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ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu wykonawcy Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (,0dwotujacy”) w oparciu o udzielone petnomocnictwo (odpis
petnomocnictwa wraz z informacjg z Krajowego Rejestru Sgdowego oraz dowodem
uiszczenia optaty skarbowej w zataczeniu) ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,Rozbidrka i budowa
wiaduktow drogowych w ciqgu Alei Monte Cassino w Koszalinie” realizowana w
formule zaprojektuj i wybuduj w ramach zadania inwestycyjnego: Rozbidrka i
budowa wiaduktow drogowych w ciggu Alei Monte Cassino w Koszalinie
(,Postepowanie”) prowadzonym przez Gmine Miasto Koszalin
(,Zamawiajacy”), niniejszym na podstawie art. 513 pkt 1 i 2 w zw. z art. 505
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ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (,,Pzp”),
wnosze odwotanie wobec:

tresci nastepujacych dokumentéw zamowienia:

(1)

(2)

®3)

(4)

pkt. 3.2 (str. 20) akapit pierwszy tiret pierwszy Programu
Funkcjonalno-Uzytkowego (Zatgcznika nr 1 do Opisu Przedmiotu
Zamowienia stanowigcego Rozdziat II Specyfikacji Warunkow
Zamowienia), zgodnie z ktérym ,,Zamawiajgcy wraz z PFU udostepnit
jako dokumenty wigzgce Ldecyzje 0] Srodowiskowych
uwarunkowaniach (niezwtocznie po uzyskaniu)”;

pkt. 3.2 (str. 20) akapit drugi tiret drugi Programu Funkcjonalno-
Uzytkowego (Zatacznika nr 1 do Opisu Przedmiotu Zamdwienia
stanowigcego Rozdziat II Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia),
zgodnie z ktérym ,Ponadto, Zamawiajgcy udostepnia nastepujgce
materiaty, ktdre majq charakter pomocniczy (Wykonawca otrzymuje
te materiaty jedynie w celach pogladowych i moze je wykorzystac oraz
interpretowaé na wifasne ryzyko): [..] wyniki badann podfoza
gruntowego (rok wykonania 2020r)";

§ 13 ust. 5 Rozdziatu V Specyfikacji Warunkéow Zamédwienia — Projektu
Umowy, w zakresie w jakim Zamawiajgqcy nie przewidziat obowigzku
zwiekszenia wynagrodzenia w przypadku przedtuzenia terminu
wykonania zamowienia z ktérejkolwiek przyczyny sposrod
wskazanych szczegotowo w § 13 ust. 5 Projektu Umowy;

§ 10 ust. 10 Rozdziatu V Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia -
Projektu Umowy, w zakresie w jakim Zamawiajacy przewidziat, ze
~taczna wysokos$¢ faktur czeSciowych nie bedzie nizsza niz 50% i nie
moze przekroczy¢ 90% wynagrodzenia wskazanego w ust. 1 pkt 2 i
3",

Zamawiajagcemu zarzucam naruszenie nastepujacych przepisow:

(1)

art. 99 ust. 1 Pzp w zw. z art. 103 ust. 2i 3 Pzpw zw. z § 19
pkt 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004
r. w sprawie szczegblowego zakresu i formy dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robdt
budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (dalej jako
~Rozporzadzenie dot. dokumentacji projektowej”) poprzez
opisanie przedmiotu zamoéwienia na zaprojektowanie i wykonanie
robdt budowlanych za pomoca programu funkcjonalno-uzytkowego w
sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz nieuwzgledniajacy
wszystkich wymagan i okoliczno$ci majacych wpltyw na sporzadzenie
i kalkulacje oferty, z uwagi na:



JDP

Drapata &
Partners

(2)

3)

(@) brak opublikowania przez Zamawiajacego decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach, pomimo jej wigzacego
charakteru, co uniemozliwia skalkulowanie przez wykonawce
oferty w sposéb prawidtowy i zabezpieczajacy wszelkie ryzyka,
a przy tym nie jest mozliwe ustalenie zakresu robét
koniecznych do wykonania oraz uniemozliwia przedtozenie
przez wykonawcéw poréwnywalnych ofert opartych na tych
samych zatozeniach;

(b) brak  opublikowania przez Zamawiajgcego  wigzacej
dokumentacji geologicznej (gruntowej) Ilub wskazania
wigzacych brzegowych warunkéw geologicznych (gruntowych),
co uniemozliwia skalkulowanie przez wykonawce oferty w
sposOb prawidtowy i zabezpieczajacy wszelkie ryzyka, ocene
jakiego rodzaju roboty budowlane, w tym rozwigzania
techniczne posadowienia obiektu, powinny by¢ przyjete do
wyceny przez wykonawcéw, a takze przediozenia przez
wykonawcow porownywalnych ofert opartych na tych samych
zatozeniach;

§ 15 w zw. z § 19 pkt 4 lit. b) rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-
uzytkowego (dalej jako ,Rozporzadzenie dot. dokumentacji
projektowej”) w zw. z art. 103 ust. 2 i 3 Pzp poprzez sporzadzenie
Programu Funkcjonalno-Uzytkowego z pominieciem przekazania
wigzacych wynikow badan gruntowo-wodnych na terenie budowy dla
potrzeb posadowienia obiektéw, tj. opracowanie PFU w sposodb
uniemozliwiajgcy ustalenie planowanych kosztéw prac projektowych i
robot budowlanych oraz przygotowania oferty, szczegélnie w zakresie
obliczenia ceny oferty, a tym samym uniemozliwienie oszacowania
wielkosci ryzyk, co prowadzi do ztozenia ofert nieporownywalnych;

art. 3531 k.c. w zw. z art. 443 ust. 1 i 2 Pzp poprzez wskazanie w
§ 10 ust. 10 zd. drugie Wzoru Umowy, ze tgczna wartosc¢ faktur
czesSciowych nie moze by¢ nizsza niz 50% i wyzsza niz 90%
wynagrodzenia umownego, co przy braku precyzyjnej regulacji
wskazujacej, ze wynagrodzenie bedzie wyptacane na biezaco za
faktycznie wykonane prace w oparciu o faktury czesciowe, narusza
rownowage stron przysztej umowy i prowadzi do sytuacji, w ktérej
Zamawiajacy moze dyskrecjonalnie zdecydowaé juz na etapie
realizacji umowy, ze czeSciowe rozliczenie wartosci robét zostanie
dokonane do wartosci zawierajacej sie w przedziale pomiedzy 50% a
90% wynagrodzenia umownego, co prowadzi do powstania istotnego
ryzyka polegajace na braku pewnosci co do kwoty, ktérg wykonawca
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bedzie mogt rozliczy¢ w ramach czesciowych pfatnosci (tgcznie jest to
kwota wynoszaca niebagatelne 40% umownego wynagrodzenia), a w
konsekwencji moze prowadzi¢ do kredytowania zamawiajgcego przez
wykonawce, podczas gdy art. 443 ust. 2 Pzp zakresla wytacznie
procentowg wartosc ostatniej czesci wynagrodzenia, ktéra to wartosé
powinna by¢ jednoznacznie i precyzyjnie okreslona i nie powinna
stwarzac¢ pola do naduzy¢ przez Zamawiajacego na etapie realizacji
umowy, a jednoczesnie dawacé pewnosc¢ co do kwoty, ktdra zostanie
rozliczona w ramach czesciowych i ostatniej ptatnosci;

