosciowego przejecia ryzyka terminowego i finansowego zadania, w zwigzku z
potencjalnymi brakami w dokumentacji projektowej potwierdzit sie, a co skutkuje brakiem

mozliwosci jego wyceny i uwzglednienia w cenie/koszcie oferty.

Izba rowniez potwierdza zarzut co do naruszenia art.241 ust.1 PZP, w zwiazku z kryterium
jakosciowym przejecia ryzyka terminowego i finansowego, zwigzany z brakiem zwigzku
kryterium z przedmiotem zamowienia. Powyzsze wynika z faktu, ze podstawa tego kryterium
jest opisana hipotetycznie, a nie rzeczywiscie, nawet bez wskazania jakie jest ryzyko jego
wystgpienia oraz jaki moze mie¢ to wptyw na termin wykonania i koszt wykonania
przedmiotu zamowienia. Tak opisane kryterium oceny ofert nie odnosi sie do rzeczywistego
opisu przedmiotu zamodwienia, w szczegolnosci przedstawionego w dokumentacji
projektowej, ktérg dostarcza zamawiajgcy. Natomiast to kryterium oceny ofert odnosi sie do
ewentualnego przedmiotu zamowienia, ktorego rozmiary i rodzaje nie sg znane, a moga
ewentualne wystgpic i w nie znanym rodzaju i rozmiarze dopiero na etapie robot
budowlanych. W zwigzku z powyzszym sporne kryterium jakosciowe oceny ofert nie jest
Zwigzane z przedmiotem zamowienia, ktory opisany jest w dokumentacji projektowej. W
zwigzku z powyzszym tak opisane kryterium jakosciowe bardziej mozna przypisa¢ do
wiasciwosci wykonawcy, a nie przedmiotu zamowienia, poniewaz o spetnieniu tego rodzaju
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kryterium oceny ofert moze decydowaC potencjat ekonomiczny, techniczny, finansowy
wykonawcy, tym bardziej w sytuacji braku blizej sprecyzowanego ryzyka terminowego i
finansowego zadania w zwiazku z dostarczong przez zamawiajgcego dokumentacjg
projektowg. Tym samym potwierdzit sie réwniez zarzut odwotania co do naruszenia art.241
ust.3 PZP.

W zwigzku z powyzszym zasadnym byto zgdanie odwotania co do dokonania zmiany w pkt
Rozdz. XVIII SWZ przez usuniecie kryterium ,Przejecie przez Wykonawce ryzyka
Zwigzanego z realizacjg robodt (R): - waga: 15 % = 15 pkt.” a wobec okreslenia wymagan i
standardow jakosciowych co do istotnych cech przedmiotu zamodwienia za pomocg
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robot
(STWIOR) wprowadzenie jako jedynego kryterium oceny oferty ceny z wagg 100%

b) zmiany w pkt 11.2.5 Ogtoszenia o zamowieniu przez pozostawienie jako jedynego
kryterium ceny z wagg 100%

C) Zmiany w projekcie umowy i usuniecia § 20 Umowy.

Zarzut co do naruszenia

2 art. 5kc, art. 353" k.c, art. 632 kc, 473 §2 oraz art. 58 k.c. w zw. z art. 8 pzp, art. 431
PZP, art. 433 pkt 3) PZP, art. 7 pkt 32 PZP przez wykorzystanie pozycji dominujgcej
organizatora przetargu i razgce uprzywilejowanie w tresci projektu umowy pozycji
Zamawiajgcego przez przeniesienie na wykonawce odpowiedzialnosci za okolicznosci
za ktore wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi zamawiajgcy, zwolnienie sie z obowigzku
zaptaty mimo odptatnego charakteru umowy o zamowienie publiczne jak i obowigzku
zaptaty odszkodowania pomimo, ze podmiotem odpowiedzialnym na zasadzie winy
umysinej za powstanie szkody jest zamawiajgcy w wyniku wprowadzenia jako
kryterium oceny ofert kryterium przejecia przez wykonawce ryzyka (w tym
terminowego i finansowego) zwigzanego z wystgpieniem odmiennych od
przewidzianych w dokumentaciji projektowej tzw. warunkow fizycznych i zrzeczenia sie
w tym zakresie roszczen finansowych wbrew zasadom wspotzycia spotecznego i
wiasciwosci stosunku prawnego jakg jest odptatny charakter umowy o zamowienie
publiczne, w sposob stanowigcy naduzycie prawa.

