Sygn. akt: KIO 3439/20

WYROK
z dnia 22 stycznia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2020 r. przez: Zwiagzek
Ogodlnopolski Projektantéw i Inzynierow z siedzibg w Warszawie;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.
z siedzibg w Warszawie;

przy udziale wykonawcy: Multiconsult Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego;

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow zawartych w zatgczniku nr 1
do odwotania (Tabelaryczne zestawienie kwestionowanych postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia) opisanych w punktach: 1, 3, 4, 6, 7, 10, od 12 do 16, 18,
19 oraz 21 (z wytgczeniem zarzutu dotyczgcego pkt 3.2. ppkt 7 opisu przedmiotu
zamowienia);

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow opisanych w zatgczniku nr 1 do odwotania
(Tabelaryczne zestawienie kwestionowanych postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia) w punktach: 2, 5, 11, 20 oraz w punkcie 21 w czesci odnoszace;j
sie do pkt 3.2. ppkt 7 opisu przedmiotu zamdéwienia i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie
modyfikacji postanowien tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia poprzez:
2.1. zmiane w Tomie Il SIWZ - warunki umowy, w §3 ust. 1 poprzez ustalenie

minimalnego poziomu, ktory zostanie wykonawcy zlecony w ramach przedmiotu

zamowienia oraz ust. 2 poprzez ustalenie, ze wykonawca zostanie poinformowany



2.2.

2.3.

2.4,

2.5.

0 zamiarze ograniczenia przedmiotu umowy w terminie 7 dni, liczgc od dnia
powziecia wiadomosci o ograniczeniu srodkow finansowych;

zmiang w Tomie |l SIWZ - warunki umowy, w §7 ust. 6 poprzez wprowadzenie
zapisu zobowigzujgcego zamawiajgcego do jednokrotnego zbiorczego zgtoszenia
wad do przekazanej dokumentacji, zas w przypadku gdy zgtoszenia nowych wad,
nie wynikajgcych z korekty opracowan przekazanych przez wykonawce - ustalenie,
ze mogg by¢ one uwzglednione z tym zastrzezeniem, ze wykonawca bedzie
uprawniony do zgdania wydtuzenia terminu realizacji umowy lub etapu lub tez
dodatkowego wynagrodzenia;

zmiane w Tomie Il SIWZ - warunki umowy, w §12 poprzez wprowadzenie dodatkowo
ust. 8 w brzmieniu: ,8. Zamawiajgcy zaptaci wykonawcy kary umowne:
(1) w przypadku odstgpienia od umowy przez ktérgkolwiek ze stron z przyczyn
lezgcych po stronie zamawiajgcego w wysokosci 29% catkowitego wynagrodzenia
brutto okreslonego w § 6 ust. 1 lit. a) umowy; (2) w przypadku zwtoki w realizacji
obowigzkéw zamawiajgcego w procedurze odbioru prac - w wysokosci 0,02%
wynagrodzenia brutto za dany Etap, za kazdy rozpoczety dzieh zwtoki w stosunku
do terminéw okreslonych w umowie i OPZ; (3) w przypadku zwioki w realizacji
obowigzkéw zamawiajgcego w procedurze akceptacji Raportu - w wysokosci 0,02%
wynagrodzenia brutto za dany Etap, za kazdy rozpoczety dzieh zwtoki w stosunku
do termindéw okreslonych w umowie i OPZ”;

wykreslenie postanowienia w Tomie Il - opisie przedmiotu zamowienia, pkt 3.1. ppkt
2b, odnoszgcego sie do kwestii ryzyka wykonawcy, zwigzanego z pozyskaniem
informacji od podmiotéw trzecich;

wykreslenie postanowienia w Tomie Il - opisie przedmiotu zamowienia, pkt 3.2. ppkt
7, dotyczacego koniecznosci przygotowania wnioskow o wydanie zmiany decyzji
o Srodowiskowych uwarunkowaniach lub/ i nowej decyzji, w przypadku zmiany
zakresu projektu.

Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.

Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego w czesci 5/8 oraz odwotujgcego

w czesci 3/8 i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 22 200 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia dwa tysigce dwiescie ztotych zero groszy) stanowigca
koszty poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika oraz koszty poniesione przez zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

4.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 10 275 zt 00 gr

(stownie: dziesie¢ tysiecy dwiescie siedemdziesigt pie¢ ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U z 2019 r., poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiciiiiiiiiiiinireee,



Sygn. akt: KIO 3439/20

UZASADNIENIE

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie - dalej ,zamawiajgcy”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na opracowanie dokumentacji projektowej dla projektu pn. ,Rewitalizacja linii
kolejowej nr 356 na odcinku Wagrowiec - Gotancz - granica wojewodztwa”, numer
referencyjny: 9090/IREZA5/23319/06310/20/P (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”).

W dniu 14 grudnia 2020 r. ogtoszenie o zamdéwieniu sektorowym zostato opublikowane
w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2020/S
243-602936.

W dniu 23 grudnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez zwigzek pracodawcow pn. Zwigzek Ogélnopolski Projektantow
i Inzynieréw z siedzibg w Warszawie (dalej ,odwotujgcy”). Odwolujgcy jest organizacja
wpisang na liste, o ktorej mowa w art. 154 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”.

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 154 pkt 5
ustawy Pzp oraz w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp wniost odwotanie wobec niezgodnych
z przepisami ustawy Pzp czynnosci oraz zaniechan czynnosci, do ktérych zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, polegajgcych na sformutowaniu istotnych warunkéw
umowy w sposoéb naruszajgcy réwnowage stron, zasade swobody kontraktowania, wtasciwos¢
(nature) stosunku zobowigzaniowego, powszechnie obowigzujgce przepisy prawa i ustalone
zwyczaje, w sposob prowadzgcy do naduzycia pozycji dominujgcej zamawiajgcego;
zaniechanie opisu przedmiotu zamowienia w sposOb jednoznaczny, zrozumiaty
i wyczerpujacy, uwzgledniajgcy wszystkie okolicznoéci wymagane dla nalezytej wyceny
przedmiotu zamowienia i ztozenie poréwnywalnych ofert oraz w sposob nieutrudniajgcy
uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3, pkt 4 i pkt 16 ustawy Pzp, w zw. z art.
29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, w zw.
z art. 5 i art. 353! Kodeksu cywilnego poprzez zaniechanie dokonania opisu przedmiotu
zamowienia w zakresie opisanym w Tabeli nr 1 do odwotania w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocqg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okresleh, przy

uwzglednieniu  wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw
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na sporzgdzenie i kalkulacje oferty, co narusza réwnowage stron, w tym rownowage
ekonomiczng oraz ogranicza krag wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia;

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3, pkt 4 i pkt 16 ustawy Pzp, w zw. z art.
14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, w zw. z art. 5 i art. 353* Kodeksu cywilnego
poprzez skonstruowanie istotnych postanowien Umowy wskazanych w Tabeli nr 1
w sposéb, ktéry powoduje - nieuzasadnione potrzebami zamawiajgcego
- uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego i naruszenie zasady réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, co pozostaje w sprzecznosci z zasadami wspotzycia spotecznego,
godzi w nature stosunku prawnego, naruszajgc tym samym rownowage kontraktowg stron
oraz stanowi naduzycie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego
do uksztattowania istotnych postanowienn umownych.