(4) art. 353'k.c.iart. 632 8§ 1 k.c. wzw. zart. 99 ust. 1i 2 Pzp
poprzez brak przewidzenia, ze w przypadku przedtuzenia terminu
realizacji umowy, wykonawcy nie bedzie przystugiwato roszczenie o
zaptate przez Zamawiajacego kosztéw wynikajacych z diluzszej
realizacji robot budowlanych;

co stanowi o sprzecznosci tak utozonego stosunku prawnego z jego
wiasciwoscig oraz zasadami wspoétzycia spotecznego;

a w konsekwencji powyzszego,

(5) art. 16 pkt. 1, 2 i 3 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w
sposdb niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) oraz b) nowego Pzp wnosze o:

1) rozpatrzenie i  uwzglednienie odwofania oraz nakazanie
Zamawiajacemu dostosowania dokumentacji Postepowania do
zgodnosci z przepisami prawa powszechnie obowigzujacego poprzez:

(@) opublikowanie decyzji o $Srodowiskowych uwarunkowaniach;

ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby Zamawiajgcy nie byt w
stanie uzyskac tej decyzji przed terminem skfadania ofert;

wskazanie jednoznacznych zatozen, ktorych przestrzegaé¢ ma
wykonawca na etapie sporzadzania oferty w zakresie, ktory
rozstrzygniety zostanie decyzjg o srodowiskowych
uwarunkowaniach oraz wprowadzenie do umowy mechanizmu,
zgodnie z ktérym, w przypadku, gdy wydana przez organ
decyzja rozni¢ sie bedzie od tych zatozen, wykonawcy
przystugiwa¢ bedzie prawo do zmiany umowy w zakresie
odpowiadajacym skutkom wynikajacych z wymagan decyzji o
srodowiskowych uwarunkowaniach (w tym do zmiany terminu
wykonania umowy oraz wynagrodzenia);
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(b) opublikowanie wigzacej dokumentacji geologicznej;

ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby Zamawiajgcy nie byt w
stanie opublikowad wigzgcej dokumentacji geologicznej,

wskazanie jednoznacznych zatozen, ktéorych przestrzegaé ma
wykonawca na etapie sporzadzania oferty w zakresie
warunkdéw gruntowych podfoza oraz wprowadzenie do umowy
mechanizmu, zgodnie z ktérym, w przypadku, gdy rzeczywiste
warunki gruntowe rézni¢ sie bedg od tych zatozen, wykonawcy
przystugiwa¢ bedzie prawo do zmiany umowy w zakresie
odpowiadajacym skutkom wynikajagcym z odmiennych
warunkow gruntowych (w tym do zmiany terminu wykonania
umowy oraz wynagrodzenia);

(c) poprzez dostosowanie § 10 ust. 10 zd. 2 Wzoru Umowy do
tresci zgodnej z art. 443 ust. 1 i 2 Pzp i nadanie mu
nastepujacej tresci: ,Zamawiajacy zaptaci wynagrodzenie w
czesSciach odpowiadajacych wykonanej czesci umowy. taczna
wysokos¢ faktur czesciowych rie—bedzie—nizsza—niz50%— nie
moze przekroczy¢ 90% wynagrodzenia wskazanego w ust. 1
pkt 2 i 3";

(d) przez zmiane § 15 ust. 5 zd. 1 Wzoru Umowy i nadanie mu
nastepujacej tresci: ,Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosc
dokonania zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do
tresci oferty w zakresie terminu wykonania zamdwienia lub
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku:”

V. Na podstawie art. 573 Pzp wnosze o0 zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujacego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa
zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujacy ma interes w uzyskaniu zamowienia bedacego przedmiotem
Postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego przepiséw prawa, bowiem opracowana przez Zamawiajgacego
dokumentacja uniemozliwia ztozenie prawidtowych i poréwnywalnych ofert, w tym
kalkulacji oferty w sposéb rzetelny, obejmujacy w sposdb mozliwie petny ryzyka,
ktére mogqg wystgpi¢ w trakcie realizacji robét budowlanych.

Tym samym Odwotujacy legitymuje sie interesem w ztozeniu odwotania, o ktérym
mowa w art. 505 ust. 1 nowego Pzp.
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Termin na whniesienie odwotania

Dokumentacja opublikowana zostata dnia 7 kwietnia 2021 r., co oznacza, ze termin
na wniesienie odwotania uptywa w dniu 19 kwietnia 2021 r., a zatem odwotanie
zostato ztozone w terminie.

Pozostate wymogi formalne

Do odwotania zatgczono dowdd wniesienia wpisu w wymaganej wysokosci oraz
potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

II.

UZASADNIENIE

ISTOTNE DLA SPRAWY ELEMENTY STANU FAKTYCZNEGO

Przedmiotem postepowania jest ,Rozbidrka i budowa wiaduktéw drogowych
w ciggu Alei Monte Cassino w Koszalinie” realizowana w formule zaprojektuj
i wybuduj w ramach zadania inwestycyjnego: Rozbiérka i budowa
wiaduktéw drogowych w ciggu Alei Monte Cassino w Koszalinie. Wybrany
wykonawca zobowigzany bedzie m.in. do wykonania kompletnej
dokumentacji projektowej, realizacji robdét budowlanych oraz petnienia
nadzoru autorskiego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu dotyczace Postepowania opublikowane zostato
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 7 kwietnia 2021 r., pod
numerem 172742-2021-PL.

Zgodnie z art. 103 ust. 2 Pzp, z uwagi na fakt, ze przedmiotem zamédwienia
jest zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych w rozumieniu ustawy
z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane, Zamawiajacy opisat przedmiot
zamodwienia za pomocg Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej ,,PFU").

OMOWIENIE ZARZUTOW

Jak zostanie wykazane ponizej Zamawiajacy nie sprostat obowigzkowi
takiego sporzadzenia opisu przedmiotu zamodwienia, ktory
gwarantowatby uwzglednienie w wycenie dokonywanej przez
kazdego z wykonawcow wszystkich niezbednych wymagan
i okolicznosci, ponadto usituje przerzuci¢ na wykonawcow wszelkie,
rowniez te przyszie i niepewne, ryzyka zwigzane z realizacja
zamoOwienia w sposob uniemozliwiajacy ich oszacowanie.
Postanowienia PFU w razacy sposOob naruszajq spoczywajace na
Zamawiajacym obowiazki, moga rowniez skutkowac
nieporownywalnoscia ofert ztozonych w Postepowaniu.
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I1.1.

OBOWIAZKI ZAMAWIAJACEGO WYNIKAJACE Z ART. 99 UST. 1 ORAZ ART. 103
UST. 21 3 Pzp

Obowigzki instytucji zamawiajgcych na etapie opracowywania dokumentacji
przetargowej szczegdtowo opisuje Pzp. Bezsporne jest, ze niezaleznie od
przedmiotu zamowienia, trybu postepowania, wartosci zamdwienia, czy
charakteru wynagrodzenia, fundamentalnym wymogiem stawianym przed
kazdym ,gospodarzem postepowania” jest sporzadzenie nalezytego opisu
przedmiotu zamodwienia. Wytyczne w tym zakresie ustawodawca
doprecyzowat w art. 99 Pzp.