Powyzszy zarzut zwigzany jest z zarzutem ocenionym przez Izbe powyzej (zarzut nr 1).
Zarzut potwierdzit sie w szczegolnosci co do naruszenia art.7 pkt 32 PZP o odptatnosci
stosunkéw prawnych w ramach zamowien publicznych. Zarzut ten jest rowniez powigzany z
zarzutem nr 4 o nierownym traktowaniu wykonawcow, w sytuacji gdy wykonawca nie ztozy w
ofercie oswiadczenia o przejeciu ryzyka terminowego i finansowego w zwigzku z kryterium
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jakosciowym oceny ofert, w przypadku okolicznosci wymienionych w tym Kkryterium,
zamawiajgcy sporzadza z wykonawcg Protokét Koniecznosci, celem wykonania robot
dodatkowych lub zamiennych oraz uregulowania kosztow prac zwigzanych w brakami w
dokumentacji projektowej. W tym miejscu Izba przywotuje postanowienia projektu umowy jak

przy opisie zarzutu nr 1- jak ponizej.

Z kolei zgodnie z projektem umowy (§ 9) inna sytuacja jest wykonawcow, ktérzy nie
podejmg sie przejecia ryzyka terminowego i finansowego w zwigzku z koniecznoscig
wykonania robot dodatkowych czy tez zamiennych. Zamawiajgcy wowczas przewiduje
Protokot koniecznosci, dla ustalenia wysokosci wynagrodzenia za roboty dodatkowe lub
zamienne, termin ich realizacji wraz ze zmiang wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, przy
obowigzujgcym wynagrodzeniu ryczattowym (§ 8 ust. 4 projektu umowy). Podstawg do
ustalenia wysokosci wynagrodzenia za roboty dodatkowe [ub zamienne bedg stawki
wynagrodzenia Wykonawcy wynikajace z Formularza Cenowego/Przedmiaru Robodt, a w
razie braku odpowiedniej pozycji rozliczane bedg o ceny czynnikow produkcji z zeszytow
SEKOCENBUDU Warszawa, a dalej gdy w oparciu o powyzsze dane i czynniki nie bedzie
mozliwe ustalenie wynagrodzenia, strony je ustalg w drodze negocjacji majac na uwadze
ceny rynkowe (§ 9 Roboty dodatkowe i zamienne. Roboty zaniechane ust. 1, 3, 4, 6 projektu
umowy). Zasadniczym elementem sprawy jest rowniez okolicznos¢, ze zamawiajgcy w § 1
Przedmiot Umowy (projekt umowy) okreslit miedzy innymi, ze szczegotowy zakres
przedmiotu Umowy, w tym zakres poszczegolnych sktadajgcych sie na niego zadan okresla
w szczegolnosci dokumentacja o ktorej mowa w ust.4 niniejszego paragrafu. Zgodnie z ust.4
przywotanego paragrafu umowy (§1), wykonujac przedmiot umowy Wykonawca zobowigzuje
sie realizowa¢ go w szczegolnosci zgodnie z: umowg, dokumentacjg projektowa,
specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robdt, z powszechnie obowigzujgcymi
przepisami prawa i aktami prawa miejscowego oraz zasadami wiedzy technicznej i sztuki
budowlanej. Dla oceny postawionego zarzutu odwotania, znaczenie ma rowniez formuta
umowna o tresci: ,Wykonawca oswiadcza, iz przed podpisaniem Umowy, zapoznat sie z
catoscig dostepnej dla niego dokumentacji Przedmiotu Umowy i nie wnosi do niej zastrzezen
pod katem jej kompletnosci i mozliwosci wykonania w oparciu 0 nig Przedmiotu Umowy,(...).
Oswiadczenie, o ktorym mowa wyzej nie oznacza, iz Wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢
zZa szczegoOtowe rozwigzania, obliczenia i zatozenia przyjete w tejze dokumentacji.”(§1

Przedmiot Umowy ust.6 - projekt umowy).

Podsumowujac odwotujgcy stusznie wskazat na naruszenie art.433 pkt 3 PZP zgodnie z
ktorym projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywa¢ odpowiedzialnosci
wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytaczng odpowiedzialnoS¢ ponosi zamawiajgcy. Za

32



Sygn. akt KIO 1375/23

powyzszym przemawia rowniez regulacja zawarta w § 9 Roboty dodatkowe i zamienne.

