Sygn. akt KIO/UZP 812/09
Sygn. akt KIO/UZP 833/09

WYROK
Z dnia 14 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow
Cztonkowie: Ewa Jankowska

Sylwester Kuchnio

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10.07.2009 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2009 roku do

tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. wykonawce TEBODIN-SAP-PROJEKT Sp. z o.0., ul. Ta $mowa 7, 02-677 Warszawa
(sygnatura akt KIO/UZP 812/09);

B. wykonawce ARCADIS Sp. z o.0., ul. Pulawska 182, 02-670 Warsza wa (sygnatura akt
KIO/UZP 833/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drég i Autostrad w

Warszawie, ul. Mi nska 25, 03-808 Warszawa :

A. protestu z dnia 26 maja 2009 r. wniesionego przez wykonawce ARCADIS Sp. z o0.0., ul.
Putawska 182, 02-670 Warszawa;

B. przystgpienia wniesionego w dniu 1 czerwca 2009 r. przez wykonawce TEBODIN-SAP-
PROJEKT Sp. z 0.0., ul. Ta Smowa 7, 02-677 Warszawa do postepowania toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu wniesionego dnia 26 maja 2009 r. przez wykonawce ARCADIS

Sp. z 0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa

przy udziale wykonawcy zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego:



w sprawie sygn. akt KIO/UZP 812/09 ILF Consulting Engineers Polska, ul. Post epu 15B,
02-676 po stronie odwotujgcego TEBODIN-SAP-PROJEKT Sp. z o.0., ul. Ta $mowa 7, 02-
677 Warszawa i w sprawie sygn. akt KIO/UZP 833/09 po stronie odwotujagcego ARCADIS

Sp. z 0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa ;

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego:

w sprawie sygn. akt KIO/UZP 812/09 EGIS POLAND Sp. z o.0., ul. Putawska 182, 02-670
Warszawa po stronie odwotujagcego TEBODIN-SAP-PROJEKT Sp. z 0.0., ul. Ta $mowa 7,
02-677 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania i nakazuje dokonanie zmiany spec  yfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Generaln q Dyrekcj e Drég i Autostrad w Warszawie,

ul. Minska 25, 03-808 Warszawa i nakazuje:

1)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery zfote zero

groszy) z kwoty wpisow uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawce TEBODIN-SAP-PROJEKT Sp. z o.0., ul. Ta $mowa 7, 02-677

Warszawa,

koszty w wysokosci 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawce ARCADIS Sp. z 0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warsza wa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset

A.

siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) przez Generalng Dyrekcje Drog i
Autostrad w Warszawie, ul. Mi nAska 25, 03-808 Warszawa na rzecz

odwotujgcych sie, w tym:

2 287 z+ 00 gr (stownie: dwa tysigce osiemset osiemdziesigt siedem ziotych

zero groszy) na rzecz wykonawcy TEBODIN-SAP-PROJEKT Sp. z o.0., ul.



Tasmowa 7, 02-677 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

B. 2 287 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce osiemset osiemdziesiat siedem ziotych
zero groszy) na rzecz wykonawcy ARCADIS Sp. z 0.0., ul. Pulawska 182,
02-670 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwolania;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 25 426 zt 00 gr (stownie: dwadziescia piecC tysiecy
czterysta dwadziescia szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A. kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie ziotych
zero groszy) na rzecz wykonawcy TEBODIN-SAP-PROJEKT Sp. z o.0., ul.

Tasmowa 7, 02-677 Warszawa,

B. kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie ziotych
zero groszy) na rzecz wykonawcy ARCADIS Sp. z 0.0., ul. Putawska 182, 02-670
Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie ul.
Minska 25, 03-808 Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
,opracowanie dokumentacji projektowej budowy poétnocnego wylotu z Warszawy drogi
ekspresowej S-7 w kierunku Gdanska na odcinku Czosnow-Trasa Armii Krajowej w
Warszawie”. 14.05.2009 r. ogloszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE Nr 2009/S 9-132640.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz.
1058, Nr 220, poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101), zwanej dalej
Pzp.

26.05. 2009 r. wykonawca ARCADIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul.

Putawskiej 182 (zwany dalej: ,protestujacym") wnidst protest.

Protestujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2, art. 67
ust. 1 pkt 5i 6 Pzp, art. 353, art. 487 § 2, art. 632 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp.

Protestujgcy zada zmiany postanowien specyfikacji w zakresie

1) Opisu przedmiotu zamoéwienia,



2) Formularza wycena opracowania;

3) Wzoru umowy w punktach wskazanych w uzasadnieniu protestu.

Utrzymanie wskazanych postanowien specyfikacji bedzie skutkowac tym, ze protestujacy
w przypadku uzyskania zamoOwienia bedzie zmuszony zaakceptowaé sprzeczne z

przepisami prawa lub razgco dla siebie niekorzystne warunki umowy.

I. W pkt 7.4.3 Opisu przedmiotu zamodwienia , zamawiajacy zastrzegth iz ,Ryzyko
zZwigzane z opracowaniem przedmiotu umowy wynikajgce z wszelkich uzgodnien, a w
szczegolnosci prowadzonych konsultacji spotecznych, w trakcie realizacji umowy ponosi
wykonawca i nie moze to by¢ podstawg do zgdania zmiany wynagrodzenia.”. Dalej
Zamawiajacy wymienia trzy podstawowe grupy ryzyk, jakie mogg spowodowaé zwiekszone
naklady pracy wykonawcy:

1) wprowadzenia wszelkich zmian w trakcie wykonywania zamdwienia polegajacych
m.in. na zlecaniu dodatkowych projektow weztow, obiektéw mostowych, kiadek dla
pieszych, przejazdow, sciezek rowerowych, chodnikéw, korekt osi trasy i wszelkich
innych rozwigzan wynikajacych z uzgodnien i konsultacji spotecznych,

2) zmiany przepiséw ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegdlnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog Publicznych (Dz. U. z 2008 r. Nr
193, poz. 1194, Nr 199, poz. 1227, z 2009 r. Nr 72, poz. 620) dalej: specustawa.

3) zmiany warunkoéw technicznych dot. przebudowy lub budowy wszelkich urzadzen
infrastruktury w trakcie realizacji zamdwienia i do czasu ostatecznosci decyzji o
pozwoleniu na budowe.

Kolejny akapit tego punktu Opisu przedmiotu zamdwienia stanowi, ze cyt.: ,zamawiajacy
nie bedzie uwzgledniat roszczen finansowych wykonawcy z tego tytutu. Wprowadzanie ww.
zmian (w tym robo6t dodatkowych i nieprzewidzianych) stanowi ryzyko wykonawcy, ktore
powinno by¢ uwzglednione w ofercie (pkt 9 Wycena opracowania).

Wskazany pkt 9 Wycena opracowania zatytutowany jako ,Prace nieprzewidziane
obejmujace ryzyko Wykonawcy” zawiera sze$¢ pozycji wsrod ktorych znajdujg sie np.:

1) dodatkowe ekspertyzy i opinie,

2) zmiany rozwigzan projektowych, w tym takze dodatkowe opracowania wynikajace,
m.in. z uzgodnien i konsultacji spotecznych zaréwno na etapie Koncepcji
Programowej jak i na etapie uzyskania decyzji ZRID czy

3) zmiany rozwigzan projektowych wynikajagce ze zmian przepisow (ustaw,
rozporzadzen a takze zarzadzen i instrukcji GDDKIA).

Powyzsze postanowienia zawarte w pkt 7.4.3 Opisu przedmiotu zamowienia

zamawiajacy zamiescit takze w 8 3 ust. 2 Wzoru umowy .



Mimo tak szerokiego obowigzku wyceny ryzyk nalozonego na wykonawcéw,
zamawiajacy zastrzega dla siebie jeszcze prawo ograniczenia przedmiotu zamdwienia, co
stanowi kolejne ryzyko wykonawcy. Mianowicie w pkt 7.4.5. Opisu przedmiotu zamdwienia
zamawiajacy zastrzega sobie mozliwosc¢ rezygnacji z wykonania elementu dokumentacji (lub
jego czesci) ze stosowng korektg wartosci zamowienia o warto$¢ tego elementu lub jego
czesci.

Zamawiajacy natozyt na wykonawcéw bioracych udziat w postepowaniu obowigzek
wyceny ryzyka. Powyzsze teoretycznie nie powinno dziwi¢, zwazywszy, ze w pkt 7.4.3
Opisu przedmiotu zamdéwienia  zamawiajacy wskazatl, iz wynagrodzenie wykonawcy jest
wynagrodzeniem ryczattowym. Granica tego ryzyka nakreslona przez zamawiajgcego w
wyzej przytoczonych postanowieniach specyfikacji jest jednak w sposob nieuzasadniony i
sprzeczny z prawem rozciggnieta na wszelkie niedookreslone i nieprzewidywalne
okolicznosci, ktére de facto powinny stanowi¢ przedmiot odrebnych zamowien dodatkowych
(art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp). Opis, ktorym zamawiajacy opatrzyt pkt 9 Formularza Wycena
opracowania : prace nieprzewidziane, jednoznacznie wskazuje na przestanke ustawowg
zamoéwieh dodatkowych. Przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych dajg mozliwos¢ udzielenia odrebnego zaméwienia po negocjacjach
przeprowadzonych z konkretnym ustugodawcg np. w przypadku, gdy z powodu okolicznosci
niemozliwych do przewidzenia zaméwienie stato sie niezbedne dla realizacji zamowienia
podstawowego.

Sam fakt, iz zamawiajacy umiescit przykitadowe przyczyny zmian zamoéwienia w
specyfikacji, okreslajgc je ogolnie jako: zmiany wynikajace z uzgodnien i konsultacji
spotecznych czy zmiany wynikajgce ze zmiany prawa, nie oznacza, iz zostaly one
przewidziane i przedstawione wykonawcom w sposob, ktéry umozliwitby rzetelng wycene.
Czynniki te, o ile mozna sie liczy¢ z ich wystapieniem, moga jednak pocigga¢ za sobg tak
wielorakie i daleko idace zmiany i modyfikacje zamdwienia podstawowego, ze stwierdzi¢
nalezy, iz nie sg one ostatecznie mozliwe do przewidzenia. Zamawiajgcy, mowigc 0 zmianie
»Specustawy” nie wskazuje nawet kierunku przewidywanych zmian. O ile bowiem zmiennosc¢
prawa co do zasady jest czynnikiem przewidywalnym, o tyle mozliwos¢ przewidzenia,
ktérych aktéw zmiany prawa wprowadzone w okreslonym przysztym terminie mogq dotyczyc¢
jest juz mniej przewidywalnym czynnikiem, za$ ostateczne rozwigzania przyjete w
konkretnych aktach sg zupelnie niemozliwe do przewidzenia przed rozpoczeciem
konkretnego procesu legislacyjnego, a wtasciwie przed uchwaleniem poszczegoinych aktow.
Ksztatt konkretnych projektow nowelizacji jest bardzo zmienny w toku prac legislacyjnych, a

jego ostateczny ksztalt wskazuje dopiero ustawa uchwalona przez Sejm RP.



Sam fakt, iz zamawiajgcy wskazat na mozliwosé wystgpienia koniecznosci zmiany
przedmiotu zamowienia ze wzgledu na konsultacje spoteczne czy uzgodnienia z gestorami
sieci to jeszcze za mato, aby stwierdzi¢, iz zmiany te mogg by¢ przewidziane. Wymienienie
kilku przyktadowych opracowan projektowych, ktére moga okazac sie niezbedne do realizacji
w wyniku konsultacji spotecznych w zaden sposob nie stanowi przewidzenia tych zmian. Nie
wyczerpujg one bowiem spektrum zmian, jakie mogg za sobg pociggac takie konsultacje
spoteczne, a jedynie rozpoczynajg ich diugg liste od kladek dla pieszych poczynajac po
koniecznos¢ przeprowadzenia trasy w tunelu konczac. Na dzien dzisiejszy nie mozna
przewidzie¢, ktore z szerokiego wachlarza rozwigzan projektowych mogg mie¢ tu
zastosowanie. Powyzsze stanowisko zdaje sie potwierdzaé zamawiajacy, ktory w pkt 9
Wyceny opracowania wskazuje ,Prace nieprzewidziane stanowigce ryzyko wykonawcy”.
Sam zamawiajacy przyznaje, iz sg to prace nieprzewidziane na etapie wszczynania
postepowania o udzielenie zaméwienia i zamawiajagcy zaklada, iz bedg to prace niezbedne
do realizacji tego zamowienia. Skoro zamawiajacy nakazuje wycene tych prac, to wiekszosé
tych ryzyk nie jest niczym innym, jak tylko nieprzewidzianymi zamdwieniami dodatkowymi,
ktére nie powinny by¢ ujete w zamdwieniu podstawowym. Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych przewiduje odrebny tryb udzielania takich zamdwien.
Potwierdza to wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 30 grudnia 2004 r. (sygn. akt UZP/ZO/O-
2269/04) oraz wyrok z dnia 30 maja 2005 r. (sygn. akt UZP/Z0O/0-1110/05). Oba wyroki mimo,
iz dotyczyty postepowan na roboty budowlane i wymogu ujecia w cenie oferty rezerwy na
roboty nieprzewidziane majg — zdaniem protestujacego — odniesienie do przedmiotowego
stanu faktycznego. W obu wyrokach jasno stwierdzono, iz nie mozna przy okazji realizaciji
trybu podstawowego zleca¢ wykonania blizej niedookreslonych prac nieprzewidzianych,
podczas gdy ustawa przewiduje odrebne tryby na udzielenie tego typu zamowien.