Obowigzkiem zamawiajacego jest dokonanie opisu przedmiotu zamédwienia
zgodnie z regutami, o ktéorych mowa w art. 99 ust. 1 Pzp zaréwno
w przypadku, gdy do zadan wykonawcow nalezy wykonanie robdt
budowlanych w oparciu o przekazang przez zamawiajacego dokumentacje
projektowa (formuta Wybuduj), jak i wtedy, gdy jej opracowanie obcigzac
bedzie wybranego wykonawce (formuta Zaprojektuj i wybuduj)?.

Znajduje to potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
(dalej jako ,Izba”). W wyroku z dnia 25 sierpnia 2017 r.? Izba stwierdza:
.Gdy przedmiotem postepowania jest zaprojektowanie oraz wykonanie
robot budowlanych w formule ,projektu i buduj" zamawiajgcy opisuje
przedmiot zamowienia za pomocg programu funkcjonalno - uzytkowego
(PFU), obejmujgcego opis zadania budowlanego, ktdry stanowi przedmiot
zamdwienia. W PFU inwestor wyznacza zakres dopuszczalnych rozwigzan
projektowych czy technicznych, a takze precyzuje swoje oczekiwania
dotyczgce przeznaczenia prowadzonych robdt oraz wymogi, jakie nowy
obiekt bedzie musiat spetniac¢ - techniczne, ekonomiczne, architektoniczne,
materiatowe i  funkcjonalne.  Jakos¢ sporzadzonego = przez
zamawiajacego programu PFU jest jednym z gftownych czynnikow
decydujacych o powodzeniu kontraktu. Jest oczywiste, ze PFU w
zamowieniach realizowanych w tej formule stanowi opis przedmiotu
zamowienia o ktéorym mowa w przepisie art. 29 ust. 1 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz.
2164 ze zm.)".

Podkresli¢ nalezy, ze powyzsze w zaden sposob nie podwaza zasadniczych
roznic, konsekwencji prawnych i faktycznych wynikajacych z zastosowania
przez instytucje zamawiajacq jednej z jakze odmiennych koncepcji
realizowania procesu budowlanego (Wybuduj oraz Zaprojektuj i wybuduj).
Fakt, ze w przypadku Zaprojektuj i wybuduj mamy do czynienia

W celu wyktadni art. 99 ust. 1 i nast. Pzp Odwotujacy odwota sie do orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej opartego na art. 29 i 31 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych ze wzgledu na tozsame brzmienie wskazywanych przepiséw Pzp z odpowiednimi
przepisami uchylonej ustawy.

Sygn. KIO 1563/17, podobnie w wyrokach z dnia 2 sierpnia 2017 r., sygn. KIO 1488/17 oraz
z dnia 11 kwietnia 2017 r., sygn. KIO 606/17.
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10.

11.

12.

z obcigzeniem wykonawcy nie tylko obowigzkiem realizacji zamierzenia
budowlanego, ale i opracowania dokumentacji projektowej pozostaje
bowiem bez wptywu na cechy, jakie musi mie¢ opis przedmiotu zamdwienia.

Formufa Zaprojektuj i wybuduj niesie oczywiscie istotne korzysci, sposrdd
ktérych gtdowng jest zminimalizowanie ryzyka zaistnienia rozbieznosci
pomiedzy trescia opracowanej przez zamawiajagcego dokumentacji
projektowej, a stanem zastanym przez wykonawce realizujgcego
zamowienie. Fakt przerzucenia na wykonawcow obowiazku
sporzadzenia dokumentacji projektowej nie moze jednak
przystania¢  obowiazkéw spoczywajacych na instytucjach
zamawiajacych i stanowi¢ uzasadnienia dla obcigzenia
wykonawcéw zaréwno tymi obowigzkami, jak i wszelkimi
wynikajacymi z tego tytulu ryzykami, w szczegolnosci niemozliwymi
do oszacowania. Podsumowujac, formuta Zaprojektuj i wybuduj nie
redefiniuje obowigzkdéw z art. 99 ust. 1 Pzp spoczywajacych na instytucji
zamawiajacej, ktéorym przyznac nalezy charakter bezwzglednie wiazacy.

W pierwszej kolejnosci ustawodawca zada, aby przedmiot zamédwienia
opisany zostat w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, nastepnie
doprecyzowuje, ze uwzglednia¢ on musi wszystkie wymagania
zamawiajgcego. A contrario, jako kluczowy element dokumentacji
postepowania nie moze by¢ on ogodlny, szacunkowy i niedookreslony,
przenoszacy nha wykonawcow sktadajacych oferty ciezaru jego
dookreslenia®. Stuzy¢ to ma zasadniczemu celowi, jakim jest
umozliwienie wykonawcy sporzadzenia poprawnej oferty i
doprowadzenie do ztozenia ofert porownywalnych. Jak podkresla Izba
.0pis przedmiotu zamowienia powinien zostal tak sporzgdzony przez
Zamawiajgcego, aby wykonawca skfadajgcy oferte miat mozliwosc
przygotowania tej oferty z uwzglednieniem wszystkich czynnikdéw, ktdre
majg wptyw na sposob sporzadzenia oferty oraz dokonanie jej wyceny".

»Jednoznacznos$¢” (oraz wymdg postuzenia sie doktadnymi i zrozumiatymi
okresleniami) sprowadza sie do nadania opisowi przedmiotu zamédwienia
tresci, ktéra wyklucza swobode w jej odbiorze, tj. ma tylko jedno znaczenie
(jest jednakowo rozumiana przez wszystkich odbiorcéw, ktérzy bez zadnych
watpliwosci sg w stanie zidentyfikowac¢ z jakich elementéw skitada sie
zamowienie, co bedzie konieczne do jego realizacji oraz mogq skalkulowac
cene)®.

Z kolei ,wyczerpujacy” charakter opisu przedmiotu zamodwienia rozumieé
nalezy w ten sposob, ze dokument, za pomoca ktdrego zamawiajacy

J. E. Nowicki. A. Bazan, Prawo zamoéwien publicznych, Komentarz, LEX, Warszawa 2014.
Wyrok z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. KIO 1447/10, podobnie w wyroku z dnia 7 lipca 2015
r., sygn. KIO 1254/15 czy z dnia 27 grudnia 2011 r., sygn. KIO 2649/11.

J. E. Nowicki. A. Bazan, Prawo zamowien publicznych, Komentarz, LEX, Warszawa 2014.
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dokonat tego opisu stanowi dla wykonawcéw kompleksowe, rzetelne i
wszechstronne zrddto wiedzy na temat okolicznosci postepowania mogacych
mie¢ wpltyw na tresc oferty: ,Obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego
okreslenia przedmiotu zamodwienia cigzy na zamawiajacym. Wykonawcy
nie maja obowigzku poszukiwania potrzebnych informacji dla
przygotowania oferty u innych zrédet niz zamawiajacy’®.

Jak podkresla w swoich orzeczeniach Izba, uchybienie powyzszym regutom
stanowi o0 naruszeniu zasad, o ktérych mowa w art. 16 Pzp: ,Brak opisania
przedmiotu zamdwienia w sposob jednoznaczny, przejrzysty wyczerpujacy
prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, bowiem
konkurencja pomiedzy ofertami, ktdre zostang ztoZone w postepowaniu nie
bedzie mozliwa a to doprowadzitoby do uniewaznienia postepowania”’. Takie
zachowanie zamawiajgcego przeczy réwniez dobrym obyczajom. W swoich
orzeczeniach Izba podnosi bowiem, Zze zamawiajacy winien dazy¢ do
unikania konfliktéw powstatych na gruncie wykfadni dokumentacji, a brak
jednoznacznego i wyczerpujacego okreslenia parametrow zamédwienia do
takich konfliktow prowadzi®.