Roboty zaniechane.
PowyZzsze naruszenie wyczerpuje sie przez nakazanie zamawiajgcemu:

a) dokonania zmiany w pkt Rozdz. XVIII SWZ przez usuniecie kryterium ,Przejecie
przez Wykonawce ryzyka zwigzanego z realizacjg robot (R): - waga: 15 % = 15 pkt.” A
wobec okreslenia wymagan i standardow jakosciowych co do istotnych cech przedmiotu
zamowienia za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i
odbioru robot (STWIOR) wprowadzenie jako jedynego kryterium oceny oferty ceny z waga
100%

b) zmiany w pkt 11.2.5 Ogtoszenia o zamowieniu przez pozostawienie jako jedynego

kryterium ceny z wagg 100%

C) zZmiany w projekcie umowy i usuniecia § 20 Umowy

Zarzut co do naruszenia

3. art. 433 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 3 PZP, art. 8 ust. 1 PZP w zw. z art. 353 [1]
kc, przez wprowadzenie § 17 ust 1 pkt 3) i 5) projektu umowy kar umownych za
opoznienie w usunieciu wad i opoznienie w zaptacie podwykonawcy podczas gdy w
przywotanym przepisie ustawy PZP wylgczona zostata mozliwos¢ ustalenia w umowie
odpowiedzialnosci wykonawcy za opoznienie a jednoczesnie zamawiajgcy nie wskazat,
ze ustalenie w/w kar umownych za opodznienie jest uzasadnione okolicznosciami lub
zakresem zamowienia.

Powyzszy zarzut Izba uwzglednia, podzielajgc argumentacje odwotujgcego i uznajgc ja za
wiasng.

Zamawiajacy w toku postepowania odwotawczego nie wskazat na okolicznosci, jak i zakres
zamowienia, ktére w jego ocenie wymuszatyby naruszenie zasady PZP w niniejszym
postepowaniu to jest, ze odpowiedzialnos¢ wykonawcy moze by¢ za opoznienie, a nie za
zwtoke. Argumentacja zamawiajgcego o karach umownych na zasadzie opoznienia w
przypadku zaptaty podwykonawcom 2z powotywaniem sie na art.481 k.c. jako opoznienia w
spetnieniu Swiadczenia pienieznego jest nie do uwzglednienia. Paragraf 17 ust 1 pkt 5)
projektu umowy opisuje stosunek miedzy zamawiajgcym a wykonawca, a nie stosunek
miedzy wykonawcg a podwykonawcg. Z tytutu stosunku miedzy zamawiajgcym a
wykonawcag dopuszczalne sg kary umowne dla zamawiajgcego od wykonawcy, ale pod
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warunkiem przestrzegania art. 433 pkt 1 PZP (zwioka). Z Kkolei art.481 k.c. mowi o
odsetkach w zwigzku z opoéznieniem, a o naprawieniu szkody na zasadach ogolnych w
sytuacji zwtoki diuznika.

Co do § 17 ust 1 pkt 3) projektu umowy lzba zwraca uwage, ze wywody zamawiajgcego
sprowadzajg sie do przywotywania regulacji k.c., z ktorg mozna bytoby podja¢ merytoryczng
dyskusje gdyby nie art.433 pkt 3 PZP i brak wskazania przez zamawiajgcego jaki konkretnie
zakres zamowienia czy okolicznosci zamowienia skionity zamawiajgcego do regulacji wbrew
powyzej przywotanemu przepisowi PZP.

Reasumujgc powyzszy zarzut odwotania Izba uwzglednia.

Zarzut co do naruszenia

4 art. 16 pkt 1, 2 i 3 PZP oraz art. 17 ust. 1 pkt 1 i 2 PZP przez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a to przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w
sposob umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkow
inwestora zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci wobec
niezgodnego z ustawg dokonania ustalenie poza cenowego Kryterium oceny i
uksztattowania tresci umowy.

Powyzszy zarzut odwotania Izba uwzglednia, poniewaz stanowi o przywotaniu zasad
prawnych PZP, ktore zostaty naruszone dziataniem zamawiajgcego w zwigzku z wskazanymi
naruszeniami przepisow PZP i kodeksu cywilnego.

Izba odmowita przyjecia w poczet materiatu dowodowego postanowien Specyfikacji i innych
dokumentéw z postepowan o udzielenie zamowien publicznych, w ktoérych zamawiajgcy
stosuje zaskarzone przez odwotujgcego postanowienia swz, jako nie przydatnych do
rozstrzygniecia o zasadnosci zarzutow odwotania. Fakt, ze zamawiajgacy w innych
postepowaniach stosuje zaskarzone postanowienia, nie oznacza, ze nie mogg one byc¢
przedmiotem zarzutow odwotania jak i rozstrzygania ich przez Izbe.

Reasumujgc odwotanie zastuguje na uwzglednienie, w mys$l art.554 ust.1 pkt 1) ustawy PZP,
poniewaz stwierdzone naruszenie przepisow przywotanych w zarzutach odwotania moze
miec istotny wptyw na wynik postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 2)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
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postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), na podstawie art.557 i
art.574 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. j.t. 2022 r.

poz. 1710 z pézn. zm.), zasgdzajgc na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego kwote 23.600

zt tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

PrzowWodnICEROY . ooommummansmmsss s s sss o s

35