W skrajnych warunkach zaistnienie zasygnalizowanych przez zamawiajgcego ryzyk
moze spowodowac, ze realizowane zamoéwienie bedzie znacznie sie réznito od tego, ktore
zamawiajacy zasadniczo wyspecyfikowat. Protestujgcy, analizujgc opis przedmiotu
zamowienia, ktory zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp powinien by¢ jednoznaczny i wyczerpujacy,
ma przeciwne wrazenie, iz do konca nie wiadomo, jaki sktad dokumentaciji i jakie rozwigzania
projektowe zamawiajacy faktycznie zleca. Protestujgcy stwierdza, przerysowujac nieco, iz
zamawiajacy faktycznie zamawia ,ryzyko” rozumiane jako wykonanie prac projektowych o
nieustalonym rozmiarze i charakterze, co dowodzi naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp.

Przy tak szeroko i nieprecyzyjnie okreslonym przedmiocie zamowienia zamawiajacy nie
powinien stosowa¢ wynagrodzenia ryczaltowego. Wskazane rozwigzanie rozliczenia
kontraktu narusza norme art. 632 § 1 Kc. W pisSmiennictwie uksztattowat sie poglad, iz
wynagrodzenie ryczattowe nie powinno byé stosowane do wszystkich typow umoéw, a ,tylko

w prostszych sytuacjach, w ktérych utatwiona jest ocena wartosci dzieta przez obie strony, a



margines nieprzewidzianych elementéw jest niewielki” (tak ,,Komentarz do kodeksu
cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania” Tom 2, pod redakcjg Gerarda Bienka, wydanie 7,
Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2007, s. 180). Podobnie stwierdzono w
komentarzu pod redakcjg K. Pietrzykowskiego , Ten sposob wynagrodzenia jest stosowany
zwiaszcza przy stosunkowo prostych stanach faktycznych umowy o dzieto, gdy wartosc
wykonanej ustugi jest stronom na og6t znana, podobnie jak ewentualny koszt potrzebnych
materialdw, spodziewany czas trwania prac itd.” (w "Kodeks cywilny Tom Il Komentarz do
artykutbw 450-1088" Pod redakcjg K. Pietrzykowskiego, 5. wydanie, Wydawnictwo C.H.
Beck, Warszawa 2009, s. 388).

Protestujacy podnosi réwniez naruszenie podstawowej zasady udzielania zamoéwien,
okreslonej przepisem art. 7 ust. 1 Pzp, ktéra w sposéb klarowny i niebudzacy zadnych
watpliwosci naklada na zamawiajagcego obowigzek przygotowania i prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z poszanowaniem zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw. W warunkach prowadzonego
postepowania kazdy z wykonawcow bedzie mégt inaczej identyfikowac poszczegdlne ryzyka,
co nieuchronnie bedzie mogto doprowadzi¢ do zlozenia nieporéwnywalnych ofert. Takg
sytuacje spowodowat sam zamawiajgcy wymagajac wyceny tak szeroko zakreslonych,
niemozliwych do przewidzenia i oszacowania ryzyk.

Zdaniem protestujgcego przywolana zasada stanowi nie tylko o réwnym,
niepodlegajacym dyskryminacji, dostepie wykonawcow do zamowien publicznych, lecz takze
wyraza sie w rownosci pomiedzy zamawiajacym a wykonawcami. Oznacza to, ze
zamawiajacy, jako strona stosunku cywilnoprawnego (a takim jest postepowanie
prowadzone w oparciu 0 przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych) nie moze stawia¢ sie w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do innych
uczestnikow postepowania, co w sposob oczywisty stanowi naruszenie tej rownosci (tak G.
Wicik, P. Wisniewski w ,Prawo zamdwien publicznych. Komentarz", C.H. Beck, Warszawa
2007).

Analiza postanowien § 3 ust. 2 Wzoru umowy , ktére narzucajg na wykonawcow
bezwzgledny obowigzek wyceny niezmierzonych i nieprzewidzianych ryzyk, podczas gdy dla
Zamawiajgcego zastrzegajg mozliwos¢ elastycznego rezygnowania z dowolnego
opracowania badz nawet jego czesci (pkt 7.4.5. Opisu przedmiotu zamowienia) uprawnia do
postawienia zarzutu, iz zamawiajacy uksztaltowal ramy przysziej umowy z razacym
naruszeniem zasady rownosci stron umowy, stawiajac sie w skrajnie uprzywilejowanej
pozycji. Takie ksztattowanie warunkéw umowy godzi takze w zasade wyrazong w art. 353"
Kc, ktéry stanowi, iz strony majg prawo do utozenia stosunku prawnego wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku

prawnego, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.



Umowy w sprawach zamoéwien publicznych, to umowy wzajemne, ktérych istotg jest to,
ze swiadczenie jednej strony jest odpowiednikiem sSwiadczenia strony drugiej. Z tych
wzgledéw zamawiajacy formutujgc postanowienia umowy winien mie¢ na wzgledzie
wyrazong w art. 487 § 2 Kc zasade ekwiwalentnosci swiadczen (tak np. Lysakowski w: Jerzy
Baehr, Tomasz Czajkowski, Wiodzimierz Dzierzanowski, Tomasz Kwiecinski, Waldemar
tysakowski ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz” Urzad ZamoOwien Publicznych,
Warszawa 2007, s. 175). Zamawiajacy naruszyt ten przepis przez natozenie na wykonawcéow
wymogu zobowigzania sie w ofercie do spetnienia Swiadczenia o nieokreslonym zakresie i
charakterze za z gory okreslone wynagrodzenie ryczattowe. Ow nieokreslony zakres i
charakter swiadczenia wykonawcy przejawia sie w obowigzku zidentyfikowania i wyceny
wszelkich ryzyk, ktérych zakres zamawiajacy tak szeroko nakreslit. Takie postanowienia
specyfikacji, w tym Wzoru umowy mogg skutkowaé nieadekwatnoscig pienieznego
Swiadczenia zamawiajgcego wzgledem dzieta, ktére zobowigzana bedzie wykonaé druga
strona umowy. Protestujgcy opierajagc sie na swoim wieloletnim doswiadczeniu w
profesjonalnym swiadczeniu ustug projektowych, w tym takze dla zamawiajgcego, stwierdza,
ze nawet przy zachowaniu najwyzszej starannosci, niemozliwe jest dokonanie wyceny tak
rozlegtych ryzyk, a tym samym przedmiotu umowy.

Wobec powyzszego protestujgcy wnosi o zmiane postanowien specyfikacji przez
jednoznaczne i wyczerpujgce opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktéry nie bedzie

utrudniat uczciwej konkurencji.

II. Zaréwno w pkt 7.5, 7.6 i 10 Opisu przedmiotu zamoOwienia jak i w 8§ 3 ust. 6 Wzoru
umowy , zamawiajacy zawart postanowienia dotyczace kwestii odbioru wykonanych
opracowan i ptatnosci za nie. Protestujgcy wskazuje, iz termin pfatnosci okreslony w pkt
7.6.2 Opisu przedmiotu zamdwienia wynosi 28 dni, zas w 8 3 ust. 4 i 6 Wzoru umowy
termin ten wynosi 30 dni.

Zamawiajacy okre$lajac sposOb dokonywania zaptaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy za zrealizowane opracowania wprowadza pojecia protokotu odbioru
czesciowego oraz protokotu odbioru ostatecznego, ktérych zatwierdzenie warunkuje zaptate.
Jednak w zadnym postanowieniu specyfikacji, ani postanowieniu Wzoru umowy nie
okreslono termindéw zatwierdzenia przez zamawiajgcego wskazanych dokumentéw. W
szczegolnosci zamawiajgcy nie wskazat w jakim terminie sporzadzi protokét ZOPI oraz w
jakim terminie bedzie on zatwierdzony przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad, co warunkuje zaplate 20% kwoty wynagrodzenia za koncepcje programowa.
Nieuzasadnione jest uzaleznienie zaptaty czesci naleznego wynagrodzenia za wskazane w
pkt 6.3, 6.51 6.6 Wzoru umowy opracowania projektowe od uzyskania ostatecznej decyzji o

zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej. Jest to niezrozumiale z racji tego, ze w kazdym



z tych przypadkéw zamawiajacy zaptlate pierwszej czesci wynagrodzenia warunkuje
ztozeniem kompletnego wniosku o wydanie wiasciwej decyzji. Tak okreslony warunek
oznacza w istocie, ze wykonawca sporzadzi zamknietg, kompletng i poprawng catosc
poszczegblnych opracowan, za ktorych wykonanie czes$¢ naleznego wynagrodzenia
zaptacona zostanie dopiero po uplywie czasu niezbednego na wydanie decyzji, a wiec
uzalezniona jest od zdarzenia, na ktére wykonawca nie ma wptywu.

Najbardziej razacym naruszeniem przez zamawiajacego interesu protestujgcego jest
postanowienie uzalezniajgce zapfate czesci wynagrodzenia za projekt wykonawczy i
dokumentacje przetargowa od rozstrzygniecia przetargu (8 3 ust. 6 pkt 10.7 i 6.8 Wzoru
umowy ), ktory ma wytoni¢ podmiot do wykonania robét budowlanych zgodnie z
opracowaniem projektowym powstatym w wyniku realizacji przedmiotowego zamdwienia.
Uzaleznienie zapfaty czesci wynagrodzenia od zaistnienia zdarzenia przysziego
niepewnego, na ktére ograniczony wplyw ma takze sam zamawiajgcy stanowi naruszenie
przepisOw prawa, w tym art. 7 ust. 1 Pzp i art. 487 8 2 Kc. W skrajnym przypadku, mozliwym
jednak do zaistnienia, zamawiajacy w ogéle moze nie wszczaé postepowania ha robote
budowlang, badz zakonczy¢é postepowanie bez rozstrzygniecia, tj. jego uniewaznieniem.
Jednak juz sam fakt uzaleznienia zaptaty czesci naleznego wynagrodzenia za wykonane
opracowania od innego postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego jest
niedopuszczalne.

Wobec powyzszego protestujgcy wnosi 0 zmiane postanowien specyfikacji oraz
postanowien Wzoru umowy przez okreslenie terminu sporzadzenia protokotu ZOPI, a takze
okreslenie termindw zatwierdzania poszczegoélnych protokotéw odbioru. W odniesieniu do
postanowien 8 3 ust. 6 pkt 6.3, 6.5, 6.6, 10.7 i 6.8 Wzoru umowy , protestujacy wnosi o
dokonanie zaptaty catosci wynagrodzenia za poszczegOlne opracowania po ich

sporzadzeniu przez wykonawce i odbiorze przez zamawiajgcego.

29.05.2009 r. Zamawiaj acy, pismem nr GDDKIA-O/WA/R.2/A.Z/1211/2009, przestat

wykonawcom protest wniesiony przez protestujacego i wezwal do wziecia udzialu w

postepowania toczacym sie w wyniku wniesienia protestu.

01.06.2009 r. wykonawca Egis Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtosit
przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu po stronie

protestujgcego.

01.06.2009 r. wykonawca ILF Consulting Engineers Poska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie zgtosit przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

protestu po stronie protestujgcego (bez zalgczenia peinomocnictwa).



01.06.2009 r. wykonawca TEBODIN SAP-Projekt z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
odwotujacym, przytgczyt sie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu,
po stronie protestujgcego, na podstawie art. 181 ust. 5 Pzp. Odwotujacy w przystgpieniu do
postepowania jednoznacznie uznat argumenty podniesione w protescie, jako catkowicie
zasadne i dlatego tez zarzucit zamawiajgcemu naruszenie zasad uczciwej konkurencji jak
réwniez art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2, art. 67 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp oraz art. 353! art. 487 8 2 i
art. 632 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 ze
zm.) w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp.

Ponadto odwotujacy w przedmiotowym przystgpieniu do postepowania zazgdat:

1) uwzglednienia w catosci protestu wniesionego przez protestujacego;

2) zmiany postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w czesci

odnoszacej sie do Opisu przedmiotu zamowienia , Formularza wyceny opracowania
i Wzoru umowy, w zakresie wskazanym w protescie.