W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego
odwotania w cato$ci oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. dokonania modyfikacji tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”)
W sposob opisany w Zatgczniku nr 1 - Tabeli nr 1, stanowigcym integralng czesc¢
odwotania;

2. przekazanie wszystkim wykonawcom, ktérym przekazano SIWZ, dokonanej zmiany oraz
nakazanie zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej, na ktorej SIWZ jest
zamieszczona,

3. przediuzenia terminu sktadania ofert o czas niezbedny na wprowadzenie zmian
w ofertach;

4. dokonania zmiany Ogtoszenia o zamowieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej oraz tresci SIWZ w zakresie terminu sktadania ofert;

5. zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania
wywotanego wniesieniem odwotania.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Uzasadniajgc zarzuty dotyczgce tresci istotnych postanowien Umowy oraz opisu
przedmiotu zamowienia (dalej ,OPZ”) - naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust.
1 pkt 3, pkt 4 i pkt 16 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw.
z art. 5 art. 353! Kodeksu cywilnego oraz naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36
ust. 1 pkt 4 i pkt 16 ustawy Pzp z zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ustawy Pzp
i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 5 i art. 353! Kodeksu cywilnego zauwazyt, Ze nie ulega
watpliwosci, iz SIWZ jest dokumentem o kluczowym znaczeniu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Wyznacza ona obowigzki stron stosunku zobowigzaniowego, w tym
obowigzki wykonawcéw obcigzajgce ich na wypadek ewentualnego uzyskania zamowienia

oraz warunki, jakie musze spetnia¢é w zwigzku z zamiarem ubiegania sie o udzielenie
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zamowienia. Z uwagi na powyzsze na zamawiajgcym cigzy szczegolny wymaog sporzadzenia
SIWZ w sposob jasny i precyzyjny, celem zapewnienia wykonawcom mozliwosci ztozenia
oferty oraz - w przysztosci - niezaktdconej realizacji zamowienia.

W szczegolnosci ustawodawca zobowigzat zamawiajgcych w tresci art. 29 ust. 11 2
ustawy Pzp do konstruowania opisu przedmiotu zaméwienia z uzyciem dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz przy uwzglednieniu wszystkich wymagan
i okolicznosci mogace . mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Zastosowanie powyzszej reguty
ma réwniez na celu zachowanie konkurencyjnosci i rownego traktowania wykonawcéw
w ramach postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Powyzsze stanowisko
potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sgdéw Okregowych. Warto przy
tym zwrdci¢ uwage na orzeczenie Sgdu Okregowego w Gdansku z 27 listopada 2006 r. (sygn.
akt Ill Ca 1019/06), ktéry wskazat, iz z przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze ,opis
przedmiotu zamoéwienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamowienia.
Zwroty uzyte do okreslenia przedmiotu zamdéwienia powinny by¢é doktadnie okreslone
i niebudzace watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie, dogtebnie
i szczegotowo (...)".

Odwotujacy podkreslit rowniez fakt, iz - jakkolwiek pozycja zamawiajgcego niewatpliwie
ma charakter uprzywilejowany - to jednak tres¢ stosunku umownego powinna by¢ tak
uksztattowana, aby po pierwsze umozliwi¢ ztozenie ofert potencjalnie szerokiemu kregowi
wykonawcow oraz - w dalszej kolejnosci umozliwi¢ realizacje zamoéwienia. Odwotujgcy jest
swiadomy, ze celem postepowania 0 zamowienie publiczne jest przede wszystkim realizacja
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, zas nie kazde niekorzystne - w ocenie wykonawcow
- postanowienie umowne moze byC uznane za sprzeczne z przywotywanymi przez niego
przepisami ustawy Pzp i kodeksu cywilnego.

Odwotujgcemu znana jest rowniez argumentacja Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie
z ktérg zamawiajgcy nie ma mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta, co jest
rekompensowane przez przystugujgce mu prawo jednostronnego uksztattowania warunkdw
umowy, zas wykonawca brak wptywu na ksztalt zawieranej umowy i ryzyka, jakimi jest
obcigzony moze rekompensowac sobie poprzez wtasciwg wycene oferty. Celem odwotujgcego
nie jest doprowadzenie do uksztattowania warunkéw realizacji przedmiotu zamdwienia jak
najbardziej dogodnych dla wykonawcow, niezaleznie od potrzeb zamawiajgcego, ale aby
postepowanie zostato przeprowadzone a zaméwienie zostato udzielenie z poszanowaniem
przepisow prawa, zasady uczciwej konkurencji, rownego traktowania stron oraz zachowania
rownowagi stron umowy na realizacje zamowienia, co daje gwarancje jego nalezytego
wykonania i osiggniecia zamierzonych celédw zarbwno przez zamawiajgcego
zainteresowanego otrzymaniem ustugi o wysokiej jakosci, jak i po stronie wykonawcy

zainteresowanego nalezytym wykonaniem zamowienia i w konsekwencji uzyskaniem
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doswiadczenia niezbednego do prowadzenia dziatan na rynku zaméwien publicznych oraz
osiggnieciem zysku i profitbw finansowych w postaci odpowiedniego wynagrodzenia,
co pozostaje w zgodzie z istotg prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej i odptatnym
charakterem zamdwienia publicznego.

Dalej odwotujgcy zauwazyt, Zze koniecznos¢ realizacji uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego W oczywisty sposob wptywa na ograniczenie zasady swobody umoéw
w obszarze zamodwien publicznych, niemniej jednak nalezy dostrzec, iz swoboda
zamawiajgcego w zakresie ksztattowania postanowien umowy nie jest nieograniczona. Nalezy
zwroci¢ uwage na tres¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z 18 maja 2015 r., sygn. akt
KIO 897/15, w ktérym Izba zauwazyta, ze ustalenie przez zamawiajgcego warunkow umowy
nie ma charakteru absolutnego, gdyz nie moze on naduzywaé¢ swojego prawa podmiotowego,
a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 353 Kodeksu cywilnego
oraz klauzula generalna z art. 5 Kodeksu cywilnego. Odwotujgcy, w $lad za stanowiskiem
zaprezentowanym przez lzbe wskazat, iz uprawnienie zamawiajgcego do ksztattowania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego potrzebami nie oznacza prawa do zupetnie dowolnego
ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktére moga prowadzic¢ do obcigzenia
wykonawcy w stopniu wykraczajgcym ponad uzasadnione potrzeby zamawiajgcego.
Zamawiajgcy w szczegolnosci ma obowigzek uksztattowaé stosunek prawny w granicach
okreslonych trescig art. 353 oraz art. 5 k.c. co oznacza, ze postanowienia umowne nie mogg
by¢ sprzeczne z wlasciwoscig stosunku zobowigzaniowego, ustawg tub zasadami wspoétzycia
spotecznego. Wiasciwos¢ (nature) stosunku nalezy rozumie¢ jako nakaz respektowania
podstawowych cech stosunku kontraktowego, ktére stanowig o jego istocie (tak wyrok KIO
z 6 listopada 2014 roku, sygn. akt: KIO 2177/14).