Jak wykazano powyzej, przytoczonych obowigzkéw nie modyfikuje
przedmiot zamodwienia czy obrana przez zamawiajacego formuta jego
realizacji. Podkreslenia wymaga jednak, ze nie uchybia im réwniez sposdb
wynagrodzenia (kosztorys, ryczatt badz ich wariacje). Nie sposdb zgodzi¢
sie bowiem, iz w przypadku wynagrodzenia ryczattowego (a wiec co do
zasady przerzucajacego na wykonawce szeregu ryzyk zwigzanych ze
~ZWYktymi” zmianami cen) wykonawca moze by¢ obarczony réwniez
ryzykami wygenerowanymi na skutek wadliwie sporzadzonego opisu
przedmiotu zamodwienia: ,Nie moze usprawiedliwia¢ braku wyczerpujgcego
opisu przedmiotu zamdwienia stwierdzenie, ze wykonawca winien
uwzgledni¢ w wycenie zamdwienia wszystkie ryzyka. Podkresli¢ bowiem
nalezy, ze wycena ryzyk zwigazanych z wykonaniem zamodwienia
moze by¢ niemozliwa wfasnie ze wzgledu na niewfasciwy opis
przedmiotu zamowienia. Nie mozna bowiem wyliczy¢ ewentualnego
kosztu ryzyka, ktorego wykonawca nie ma mozliwosci
zidentyfikowaé z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujacej
informacji w SIWZ. (...)Przerzucenie na wykonawce takiego ryzyka,
nad ktorym wykonawca nie ma zadnej kontroli stanowi naruszenie
zasady stusznosci i sprawiedliwosci kontraktowej°”.

Co wiecej, za wadliwe uznac nalezy réwniez sporzadzenie opisu przedmiotu
zamowienia, ktore jego faktyczny zakres uzaleznia od przebiegu realizacji
zamoOwienia i okolicznosci nieznanych na etapie postepowania

O 0w N O

Wyrok Izby z dnia 19 sierpnia 2008 r., sygn. KIO/UZP 798/08.
Wyrok Izby z dnia 23 lipca 2010 r., sygn. KIO 1447/10.
Wyrok Izby z dnia 3 grudnia 2014 r., sygn. KIO 2436/14.
Wyrok z dnia 18 maja 2015 r., sygn. KIO 897/15.
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przetargowego: ,Zgodnie z ustalong liniq orzecznictwa, zakazane jest
redagowanie postanowien umowy o zamoéwienie publiczne w taki
sposob, ze zakres czy wolumen zamodwienia zalezy w catosci od
zdarzen przysztych i niepewnych”°, Podobnie Izba wypowiedziata sie w
wyroku z dnia 31 stycznia 2017 r.1!: ,,Aby wykonawca posiadt petnie wiedzy,
zamawiajgcy zobligowany jest do opisania wszystkich elementéw
zwigzanych z realizacja zamdwienia, ktdére to elementy nie mogag byc¢
interpretowane przez wykonawcdéw w sposoéb dowolny, ktéry dodatkowo, na
pOzniejszym etapie, w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia bedg mogty
by¢ interpretowane przez zamawiajgcego ze stratq badz pokrzywdzeniem
wykonawcy”.

W wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 3 grudnia 2019 r. (sygn.
I ACa 266/19) wskazano, ze ,Majgc zatem na wzgledzie tres¢ art. 29 ust.
1 prawa zamoéwien publicznych, jak i art. 355 § 2 KC., wykonawca powinien
uwzgledni¢ w ofercie tylko te ryzyka, ktdre w okolicznosciach danej sprawy,
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru dziatalnosci wykonawcy, sg
mozliwe do przewidzenia. Jezeli inwestor nie opisze przedmiotu zamdwienia
W wyczerpujgcy sposob, nie mozna przerzucaé na wykonawce wszelkich
mozliwych ryzyk, jakie mogq zaistnie¢ przy wykonywaniu przedmiotu
umowy. Ocena ryzyka powinna by¢ mozliwa na podstawie opisu przedmiotu
zamowienia, z uwzglednieniem innych okolicznosci (np. ewentualnie wizji
lokalnej terenu, na ktérym majga by¢ wykonywane roboty), w zwigzku z
czym jezeli dokumentacja (w tym SIWZ) nie zostata sporzagdzona w jasny i
jednoznaczny sposoéb, zas wizja lokalna nie dawata podstawy do
zakwestionowania opisu przedmiotu zamdwienia (i zwrdcenia uwagi
zamawiajgcemu), ryzyko nieprzewidzianych zdarzen obcigza
zamawiajgcego, a nie wykonawce. Trudno bowiem wymagac od wykonawcy
oszacowania ewentualnego kosztu ryzyka w sytuacji, gdy nie ma on
mozliwosci jego zidentyfikowania ani na podstawie dokumentacji
sporzgdzonej przez zamawiajgcego, ani na podstawie wizji lokalnej terenu,
na ktorym roboty majg by¢ wykonywane. To na zamawiajgcym spoczywa
obowigzek petnego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia jeszcze
przed wszczeciem postepowania o jego udzielenie. Powinien on wiec
przygotowac niezbedngq dokumentacje. Jezeli powstajq watpliwosci co do
jednoznacznosci  postanowiern SIWZ (a szerzej:  dokumentacji
zamawiajgcego, w oparciu o ktorg wykonawcy sktadajg oferty), muszg by¢
one rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy. Przeciwny wniosek bytby
sprzeczny z art. 29 ust. 1prawa zamowien publicznych. W konsekwencji,
jezeli dokumentacja sporzadzona przez zamawiajgcego zawiera niescistosci,
nie jest jednoznaczna, nie mozna negatywnymi skutkami obcigzac

10

11

Wyrok z dnia 22 stycznia 2014 r., sygn. KIO 24/14, podobnie wyrok z dnia 8 sierpnia 2017
r., sygn. KIO 1471/17, wyroku z dnia 7 listopada 2016 r., sygn. KIO 2004/16.
Sygn. KIO 134/17.
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18.
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19.

20.

21.

oferentdéw (a wiec potencjalnych wykonawcdéw), ale zamawiajgcego - jako
autora tej dokumentacji. (tak: przywotany wyzej wyrok w sprawie IV CSK
363/18).”

Jak wynika z powyzszego bezwzglednym obowigzkiem Zamawiajgcego byto:

€)) sporzadzenie opisu przedmiotu zamodwienia w sposdb jednoznaczny
i wyczerpujacy (za pomocqg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych
okreslen);

(b) uwzglednienie wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych wptywac
na sporzadzenie oferty;

(© zaniechanie przenoszenia na wykonawce niesprecyzowanych
i niedajacych sie oszacowacd ryzyk;

(d) zaniechanie uwzgledniania w opisie przedmiotu zamdwienia
okolicznosci  przysziych, nieznanych  Zamawiajagcemu  oraz
wykonawcom na etapie sporzadzania oferty.

Powyzszym obowigzkom Zamawiajacy uchybit, co zostanie ponizej
szczegotowo opisane.