Przystepujacy do postepowania uznaje argumenty podniesione w protescie przez
protestujacego jako catkowicie zasadne i dlatego tez zarzuca zamawiajgcemu naruszenie
art. 7ust. 1, art. 29 ust 1i 2, art. 67 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp oraz art. 353, art. 487 § 2 i art. 632 §
1 Kcw zw. z art. 139 ust. 1 Pzp.

Ponadto, przystepujacy zada:

1) uwzglednienia w catosci protestu wniesionego przez protestujgcego;

2) zmiany postanowien specyfikacji w czesci odnoszacej sie do Opisu przedmiotu

zaméwienia, Formularza wyceny opracowania i Wzoruu  mowy .

Ad |. Podzielajac w peini stanowisko zawarte w protescie (pkt | protestu), odwotujgcy
dodatkowo zauwaza, iz zawarcie umowy na warunkach przewidzianych w specyfikacji i jej
realizacja moze spowodowac naruszenia jednej z podstawowych zasad odnoszacych sie do
umow wzajemnych, czyli zasade ekwiwalentno$ci. Powyzsza zasada stosowana w obrocie
miedzy przedsiebiorcami charakteryzuje sie przede wszystkim tym, iz podmioty takie kierujg
sie rachunkiem ekonomicznym. Oznacza to, ze zawierajgc umowe strony muszg dopilnowac
aby zamawiajacy pokryt uzasadnione i prawnie aprobowane koszty oraz oczywiscie zapewnit
zysk, czyli nadwyzke w takiej wysokosci. ktéra bedzie uzasadnia¢ prowadzenie przez
wykonawce dziatalnosci gospodarczej. Nie mozna bowiem zakladag, iz celem jakiegokolwiek
przedsiebiorstwa jest podpisywanie i realizowanie umowy, ktéra pokrywa jedynie koszty, a
nie przynosi zysku lub co moze zaistnie¢ w przedmiotowym przypadku, przynosi straty.

Powyzsze dodatkowo moze w konsekwencji doprowadzi¢ nawet do niewaznosci
zawarcia umowy w wyniku rozstrzygnietego przetargu, jako czynnosci prawnej sprzecznej z
przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych jak rowniez Kodeksu cywilnego, a nawet

zasadami stusznosci, o czym stanowi art. 58 8§ 11 2 Kc.



Dlatego tez w slad za protestujgcym przystepujacy wnosi 0 zmiane postanowienh
specyfikacji oraz postanowien Wzoru umowy przez jednoznaczne i wyczerpujgce okreslenie
przedmiotu zamowienia, aby nie powodowat on Zzadnych juz zadnych watpliwosci

interpretacyjnych, a przede wszystkim nie naruszat zasad uczciwej konkurencji.

Ad II. Odwotujacy podziela stanowisko protestujgcego odnosnie kwestii dotyczgcych
odbioru wykonanych opracowan i ptatnosci za nie (pkt Il protestu). Odwotujacy zgadza sie z
protestujgcym i podkresla, iz:

1) uzaleznienie dokonywania zapfaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy za
zrealizowane opracowania od akceptacji przez zamawiajgcego protokotu odbioru
czesciowego oraz protokotu odbioru ostatecznego w sytuacji braku ustanowienia
terminu takiej akceptacii;

2) uzaleznienie zaptaty czesci naleznego wynagrodzenia za wskazane w pkt 6.3, 6.5 i
6.6 Wzoru umowy opracowania projektowe od uzyskania ostatecznej decyzji o
zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej;

3) uzaleznienie zapfaty czesci wynagrodzenia za projekt wykonawczy i dokumentacje
przetargowg od rozstrzygniecia przetargu (8 3 ust. 6 pkt 10.7 i 6.8 Wzoru umowy ),
ktéry ma wytoni¢ podmiot do wykonania rob6t budowlanych zgodnie z opracowaniem
projektowym powstatym w wyniku realizacji przedmiotowego zaméwienia

— jest nieuzasadnione, a przede niezgodne z art. 7 ust. 1 Pzp, jak rowniez z art. 487 § 2 Kc.

Tak sformutowane postanowienia specyfikacji i postanowienia Wzoru umowy w
rzeczywistosci powodujag, iz wykonawca sporzadzi zamknietg, kompletng i poprawng catos¢
poszczegblnych opracowan, za wykonanie ktorych czes¢ naleznego wynagrodzenia
zaptacona zostanie mu dopiero po uptywie czasu niezbednego na wydanie decyzji, czy tez
po rozstrzygnieciu innego postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, a wiec
uzalezniona jest od zdarzenia, na ktére wykonawca nie bedzie mie¢ zadnego wpltywu.
Powyzsze nalezy uznac jako niedopuszczalne.

Dlatego — w $lad za protestujgcym — przystepujacy wnidst o zmiane postanowien
specyfikacji oraz postanowieh Wzoru umowy przez okreslenie terminu sporzadzenia
protokotlu ZOPI a takze okreslenie termindéw zatwierdzania poszczegoélnych protokotow
odbioru. W odniesieniu do postanowieh § 3 ust. 6 pkt 6.3, 6.5, 6.6, 10.7 1 6.8 Wzoru umowy
przystepujacy wnosi o0 przewidzenie dokonania zaptaty catosci wynagrodzenia za
poszczegodlne opracowania po sporzadzeniu opracowan przez wykonawce i odbiorze przez

Zamawiajgacego.

08.06. 2009 r. Zamawiaj acy oddalit protest. Wobec powyzszego, termin do wniesienia

odwotania, okreslony w art. 184 ust. 2 Pzp, zostat przez Odwotujacego dochowany.



Protestujgcy postawit zamawiajgcemu zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i 2,
art. 67 ust. 1 pkt 516 Pzp, oraz art. 353!, art. 487 § 2, art. 632 8§ 1 Kc w zw. z art. 139 ust. 1
Pzp. Protestujacy zazadat zmiany specyfikacji w zakresie (1) Opisu przedmiotu
zaméwienia , (2) Formularza wyceny opracowania i (3) Wzoru umowy w miejscach
wskazanych w uzasadnieniu protestu. Jak wynika z tresci protestu, utrzymanie postanowien
specyfikacji bedzie skutkowato tym, ze protestujacy bedzie zmuszony zaakceptowac
sprzeczne z przepisami prawa lub razaco dla siebie niekorzystne warunki umowy.

Protestujgcy w uzasadnieniu protestu wskazat na dwie grupy zarzutow:

1) wadliwosé opisu przedmiotu zamowienia (m.in. pkt 7.4 Opisu przedmiotu

zamoOwienia , 8 3 ust. 2 Wzoru umowy );

2) wadliwos¢ uregulowania kwestii odbioru wykonanych opracowan i ptatnosci za nie

(m.in. pkt 7.5, 7.6 i 10 Opisu przedmiotu zamoéwienia , § 3 ust. 6 Wzoru umowy ).

Ad 1. Opis przedmiotu zamdwienia zostat sporzadzony z poszanowaniem przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych, tj. w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Okreslenie potencjalnych zagrozen, ktére wykonawcy powinni uwzgledni¢ w cenie oferty
(8 3 ust. 2.1 Wzoru umowy ) pozwala na jednoznaczne rozdzielenie ryzyka, ktore obarcza
wykonawce od ryzyka, ktdére obcigza zamawiajgcego. Dokonany podziat ryzyka zostat
sporzadzony w oparciu o doswiadczenie zamawiajacego wynikajace z realizacji uméw na
opracowanie dokumentacji projektowe;.

Poza ryzykiem polegajacym na zwiekszeniu naktadu pracy wykonawcow z uwagi na (1)
zmiany w trakcie wykonywania zamoéwienia polegajace na dodatkowych zleceniach, (2)
zmiany w przepisach ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 roku o szczeg6lnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych, (3) zmiany warunkéw
technicznych — zamawiajacy obarcza wykonawcow takze ryzykiem polegajacym na
rezygnacji z wykonania elementu dokumentacji. Zaréwno zwiekszenie, jak i zmniejszenie
naktadu pracy wykonawcy bedzie powodowato odpowiednig korekte jego wynagrodzenia —
stosowny mechanizm przewiduje Wzér umowy w powigzaniu z Wycen g opracowa A.

Protestujgcy podnidst, iz wszystkie elementy opracowan wymienione w pkt 9 Wyceny
opracowa A powinny w istocie stanowi¢ przedmiot odrebnych zaméwien dodatkowych w
rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, ze wzgledu na opisujacy je przymiotnik
Lhieprzewidziane”. Jednak sama niemozliwos¢ przewidzenia okreslonego rodzaju czynnosci
nie jest wystarczajgcg przestankg do udzielenia zamoéwienia dodatkowego w trybie
zamdwienia z wolnej reki. Skorzystanie z mozliwosci przewidzianej w art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp
jest uzaleznione od wykazania wielu dodatkowych przestanek, jak to, ze zamowienie

dodatkowe jest niezbedne do prawidlowego wykonania zamowienia, ze jego wykonanie stato



sie konieczne wskutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, a jednoczesnie z
przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zamoOwienia dodatkowego od
zamoOwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspétmiernie wysokich kosztéw lub
wykonanie zamoOwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zamowienia
dodatkowego. Udzielanie zaméwien dodatkowych nie jest zatem tak oczywistg mozliwoscia,
jak przedstawit to protestujacy.

Nieprzewidywalno$¢ zmian w przedmiocie zamdwienia, nie stanowi o wadliwosci opisu
przedmiotu zamowienia lub naruszenia przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych.

Dopuszczalne jest przewidywanie w umowie mozliwosci wystgpienia zmian zawartej
umowy, o ile odpowiednie postanowienia znalazly sie juz w specyfikacji istothnych warunkow
zamdwienia (tfj. we Wzorze umowy ), dzieki czemu wszyscy zainteresowani wykonawcy
mogli w jednakowy sposob uzyska¢ wiedze o przewidywanych zmianach (z zachowaniem
zasady réwnego traktowania wykonawcow). Ponadto, Wz6r umowy przewiduje mozliwosé
zaptacenia wykonawcy dodatkowego ryczattowego wynagrodzenia w wysokosci okreslonegj
przez wykonawce w pkt 9 Wyceny opracowa n w przypadku wystgpienia koniecznosci
wprowadzania zmian wymagajacych zwiekszenia naktadu pracy wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym, protest nie zastuguje na uwzglednienie i zostaje oddalony.

Ad Il. W konsekwencji przyjecia przez zamawiajgcego rozwigzania kontraktowego
polegajacego na podziale ryzyk pomiedzy stronami przysziej umowy, zamawiajgcy wymaga,
aby wykonawcy zgodnie z pkt 9 Wyceny opracowa A przewidzieli warto$¢ swojego
wynagrodzenia za realizacje nieprzewidzianych prac stanowigcych ryzyko wykonawcy.
Powyzsze pozwoli zaptaci¢ wykonawcy nalezne wynagrodzenie za realizacje dodatkowych
opracowan lub nanoszenie zmian do juz sporzadzonych.

Przyjecie przez zamawiajgcego ryczattowej formy rozliczania sie stanowi odrebne ryzyko
obu stron — nie tylko wykonawcy. Faktyczny nakfad pracy wykonawcy ustug nie jest mozliwy

do doktadnego oszacowania z przyczyn obiektywnych, w zwigzku z czym kazda ze stron

umowy moze ponies¢ konsekwencje finansowe zwiekszonego badz zmniejszonego nakiladu

pracy wykonawcy. Dla zlagodzenia skutkéw wynagrodzenia ryczaltowego, zamawiajacy

przewidziat posrednie ptatnosci za poszczegolne elementy zlecanej dokumentacji i zgda od
wykonawcOw przedstawienia cen za poszczegdlne elementy opracowan projektowych (por.
Wycena opracowarr i 8 3 Wzoru umowy ). Pozwoli to na racjonalne wynagradzanie
wykonawcy za realizacje dodatkowych bgdz zmiany juz sporzadzonych opracowan, badz
odstgpienie od pfatnosci w przypadku rezygnacji ze sporzadzania okreslonych elementow

opracowan.



Powyzsze rozwigzanie nie narusza przepisow Kodeksu cywilnego, jak réwniez ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych.