Odwotujgcy zwrdcit w dalszej czesci uwage na wyroki Sagdu Najwyzszego o sygn. akt
IV CSK 478/07 oraz Il CSK 528/10 w ktorych ten stwierdzit, iz negatywnej ocenie powinna tez
podlega¢é umowa o zaméwienie publiczne, uksztattowana przez zamawiajgcego
z wykorzystaniem jego silniejszej pozycji w postepowaniu, gdyz umowa taka powinna chronic
interesy nie tylko zamawiajgcego, ale rowniez wykonawcy.

Zobowigzania zamawiajgcego dotyczgce ksztattowania tresci SIWZ, w tym opisu
przedmiotu zamowienia byly wielokrotnie przedmiotem analizy i rozstrzygnie¢ KIO.
Odwotujgcy zwrdcit uwage na tres$¢ nizej wskazanych orzeczen, jako istotnych do oceny
przedmiotowej sprawy. W wyrokach KIO z 6 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 411/13),
z 14 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1607/16), z 8 kwietnia 2016 r. (sygn. akt KIO 437/16) Izba
wskazata, iz obcigzanie wykonawcow w catosci ryzykiem wystgpienia okolicznosci nieznanych
na etapie ofertowania jest niewtasciwe, a opis przedmiotu zaméwienia powinien by¢ na tyle
precyzyjny, aby umozliwiat skalkulowanie ceny ofertowej. Z kolei w wyroku o sygn. akt KIO

1607/16 lzba stwierdzita, ze ,opis przedmiotu zamédwienia stanowi kluczowy element
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dokumentacji, ktora jest przygotowana przez zamawiajgcego i nie moze by¢ on ogdiny,
szacunkowy i niedookreslony, wzajemnie niespojny, przenoszgcy na wykonawcow
sktadajgcych oferte ciezar jego dookreslenia”.

Ponadto, w kontek$cie podnoszonych w tym =zakresie zarzutow, odwotujgcy
zaakcentowat, ze przedmiotowe postepowanie dotyczy wykonania dokumentacji projektowej,
a zatem jest to postepowanie, ktére ze swojej natury z uwagi na jego przedmiot narazone jest
na trudno$¢ w zakresie precyzyjnego opisania oczekiwan zamawiajgcego. Powyzsze nie
zwalnia jednak zamawiajgcego ze stosowania przepiséw i zasad Pzp, ale wrecz przeciwnie
- powinno stanowi¢ argument dla wzmozonej starannosci, aby tres¢ ostatecznie
uksztattowanego stosunku prawnego nie generowata niepotrzebnych ryzyk po stronie
wykonawcy. To ha zamawiajgcym cigzy wiec przygotowanie i przekazanie wykonawcom
takich informacji, ktére w sposdb szczegotowy okreslg zakres prac do oszacowania przez
wykonawce. W ramach przedmiotowego postepowania zamawiajgcy nie przekazuje
wykonawcom wszelkich niezbednych informacji dla potrzeb wyceny poszczegdlnych
elementéw, jak rowniez opisuje obowigzki wykonawcow w sposéb nieprecyzyjny,
poszerzajgcy skale ryzyk zwigzanych z postepowaniem, nie zapewniajgc jednoczesnie
mechanizmow, ktére pozwolitby na minimalizowanie ryzyk i wdrazajgc mechanizmy
zabezpieczajgce wytacznie jego interesy.

W tresci Zatgcznika nr 1 do niniejszego pisma - Tabeli nr 1 odwotujgcy wskazat i opisat
kwestionowane postanowienia umowy oraz OPZ, wraz z uzasadnieniem dotyczgcym kazdego
z nich oraz Zzadaniem zmiany tres¢ SIWZ. Celem uniknigcia watpliwosci oswiadczyt
jednoczesnie, iz Zatgcznik nr 1 stanowi integralng tres¢ niniejszego odwotania.

Zamawiajgcy, w dniu 28 grudnia 2020 r. poinformowat wykonawcéw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do ztozenia przystgpienia.
W dniu 29 grudnia 2020 r., wykonawca: Multiconsult Polska Sp. z o0.0. z siedzibag
w Warszawie, zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego.

Zamawiajacy, dziatajagc w oparciu o przepis art. 186 ust. 1 ustawy Pzp,
ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci jako
bezzasadnego. Jednoczes$nie poinformowat, ze w dniu 12 stycznia 2021 r. dokonat zmiany
tresci SIWZ, w tym czesciowo w zakresie postulowanym przez odwotujgcego.

Odwotujgcy, na posiedzeniu w dniu 19 stycznia 2021 r., zlozyt oswiadczenie
o wycofaniu zarzutéw w zakresie opisanym w zatgczniku nr 1 do odwotania (Tabelaryczne
zestawienie kwestionowanych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia)
w punktach: 1, 3, 4, 6, 7, 10, od 12 do 16, 18, 19 oraz 21 (z wytgczeniem zarzutu dotyczacego
pkt 3.2. ppkt 7) opisu przedmiotu zamodwienia. Z uwagi na powyzsze lzba umorzyta

postepowanie w tej czesci, orzekajgc w pkt 1 sentencji.



Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o0 zaméwieniu oraz SIWZ, po zapoznaniu
sie z odwotaniem i stanowiskiem procesowym zamawiajacego zawartym w ztozonym
pismie procesowym, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Zze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze s$rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
jest organizacjg wpisang na liste, o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 ustawy Pzp, a przedmiotem
niniejszego odwotania sg zarzuty skierowane wobec tresci Ogtoszenia o zamdéwieniu i SIWZ,
stanowigcych dokumentacje postepowania. Jako organizacja pracodawcow, zrzeszajgca
podmioty prowadzgce dziatalnoS¢ gospodarczg w dziedzinie projektowania obiektéw
budowlanych i infrastrukturalnych, jak rowniez w zakresie nadzorowania realizacji
przedmiotowych inwestycji, zrzesza znaczacqg czeé¢ lideréw i profesjonalistow ww. branzy.
Jednoczesnie jako zwigzek profesjonalistéw zdolnych do wykonania zamdwienia
i zainteresowanych ubieganiem sie o0 jego udzielenie z poszanowaniem zasad uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania, jest zainteresowany przeprowadzeniem postepowania
i udzieleniem zamowienia w sposdb zgodny z przepisami ustawy Pzp. Na skutek naruszenia
przez zamawiajgcego regut rynku Pzp, wykonawcy zainteresowani realizacjg zamowienia
narazeni sg na szkode. Zachowanie aktualnej tresci SIWZ stanowi ryzyko pozbawienia wielu
podmiotéw dajgcych gwarancje nalezytego wykonania zamdéwienia szansy na uzyskanie
zamoéwienia, a w dalszej konsekwencji na osiggniecie zysku. Utrzymanie aktualnego stanu
rzeczy pozostaje w sprzecznosci z ideg przepisow o zamowieniach publicznych, ktérych
gtébwnym i nadrzednym celem jest umozliwianie dostepu do zamowienia szerokiemu kregowi
potencjalnych podmiotéw zdolnych do jego wykonania. z kolei zmiana SIWZ w zakresie
podnoszonym w odwotaniu, majgca na celu ustalenie kryteriow oceny ofert oraz warunkéw
realizacji zamowienia w sposob zgodny z przepisami prawa, wyczerpuje przestanki opisane
w art. 179 ust. 2 Pzp i uzasadnia rozpoznanie odwofania.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w formie

elektroniczne.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania,
iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie
zastuguje w tej czesci na uwzglednienie.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, na co lzba zwracata juz wielokrotnie uwage w swoich
orzeczeniach w ramach skarzenia postanowienn umownych zachodzi pewna trudnos¢ we
wskazaniu adekwatnych wzorcow kontroli dla dziatan podmiotu zamawiajgcego. Nie oznacza
to jednak, ze srodki ochrony prawnej skierowane wobec postanowieh umownych w ramach
zamowien publicznych z géry wskazane sg na niepowodzenie. Po pierwsze postanowienia
umowne, jak niemal wszystkie elementy zwigzane z wymaganiami podmiotu zamawiajgcego,
czy to bedgce elementami kwalifikacji podmiotowej wykonawcéw (warunki udziatu
w postepowaniu), czy tez elementami opisu przedmiotu zamoéwienia (opis przedmiotu
zamowienia sensu stricto, czy tez warunki jego realizacji - postanowienia umowy) stanowig
w klasycznym tego znaczeniu oswiadczenia woli podmiotu zamawiajgcego - a zatem mogg
by¢ oceniane przez pryzmat zasad ujetych w Kodeksie cywilnym, referujgcych do zasad
wspotzycia spotecznego czy tez dobrych obyczajow na podstawie odestania zawartego
w art. 14 ustawy Pzp. Zasady te majg swoje zastosowanie réwniez w ramach obrotu
gospodarczego, a wiec obejmujg réwniez strony umow cywilnoprawnych nawet wéwczas, gdy
sg one przedsiebiorcami i profesjonalistami.

Dalej stwierdzi¢ nalezy, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego, przez wzglad
na swoj charakter oraz tre$¢ przepiséw ustawy Pzp majacych do niej zastosowanie, co do
zasady nie podlega na etapie prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
negocjacjom i jest ksztattowana niemal wytgcznie przez zamawiajgcego. Od tej reguty istniejg
jednak istotne wyjatki, ktére pozwalajg wykonawcy na wptywanie na tres¢ przysztej umowy
0 zamowienie publiczne. Zgodnie bowiem z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawach
zamoéwien publicznych, zwanych dalej "umowami", stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Art. 14
ust. 1 ustawy Pzp stanowi z kolei, ze do czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego
i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej. Oznacza to, iz umowy o zaméwienie publiczne podlegajg interpretaciji
zgodnie z regutami prawa cywilnego, jednak przy tym jedna z naczelnych zasad - zasada
swobody uméw, wyrazona w art. 353! Kodeksu cywilnego, doznaje na gruncie prawa

zaméwien publicznych powaznych ograniczen. Przede wszystkim zamdwienie publiczne
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udzielone moze by¢ wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp,
a w samej ustawie dokfadnie okreslono warunki zmiany umowy (art. 144 ustawy Pzp).
Dodatkowo, to zamawiajgcy ksztattuje zarowno tres¢ SIWZ, jak i samej umowy. Nalezy jednak
zwrdéci¢ uwage na wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej (wyrok z 19 grudnia 2016 r., sygn. KIO
2280/16), zgodnie z ktérym zamawiajgcy opisujgc warunki udzialu w postepowaniu,
w pierwszej kolejnosci ma za zadanie, a wrecz obowigzek w taki sposob je sprecyzowac, aby
spetniaty jego (zamawiajgcego) cel, ktéry musi wykazywaé sie szczegolng dbatoscig
o racjonalne wydatkowanie Ssrodkow publicznych oraz zapewnienie nalezytego wykonania
umowy. Zamawiajgcy ma wiec prawo podmiotowe do jednostronnego ustalenia warunkéw
umowy, ktore zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu zaméwienia zgodnie z jego
uzasadnionymi potrzebami, jednak uprawnienie to nie ma charakteru absolutnego, gdyz
zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywaé. Wynika to zaréwno
Z ograniczen zasady swobody umdw, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktorg nie mozna czyni¢ ze swego prawa
uzytku, ktéry bytby sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub
Z zasadami wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Z drugiej jednak strony podnies¢ nalezy takze, ze wykonawca decydujgc sie
na wniesienie odwotania musi precyzyjnie wykazac naruszenie prawa przez zamawiajgcego,
a nie tylko sam fakt jednostronnego ustalenia nadmiernych wymogow zwiekszajgcych ryzyko
wykonawcy, poniewaz jak stwierdzita Izba w innym wyroku o sygn. akt KIO 2171/16:
~Zamawiajgcy jako dysponent Srodkow publicznych ma uprawnienie do ksztattowania
postanowiern umowy zgodnie ze swoimi potrzebami i wymaganiami. Zamawiajgcy dziata
bowiem w interesie publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb o charakterze publicznym
i ryzyko niepowodzenia zamierzonego celu mogtoby prowadzi¢ do niezaspokojenia
uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowo$ci. Oznacza to, ze ryzyko ponoszone przez
zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy”. Nalezy zatem
kazdorazowo oceni¢ jaki jest potencjalny wptyw uksztattowanych przez zamawiajgcego
w umowie zapisow, na rynek wykonawcéw ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamdwienie i czy
ryzyka, ktére wigzg sie z realizacjg tego zamdwienia, na podstawie tak zawartej umowy,
przekraczajg zwyczajowy poziom ryzyka, wystepujgcy w podobnych zamowieniach. W innym
wyroku o sygn. akt KIO 2180/16 Izba zwrdcita réwniez uwage, orzekajgc w przedmiocie kar
umownych, ze ,Instytucja kar umownych na etapie ubiegania sie o udzielenie zamowienia
publicznego nie stanowi co do zasady przeszkody w uzyskaniu zamowienia - a zatem nawet
w ramach potencjalnego ryzyka nie moze stanowi¢ uzasadnienia do uwzglednienia innych