UZASADNIENIE ZARZUTU DOTYCZACEGO BRAKU PRZEKAZANIA DECYZJI
SRODOWISKOWE]

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego decyzji Srodowiskowej nie sposdb jest
uznaé, aby PFU opracowane przez Zamawiajagcego miato wyczerpujacy i
jednoznaczny charakter. Wprost wskazuje na to Zamawiajacy, ktéry w pkt.
2.3 PFU (str. 20) stwierdza, ze w przysziosci udostepni decyzje o
$srodowiskowych uwarunkowaniach:

3.2 Opis stanu 1stniejgcego — dane ogodlne.
Zamawiajacy wraz z PFU udostepnia jako dokumenty wiazace:

+ decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach (niezwlocznie po uzyskaniu)

A contrario, skoro Zamawiajgc stwierdza, ze nie przediozyt decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach (a biorgc pod uwage fakt, ze na dzien
sktadania odwotania Zamawiajacy takiej decyzji nie przedstawit, a pierwotny
termin skfadania ofert uptywa za 3 dni tj. 22 kwietnia 2021 r., przedtozenie
tej decyzji jest nieprawdopodobne), nalezy jednoznacznie stwierdzié, ze opis
przedmiotu zamdwienia jest niekompletny, niejednoznaczny i uniemozliwia
precyzyjne okreslenie zakresu robdt koniecznych do zaprojektowania i
wykonania przez wykonawce.

Powyzszy brak istotnie przektada sie na utrudnienie wyceny zakresu robot
budowlanych, jakie wykona¢ miatby przyszty wykonawca. Zgodnie z art. 71
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ustawy z dnia 3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji
o srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa o ochronie srodowiska
oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko (,ustawa srodowiskowa”),
decyzja o Srodowiskowych uwarunkowaniach okresla $rodowiskowe
uwarunkowania realizacji przedsiewziecia. Uzyskanie takiej decyzji jest
wymagane dla planowanych przedsiewzie¢ mogacych potencjalnie
oddziatywaé na s$rodowisko. Decyzja o Srodowiskowych uwarunkowaniach
wskazuje zatem w jaki sposdb nalezy wykonac inwestycje, tak, by jak
najmniej pogorszy¢ stan Srodowiska. Przedstawia charakterystyczne
parametry danego obszaru inwestycji, jej oddziatywania na srodowisko oraz
Srodowiskowe warunki jej budowy.

Odwotujacy zaznacza przy tym, ze decyzja s$rodowiskowa jest stricte
powigzana z uzyskaniem dalszych decyzji umozliwiajacych realizacji
zadania. Reguluje to art. 72 ustawy $rodowiskowej, w ktorej ustawodawca
wymienit decyzje, ktoérych wydanie jest poprzedzane uzyskaniem decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach. Tre$¢ decyzji Srodowiskowej jest
w duzym stopniu niewzruszalna i generuje po stronie dalszych organdéw
administracyjnych (ale i wykonawcy, ktory opiera na niej swoj zakres
techniczny oferty) uwzglednienie tresci decyzji Srodowiskowej i na jej
podstawie dalsze procedowanie postepowan administracyjnych
pozwalajacych na realizacje zadania. W postepowaniu o wydanie pozwolenia
na budowe, organ prowadzacy jest wiec zwigzany ustaleniami zawartymi w
decyzji Srodowiskowej i nie ma uprawnien do tego, by podwazac jej tresc.

Powyzsze sprowadza sie wiec do sytuacji, w ktorej przedktadajac projekt
budowlany w celu uzyskania pozwolenia na budowe, projekt ten musi juz
uwzglednia¢ wszystkie postanowienia decyzji srodowiskowej. Co wazne w
tej materii - stosownie do art. 35 ust. 1 pkt Prawa budowlanego, przed
wydaniem decyzji o pozwoleniu na budowe Iub odrebnej decyzji
o zatwierdzeniu projektu budowlanego wtasciwy organ sprawdza zgodnos$c
projektu budowlanego z ustaleniami miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego albo decyzji o warunkach zabudowy i zagospodarowania
terenu w przypadku braku miejscowego planu, a takze wymaganiami
ochrony  sSrodowiska, w szczegolnosci okreslonymi w  decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach, o ktérej mowa w art. 71 ust. 1 ustawy
Srodowiskowej. Jak wynika z kolei z art. 86 w zwigzku z art. 71 ust. 1 ustawy
srodowiskowej decyzja o Srodowiskowych uwarunkowaniach na realizacje
przedsiewziecia wigze organ wydajacy decyzje o pozwoleniu nha budowe.
Oznacza to, ze decyzja o sSrodowiskowych uwarunkowaniach zgody na
realizacje przedsiewziecia ma charakter sui generis "rozstrzygniecia
wstepnego" wzgledem przysztego zezwolenia na realizacje konkretnego
przedsiewziecia i petni wzgledem niego w istocie funkcje prejudycjalng, zas
okreslone w tej decyzji warunki realizacji przedsiewziecia nie mogq byc¢
zatem na dalszych etapach procesu inwestycyjnego modyfikowane. W
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25.

26.

27.

28.

orzecznictwie sgdéw administracyjnych podkresla sie przy tym, ze rolg
organu administracji architektoniczno-budowlanej jest jedynie sprawdzenie
zgodnosci projektu budowlanego z warunkami okresSlonymi w tym
rozstrzygnieciu .

Odwotujacy zwraca przy tym uwage, ze zakres przyszitych prac
projektowych i budowlanych elementow objetych trescia decyzji
srodowiskowej zdeterminowany jest trescia decyzji Srodowiskowej.
Oznacza to, ze jej tres¢ bedzie w chwili sporzadzania i wyceny oferty
nieznana i niemozliwa do przewidzenia nawet dla profesjonalnego podmiotu
dziatajacego z nalezytg starannoscia. Istnieje zatem prawdopodobienstwo
graniczace z pewnoscia, iz w wyniku niedostarczenia przez Zamawiajgcego
decyzji Srodowiskowej przed ztozeniem ofert, wykonawca nie bedzie w
stanie uwzgledni¢ w petni zakresu prac, a w konsekwencji przedstawic oferte
adekwatng do zamierzenia budowlanego.

Brak przedmiotowego dokumentu generuje zatem po stronie wykonawcy
ryzyko nieprzewidywalnego zakresu oraz kosztu robot. Te bowiem
znane bedg dopiero po uzyskaniu decyzji Srodowiskowej, na ktérej tresc
wykonawca nie ma wptywu. Wykonawca pozbawiony jest zatem mozliwosci
uwzglednienia w tresci swojej oferty, jak i w kalkulacji ceny informaciji z
decyzji Srodowiskowej, ktore w sposdb istotny ksztattowaé mogg zakres
prac na danym zadaniu.

Zgodnie z § 19 ust. 1 Rozporzadzenia dot. dokumentacji projektowej , Czesé
informacyjna programu funkcjonalno-uzytkowego obejmuje: 1) dokumenty
potwierdzajgce zgodnos¢ zamierzenia budowlanego z wymaganiami
wynikajacymi z odrebnych przepisow”. Przepis ten wymaga od
Zamawiajacego uwzglednienia w PFU tego rodzaju dokumentéw, ktore sq
konieczne do potwierdzenia, ze zamierzenie budowlane jest zgodne z
warunkami wnikajgcymi z odrebnych przepiséw - dotyczy to rdéwniez
przepisow srodowiskowych.