Protestujacy podniést takze, iz nieuzasadnione jest wstrzymywanie pfatnosci za
zrealizowane elementy opracowania do czasu nastgpienia zdarzen, na ktére nie ma on
zadnego wptywu. Zamawiajgcy pragnie jednak zauwazyc, iz dopiero te przyszte zdarzenia
(np. rozstrzygniecie przetargu na wybor wykonawcy robot budowlanych) stanowig dla
zamawiajgcego potwierdzenie nalezytej realizacji zamoOwienia, ktére uzasadniajg zaptate
wynagrodzenia. Niekompletnos¢ lub niska jakos¢ dokumentacji projektowej powoduje w
praktyce zadawanie ogromnej liczby pytan do specyfikacji na roboty budowlane, w wyniku
ktorych nastepuijg liczne zmiany specyfikacji w czesci technicznej. Znajduje to potwierdzenie
w przetargach prowadzonych przez zamawiajgcego, a takze w innych przetargach
dotyczacych duzych projektow inwestycyjnych w Polsce. Zamawiajgcy wprowadzajac
okreslone postanowienia dgzy do podwyzszenia jakosci dokumentacji projektowej, to zas
powinno wplynaé na ograniczenie przewleklosci przetargbw na wylonienie wykonawcow
robét budowlanych. Wynika z tego, iz wykonawca dokumentacji projektowej ma bardzo duzy
wplyw na dhugos¢ trwania (przewleklosc) postepowania przetargowego na roboty budowlane,
a wiec i na czas w jakim otrzyma pozostalg cze$¢ wynagrodzenia. Stwierdzi¢ wiec nalezy, iz
argumenty protestujgcego w tym zakresie nie zastugujg na uwzglednienie.

Zdaniem zamawiajgcego przywotane przez protestujacego przepisy (art. 7 ust. 1, art. 29
ust. 1i 2, art. 67 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp oraz art. 353%, art. 487 § 2, art. 632 § 1 Kc w zw. z art.

139 ust. 1 Pzp) nie zostaly przez zamawiajgcego naruszone.

18.06. 2009 r. odwotujacy TEBODIN SAP-Projekt z siedzibg w Warszawie wniost

odwotanie.

Odwolujgcy podtrzymuje stanowisko wyrazone w przystgpieniu do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

I. Zgodnie z pkt 7.4.3 Opisu przedmiotu zamowienia wynagrodzenie jest
wynagrodzeniem ryczattowym z zastrzezeniem pkt 7.4.1 i 7.4.5. Natomiast ryzyko zwigzane
Z opracowaniem przedmiotu umowy, a w szczegolnosci konsultacji spotecznych ponosi
wykonawca. Zamawiajacy zastrzegt rowniez, iz nie przewiduje mozliwosci zwiekszenia
wynagrodzenia w sytuacji gdy wykonawca w trakcie trwania umowy bedzie zobowigzany do
zwiekszenia naktadow pracy wskutek:

1) wprowadzenia zmian w trakcie wykonywania zamoOwienia w stosunku do

zatwierdzonych dokumentdéw stanowigcych podstawe do realizacji zamowienia —
dokumentacji wymienionej w pkt 1, w tym wszelkich zmian badz dodatkowych

projektow wezldéw, obiektéw mostowych, kladek dla pieszych, przejazdéw, sciezek



2)

3)

rowerowych, chodnikow, korekty osi trasy i wszelkich innych rozwigzah wynikajacych
z uzgodnien i konsultacji spotecznych;

zmiany przepiséw ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 roku o szczegdlnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych;

zmian warunkoéw technicznych przebudowy lub budowy urzadzen infrastruktury
(gazowych, energetycznych, telekomunikacyjnych, wodociggowych, kanalizacyjnych)
w trakcie realizacji zamowienia i do czasu ostatecznosci decyzji o pozwoleniu na

budowe.

Zamawiajacy nie bedzie uwzgledniat dodatkowych roszczen z ww. tytutdbw, a

wprowadzenie zmian w tym robét dodatkowych i nieprzewidzianych stanowi ryzyko

wykonawcy, ktdre powinno by¢ wycenione w ofercie.

Zgodnie z pkt 9 Wycena opracowania do prac nieprzewidzianych, obejmujacych ryzyko

wykonawcy zamawiajacy zaliczyt:

1)
2)

3)

3)

4)

5)

dodatkowe ekspertyzy i opinie;

wykonanie prac nie ujetych w wycenie, a wynikajacych z opisu przedmiotu
zaméwienia (OP2);

zmiany rozwigzan projektowych oraz dodatkowe opracowania w stosunku do
zatwierdzonych rozwigzan i decyzji administracyjnych wymienionych w pkt 1 OPZ,
wynikajace m. in. z uzgodnien i konsultacji spotecznych (w tym m.in. w zakresie
weztow, obiektdw mostowych, ktadek dla pieszych, przejazdow, Sciezek rowerowych,
chodnikéw, korekty osi tras) — etap Koncepcji Programowej — do zatwierdzenia
protokotu ZOPI;

zmiany rozwigzan projektowych oraz dodatkowe opracowania w stosunku do
rozwigzan zatwierdzonych protokotem ZOPI, wynikajgce m. in. z uzgodnien i
konsultacji spotecznych (w tym m. in. w zakresie weziéw, obiektébw mostowych,
kladek dla pieszych, przejazdow, sciezek rowerowych, chodnikow, korekty osi tras) —
etap po zatwierdzeniu protokotu ZOPIl — do zatwierdzenia Projektu Budowlanego
decyzjg ZRID;

zmiany w dokumentacji projektowej oraz dodatkowe opracowania wynikajace ze
zmian przepisOw (ustaw, rozporzadzen, a takze zarzadzen i instrukcji GDDKIA) i inne
ryzyka,

odpowiedzi na pytania wykonawcdéw w trakcie postepowania przetargowego na
wylonienie wykonawcy robdt budowlanych, a takze zmiany i uzupehienia

dokumentacji dokonywane na tym etapie.

Postanowienia pkt 7.4.3 Opisu przedmiotu zamoOwienia zostaly rOwniez zamieszczone

przez zamawiajgcego w 8 3 ust. 2 Wzoru umowy .



Z brzmienia przedmiotowych postanowien specyfikacji jednoznacznie wynika, iz
zamawiajacy natozyt na wykonawcéw biorgcych udziat w powyzszym postepowaniu,
obowigzek dokonania wyceny ryzyka, gdyz przewidziano w zamowieniu wynagrodzenie
ryczattowe. Jednakze granica koniecznego do wyceny ryzyka okreslona w specyfikacji jest w
sposbb nieuzasadniony, a przede wszystkim sprzeczny z prawem rozciggnieta na wszelkie
niedookreslone i nieprzewidywalne okolicznosci, ktére de facto moga nawet spowodowac, iz
wykonawca bedzie zmuszony do realizowania zupetnie innego przedmiotu zamowienia niz
pierwotnie zaktadano, przy jednoczesnym braku mozliwosci otrzymania stosownego
wynagrodzenia (w przypadku zwiekszenia obcigzenia wykonawcy). Zamawiajacy
umieszczajac podstawy ewentualnych zmian zamowienia (ryzyk wykonawcy) w specyfikaciji,
okreslit je bardzo ogdlnie jako zmiany wynikajace z uzgodnien i konsultacji spotecznych,
Zmiany prawa, zmiany warunkéw technicznych. Powyzsze nie pozwala wykonawcy ha
rzetelng ich wycene. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz wykonawca hie jest w stanie okresli¢
(nawet w sposéb przyblizony) jakie konsekwencje moze pociggna¢ za sobg wystgpienie ww.
czynnikow. W szczegollnosci, zamawiajagcy mowigc o zmianie ustawy o szczegdlnych
zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drég publicznych nie wskazuje
nawet kierunku ewentualnych zmian. Jakkolwiek Odwotujacy w petni rozumie, iz zmiennosé
prawa co do zasady jest czynnikiem oczywistym i w pewien sposob przewidywalnym,
jednakze nalezy podkresli¢, iz na obecnym etapie nie jest mozliwe przewidzenie, ktérych
aktow prawnych i w jakim zakresie zmiany beda dotyczy¢. W szczegolnosci nie jest mozliwe
dokonanie jednoznacznej wyceny ryzyka zwigzanego z takimi zmianami jak rowniez
przewidzenie, jak rozwigzania przyjete w konkretnych aktach prawnych wplyng na realizacje
przedmiotu zamowienia. W warunkach prowadzonego postepowania kazdy z wykonawcoéw,
ze wzgledu na brak jakichkolwiek wskazowek w specyfikacji, inaczej bedzie identyfikowat
poszczegdlne ryzyka, co nieuchronnie doprowadzi do ztozenia nieporéwnywalnych ofert.
Powyzsze moze rowniez budzi¢ pozniejsze watpliwosci co do wyboru najlepszej oferty.

Analiza powyzszych postanowien specyfikacji, ktore w spos6b jednoznaczny narzucajg
wykonawcom bezwzgledny obowigzek wyceny niezmierzonych i nieprzewidzianych ryzyk, w
sytuacji gdy dla zamawiajacego zastrzegajg mozliwos¢ elastycznego rezygnowania z
dowolnego opracowania badz nawet jego czesci (zob. pkt 7.4.5 Opisu przedmiotu
zamoOwienia ) w ocenie odwotujgcego powoduje, iz mozliwe jest postawienie zarzutu o
uksztaltowaniu postanowien przysztej umowy z razgcym naruszeniem zasady réwnosci stron
umowy. Ze specyfikacji jednoznacznie wynika, iz strong uprzywilejowang przysziej umowy
bedzie zamawiajacy.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz umowy w sprawach zamoéwien publicznych, to umowy
wzajemne, ktorych istotg jest to, ze $wiadczenie jednej strony jest odpowiednikiem

Swiadczenia strony drugiej i zobowigzania obu stron powinny by¢é ekwiwalentne. Podmioty



kierujg sie rachunkiem ekonomicznym. Oznacza to, ze zawierajac umowe strony muszg
dopilnowa¢ aby zamawiajgcy pokryt uzasadnione i prawnie aprobowane koszty oraz
oczywiscie zapewnit zysk, czyli nadwyzke w takiej wysokosci, ktora bedzie uzasadnia¢
prowadzenie przez wykonawce dziatalnosci gospodarczej. Nie mozna bowiem zaktadac, iz
celem jakiegokolwiek przedsiebiorstwa jest podpisywanie i realizowanie umowy, ktora
pokrywa jedynie koszty a nie przynosi zysku lub przynosi straty. Zawarcie umowy na
warunkach przewidzianych w specyfikacji jak réwniez jej pédzniejsza realizacja moze
spowodowac naruszenie zasady ekwiwalentnosci, a w konsekwencji moze doprowadzic¢
nawet do niewaznosci umowy w wyniku rozstrzygnietego przetargu, jako czynnosci prawnej
sprzecznej z ustawag (przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych jak rowniez Kodeksu
cywilnego), a nawet zasadami stusznosci, o czym stanowi art. 58 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego.

Dlatego tez odwolujgcy wnosi o0 zmiane postanowien specyfikacji oraz postanowien
Wzoru umowy przez jednoznaczne i wyczerpujace okreslenie przedmiotu zamdéwienia, aby
nie powodowat on juz zadnych watpliwosci interpretacyjnych a przede wszystkim nie
naruszat zasad uczciwej konkurenciji.

[l. Zamawiajacy w pkt 7.5, 7.6 i 10 Opisu przedmiotu zamoOwienia jak i w 8 3 pkt 6
Wzoru umowy zawart postanowienia dotyczace kwestii odbioru wykonanych opracowan jak
rébwniez sposobu dokonywania pfatnosci za wykonane prace. Odwotujacy zarzuca
Zamawiajgcemu, iz postanowienia specyfikacji przewidujace:

1) uzaleznienie przez zamawiajgcego dokonywania zaptaty wynagrodzenia naleznego
wykonawcy za zrealizowane opracowania od jego akceptacji protokotu odbioru
czesciowego oraz protokotu odbioru ostatecznego, w sytuacji braku terminu takiej
akceptacji;

2) uzaleznienie zaptaty czesci naleznego wynagrodzenia za wskazane w pkt 6.3, 6.5 i
6.6 Wzoru umowy opracowania projektowe od uzyskania ostatecznej decyzji o
zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej;

3) uzaleznienie zaptaty czesci wynagrodzenia za projekt wykonawczy i dokumentacje
przetargowg od rozstrzygniecia przetargu (8 3 ust. 6 pkt 10.7 i 6.8 Wzoru umowy ),
ktory ma wytoni¢ podmiot do wykonania robét budowlanych zgodnie z opracowaniem
projektowym powstatym w wyniku realizacji przedmiotowego zaméwienia

— sg hieuzasadnione, a przede wszystkim niezgodne z przepisami art. 7 ust. 1 Pzp jak
rowniez z art. 487 § 2 Kc.

Tak sformutowane postanowienia specyfikacji w rzeczywistosci powoduja, iz wykonawca
sporzadzi zamknietg, kompletng i poprawng catos¢ poszczegdélnych opracowan, za ktorych
wykonanie czes¢ naleznego wynagrodzenia zaptacona zostanie mu dopiero po uptywie
czasu hiezbednego na wydanie decyzji, czy tez po rozstrzygniecia innego postepowania o

udzielenie zamoéwienia publicznego, a wiec uzalezniona jest od zdarzenia, na ktore



wykonawca nie bedzie mie¢ zadnego wplywu. Powyzsze w ocenie odwolujgcego nalezy
uznac jako oczywiscie niedopuszczalne.