zarzutéw zwigzanych z terminami realizacji, czy to poszczegodlnych etapow zadania, czy tez
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jego catosci. Jedynie w wyjatkowych wypadkach, gdyz jej wysokos¢ jest razgco wygérowana
i zachodzg uzasadnione przestanki, ze racjonalnie dziatajgcy wykonawca moze mie¢
uzasadnione obawy, ze ma ona na celu uprzywilejowanie okreslonych wykonawcéw i niejako
“zniechecenie” innych od udziatu w postepowaniu moze zostaC skutecznie podwazona
w ramach $rodkéw ochrony prawnej lub stanowi¢ podstawy do konkretyzacji lub wydtuzenia
terminéw realizacji. Wowczas ocena wysokosci kar umownych nastepuje w kontekscie art. 7
ust. 1 ustawy Pzp - jednak wykonawca winien wykazac, ze instytucja kar umownych réznicuje
W sposOb nieuzasadniony pozycje poszczegolnych wykonawcow”.

Odnoszac sie do poszczegdlnych, podniesionych przez odwotujgcego i opisanych
w zatgczniku nr 1 do odwotania (Tabelaryczne zestawienie kwestionowanych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia) zarzutdow Izba zwazyta, co nastepuje.

Zarzut opisany w pkt 2 zalacznika nr 1 do odwotania (Tabelaryczne zestawienie

kwestionowanych postanowien specyfikacji istotnhych warunkéw zamodwienia)

dotyczacy mozliwosci ograniczenia przedmiotu umowy - zarzut podlegat uwzglednieniu

W tym zakresie |zba ustalita, ze zmawiajgcy w Tomie Il SIWZ - warunki umowy, w §3
przewidziat mozliwo$¢ ograniczenia przedmiotu umowy, bez zadnych ujemnych dla siebie
konsekwenciji finansowych, nie okreslajgc przy tym maksymalnego poziomu do jakiego takie
ograniczenie moze nastgpi¢ (okolicznos¢ bezsporna). Jednoczesnie wskazat, ze powyzsze
moze mie¢ miejsce w przypadku ograniczenia przez Instytucje Zarzadzajacg, funduszy
przyznanych zamawiajgcemu na realizacje przedmiotu umowy. Zamiar ograniczenia
przedmiotu umowy zamawiajgcy zobowigzat sie zgtosi¢ wykonawcy w formie pisemnej,
w terminie 30 dni, liczgc od dnia powzigcia wiadomosci o ograniczeniu srodkow finansowych.

Odwotujgcy kwestionujgc wprowadzony zapis zwracat uwage, ze zamawiajgcy
przewidziat mozliwos¢ blizej nieokre$lonego ograniczenia przedmiotu przysziej umowy
(zamowionych opracowan projektowych), bez zadnych ujemnych dla niego konsekwencji
finansowych. Takie dziatanie powoduje, ze wykonawcy nie sg w stanie dokona¢ oceny ryzyka,
wynikajgcego ze zmniejszenia ilosciowego zakresu zamowienia i oszacowaé swoje koszty.
Na rozprawie zwrécit uwage, ze kazdy podmiot juz przystepujgc do realizacji zamdwienia
ponosi szereg kosztow ogolnych, takich jak te dotyczgce wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, koszty ubezpieczenia, biura, zwigzane z zatrudnieniem oséb,
nie majgc pewnosci w jakim zakresie a nawet czy w ogble zamdwienie zostanie mu zlecone.
W skrajnym przypadku zamawiajgcy moze podjgC decyzje o ograniczeniu zamawianych
rozwigzan projektowych zaraz po rozpoczeciu jego realizaciji.

Izba podzielita zastrzezenia odwotujgcego, majac na uwadze tres¢ wyzej przytoczonych
przepisow ustawy Pzp, nakazujgcych zamawiajgcemu opisanie przedmiotu zamowienia
w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznosci

moggcych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty oraz kodeksu cywilnego, ktéry zakazuje
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formutowania  postanowieA  umownych  sprzecznych z  wlasciwoscig  stosunku
zobowigzaniowego, ustawg oraz zasadami wspoizycia spotecznego.

Argumentacja zamawiajgcego, ze pozyskuje srodki finansowe na realizacje zamdwienia
z funduszy Unii Europejskiej i nie jest w stanie samodzielnie pokry¢ kosztéw jego realizacji nie
oznacza jednak, ze czesc¢ realizowanego zakresu nie zostanie pokryta ze srodkdw wiasnych.
Zamawiajgcy na rozprawie oswiadczyt, ze posiada wtasne srodki i pokryje z nich 15% wartosci
zamoéwionych prac. Nic zatem nie stoi na przeszkodzie, aby zamawiajgcy na tym wiasnie
poziomie okreslit minimalny zakres zleconych ustug.

Majac jednoczesnie na uwadze, ze zakres Zzgdanej przez odwotujgcego zmiany
przekracza mozliwosci finansowe zamawiajgcego, lzba nakazata zmiane postanowienia
umowy w takim zakresie, w jakim bedzie to mozliwe. Celem jest zagwarantowanie wykonawcy,
ze zlecony zostanie pewien minimalny poziom zamowienia, co pozwoli mu na skalkulowanie
w cenie oferty zaréwno kosztéw ogdlnych, wynikajgcych z koniecznosci poniesienia pewnych
wydatkéw, zwigzanych z zamdéwieniem, jak tez okreslenie wtasciwego w tym przypadku
poziomu ryzyka.

Izba nie podzielita argumentacji zamawiajgcego, ze zapis taki spowoduje,
ze zamawiajgcy zleci czes¢ dokumentacji, ktéra stanie sie nieprzydatna w pdzniejszym
terminie. Jak stusznie zauwazyt odwotujgcy, zaleznie od etapu w jakim przerwana zostanie
realizacja zamowienia, zamawiajgcy moze wykorzystac zaréwno przygotowang koncepcje,
jak tez wykonang dokumentacje projektowg i te nastepnie bedg bazg dla zlecenia zamowienia
w petnym zakresie. Decyzje co do tego podejmuje zamawiajgcy. Nierzadkie sg sytuacje,
w ktorych zleca sie wykonanie dokumentacji projektowej na podstawie przygotowanych
koncepciji, czy tez udzielanie zamoéwien na wykonanie projektow wykonawczych na podstawie
przygotowanych wczesniej projektow budowlanych.