Przy tym istotnos¢ decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach dla
niniejszego postepowania wynika wyraznie z pkt. 5.3 PFU, w ktorym
to punkcie Zamawiajacy odwoluje sie wielokrotnie do tresci i
warunkow wynikajacych z decyzji Srodowiskowej.

Powyzsze Swiadczy zatem o braku jasnych wytycznych co do zakresu
przedmiotu zamdwienia i uniemozliwia jego odpowiednie okreslenie na
etapie przygotowania i kalkulowania oferty. Z kolei uniemozliwia to
dokonanie rzetelnej wyceny oferty oraz skutkuje powstaniem po stronie
wykonawcow istotnego ryzyka braku uwzglednienia w kalkulacji oferty
wszystkich wymagan, ktére przewidywa¢ moze w przysztosci przedmiot
zamoéwienia (po wydaniu decyzji Srodowiskowej). Uzyskanie decyzji
Srodowiskowej dopiero po otwarciu ofert prowadzi¢ moze do zwiekszenia
zakresu pracy, jak i ich wydtuzenia realizacji, co przektadac sie bedzie nie
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29.

30.

I1.3.

31.

32.

33.

34.

tylko na mozliwos¢ ztozenia ofert nieporéwnywalnych w Postepowaniu, ale
przede wszystkich sprowadzaé bedzie na danego wykonawce ryzyko
obcigzenia go karami umownymi na etapie realizacji przedmiotu
zamowienia.

Zatem zobligowanie wykonawcow do opracowania oferty w oparciu
o nieudostepniong (nieistniejacg obecnie w obrocie) decyzje, ktéra bedzie
miata istotne przetozenie na etap realizacji umowy stanowi o naruszeniu
przez Zamawiajacego wskazanych w petitum odwotania przepiséw (art. 99
ust. 1 Pzp w zw. z art. 103 ust. 2 i 3 Pzp).

W konsekwencji zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 w zw. z art. 103
ust. 2 i 3 Pzp oraz § 19 ust. 1 Rozporzadzenia dot. dokumentacji
projektowej podlega¢ powinien uwzglednieniu.

UZASADNIENIE ZARZUTU DOTYCZACEGO BRAKU PRZEKAZANIA WIAZACEJ
DOKUMENTACJI GEOLOGICZNEJ LUB WSKAZANIA WARUNKOW BAZOWYCH

W pkt. 3.2 akapit drugi tiret drugi PFU (str. 20 - por. tez str. 18) w Opisie
stanu istniejagcego - dane ogdlne Zamawiajacy wskazat, ze ,udostepnia
nastepujgce materiaty, ktére majg charakter pomocniczy (Wykonawca
otrzymuje te materiaty jedynie w celach pogladowych i moze je wykorzystac
oraz interpretowac na wfasne ryzyko) [...] wyniki badan podtoza gruntowego
(rok wykonania 2020r)".

W ocenie Odwotujgcego stwierdzenie, ze wyniki badania podtoza
gruntowego, na ktérym bedzie posadowiony projektowany obiekt, sg
niewigzace, a wykonawca interpretuje je na wiasne ryzyko, prowadzg do
naruszenia art. 99 ust. 1 wzw. z art. 103 ust. 2i 3 Pzporaz § 15w zw. z §
19 ust. 4 lit. b) Rozporzadzenia dot. dokumentacji projektowej.

Zgodnie z § 15 Rozporzadzenia dot. dokumentacji projektowej ,Program
funkcjonalno-uzytkowy stuzy do ustalenia planowanych kosztéw prac
projektowych i robdt budowlanych, przygotowania oferty szczegdlnie w
zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych.” Z kolei
zgodnie z § 19 ust. 4 lit. b) ,czes¢ informacyjna Programu funkcjonalno-
uzytkowego obejmuje: [...] 4) inne posiadane informacje i dokumenty
niezbedne do zaprojektowania robét budowlanych, w szczegdlnosci: [...] b)
wyniki badann gruntowo-wodnych na terenie budowy dla potrzeb
posadowienia obiektow”

Powyzej przywotane przepisy Rozporzadzenia dot. dokumentacji
projektowej kierowane sa wobec Zamawiajacego. Przepisy te kreujq
wymagania co do tresci i zakresu dokumentacji sktadajacej sie na PFU.
Dokonujgc ich wyktadni systemowej oraz funkcjonalnej, nalezy dojs¢ do
whniosku, ze ustawodawca wymaga, aby przekazane przez Zamawiajacego
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36.

37.

38.

informacje nadawaty sie do ,przygotowania oferty szczegélne w zakresie
obliczenia ceny oferty”. Jak wynika z § 15 Rozporzadzenia dot.
dokumentacji projektowej, PFU powinien zawieraé¢ takie informacje, ktére
umozliwig ustalenie planowanych kosztow i wycene oferty. Informacje
bedace podstawg wyceny powinny mie¢ stanowczy charakter, zwtaszcza, ze
nie jest przewidziana w przepisach Pzp ani postanowieniach dokumentacji
mozliwos$¢ ich weryfikacji na dalszym etapie Postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego (nie moéwiac juz o obiektywnym braku mozliwosci
ich weryfikacji ze wzgledu na bardzo krotki okres pomiedzy wszczeciem
postepowania a terminem ztozenia ofert).

W niniejszym Postepowaniu Zamawiajacy teoretycznie wykonat swoj
obowigzek i dotgczyt do PFU wyniki badan podtoza gruntowego (Zatgcznik G
do PFU). Jednakze, dwukrotnie wskazujac w PFU (str. 18 i 20) na niewigzacy
charakter wynikéw badan podtoza gruntowego oraz obcigzajac wykonawce
ryzykiem interpretacji i analizy tychze badan, nalezy dojs¢ do wniosku, ze
Zamawiajacy de facto nie wykonuje swojego obowigzku, a tym samym
narusza nie tylko § 15 w zw. z § 18 ust. 4 lit. b) Rozporzadzenia dot.
dokumentacji projektowej, ale rowniez art. 99 ust. 1 oraz art. 103 ust. 2i 3
Pzp.

Nalezy podkresli¢, ze badania gruntowo-wodne sg istotne pod katem
przyjecia odpowiedniej technologii zaprojektowania planowanego obiektu
budowlanego, w tym technologii jego posadowienia (por. pkt. 1.5.2, str. 17
PFU). Przeprowadzenie przez wykonawce wifasnych badan podtoza
gruntowego bedzie jego jednym z obowigzkdéw po zawarciu umowy na etapie
przygotowania dokumentacji projektowej. Jednakze obowigzek ten, ktory
zaciggnie na siebie wykonawca po zawarciu umowy nie moze rzutowac na
etap sporzadzania oferty przez wykonawce.

Zamawiajacy, obarczajac wykonawce ryzykiem przyjetego przez
wykonawce zastosowania sie do wynikéw badan podtoza gruntowego (tj.
przyjeciem wszystkich zatozen w catosci, w wybranej czesci lub pominieciem
ich w catosci), prowadzi do sytuacji, w ktérej oferty wykonawcéw bedg
nieporéwnywalne. Kazdy z wykonawcéw moze odmiennie zastosowac sie do
przedtozonych przez Zamawiajgcego wynikdow badan podtoza gruntowego,
przyja¢ odmienne zatozenia co do kalkulacji oferty i mozliwych rozwigzan
technologicznych posadowienia planowanego obiektu, w tym przyjecia
innych przedziatéw ryzyka co do warunkdéw gruntowych, ktére wykonawca
zastanie na etapie realizacji umowy. To z kolei ewidentnie wptynie na
kalkulacje oferty, ale tez spowoduje ich nieporownywalnosc.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest opisanie przedmiotu zamodwienia
w sposéb jednoznaczny i precyzyjny (art. 99 ust. 1 Pzp). Zatgczenie
dokumentacji niewigzacej, a jednoczesnie obarczanie wykonawcy ryzykiem
zastosowania sie do tej dokumentacji lub jej nieuwzglednieniem stanowi
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40.
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41.