W konsekwencji odwotujgcy wnosi o0 zmiane postanowien specyfikacji oraz postanowien
Wzoru umowy przez okreslenie terminu sporzadzenia protokotu ZOPI a takze okreslenie
terminéw zatwierdzania poszczego6lnych protokotéw odbioru. W odniesieniu do postanowien
§ 3 ust. 6 pkt 6.3, 6.5, 6.6, 10.7 i 6.8 Wzoru umowy wnosimy o dokonanie zaptaty cato$ci
wynagrodzenia za poszczegodlne opracowania po ich sporzgdzeniu przez wykonawce i

odbiorze przez zamawiajgcego.

18.06. 2009 r. wykonawca ARCADIS wnidst odwotanie od oddalenia protestu.

Odwolujacy podtrzymat zarzuty i zadania zawarte w protescie i jednoczesnie
doprecyzowat argumentacje polemizujgc z oddaleniem protestu.

Odwolujacy zazadal zmiany postanowien specyfikacji w zakresie Opisu przedmiotu

zamoOwienia, Formularza wycena opracowania i Wzoru umowy we wskazanych punktach.

I. W pkt 7.4.3. Opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajacy zastrzegt, iz ryzyko zwigzane
Z opracowaniem przedmiotu umowy wynikajace z wszelkich uzgodnien, a w szczegolnosci
prowadzonych konsultacji spolecznych, w trakcie realizacji umowy ponosi Wykonawca i nie
moze to byé podstawg do zgdania zmiany wynagrodzenia. W dalszej tresci Zamawiajacy
wymienia trzy podstawowe grupy ryzyk, jakie mogg spowodowac zwiekszone nakiady pracy:
wprowadzenia wszelkich zmian w trakcie wykonywania zamdwienia polegajgcych m.in. na
zlecaniu dodatkowych projektow weztdw, obiektow mostowych, kladek dla pieszych,
przejazdow, Sciezek rowerowych, chodnikow, korekt osi trasy i wszelkich innych rozwigzan
wynikajacych z uzgodnien i konsultacji spotecznych, zmiany przepisow ustawy z dnia 10
kwietnia 2003 r. o szczegodlnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie
drég publicznych, zmiany warunkéw technicznych dot. przebudowy lub budowy wszelkich
urzadzen infrastruktury w trakcie realizacji zamoéwienia i do czasu ostatecznosci decyzji o
pozwoleniu na budowe.

Takie pogrupowanie ryzyk i umieszczenie ich po stronie wykonawcy stwarza pozory
racjonalnego i zgodnego z przepisami zachowania Zamawiajgcego. W istocie jednak,
inwentaryzacja ryzyk nie zostata dokonana w sposéb wyczerpujacy, a w zakresie w jakim
zostata dokonana prowadzi do stwierdzenia, iz opis przedmiotu zamdwienia zawarty w
specyfikacji moze ulec calkowitej zmianie — przy jednoczesnym braku przyznaniu
wykonawcy prawa do wydtuzenie terminu realizacji zamdwienia, jak tez prawa do uzyskania
odpowiedniego dodatkowego wynagrodzenia.

Z prawnego punktu widzenia zamawiajacy moze, zgodnie z art. 144 ust. 1 Pzp, pozwoli¢

na elastyczne zarzadzanie tak zlozong umowa, jak ta ktéra zostanie zawarta w wyniku



realizacji rozpoznawanego zamowienia — przy czym elastyczne nalezy rozumiec¢ jako
szanujgce uzasadnione oczekiwania kazdej ze stron umowy. Zamawiajgcy tymczasem
wymienia w sposob hastowy, ogolnikowy, ryzyka ktére spoczywajg po stronie wykonawcy i
ignoruje mozliwo$¢ zastosowania przepisu art. 144 ust. 1 Pzp, ktéry powinien mie¢, w
przypadku tak wielu przysztych i niepewnych zdarzen, zastosowanie.

Kolejny akapit wyzej przywotanego punktu Opisu przedmiotu zamowienia stanowi, ze
zamawiajacy nie bedzie uwzgledniatl roszczen finansowych wykonawcy z tego tytutu.
Wprowadzanie ww. zmian (w tych robo6t dodatkowych i nieprzewidzianych) stanowi ryzyko
wykonawcy, ktére powinno by¢ uwzglednione w ofercie (Punkt 9 Wycena opracowania).

Przywotany natomiast pkt 9 Wycena opracowania, zatytulowany jako Prace
nieprzewidziane obejmujace ryzyko Wykonawcy, zawiera sze$¢ pozycji wsréd ktérych
zawierajg sie np.: dodatkowe ekspertyzy i opinie, zmiany rozwigzan projektowych, w tym
takze dodatkowe opracowania wynikajgce, m.in. z uzgodnien i konsultacji spolecznych
zarbwno na etapie Koncepcji Programowej jak i ha etapie do uzyskania decyzji ZRID, czy
Zmiany rozwigzan projektowych wynikajgce ze zmian przepiséw (ustaw, rozporzadzen a
takze zarzadzen i instrukcji GDDKIA). Postanowienia te zawarte w pkt 7.4.3 Opisu
przedmiotu zamowienia zamawiajacy zamiescit takze w 8§ 3 ust. 2 Wzoru umowy. Wobec tak
szerokiego obowigzku wyceny ryzyk natozonego na wykonawcdw, zamawiajacy zastrzega
dla siebie prawo ograniczenia przedmiotu zamowienia. Stanowi to jednoczesnie kolejne
ryzyko wykonawcy, ktérego rozmiaru nie sposob przewidzie¢ i oszacowac. W pkt 7.4.5 Opisu
przedmiotu zamoOwienia zamawiajacy zastrzega sobie mozliwo$¢ rezygnacji z wykonania
elementu dokumentacji (lub jego czesci) ze stosowng korektg wartosci zamoOwienia o
wartos¢ tego elementu lub jego czesci. A zatem wynagrodzenie wykonawcy moze ulec
zmniejszeniu zaleznie od woli zamawiajacego, ktorej tres¢ nie jest znana, jak tez nie sg
znane obiektywne okolicznosci, przestanki, ktorymi zamawiajacy bedzie sie kierowat przy
podejmowaniu decyzji.

Zamawiajacy natozyt na wykonawcoOw biorgcych udziat w postepowaniu, w tym takze na
Odwotujgcego, obowigzek wyceny ryzyka. Powyzsze teoretycznie nie powinno dziwic,
zwazywszy, ze w pkt 7.4.3 Opisu przedmiotu zamoOwienia zamawiajgcy wskazat, iz
wynagrodzenie wykonawcy jest wynagrodzeniem ryczaltowym. Granica tego ryzyka
nakreslona przez zamawiajgcego w wyzej przytoczonych postanowieniach specyfikacji jest
jednak w sposOb nieuzasadniony i sprzeczny z prawem rozciggnieta na wszelkie
niedookreslone i nieprzewidywalne (a przynamniej nie przewidziane przez zamawiajgcego)
okolicznosci, ktére powinny stanowi¢ przedmiot odrebnych zamowien, np. dodatkowych (art.
67 ust. 1 pkt 5 Pzp). Opis, ktérym zamawiajgcy opatrzyt pkt 9 Formularza Wycena

opracowania: prace nieprzewidziane, jednoznacznie wskazuje na przestanke ustawowg



zamoéwienh dodatkowych. Ustawa Pzp daje mozliwos¢ udzielenia odrebnego zamdwienia po

negocjacjach przeprowadzonych z konkretnym ustugodawca.

Sam fakt, iz Zamawiajacy umiescit przyktadowe przyczyny zmian zamoOwienia w
specyfikacji, okreslajac je ogolnie, jak np.: zmiany wynikajace z uzgodnien i konsultacji
spotecznych, zmiany prawa, nie oznacza, iz zostaly one przewidziane w sposoéb, ktory
umozliwitby rzetelng wycene. Czynniki te, o ile mozna sie liczy¢ z ich wystgpieniem, moga
pociagga¢ za sobg tak wielorakie i daleko idgce zmiany i modyfikacje zamoéwienia
podstawowego, ze stwierdzi¢ nalezy, iz nie sg one ostatecznie mozliwe do przewidzenia.

Zamawiajacy, méwigc o zmianie specustawy nie wskazuje nawet kierunku zmian.

Sam fakt, iz Zamawiajacy wskazat na mozliwos¢ wystgpienia koniecznosci zmiany
przedmiotu zamowienia ze wzgledu na konsultacje spoteczne czy uzgodnienia z gestorami
sieci, to takze jeszcze za malo, aby stwierdzi¢, iz zmiany te moga by¢ przewidziane i
oszacowane. Wymienienie kilku przykladowych opracowan projektowych, ktére moga
okazac¢ sie niezbedne do realizacji w wyniku konsultacji spotecznych w zaden sposéb nie
stanowi przewidzenia tych zmian. Nie wyczerpujg one bowiem spektrum zmian, jakie mogg
za sobg pocigga¢ takie konsultacje spoteczne a jedynie rozpoczynajg ich diugg liste od
ktadek dla pieszych poczynajac po koniecznos¢ przeprowadzenia trasy w tunelu konczac.
Na dzieh dzisiejszy nie mozna przewidzie¢, ktére z szerokiego wachlarza rozwigzan
projektowych mogg mie¢ tu zastosowanie i nie sposob ustali¢ ich potencjalnej
czasochtonno$ci i kosztu.

Odwolujgcy odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego dotyczacej udzielenia
zamowien dodatkowych na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp stwierdza, ze jest ona
nadinterpretacjg, gdyz odwotujacy w protescie przedstawit zamowienia dodatkowe jako
alternatywe dla szerokiego spektrum ryzyk objetego podstawowym przedmiotem
zamoéwienia. Odwotujacy nie mogt dokona¢ analizy istnienia wszystkich przestanek
okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp. Nie znajac przedmiotu konkretnego zamowienia nikt
nie moze chociazby okresli¢, czy wartos¢ potencjalnego zamowienia dodatkowego nie
przekroczy 50% wartosci zamdwienia podstawowego, co takze jest jednym z warunkow
udzielenia zamowienia dodatkowego. Bezsprzecznym pozostaje fakt, i tego odwotlujacy nie
kwestionowat w protescie, iz ocena spetniania przestanek odbywac sie musi w obliczu juz
zidentyfikowanego zaméwienia, ktére na chwile obecng jest wielkg niewiadomg
zamieszczong w opisie przedmiotu zaméwienia pod hastem: Prace nieprzewidziane
stanowigce ryzyko Wykonawcy (pkt 9 Wyceny opracowania). Fakt, iz nie mozna juz dzis
jednoznacznie przesadzi¢ mozliwosci udzielenia zamowien dodatkowych nie stanowi
legitymacji do tego, aby tego typu niezidentyfikowane zaméwienia wlgczaé do zamowienia

podstawowego nawet jako ryzyka. Taka wtasnie jest teza przywotanych powyzej wyrokow, w



ktérych réwniez nie dokonywano szczegétowej analizy istnienia przestanek do udzielenia
zamoéwienia w ktérymkolwiek z trybow. Stwierdzono jedynie, iz przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych przewidujg mozliwosé udzielenia zamowien
dodatkowych i uzupetniajgcych, a tym samym zamoéwienia, ktérych nie mozna okresli¢ w
dacie wszczecia postepowania na zamowienie podstawowe nie moga by¢ udzielone w
ramach tego postepowania.

Odwolujacy zresztg jedynie przyktadowo przywotat przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp
stanowigcy o0 zamowieniach dodatkowych, gdyz zamawiajacy dysponuje dzieki aktualnie
obowigzujacym przepisom o zamoOwieniach publicznych takze innymi narzedziami do
prawidiowego konstruowania uméw w sprawie zamoéwienia publicznego, np. mozliwos¢
udzielenia zaméwien uzupetniajgcych (art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp), ktdrych zamawiajgcy nie
przewidziat w przedmiotowym postepowaniu, czy mozliwos¢ przewidzenia w ogtoszeniu o
zamdwieniu lub specyfikacji zmian umowy wraz z warunkami tych zmian (art. 144 ust. 1
Pzp). Odpowiednie wykorzystanie tych mozliwosci dla rozwigzania licznych probleméw
wigzacych sie z realizacjg zaméwienia na projektowanie w procesie inwestycyjnym
pozwolitoby na przeprowadzenie przedmiotowego zamoOwienia z poszanowaniem zasad
zawartych zaréwno w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych jak i
Kodeksie cywilnym. Udzielajgc tych zaméwien w ramach zaméwienia podstawowego jako
ryzyk, zamawiajacy narusza zar6wno przepisy tej ustawy jak i Kodeksu cywilnego.