Zasadny, w ocenie Izby, jest rédwniez zarzut dotyczgcy okreslenia terminu, w jakim
zamawiajgcy bedzie informowat wykonawce o zamiarze ograniczenia przedmiotu umowy.
Z niewiadomych powodow zamawiajgcy ustala tak dtugi termin na poinformowanie
wykonawcy, ze powzigt wiadomos¢ o tym, ze s$rodki finansowe przyznane na realizacje
zamoéwienia - zostaty ograniczone. Zgodzi¢ sie nalezy, ze w takim przypadku im szybciej
wykonawca dowie sie o tych okolicznosciach, tym szybciej moze zaprzestaé realizacji
zamoéwienia i nie bedzie zmuszony ponosi¢ dodatkowych kosztéw na jego realizacje. Lezy to
rowniez w interesie zamawiajgcego, albowiem nie bedzie musiat ponowi¢ kosztow wykonania

dokumentacji, ktéra w najblizszym okresie, jak sam stwierdzit, nie zostanie wykorzystana.
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Zarzut opisany w pkt 5 zatacznika nr 1 do odwolania (Tabelaryczne zestawienie

kwestionowanych postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia)

dotyczacy - zarzut podlegal uwzglednieniu
Zgodnie z postanowieniem Tomu Il SIWZ - warunki umowy, §7 ust. 6 - 9: (ust. 6)

W przypadku stwierdzenia Wad istotnych w przekazanych materiatach Zamawiajgcy pisemnie
poinformuje o tym Wykonawce, ktory w wyznaczonym terminie (nie dtuzszym niz 14 dni
kalendarzowych dla pierwszej i kolejnych wersji opracowania), przekaze poprawiong, zgodnie
z zaleceniami Zamawiajgcego, dokumentacje. (ust. 7) Wykonawca ma prawo w terminie 7 dni
od otrzymania informacji o stwierdzonych Wadach do pisemnego ustosunkowania si¢ do
zastrzezeh Zamawiajgcego. (ust. 8) Po otrzymaniu wyjasnien od Wykonawcy, Zamawiajacy
w ciggu 7 dni podejmie ostateczng decyzje odnosnie zakresu wymaganych poprawek. (ust. 9)
Dziatania okreslone w ust. 7 oraz ust. 8 nie powodujg wydtuzenia terminu, o ktérym mowa
w ust. 6, wyznaczonym na poprawienie dokumentacji. Wydtuzenie terminu, o ktérym mowa w
ust. 6, nastepuje w przypadku, gdy Zamawiajgcy podejmie ostateczng decyzje, o ktérej mowa
w ust. 8 w terminie dtuzszym niz 7 dni - o czas o jaki nastgpito przedtuzenie podjecia
ostatecznej decyzji przez Zamawiajgcego. Przekazana dokumentacja podlega powtornej
ocenie Zamawiajgcego w terminie nie dluzszym niz 14 dni od dnia jej ponownego przekazania.

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji kwestionowanych zapisow w czesci dotyczacej
terminu, nie zgadzat sie natomiast z propozycjg odwotujacego, ktdry postulowat wprowadzenie
do tresci umowy zapisu, na mocy ktérego zamawiajgcego bylby zobowigzany
do jednokrotnego zbiorczego zgtoszenia wad do przekazanej dokumentacji. Z Kkolei
w przypadku gdy zgtoszenia nowych wad, nie wynikajgcych z korekty opracowan
przekazanych przez wykonawce — domagat sie ustalenia, ze mogg by¢ one uwzglednione
z tym zastrzezeniem, ze wykonawca bedzie uprawniony do Zzgdania wydtuzenia terminu
realizacji umowy lub etapu lub tez dodatkowego wynagrodzenia.

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze zapisy umowy, ktére dopuszczajg
sytuacje w ktérych zamawiajgcy przekazuje wielokrotnie nowe uwagi do dokumentaciji,
w réznych terminach i to pomimo, ze zakres opracowania nie ulegt zmianie prowadzi
do uznania, ze zamawiajgcy naduzywa swojej pozycji dominujgcej, konstruujgc zapisy
przysztej umowy w sposob, ktory narusza =zasady réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego. Zasadnym jest oczekiwanie, aby zamawiajgcy dokonat sprawdzenia
przekazanych opracowan w petnym zakresie i w odniesieniu do przekazanych dokumentow -
sprecyzowat jakie wady stwierdzit w odniesieniu do tej czesci. Dostrzec nalezy, ze postulat
odwotujgcego nie dotyczyt sytuacji, o ktorych mowit zamawiajacy, to jest zgtaszania uwag
do tej czesci dokumentacji, ktora zostata wczesniej przez odwotujgcego poprawiona,

przekazana zamawiajgcemu a nastepnie ten zgtosit swoje zastrzezenia do tej poprawionej
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czesci, ale o takie przypadki, gdzie przy okazji zamawiajgcy wskazuje na btedy w pierwotnie
juz przekazanej dokumentacji.

Izba podziela argumentacje, ze podobnie jak w przypadku wykonawcow, ktorzy majg
ustalony harmonogram na wykonanie poszczegolnych prac czy etapéw, od zamawiajgcego
nalezatoby oczekiwac, iz przedstawi w okreslonym terminie uwagi do przekazanych przez
wykonawce opracowan i uczyni to w jednym terminie. Powyzsze umozliwi dokonanie odbioru
danego etapu, a wykonawca otrzyma nalezne mu wynagrodzenie.

Zarzut opisany w pkt 8 zatacznika nr 1 do odwotania (Tabelaryczne zestawienie

kwestionowanych postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia)

dotyczacy praw autorskich - zarzut podlegat oddaleniu

Jakkolwiek obawy odwotujgcego w zakresie dotyczagcym tego, ze zamawiajgcy moze nie
dokonac¢ odbioru dokumentacji pomimo przekazania praw autorskich do niej, Izba wzieta pod
uwage argumentacje zamawiajgcego, ktéry celem przyspieszenia pewnych dziatan i
uzgodnieh z instytucjami zewnetrznymi zamawiajgcy przekazuje czes¢ dokumentacji
podmiotom trzecim.

W przypadku uwzglednienia tego zarzutu mogtoby to doprowadzi¢ do sytuacji w ktorej
zamawiajgcy przyspieszytby procedure weryfikacji i odbioru tylko po to, aby mie¢ mozliwosé
przekazania dokumentacji podmiotom zewnetrznym.

Zarzut opisany w pkt 9 zalacznika nr 1 do odwotania (Tabelaryczne zestawienie

kwestionowanych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia)

dotyczacy kar umownych - zarzut podlegat oddaleniu

W Tomie Il SIWZ - warunki umowy, w §12 opisane zostaly zasady i wysokos¢
naliczania kar umownych za naruszenia, ktérych dopusci¢ miat sie wykonawca przy realizacji
przedmiotu umowy.