42.

dziatanie wrecz przeciwne do tresci art. 99 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy
wprowadza tym samym niejednoznaczne postanowienia. Nie jest
sprecyzowane w jaki sposob wykonawca do tych informacji ma sie
zastosowac, aby dokonac prawidtowej wyceny oferty.

Odwotujacy, jako doswiadczony na rynku wykonawca, zdaje sobie sprawe,
ze obecnie wystepujace rzeczywiste warunki gruntowo-wodne na terenie,
na ktérym ma by¢ posadowiony planowany obiekt mogg by¢ odmienne od
wynikéw badan podfoza gruntowego sporzadzonych w 2020 roku. W
zwigzku z tym, w ocenie Odwotujgcego, nie jest mozliwe dokonanie wyceny
ryzyka odmiennych warunkéw podtoza gruntowego z nastepujacych
powodow:

(a) Odwotujacy nie ma zadnych danych, ktére moze uznac¢ za wigzace na
potrzeby przygotowania oferty;

(b) Wzér umowy nie przewiduje zadnych postanowien, ktére mogtyby
uprawnia¢ do zwiekszenia wynagrodzenia o dodatkowe koszty
wykonania robot budowlanych w sytuacji, w ktorej rzeczywiste
odmienne warunki gruntowe bedg mniej korzystne niz wyniki badan
gruntowych przedstawionych przez Zamawiajacego;

(c) Zamawiajacy przenidst catkowite, niemierzalne i w zadnym razie
niemozliwe do przewidzenia ryzyko odmiennych, niekorzystnych
warunkéw gruntowych na wykonawce.

Powyzsze swiadczy jednoznacznie o naruszeniu przez
Zamawiajacego art. 99 ust. 1 w zw. z art. 103 ust. 2i 3 Pzp w zw. z
§ 15 i § 18 ust. 4 lit. b) Rozporzadzenia dot. dokumentacji
projektowej.

UZASADNIENIE ZARZUTU DOTYCZACEGO § 10 usT. 10 WzoRU UMOWY

W § 10 ust. 10 Wzoru Umowy Zamawiajacy wskazat, ze ,Wypftata czesci
wynagrodzenia za roboty budowlane i sprawowanie nadzoru autorskiego
wskazanego w ust. 1 pkt 2 i 3 nastepowacl bedzie w terminie 30 dni od daty
przedftozenia odpowiedniej faktury. tgczna wysokos¢ faktur czesSciowych nie
bedzie nizsza niz 50% i nie moze przekroczy¢ 90% wynagrodzenia
wskazanego w ust. 1 pkt 2 i 3. [...]"”. Ze zdania drugiego przytoczonego
fragmentu postanowienia wynika, ze tgczna wysokos¢ faktur czesciowych
bedzie miescita sie w przedziale 50% - 90%. Jednoczes$nie z zadnych
postanowien umownych nie wynika obowigzek Zamawiajacego do zaptaty
wynagrodzenia za czes¢ robot, ktorg wykonawca faktycznie zrealizuje.

Zgodnie z art. 443 ust. 1 i 2 Pzp ,Zamawiajgcy ptaci wynagrodzenie
w czesciach, po wykonaniu czesSci umowy, lub udziela zaliczki na poczet
wykonania zamdwienia, w przypadku umow zawieranych na okres dtuzszy
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niz 12 miesiecy.” Z przywotanego przepisu jednoznacznie wynika, ze
podstawowym obowigzkiem Zamawiajgcego jest zaptata wynagrodzenia
w czesciach, po wykonaniu czesci umowy w przypadku uméw zawieranych
na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. W doktrynie wskazuje sie, ze ,, Ten sposoéb
rozliczenia wynagrodzenia zaktada dokonywanie ptatnosci wynagrodzenie
za wykonane czesci zamoéwienia. Jego stosowanie wymaga okreslenia w
umowie sposobu weryfikowania przez zamawiajacego, czy zamdwienie
zostato wykonane (sposobu odbioru poszczegdlnych czesci zamdwienia)
oraz podstawy do wystawienia faktury Ilub rachunku umozliwiajgcych
dokonywanie rozliczen czesciowych. *?

Z kolei w art. 443 ust. 2 Pzp ustawodawca wskazat, ze ,Zamawiajacy okresla
w umowie procent wynagrodzenia wyptacanego za poszczegodlne czesci.
Procentowa wartos¢ ostatniej czeSci wynagrodzenia nie moze wynosic¢
wiecej niz 50% wynagrodzenia naleznego wykonawcy.” W zdaniu drugim
przywofanego przepisu ustawodawca odnidst sie do ostatniej czesci
wynagrodzenia, ktdérg Zamawiajacy jest zobowigzany do zaptaty
wykonawcy, okreslajac, ze jej wartos¢ nie moze wynosi¢ wiecej niz 50%
wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

W tym zakresie Zamawiajgcy we wzorze umowy wskazat, ze taczna
wysokos¢ faktur czesciowych ([..]) nie moze przekroczy¢ 90%
wynagrodzenia wskazanego w § 10 ust. 1 pkt 2 i 3 Wzoru Umowy. Innymi
stowy ostatnia (koricowa) czes$¢ wynagrodzenia powinna by¢ nie mniejsza
niz 10%. W tym zakresie § 10 ust. 10 zd. 2 jest zgodny z dyspozycjq art.
443 ust. 2 zd. 2 Pzp, a jednoczesnie jest zgodne z przyjetg w obrocie
praktykg zatrzymania ostatniej ptatnosci w kwocie ok. 10% wynagrodzenia
umownego?ls3.

Jednakze zastosowane przez Zamawiajgacego widetki tgcznej wartosci faktur
czesciowych pomiedzy 50% a 90%, w ocenie Odwotujgcego, prowadzg do
sytuacji, w ktorej wykonawca nie ma pewnosci jaka cze$¢ naleznego mu
wynagrodzenia bedzie stanowita ostatnig czes¢ ujetg w fakturze koncowej
(na ktorg wskazuje ustawodawca w tresci art. 443 ust. 2 zd. 2 Pzp).
Mechanizm zaproponowany przez Zamawiajgcego jest nie tylko bezcelowy
(juz bowiem wskazanie gornej granicy 90% wypetnia dyspozycje art. 443
ust. 2 Pzp), ale rowniez stwarza realne ryzyko polegajace na przypisaniu
Zamawiajacemu dyskrecjonalnego, nieograniczonego uprawnienia do
decydowania w trakcie wykonywania umowy jaka czes$¢ wynagrodzenia
bedzie rozliczcona w ramach czesciowych ptatnosci, a jaka czesé

12
13

M.Jaworska [w:] Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Legalis 2021, art. 443 Pzp.