W skrajnych warunkach zaistnienie zasygnalizowanych przez zamawiajgcego ryzyk
moze spowodowac, ze realizowane zamoéwienie bedzie drastycznie r6zne od tego, ktére
zamawiajacy zasadniczo wyspecyfikowat w specyfikacji. Odwotujacy, analizujgc opis
przedmiotu zamoéwienia, ktory zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp powinien by¢ jednoznaczny i
wyczerpujacy ma wrazenie, iz do konca nie wiadomo, jaki sktad dokumentacji i jakie
rozwigzania projektowe zamawiajgcy faktycznie zleca. Mozna stwierdzi¢, przerysowujgc
nieco, iz zamawiajgcy faktycznie zamawia ,ryzyko” rozumiane jako wykonanie prac
projektowych o nieustalonym rozmiarze i charakterze. Powyzsze wyraznie dowodzi
naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp.

Nie jest zgodna z prawdg teza zamawiajgcego zawarta w uzasadnieniu oddalenia
protestu, iz ,opis przedmiotu zamoéwienia zostal sporzadzony [...] spos6b jednoznaczny i
wyczerpujacy, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty”. Nie przesadza o tym fakt, iz podziat ryzyk miedzy zamawiajacego a
wykonawcOw zostat dokonany jednoznacznie (a wkasciwie sprawia pozory jednoznacznosci).
To jakos¢ opisu i rozmiar ryzyk przerzuconych na wykonawcow, stanowi o0 jakosci opisu tego
przedmiotu zamoéwienia. Ryzyka zdefiniowane w przedmiotowym postepowaniu nie sg
marginalnym dodatkiem do niezmiennego, dookreslonego przedmiotu zamowienia, ktore

moga mie¢ nieznaczny wplyw na jego wykonanie. Ryzyka, ktore w przedmiotowym



postepowaniu zamawiajgcy przerzuca na wykonawcéw, jak juz wskazano powyzej, mogq
wptynaé na catkowitg i drastyczng zmiane przedmiotu zamowienia, w zwigzku z powyzszym
w zaden sposOb nie mozna twierdzi¢, iz przedmiot zamoéwienia jest ,jednoznaczny i
wyczerpujacy”. Tak wielkie ryzyka po stronie wykonawcow catkowicie destabilizujg
postanowienia specyfikacji w zakresie opisu przedmiotu zamowienia nie wspominajac juz o
tym, ze same ryzyka, ktorymi obarczone jest zamoOwienie, majg by¢ wycenione tak, jak
zdefiniowane elementy przedmiotu zamowienia, mimo, iz sg zupetnie niedookreslone
(dodatkowe ekspertyzy i opinie, dodatkowe opracowania projektow weziéw drogowych,
obiektow mostowych, kiadek dla pieszych, przejazdow, sciezek rowerowych, chodnikow,
korekt osi trasy i wszelkich innych rozwigzan).

Takze dalsza préba dowodzenia przez zamawiajgcego, iz nieprzewidywalnos¢ zmian w
przedmiocie zamoéwienia nie oznacza wadliwosci przedmiotu zamowienia, gdyz
dopuszczalne jest przewidywanie w umowie mozliwosci wystgpienia zmian zawartej umowy,
o ile odpowiednie postanowienia znalazty sie juz w specyfikacji, nie zastluguje na
uwzglednienie. Konstrukcja stworzona przez zamawiajgcego nawet jesli ttumaczy¢ jgq
uprawnieniami ptyngcymi z art. 144 ust. 1 Pzp, narusza przepisy tej ustawy. Przez fakt, iz
zamawiajacy nakazuje wykonawcy sztywng wycene ryzyk na etapie sktadania ofert wcale nie
gwarantuje zasad uczciwej konkurencji, mimo, iz ryzyka te sg tak samo niedookreslone dla
wszystkich wykonawcéw. Kazdy z wykonawcow moze bowiem wzig¢ pod uwage inne z
mozliwych do wystgpienia licznych ryzyk, tym samym oferty bedg nieporéwnywalne, a
postepowanie obarczone powazng wadg. Stworzenie mozliwosci zaptacenia wykonawcy
dodatkowego ryczattowego wynagrodzenia za prace nieprzewidziane nie stanowi zadnego
przywileju wykonawcéw w sytuacji, gdy ryzyka sg tak rozlegte, iz nie mozna ich nalezycie
wycenic.

Poza tym, przy tak szeroko i nieprecyzyjnie okreslonym przedmiocie zamoéwienia

zamawiajacy nie powinien stosowac¢ wynagrodzenia ryczattowego.

Dalej odwotujacy podnosi naruszenie zasady udzielania zamowien, okreslonej przepisem
art. 7 ust. 1 Pzp, ktéra nakltada na zamawiajagcego obowigzek przygotowania i prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z poszanowaniem zasady zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. W warunkach prowadzonego
postepowania kazdy z wykonawcow inaczej bedzie identyfikowat poszczegodlne ryzyka, co
nieuchronnie doprowadzi do ztozenia nieporownywalnych ofert. Powyzsze spowoduje
Zamawiajacy wymagajac wyceny tak szeroko zakreslonych, niemozliwych do przewidzenia i
oszacowania ryzyk. Odwolujgcy wskazuje, iz powotana zasada stanowi nie tylko o rownym,
niepodlegajacym dyskryminaciji, dostepie wykonawcow do zamowien publicznych, lecz takze

wyraza sie w rownosci pomiedzy zamawiajacym a wykonawcami. Oznacza to, ze



zamawiajacy, jako strona stosunku cywilnoprawnego (jakim jest umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego zawarta w wyniku postepowania prowadzonego w oparciu 0
przepisy ustawy) nie moze stawiaC sie w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do innych
uczestnikow postepowania, co w sposOb oczywisty stanowi naruszenie tej réwnosci (tak G.
Wicik, P. Wisniewski w "Prawo zaméwien publicznych Komentarz", C.H. Beck, Warszawa
2007).

Analiza § 3 ust. 2 Wzoru umowy, ktéry narzuca na wykonawcow bezwzgledny obowigzek
wyceny niezmierzonych i nieprzewidzianych ryzyk, podczas gdy dla zamawiajgcego
zastrzegajg mozliwos¢ elastycznego i jednostronnego rezygnowania z dowolnego
opracowania badz nawet jego czesci (pkt. 7.4.5 Opisu przedmiotu zamdwienia) stanowi
podstawe postawienia zarzutu, iz zamawiajacy uksztattowat ramy przysziej umowy z
razacym naruszeniem zasady rownosci stron umowy, stawiajac sie w skrajnie
uprzywilejowanej pozycji. Umowa ta narzuca bowiem na wykonawcOw niezasadne i
niezgodne z prawem, na co wskazywano powyzej, warunki realizacji zamowienia. Takie
ksztattowanie warunkéw umowy godzi takze w zasade wyrazong w art. 353! Kc, ktéry
stanowi, iz strony majg prawo do utozenia stosunku prawnego wedlug swego uznhania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wlasciwosci (naturze) stosunku prawnego,
ustawie ani zasadom wspoétzycia spotecznego.

Wskaza¢ nalezy takze, iz umowy w sprawach zamowien publicznych, to umowy
wzajemne, ktorych istotg jest to, ze $wiadczenie jednej strony jest odpowiednikiem
Swiadczenia strony drugiej. Z tych wzgledow zamawiajacy formutujgc postanowienia umowy
winien mie¢ na wzgledzie wyrazong w art. 487 8 2 Kc zasade ekwiwalentnosci swiadczen.
Zamawiajacy naruszyt ten przepis przez natozenie na wykonawcOw wymogu zobowigzania
sie w ofercie do spetnienia Swiadczenia o nieokreslonym zakresie i charakterze za z gory
okreslone wynagrodzenie ryczattowe. Ow nieokreslony zakres i charakter $wiadczenia
wykonawcy przejawia sie w obowigzku zidentyfikowania i wyceny wszelkich ryzyk, ktorych
zakres zamawiajacy tak szeroko nakreslit. Takie postanowienia specyfikacji mogg — i w
ocenie odwotujacego — bedg skutkowa¢ nieadekwatnoscig pienieznego swiadczenia
zamawiajgcego wzgledem dzieta, ktére zobowigzany bedzie wykona¢ druga strona umowy.
Odwolujacy opierajac sie na swoim wieloletnim doswiadczeniu w profesjonalnym
swiadczeniu ustug projektowych, uprawniony jest do stwierdzenia, ze nawet przy
zachowaniu najwyzszej starannosci przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej dziatalnosci, niemozliwe jest dokonanie wyceny tak rozleglych ryzyk a tym
samym przedmiotu umowy.

W swietle powyzszego odwotujacy nie zgadza sie takze z kolejng tezg zamawiajgcego
zaprezentowang w uzasadnieniu oddalenia protestu. Ryczaltowa forma rozliczania sie

stanowi ryzyko obu stron, w warunkach, gdy ryzyka sg niewielkie i roztozone rownomiernie



na obie strony stosunku prawnego. W omawianym stanie faktycznym w zaden sposéb nie
mozna moéwic, ze obie strony umowy bedg ponosity konsekwencje finansowe zmniejszonego
badZz zwiekszonego naktadu pracy wykonawcy. W modelowej sytuacji, gdy zakres
zamawianego opracowania nie zmieni sie, co jest mato prawdopodobne, zamawiajgcy za
otrzymane swiadczenie bedzie musiat zaptaci¢ cene podang uprzednio w ofercie. Takze w
przypadku, gdy wystapig pewne niewielkie ryzyka, ktére zostaly przewidziane przez
wykonawce, zadna ze stron nie poniesie konsekwencji finansowych. W pozostatych
mozliwych do zaistnienia przypadkach konsekwencje poniesie juz tylko wykonawca, a
konsekwencje te mogg by¢ bardzo powaznych rozmiaréw. A mianowicie w przypadku gdy
(1) zamawiajacy zrezygnuje z czesci opracowan lub (2) ryzyka, ktore wystapig podczas
realizacji zamoéwienia przekroczg przewidywania wykonawcy. W pierwszym przypadku
wykonawca wprawdzie nie poniesie okreslonego nakladu pracy, za co nie otrzyma
wynagrodzenia, moze jednak ponies¢ koszty zapewnienia i zaangazowania w realizacje
zamdwienia odpowiedniego potencjalu kadrowego i finansowego. Zamawiajacy zas nie
ponosi w takiej sytuacji zadnych konsekwenciji finansowych. Takze druga sytuacja zagraza
interesom wykonawcy, ktéry za okreslong w ofercie cene ryzyka byé moze bedzie musiat
zrealizowa¢ swiadczenie wymagajgce znacznie wiekszego nakfadu pracy. W takiej sytuaciji
zamawiajacy hie tylko nie poniesie zadnych konsekwencji finansowych, ale zyska ponoszac
0 wiele nizsze swiadczenie pieniezne w stosunku do warto$ci wykonanego przez wykonawce
zamoOwienia. Juz taka pobiezna analiza mozliwych do wystgpienia scenariuszy potwierdza, iz
skonstruowany przez zamawiajacego WzOr umowy famie wyzej wymienione zasady
Kodeksu cywilnego. Co najmniej niestosowne jest wiec stwierdzenie zamawiajgcego zawarte
w uzasadnieniu oddalenia protestu, iz postanowienia zawarte w specyfikacji pozwolg na
sfacjonalne wynagrodzenie wykonawcy”.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosi o zmiane postanowien specyfikacji oraz
postanowien Wzoru umowy poprzez jednoznaczne i wyczerpujgce opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposoéb, ktory nie bedzie utrudniat uczciwej konkurencji. Jest to konieczne nie
tylko dla unikniecia negatywnych skutkéw nieprawidtowo skonstruowanej umowy, ale przede

wszystkim dla zapewnienia prawidtowos$ci postepowania o udzielenie zaméwienia.

[I. Zarébwno w pkt 7.5, 7.6 i 10 Opisu przedmiotu zamowienia jak i w 8§ 3 ust. 6 Wzoru
umowy zamawiajgcy zawart postanowienia dotyczace kwestii odbioru wykonanych
opracowan i pfatnosci za nie. Odwolujgcy na marginesie wskazuje, iz termin platnosci
okreslony w pkt 7.6.2 Opisu przedmiotu zamowienia wynosi 28 dni, zas w 8§ 3 ust. 4 i 6
Wzoru umowy termin ten wynosi 30 dni.

W pierwszej kolejnosci nalezy podniesc, iz zamawiajacy okreslajgc sposéb dokonywania

zaptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy za zrealizowane opracowania wprowadza



pojecia protokotu odbioru czesciowego oraz protokotu odbioru ostatecznego, ktérych
zatwierdzenie warunkuje zapfate. Jednak w Zadnym postanowieniu specyfikacji ani
postanowieniu Wzoru umowy nie okreslono termindw zatwierdzenia przez zamawiajgcego
wskazanych dokumentow. W szczegoélnosci zamawiajacy nie wskazat w jakim terminie
sporzadzi protokét ZOPI oraz w jakim terminie bedzie on zatwierdzony przez Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, co warunkuje zaptate 20% kwoty wynagrodzenia za
koncepcje programowa.