Odwotujgcy kwestionowat zaréwno szeroki katalog kar, jak tez ich wysokos¢ zwracajgc
uwage, ze tak represyjne reguty odpowiedzialno$ci w karach umownych moga zniechecac
wykonawcow do sktadania ofert, co wptywa na konkurencyjnos¢ postepowan o zaméwienia
publiczne, a niekiedy moze nawet prowadzi¢ do koniecznosci ich uniewaznienia. Postulaty
odwotujgcego zmierzaty do tego, aby zamawiajgcy obnizyt poziom kar i ustalit je w wysokosci,
ktéra odwotujgcy uznat za stuszng, nie wskazat jednak z jakich powoddw okreslone przez
niego poziomy sg adekwatne w przypadkach naruszen w przypadkach, ktére stwierdzi
zamawiajgcy przy realizacji kontraktu.

Izba zgadza sie z zamawiajgcym, ze kara umowna, ktéra ma zastgpi¢ odszkodowanie,
petni przede wszystkim role stymulacyjng i represyjng. Klauzula umowna, zobowigzujgca
jedng ze stron do zaptaty okreslonej kwoty, w przypadku zaistnienia okreslonych okolicznosci
zdejmuje z wierzyciela obowigzek udowodnienia rozmiaréw faktycznej szkody. Stanowi ona

zatem dodatkowy czynnik mobilizujgcy dtuznika do wykonania zobowigzania, w tym przypadku
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wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, zgodnie z zawartg z zamawiajgcym umowa.
Oczywiscie wysokos¢ takiej kary nie moze by¢ razgco wygorowana, nie wolno bowiem pomijac
jej funkcji kompensacyjnej, stuzgcej naprawieniu szkody wynikajacej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce (dtuznika).

Co jednak istotne odwotujgcy kwestionujgc wysokos¢ kar i proponujgc swoje
rozwigzania w tym zakresie winien wykazac, ze poziomy ustalone przez zamawiajgcego czy
to odbiegajg od powszechnie przyjmowanych w tego rodzaju kontraktach czy tez przedstawic
jakakolwiek analize, wskazujgcg na nieuzasadniony poziom kar. Przypomnie¢ nalezy,
ze sposéb formutowania warunkéw umowy przez zamawiajgcego podlega ocenie
w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczen swobody kontraktowania (353! k.c.)
a wrecz niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 k.c.). Tylko zatem w przypadku, gdy ma
miejsce razgco nierbwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym, takie zapisy
nalezy uznac¢ za niedozwolone na gruncie art. 353! k.c. w ramach ksztattowania stosunkéw
obligacyjnych, a powyzsze implikuje niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego
w zakresie zawierajgcym niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c.

W ocenie lzby odwotujgcy nie wykazat, ze ustalajgc katalog kar i okreslajgc ich
wysokos¢ czy tez zastrzegajgc mozliwos¢ dochodzenia odszkodowania w wysokosci
przekraczajgcej wysokos¢ kar umownych zamawiajgcy uczynit to z pominieciem
obowigzujgcych zasad wynikajgcych z przepiséw, chcac przerzuci¢é na potencjalnego
wykonawce zamowienia publicznego ryzyka zwigzane z nienalezytym wykonaniem umowy
w stopniu, ktory jest oderwany od realnego uszczerbku, ktory mogitby powstaé po stronie
zamawiajgcego. W okolicznosciach niniejszej sprawy nie mozna mowic¢ o dysproporcji miedzy
Stronami umowy w sprawie zamowienia publicznego i naduzyciu pozycji przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wprawdzie przewidziat rozbudowany katalog kar, opisujgc 22
przypadki kiedy kary te nalezne sg zamawiajgcemu, nie przewidziat natomiast analogicznego
katalogu kar umownych za uchybienia obowigzkom wynikajgcym z umowy, w ktoérych kare
umowng mogtby naliczyé wykonawca, jednakze jest to przedmiotem odrebnego zarzutu. Sama
wysokosc¢ kar naleznych zamawiajgcemu jest w ocenie Izby niewygorowana i proporcjonalna
do stwierdzonych naruszen.

Zarzut opisany w pkt 11 zatacznika nr 1 do odwotania (Tabelaryczne zestawienie

kwestionowanych postanowien specyfikacji istothych warunkéw zamodwienia)

dotyczgcy kar umownych naleznych wykonawcy - zarzut podleqgat uwzglednieniu

Jak zauwazyt odwotujacy zamawiajgcy przewidziat w umowie 22 okolicznosci, kiedy
naliczone zostang wykonawcy kary umowne za uchybienia stwierdzone przez zamawiajgcego
w toku realizacji umowy. Wykonawca z kolei nie zostat uprawniony do naliczenia zadnej kary
umownej, nawet w okolicznosciach odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego lub

wykonawce z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego. Mamy zatem do czynienia
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z sytuacja, w ktérej z jednej strony wykonawca jest karany, jak zauwazyt odwotujgcy za szereg
uchybien, co wiecej kary mogg by¢ naliczane niezaleznie od siebie, a kara za odstgpienie
wydaje sie dotkliwa jesli wezmiemy pod uwage inne zapisy umowy, takie jak brak gwarancji
Zlecenia zaméwienia w petnym zakresie, narzucony przez zamawiajgcego harmonogram prac,
Scisle sprecyzowane procedury odbiorowe, z drugiej zadne uchybienie po stronie
zamawiajgcego nie uprawnia wykonawcy do naliczenia kary. Nie ulega watpliwo$ci, ze mamy
zatem do czynienia z sytuacjg, w ktdrej zamawiajgcy naduzywa swojej pozycji dominujgcej
i jako gospodarz postepowania ksztattuje warunki kontraktu w sposob, ktory jest korzystny
wytacznie dla niego.

Réwniez w samej odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy podkreslat wytgcznie, ze to na
wykonawcy realizujgcym umowe cigzy szereg obowigzkéw, a rolg zamawiajgcego jest jego
dyscyplinowanie, aby zamowienie to nalezycie zrealizowat. Jakkolwiek zrozumiata jest,
zwtaszcza w konteks$cie wydatkowania przez zamawiajgcego srodkéw publicznych, dbatosé
zamawiajgcego o0 nalezyte wykonywania zamowienia publicznego, nie mozna jednak
koncentrowa¢ sie wylgcznie na odpowiedzialnosci wykonawcy zapominajgc, ze rolg
zamawiajgcego jest takze wspétpraca z wykonawcg przy realizacji umowy.