Tak np. E. Wiktorowska [w;]A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, E.
Wiktorowska, Prawo zamdwienri publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 443:
~Procentowa wartos¢ ostatniej czesci wynagrodzenia nie moze wynosi¢é wiecej niz 50%
wynagrodzenia naleznego wykonawcy. Przepis jest kuriozalny wobec ugruntowanej np. w
robotach budowlanych praktyki rynkowej okreslajacej wartos¢ ostatniej czesci
wynagrodzenia na poziomie 10%."”
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wynagrodzenia pozostanie do rozliczenia w ramach ptatnosci korcowej.
Majac to na wzgledzie, na obechym etapie postepowania Odwotujacy nie ma
podstaw do kalkulowania swojej oferty uwzgledniajac to, ze konkretna,
precyzyjnie okreslona czes$¢ wynagrodzenia bedzie ujeta w fakturze
koncowej i zaptacona po zakonczeniu realizacji robét budowlanych.

W tym kontekscie brak jest bowiem precyzyjnej regulacji umownej, z ktorej
wynikatoby do jakiej (sztywnie okreslonej) wartosci procentowej
wykonawca moze fakturowac czesciowo roboty. Jednoczesnie z postanowien
wzoru umowy nie wynika precyzyjnie, ze Zamawiajacy jest zobowigzany do
zapfaty wynagrodzenia w czesciach odpowiadajacych wykonanej czesci
umowy (co stanowi wymdg ustawowy z art. 443 ust. 1 Pzp).

W konsekwencji wnioskowana zmiana § 10 ust. 10 w ten sposéb, ze:

(@ dodane zostanie zdanie jako zdanie drugie w brzmieniu ,Zamawiajgcy
zaptaci wynagrodzenie w czeSciach odpowiadajacych wykonanej
czesci umowy”, oraz

(b) fragment zdania drugiego zaznaczony na czerwono zostanie
wykreslony z tresci wzoru umowy ,tgczna wysokos¢ faktur

czesciowych rie-bedzie-nizsza—niz50%— nie moze przekroczy¢ 90%

wynagrodzenia wskazanego w ust. 1 pkt 2 i 3",

doprowadzi do zgodnosci § 10 ust. 10 z art. 443 ust. 2 i 3 Pzp oraz
jednoznacznego okreslenia do jakiej wysokosci wynagrodzenia wykonawca
bedzie uprawniony fakturowaé czesciowo, a jaka minimalna wartosé
wynagrodzenia powinna pozosta¢ rozliczona w ramach faktury koncowej.
Precyzyjne wskazanie maksymalnej wartosci faktur czesciowych nie bedzie
budzito watpliwosci przy rozliczeniach, ktore to watpliwosci obecnie istnieja.

UZASADNIENIE ZARZUTU DOTYCZACEGO § 13 UST. 5 WZORU UMOWY

Jako ostatni z zarzutow Odwotujacy wskazuje, ze § 13 ust. 5 wzoru umowy
nie przewiduje mozliwosci zwiekszenia wynagrodzenia w przypadkach
enumeratywnie wskazanych w tym postanowieniu umownym.

Zgodnie z art. 632 § 1 k.c. ,Jezeli strony umdwity sie o wynagrodzenie
ryczattowe, przyjmujacy zamowienie nie moze zgadaé podwyZzszenia
wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie mozna byto
przewidzie¢ rozmiaru Ilub kosztow prac.” Wynagrodzenie ryczattowe
obejmuje wylfgcznie ten zakres robdt oraz termin ich wykonania, ktére
wykonawca mogt wywnioskowaé w ramach analizy dokumentacji
przetargowej przygotowanej przez Zamawiajacego. Oczywistym jest, ze
w przypadku pojawienia sie okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosci nie
ponosi wykonawca, ryzyko tych okolicznosci powinno by¢ roztozone
rownomiernie na strone. Bynajmniej zaistnienie takich okolicznosci nie
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powinno prowadzi¢ do ponoszenia przez wykonawce ryzyka
finansowania dluzszego wykonania robot budowalnych niz
pierwotnie zakltadany, czy tez ponoszenia przez wykonawce
dodatkowych kosztow robot, ktéore nie byly mozliwe do
przewidzenia na etapie sktadania oferty.

Powyzsze w szczegdlnosci dotyczy nastepujacych przypadkdéw opisanych w
§ 13 ust. 5:

(a) niezawinionego przez WYKONAWCE opdznienia w uzyskaniu
wymaganych decyzji administracyjnych, pozwolen oraz opinii innych
organow w trakcie opracowania dokumentacji (pkt 1);

(b) wstrzymania robot przez ZAMAWIAJACEGO Ilub przerw w
wykonywaniu robdt powstatych na skutek okolicznosci, za ktére
ponosi odpowiedzialnos¢ ZAMAWIAJACY (pkt 4);

(c) zwiekszenia przez ZAMAWIAJACEGO zakresu rzeczowego prac
objetych zaméwieniem (pkt 8);

(d) w przypadku wystgpienia robot dodatkowych jak réwniez
wykonywania koniecznych rozwigzan zamiennych w stosunku do
projektowanych (pkt 9);

(e) w przypadku wystgpienia przeszkdd w gruncie (w tym
niezinwentaryzowane sieci, przeszkody geologiczne) (pkt 10).

Skoro Zamawiajacy przewidziat uprawnienie do zmiany terminu wykonania
robét w zwigzku z pojawieniem sie przyczyn niezaleznych od wykonawcy,
konsekwentnie powinien przewidzie¢ réwniez uprawnienie do zmiany
wynagrodzenia o dodatkowy koszt, ktory powstanie w zwigzku
z zaistnieniem takich zdarzen.

Wprowadzenie do § 13 ust. 5 Wzoru umowy postanowienia uprawniajacego
do zmiany wynagrodzenia bedzie prowadzito do sytuacji, w ktorej
Zamawiajacy nie bedzie przenosit na wykonawce nieprzewidywalnych, nie
dajacych sie oszacowad finansowych ryzyk, za ktére wykonawca zgodnie z
§ 13 ust. 5 wzoru umowy nie ponosi odpowiedzialnosci. Tym bardziej, ze
cze$¢ przypadkow przewidzianych w § 13 ust. 5 wzoru umowy jest
uzalezniona od decyzji Zamawiajacego - w konsekwencji to Zamawiajacy
powinien przyja¢ na siebie ryzyko finansowe jego wiasnych decyzji, ktére
mogq wptynaé na proces wykonywania robét budowalnych i prowadzi¢ do
zwiekszenia kosztoéw wykonania robét budowlanych.

Brak uwzglednienia uprawnienia do zmiany wynagrodzenia o dodatkowy
koszt, ktéry moze ponies¢ wykonawca w zwigzku z zaistnieniem zdarzen, za
ktére nie ponosi on odpowiedzialnosci i ktérych nie mogt obiektywnie
przewidzieé, prowadzi do naruszenia reguty wynikajacej z art. 353! k.c.,
zgodnie z ktérym stosunek prawny moze by¢ sformutowany wedtug uznania
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stron (w tym przypadku Zamawiajacego), jednak jego tresc¢ lub cel nie
mogQq sprzeciwiac sie witasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani
zasadom wspotzycia spotecznego. W konsekwencji prowadzi to do
wypaczenia ryczattowego wynagrodzenia i obcigzenia wykonawcy ryzykiem
poniesienia dodatkowych kosztéw, ktérych nie mégt obiektywnie zatozyc.

Wobec powyzszego odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Signed by /
Podpisano przez:

Wojciech Merkwa
Date / Data:

2021-04-19
14:26

Wojciech Merkwa

radca prawny
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