Kolejno nalezy podnies¢, ze w ocenie odwotujgcego catkowicie nieuzasadnione jest
uzaleznienie zaptaty czesci naleznego wynagrodzenia za wskazane w pkt 6.3, 6.5 i 6.6
Wzoru umowy opracowania projektowe od uzyskania ostatecznej decyzji o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej. Jest to niezrozumiale z racji tego, ze w kazdym z tych
przypadkdéw zamawiajacy zaptate pierwszej czesci wynagrodzenia warunkuje zlozeniem
kompletnego wniosku o wydanie wtasciwej decyzji. Tak okreslony warunek oznacza w
istocie, ze wykonawca sporzadzi zamknietg, kompletng i poprawng cato$¢ poszczegodinych
opracowan, za wykonanie ktérych czes$é¢ naleznego wynagrodzenia zaptacona zostanie
dopiero po uptywie czasu niezbednego na wydanie decyzji, a wiec uzalezniona jest od
zdarzenia, na ktére wykonawca nie ma wpiywu.

Najbardziej razacym naruszeniem przez zamawiajgcego interesu odwotujacego jest
postanowienie uzalezniajgce zaplate czesci wynagrodzenia za projekt wykonawczy i
dokumentacje przetargowg od rozstrzygniecia przetargu (8§ 3 ust. 6 pkt 10.7 i 6.8), ktéry ma
wytoni¢ podmiot do wykonania robot budowlanych zgodnie z opracowaniem projektowym
powstatym w wyniku realizacji przedmiotowego zamowienia. Uzaleznienie zaptaty czesci
wynagrodzenia od zaistnienia zdarzenia przysziego niepewnego, na ktére ograniczony
wplyw ma takze sam zamawiajacy stanowi jaskrawe naruszenie powotanych w protescie
przepisow prawa, w tym art. 7 ust. 1 i art. 487 § 2 Kc. W skrajnym przypadku, zamawiajacy w
ogoble moze nie wszcza¢ postepowania na robote budowlana, badz zakonczyé postepowanie
bez rozstrzygniecia, tj. jego uniewaznieniem. Jednak juz samo uzaleznienie zaptaty czesci
naleznego wynagrodzenia za wykonane opracowania od innego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego jest w ocenie odwotujacego niedopuszczalne.

Odwolujacy odniost sie do argumentacji zamawiajgcego zawartej w rozstrzygnieciu
protestu dotyczacej omowionej powyzej kwestii wstrzymywanych platnosci. Zdaniem
Zamawiajgcego podziat ptatnosci za okreslone opracowania na dwie czesci i wyptata drugiej
z nich po wystgpieniu okreslonego zdarzenia, m.in. po rozstrzygnieciu przetargu na
wykonawce robdét budowlanych ma na celu "podwyzszenie jakosci dokumentacii
projektowej". Wedlug zamawiajgcego te zdarzenia beda sprawdzianem jakosci
dostarczonych opracowan, co uzasadni wyptate catosci wynagrodzenia. Zamawiajgcy zdaje

sie jednak nie zauwazac¢ pewnych okolicznosci, ktére mogg mie¢ miejsce, a ktorych nie



przewidujg postanowienia Wzoru umowy, co powoduje, ze wstrzymywanie platnosci w
rzeczywistosci nie stuzy celowi jaki wskazatl sam zamawiajacy, dodatkowo drastycznie
zagraza wykonawcy bedacemu drugq strong przysziej umowy.

Wzér umowy przewiduje tylko i wytacznie wstrzymanie pfatnosci. Nie przewiduje
potracen z pozostatej do wyptacenia czesci wynagrodzenia w przypadku stwierdzenia
nienalezytego wykonania danego elementu zamoOwienia. Umowa nie definiuje takze
nienalezytego wykonania umowy. Powstaje wiec pytanie, czy duza liczba pytah zadanych w
przetargu na roboty budowlane bedzie bezwzglednym wyznacznikiem nienalezytego
wykonania projektu wykonawczego czy dokumentacji przetargowej? Mozliwa jest przeciez
sytuacja, w ktérej wiekszo$¢ pytan nie bedzie zasadna lub bedzie wynikata z interesow
wykonawcOw startujgcych w przetargu na wykonanie robot budowlanych, ktérzy bedg pytali
np. o mozliwos¢ zmiany technologii na taka, ktora jest dla nich bardziej korzystna. Poza tym
nawet w przypadku stwierdzenia przez zamawiajgcego na podstawie pytan i wprowadzonych
w ich wyniku zmian specyfikacji ha roboty budowlane, iz dokumentacja przetargowa nie
zostata wykonana nalezycie, zamawiajacy zgodnie z umowg po rozstrzygnieciu przetargu
bedzie musiat wyptaci¢ wykonawcy pozostale 20% wynagrodzenia zaréwno za
dokumentacje przetargowa jak i projekt wykonawczy. W takim przypadku jedyng sankcjg dla
nierzetelnego wykonawcy dokumentacji bedzie diluzszy czas oczekiwania na pozostalg
cze$¢ wynagrodzenia, spowodowany duzg liczbg pytan do dokumentacji przetargowej
wynikajacych z niskiej jakosci tej dokumentacji. Ale mozliwa jest takze sytuacja, w ktorej
dokumentacja zostanie wykonana nalezycie, wykonawca zostanie zas pozbawiony
mozliwosci szybkiej wyptaty czesci wynagrodzenia ze wzgledu na zaniechanie uruchomienia
przetargu na roboty budowlane Ilub koniecznos¢ uniewaznienia przetargu z winy
zamawiajgcego. Postanowienia umowy przewidujg bowiem wyplate reszty wynagrodzenia
jedynie w przypadku rozstrzygniecia przetargu. Sytuacji takiej nie mozna catkowicie
wykluczy¢. Jak wynika z powyzszego, omawiane postanowienia (8 3 ust. 6 Wzoru umowy) w
zadnym stopniu nie stanowig mechanizmu, ktory bedzie realnie wplywat na jakosc
dokumentacji. Stanowig jednak duze ryzyko dla wykonawcy, ktéry za wykonang prace nie
otrzyma badz przez dluzszy czas nie bedzie otrzymywal naleznego wynagrodzenia, co
narusza wskazane wyzej reguty Kodeksu cywilnego.

Jakos¢ opracowanej dokumentacji powinna by¢ weryfikowana przy jej odbiorze, w razie
stwierdzenia jej wadliwosci — nie powinna by¢ odbierana. Ponadto, zabezpieczeniem
nienalezytego wykonania umowy sg takie dotkliwe dla wykonawcow instrumenty, jak kary
umowne oraz zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Naktadanie dodatkowych
obcigzen na wykonawcow, ponad to, co racjonalne i wynikajace z przepiséw prawa, jest nie
tylko watpliwe z prawnego punktu widzenia, ale takze — ze wzgledu na kryzys na rynku

ustugodawcow i pracodawcow — nalezy uznac takze za niezasadne.



Ponadto wstrzymywanie sie z pfatnoscig naleznego wykonawcom wynagrodzenia,
pomimo odbioru przedmiotu umowy, do czasu wystgpienia zdarzenia przysztego i
niepewnego przez nieokreslony czas stanowi w rzeczywistosci dodatkowe, inne niz
wynikajagce z ustawy, zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy. Jako takie jest
sprzeczne z przepisami, ktére pozwalajg wykonawcom na wybdr formy wniesienia
zabezpieczenia i generalnie tworzg ramy, poza ktére zamawiajacy nie powinien wychodzic.

Wobec powyzszego odwolujagcy wnosi o0 zmiane postanowien specyfikacji oraz
postanowien Wzoru umowy przez okreslenie terminu sporzgadzenia protokotu ZOPI, a takze
okreslenie termindw zatwierdzania poszczegoélnych protokétéw odbioru. W odniesieniu do
postanowien 8§ 3 ust. 6 pkt 6.3, 6.5, 6.6, 10.7 i 6.8 Wzoru umowy odwotujgcy wnosi o
dokonanie zaptaty calosci wynagrodzenia za poszczegdlne opracowania po ich
sporzadzeniu przez wykonawce i odbiorze przez zamawiajgcego.

Wszystkie postanowienia specyfikacji, ktérych dotyczy odwotanie sg nowymi
postanowieniami niestosowanymi uprzednio przez zamawiajagcego w postepowaniach na
ustugi projektowe. Na ich obrone nie mozna wiec powota¢ pozytywnych doswiadczen w ich
stosowaniu. Natomiast analiza przedmiotowych postanowien nieuchronnie prowadzi do

wnioskéw zaprezentowanych w odwotaniu.

26.06. 2009 r. wykonawca ILF Consulting Engineers Poska sp. z 0.0. przystgpit do obu

postepowan odwotawczych po stronie odwotujacego.

26.06.2009 r. wykonawca EGIS Polans sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej

odwotujgcym, przytaczyt sie do postepowania odwotawczego o nrze 812/09.

Na podstawie dokumentacji post epowania, a zwlaszcza ogtoszenia o zaméwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a tak Ze bior ac pod uwag € wyja $nienia i
stanowiska stron i uczestnika post epowania zto zone podczas rozprawy, skiad

orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyt, co nast epuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze obaj odwolujacy posiadajg interes

prawny w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skladu orzekajacego lIzby pierwszy zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
art. 29 ust. 1 Pzp — przez obarczenie wykonawcy ryzykiem zaistnienia koniecznosci zmiany

przedmiotu swiadczenia ze wzgledu na wystgpienie bardzo ogdlnie okreslonych okolicznosci



mogacych mie¢ wplyw na ostateczny zakres $wiadczenia, czyli niesprecyzowania
przedmiotu zamoéwienia — nalezy uzna¢ za stuszny.

Zamawiajacy w pkt 7.4.3 Opisu przedmiotu zaméwienia zastrzegt, iz cyt. ,Ryzyko
zZwigzane z opracowaniem przedmiotu umowy wynikajgce z wszelkich uzgodnien, a w
szczegolnosci prowadzonych konsultacji spotecznych, w trakcie realizacji umowy ponosi
wykonawca i nie moze to by¢ podstawg do zgdania zmiany wynagrodzenia.”.

Podobne postanowienia zamawiajacy rowniez zamiescit w § 3 ust. 2 Wzoru umowy ,
gdzie zamawiajacy postanowit, ze wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamdwienia jest
niezmiennym wynagrodzeniem ryczattowym. Zamawiajacy w 8§ 3 ust. 2.1 Wzoru umowy
przytoczyt tez okolicznosci, ktérych wystgpienie nie moze wptynaé na zmiane wysokosci
wynagrodzenia, a zwlaszcza okolicznosciami mogacymi mie¢ wplyw na zmiane wysokosci
wynagrodzenia nie moga by¢ wprowadzenie zmian:

1) w trakcie wykonywania zamdwienia w stosunku do zatwierdzonych dokumentow

stanowigcych podstawe realizacji zaméwienia;

2) ustawy z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegdlnych zasadach przygotowania i realizaciji

inwestycji w zakresie drég publicznych;

3) warunkéw technicznych przebudowy lub budowy urzadzen infrastruktury do czasu

ostatecznosci decyzji 0 pozwoleniu na budowe.

Ponadto zamawiajgcy w pkt 9 Wyceny opracowania  zatytutowanym ,Prace
nieprzewidziane obejmujace ryzyko Wykonawcy” zawart m.in.:

1) dodatkowe ekspertyzy i opinie;

2) zmiany rozwigzan projektowych oraz dodatkowe opracowania wynikajgce, m.in. z

uzgodnien i konsultacji spotecznych do uzyskania decyzji ZRID;

3) zmiany w dokumentacji projektowej wynikajace ze zmian przepisOw (ustaw,

rozporzadzen a takze zarzadzen i instrukcji zamawiajgcego).

Zdaniem skladu orzekajacego lzby takie przeniesienie ryzyk na wykonawce, wsrdd
ktérych miesci sie nawet zmiana uregulowah wewnetrznych zamawiajgcego (pkt 9.5
Wyceny opracowania ) nie moze by¢ uznane jako dokonanie wlasciwego opisu przedmiotu
zamodwienia. Zwtaszcza tak nie mozna potraktowacé tej czynnosci gdy zamawiajgcy ustanowit
wynagrodzenie ryczattowe za wykonie przedmiotu zamoéwienia.

Art. 29 ust. 1 Pzp nakazuje dokonywanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy. W wyniku udzielenia zamdwienia — strony powinny zawrzec
umowe na z gory okreslony przedmiot zamowienia, ktéry powinien by¢ opisany zgodnie z art.
29 Pzp. Natomiast zamawiajgcy obwarowat opis przedmiotu zaméwienia zdarzeniami
przysztymi i niezdefiniowanymi (wskazane przez odwotujgcych w pkt 7.4.3 Opisu
przedmiotu zamoOwienia, § 3 ust. 2.1 Wzoru umowy, pkt 9 Wyceny opracowania ), ktére

jednak z duzym prawdopodobienstwem wystapig w trakcie wykonywania przedmiotu



zamdwienia (np. nieprzewidziane wyniki konsultacji spotecznych czy niewiadome kierunki
rozwigzan legislacyjnych, a w tym wewnetrznych uregulowan samego zamawiajgcego), ze w
rzeczywistosci opis przedmiotu zamoOwienia staje sie dalece niewyczerpujacy i nie
pozwalajacy na sporzadzenie rzetelnej, profesjonalnej oferty.

Sktad orzekajacy lzby przychyla sie do zarzutu odwotujgcych, ze w zwigzku z
obwarowaniem opisu przedmiotu zamowienia wieloma zdarzeniami przysziymi i
niezdefiniowanymi bez wskazania przewidywanych kierunkéw rozwigzania probleméw
zwigzanych z wystgpieniem takich zdarzen zamawiajgcy spowodowat, ze opis przedmiotu
zamoOwienia nie jest wystarczajgco wyczerpujacy do sporzadzenia oferty, a wiec

zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 Pzp.

Skfad orzekajacy Izby przychyla sie do zarzutu, ze zamawiajacy nie wskazat warunkdéw
ani terminu do dokonania odbioru przedmiotu zamoOwienia po ziozeniu zamawiajgcemu
przedmiotu zaméwienia przez wykonawce.

Zamawiajacy nie zawart w specyfikacji terminu odbioru przez siebie wykonanego przez
wykonawce przedmiotu zaméwienia, szczegOlnie w pkt 7.5 i 7.6 Opisu przedmiotu
zamowienia i w 8 3 Wzoru umowy. Zgodnie z art. 2 pkt 13 Pzp zamdwieniami publicznymi sg
umowy odptatne zawierane miedzy zamawiajagcym a wykonawca. W zwigzku z tym strony
muszg dookreslic w umowie wszystkie kwestie dotyczace optacenia naleznosci. Jedng z tych
kwestii jest na pewno termin odbioru swiadczenia, aby po dokonaniu odbioru mozna byto
uregulowac¢ naleznos¢. Pominiecie w specyfikacji, a zwtaszcza we wzorze umowy problemu
zwigzanego z terminem odbioru Swiadczenia moze doprowadzic do przedituzenia
dokonywania odbioru bgadz nawet zaniechania dokonywania odbioru, co mogtoby narazic¢
wykonawce na nieuzasadnione straty i Stoi w sprzecznosci z przywotanym art. 2 pkt 13 Pzp,
dotyczacym m.in. odptatnosci umow w sprawach zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym skiad orzekajacy Izby przychyla sie do zarzutu, ze zamawiajacy

zaniechat ustanowienia w specyfikacji terminu odbioru swiadczenia.

Ponadto sklad orzekajgcy lzby stwierdza, ze kolejny zarzut — przewidzenia przez
Zamawiajgcego zatrzymania 20% kwoty wynagrodzenia od spetnienia sie warunku zdarzenia
przysztego i niepewnego jakimi zamawiajacy ustanowit skutecznosé i szybkos$é
przeprowadzenia przysztego postepowania na roboty budowlane, dla ktérych swiadczenie w
rozpatrywanym postepowaniu bedzie stanowito podstawe do sporzadzenia specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia — jest zasadny.

Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy jest okreslone w art. 147-151 Pzp i w
zwigzku z tym zamawiajacy nie moze ustanawiac¢ innych srodkéw, a powinien korzystaé z

obowigzujgcych unormowan. Zgodnie z przytoczonymi przepisami zamawiajgcy moze zadaé



od wykonawcy zabezpieczenia, a w przypadkach okreslonych w art. 146 ust. 3 Pzp musi
tego dokonac¢. Ponadto, zgodnie z art. 151 ust. 2 zamawiajgcy moze ustanowi¢ — w
okreslonych tam granicach — zabezpieczenie roszczen z tytutu rekojmi za wady lub gwarancji
jakosci.

Wobec braku przewidzenia przez ustawodawce innego sposobu zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, zamawiajagcy moze tylko i wylgcznie ustanowi¢
zabezpieczenie, ktore zostato zakreslone w art. 147-151 Pzp. Ustawodawca nie przewidziat
mozliwosci ustanowienia innego zabezpieczenia. Wobec proby zastosowania innych
zabezpieczen przez zamawiajgcego i w innej wysokosci niz przewidujg to przytoczone
przepisy, skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze =zarzut odwolujacych zastuguje na

uwzglednienie.

Odnosnie zarzutow dotyczacych ustanowienia wynagrodzenia ryczattowego za wykonie
przedmiotu zamdwienia, sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajgcy moze
samodzielnie okresli¢ model wynagrodzenia. Nie ma zadnej granicy czy uregulowania
nakazujacego w okreslonych sytuacjach stosowania wynagrodzenia ryczattowego, a w
innych okolicznosciach wynagrodzenia kosztorysowego. Mimo pogladéw doktryny, ze
wynagrodzenie ryczattowe powinno by¢é stosowane ,w prostszych sytuacjach, w ktorych
ufatwiona jest ocena wartosci dziela przez obie strony, a margines nieprzewidzianych
elementdéw jest niewielki” (,Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania”
Tom 2, pod redakcjg Gerarda Bienka, wydanie 7, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis,
Warszawa 2007, s. 180) skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotujacy nie wykazali, ze w
rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy nie mogg zastosowa¢ modelu wynagrodzenia
ryczattowego lub muszg zastosowa¢ model wynagrodzenia kosztorysowego. Stosowanie
konkretnego modelu wynagrodzenia — wobec braku unormowan w tym zakresie — zalezy
przede wszystkim od stanu wiedzy, doswiadczenia i polityki zamawiajgcego. W zwigzku z
tym zamawiajacy nie jest zobligowany do uwzglednienia sugesti odwolujgcych i
zastosowania modelu wynagrodzenia kosztorysowego. Wobec tego zarzut niewtasciwego
zastosowania modelu wynagrodzenia ryczaltowego nie moze znalez¢ uznania w oczach

skiadu orzekajgcego Izby.

Zarzut naruszenia, wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp, zasady zachowania uczciwej konkuren-
cji ze wzgledu na znaczne dysproporcje ciezarow miedzy zamawiajgcym a wykonawcg nie
moze znalez¢ w oczach skfadu orzekajacego Izby poparcia, gdyz wszyscy wykonawcy znaj-
duja sie w podobnej sytuacji, a zasada ta odnosi sie do rownego traktowania wykonawcow.
W przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych nie ma mo-

wy 0 zasadzie réwnosci stron ani ekwiwalentnosci $wiadczen. W zwigzku z tym skiad orze-



kajacy Izby nie przychyla sie do zarzutu naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcow, wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp.

Sktad orzekajacy Izby nie przychyla sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art.
67 ust. 1 pkt 5i 6 Pzp. Zamawiajacy zapowiedziat w pkt 4.3 Instrukcji dla wykonawcéw , ze
nie bedzie udziela¢ zamoéwien uzupetniajacych okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp.
Ponadto zamawiajgcy przytoczyt okolicznosci, ktére zdaniem odwotujacych odpowiadajg
przestankom upowazniajagcym do zastosowanie zamoéwien dodatkowych okreslonych w art.
67 ust. 1 pkt 5 Pzp, i wskazat, ze wystgpienie takich okolicznosci spowoduje koniecznosc
wykonania zamoéwienia w dostosowanych do tych okolicznosci uwarunkowaniach bez prawa
wykonawcOw do zadania zwiekszenia wynagrodzenia (pkt 7.4.3 Opisu przedmiotu
zamowienia, 8 3 ust. 21 2.1 Wzoru umowy, pkt 9 Formularza Wycena opracowania).

W systemie zamowien publicznych, zgodnie z zasadg prymatu trybdw przetargowych
wyrazong w art. 10 ust. 1 Pzp, podstawowymi trybami udzielania zamowien sg tryby
przetargowe (przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony) i w zwigzku z tym
Zamawiajacy moze zastosowaé te tryby w kazdych okolicznosciach bez wykazywania
zaistnienia jakichkolwiek przestanek. Natomiast zamawiajacy jest uprawniony do
zastosowania innych trybow tylko w przypadkach okreslonych w ustawie, co wynika z art. 10
ust. 2 Pzp, a w zwigzku z zasadg prymatu trybdw przetargowych nie jest zobowigzany do
zastosowania innych trybow mimo wystgpienia wszystkich przestanek upowazniajgcych do
zastosowania innego trybu. Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze wobec zasady prymatu
trybdw przetargowych, mozna naruszy¢ przepisy art. 67 ust. 1 pkt 5 i 6 Pzp, a takze inne
przepisy okreslajgce przestanki zastosowania trybow okreslonych w art. 10 ust. 2 Pzp, tylko
przez zastosowanie danego trybu nieprzetargowego w sytuacji gdy nie wystapig przestanki
unormowane w przepisach szczegétowych, ktorymi sg art. 67 ust. 1 pkt 51 6 Pzp, a w
odniesieniu do innych trybéw: art. 55 ust. 1, art. 60b ust. 1, art. 62 ust. 1, art. 67 ust. 1, art.
70 i art. 74 ust. 2 Pzp. Natomiast nie mozna naruszyC przepisOw uprawniajgcych do
zastosowania innych trybéw niz przetargowe, w tym art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp przez zapowiedz
w specyfikacji ich niezastosowania lub art. 67 ust. 1 pkt 5 przez — nawet literalne —
przytoczenie wszystkich przestanek i zapowiedzenie, ze mimo ich zaistnienia zamawiajacy
wykona inng czynnosc.

Sam zamawiajacy stwierdzit podczas rozprawy, ze nie odzegnuje sie od mozliwosci
zastosowania trybu zamoéwienia z wolnej reki. Jednak te czynnosci zamawiajgcego bedag
mogty by¢ rozpatrywane po ich dokonaniu.

W zwigzku z tym zarzut braku zobowigzania sie zamawiajgcego do zastosowania trybu
zamdwienia z wolnej reki mimo zaistnienia przestanek umozliwiajgcych zastosowanie tego

trybu nie moze uzyskac¢ akceptacji w oczach sktadu orzekajgcego Izby. Kwestia naruszenia —



przytoczonymi postanowieniami specyfikacji — przepiséw odnoszacych sie do opisu

przedmiotu zamoOwienia zostata omowiona wyzej.

Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazali, ze opis przedmiotu
zamoéwienia mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje i narusza art. 29 ust. 2 Pzp. Ustalajac
podstawe faktyczng rozpoznawanych zarzutéw Izba miata na wzgledzie art. 191 ust. 3 Pzp
wytaczajacy mozliwos¢ orzekania w odniesieniu do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w
protescie oraz fakt, ze samo powotanie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamowien publicznych, nie tworzy zarzutu.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 353", art. 487 § 2, art.
632 8 1 Kc w zwigzku z art. 139 ust. 1 Pzp, a w szczegolno$ci:

1) ustanowiona tres¢ wzoru umowy i catej specyfikacji oraz ich cel nie sprzeciwialy sie
wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego, czyli
zamawiajacy dziatat w granicach swobody uméw, co nie jest sprzeczne z art. 353" Kc;

2) ustanowione postanowienia umowy i calej specyfikacji wskazuja, ze zawarta w
wyniku przeprowadzenia postepowania umowa bedzie umowag wzajemna, chociaz moze w
subiektywnych odczuciach niektérych podmiotéw nie by¢ w petni ekwiwalentng, chociaz
zapewne nie wyczerpujg przestanek do zadania uniewaznienia umowy na podstawie art. 388
8 1 Kc, co nie jest sprzeczne z art. 487 8§ 2 Kc;

3) ustanowione postanowienia umowy i calej specyfikacji wskazujg, ze zostanie
zastosowane wynagrodzenie ryczattowe, na ktérego podstawie wykonawca nie bedzie mogt

zgdac podwyzszenia wynagrodzenia, co nie jest sprzeczne z unormowaniem art. 632 § 1 Kc.

Zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 Pzp w zakresie sporzadzenia niewyczerpujacego
opisu przedmiotu zamoéwienia, art. 2 pkt 13 Pzp w zakresie nieustnowienia terminéw i
warunkéw odbioru przedmiotu zamoOwienia i art. 147-151 Pzp w zakresie ustanowienia

innego niz przewidziane w tych przepisach zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.1420 i Nr 227, poz. 1505
oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
p0z.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:

" niepotrzebne skresli¢