Majgc na uwadze fakt, ze odwotujgcy postulowat wprowadzenie kar w trzech
przypadkach, ustalajgc ich wysoko$¢ na poziomie adekwatnym do poziomu kitoéry sam
zamawiajgcy uznat za proporcjonalny w przypadku analogicznych lub zblizonych naruszen,
Izba uwzgledniajgc zarzut nakazata zamawiajgcemu wprowadzenie postulowanych zapisow
do tresci §12 ust. 8 umowy. Dodany ust. 8 otrzyma brzmienie: ,8. Zamawiajgcy zaptaci
wykonawcy kary umowne: (1) w przypadku odstgpienia od umowy przez ktérgkolwiek ze stron
Z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego w wysokosci 29% catkowitego wynagrodzenia
brutto okreslonego w § 6 ust. 1 lit. a) umowy; (2) w przypadku zwtoki w realizacji obowigzkéw
zamawiajgcego w procedurze odbioru prac - w wysokosci 0,02% wynagrodzenia brutto
za dany Etap, za kazdy rozpoczety dzien zwioki w stosunku do terminéw okreslonych w
umowie i OPZ; (3) w przypadku zwioki w realizacji obowigzkéw zamawiajgcego w procedurze
akceptacji Raportu - w wysokosci 0,02% wynagrodzenia brutto za dany Etap, za kazdy
rozpoczety dzien zwioki w stosunku do terminéw okreslonych w umowie i OPZ”.

Zarzut opisany w pkt 17 zatacznika nr 1 do odwotania (Tabelaryczne zestawienie

kwestionowanych postanowien specyfikacji istothych warunkéw zamodwienia)

dotyczacy przedstawienia uzasadnienia odmowy uwzglednienia wniosku dotyczacego

waloryzacji wynagrodzenia - zarzut podlegat oddaleniu

Izba ustalita, ze zgodnie z Tomem Il SIWZ - warunki umowy, §23 przewidziana zostata
mozliwos¢ waloryzacji wynagrodzenia w przypadkach opisanych w umowie tj. jesli podczas
realizacji umowy nastgpi zmiana: (i) wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace albo

wysokosci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia
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10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace; (ii) zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki skfadki na
ubezpieczenia spofeczne lub zdrowotne; (iii) zasad gromadzenia i wysoko$ci wptat do
pracowniczych planow kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 4 pazdziernika 2018 r.
o pracowniczych planach kapitatowych, i zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania
zamowienia przez wykonawce.

Dalej, zamawiajgcy opisat szczegdtowo procedure, jaka bedzie stosowana
w przypadku, gdy powyzsze okolicznosci wystgpig. | tak wykonawca, najpdzniej w terminie
30 dni od dnia wejscia w zycie przepisow prawnych wprowadzajgcych zmiany, o ktérych mowa
powyzej, bedzie musiat wystgpic¢ z pisemnym wnioskiem o zmiane wysoko$ci wynagrodzenia,
w ktérym wykaze oraz przedstawi: (i) wptyw powyzszych okolicznosci na wysokos¢ kosztéw
wykonania umowy przez wykonawce wraz ze wskazaniem wzrostu wartosci kosztow
wykonawcy wynikajgcego z tych okolicznosci z uwzglednieniem wszystkich obcigzen
publicznoprawnych (w tym wykonawca ma przedstawi¢ liczbe osdb przez niego zatrudnionych
i bezposrednio biorgcych udziat w realizacji na rzecz zamawiajgcego pozostatej do wykonania
w momencie wejscia w zycie zmiany przepiséw, czesci zamowienia, ktére to osoby otrzymujg
minimalne wynagrodzenie za prace albo minimalng stawke godzinowa wraz z okresami, na
jakie zostaty zawarte umowy z tymi osobami); (ii) szczeg6towg kalkulacje proponowane;j
zmiany wysokos$ci wynagrodzenia. Zamawiajgcy przewidziat ponadto prawo zwrdcenia sie do
wykonawcy, w terminie 14 dni od otrzymania pisemnego wniosku, o wyjasnienie lub
uzupetnienie wniosku, o ktorym mowa powyzej, we wskazanym przez niego zakresie,
w szczegolnosci poprzez przekazanie dodatkowych informacji lub dokumentéw (oryginatdéw
do wgladu lub kopii potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatami, z uwzglednieniem przepiséow
ustawy o ochronie danych osobowych, w szczegdlnosci dokumentéw, o ktérych mowa w § 9
ust. 8 Umowy).

W ust. 7, ktéry kwestionowat odwotujgcy znalazt sie zapis, ze w przypadku
uwzglednienia wniosku wykonawcy przez zamawiajgcego, Strony w terminie 30 dni od
otrzymania wniosku wykonawcy przez zamawiajgcego lub otrzymania przez zamawiajgcego
wyczerpujgcych wyjasnien badz uzupetnien, o ktérych mowa w ustepie powyzej, podejma
dziatania w celu uzgodnienia tresci aneksu do Umowy oraz jego podpisania. Odwotujgcy
domagat sig, aby w ustepie tym dopisa¢, ze w przypadku odmowy zamawiajgcego
uwzgledniania wniosku w catosci lub w czesci - zamawiajgcy uzasadnit swojg decyzje
pisemnie, w terminie 30 dni od daty otrzymania wniosku.

Jakkolwiek postulat w tym zakresie wydaje sie zasadny, gdyz wykonawca powinien
poznac¢ argumenty lezgce u podstaw decyzji zamawiajgcego to jednak w tym przypadku Izba
wzieta pod uwage, co podnosit zamawiajgcy, ze przedmiotowe uzasadnienie nie wpltynie

na mozliwos¢ polemiki z zamawiajgcym co do mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia
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w przypadku, gdy uzna on przedstawiony wniosek za bezzasadny. To zatem, co lezato
u podstaw proponowanej zmiany, a wiec mozliwo$s¢ poznania uzasadnienia, celem
kwestionowania decyzji zamawiajgcego, jest bezprzedmiotowe z uwagi na to, ze w umowie
nie przewidziano mozliwosci korekty decyzji zamawiajgcego, jesli wniosek spotka sie
z odmowg. Odwotujgcy nie wnosit tez, aby procedure tg zmieni¢ czy tez nie okreslit jakie
dodatkowe mechanizmy zamawiajgcy miatby wprowadzi¢, zatem nie mamy w tym przypadku
do czynienia z naruszeniem przepisow przywotywanych przez odwotujgcego w tresci
ztozonego odwotania.

Zarzut opisany w pkt 20 zalacznika nr 1 do odwotania (Tabelaryczne zestawienie

kwestionowanych postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia)

dotyczacy ryzyka wykonawcy w zwigzku z odmowa udostepnienia informacji przez

podmioty trzecie - zarzut podlegat uwzglednieniu

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w Tomie Il SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia, w pkt
3.1. przewidziat, iz w celu nalezytego wykonania umowy zaktada sie: (1) wspotprace oraz
pomoc ze strony zamawiajgcego w czasie realizacji zadania, w zakresie przekazywania
danych, opracowan, dokumentéw i informacji niezbednych do przygotowania projektu
(zwanych dalej: Informacjami), bedgcych w posiadaniu zamawiajgcego. Wspoipraca
obejmowac¢ bedzie, w szczegdlnosci konsultacie w zakresie zagadnien branzowych dla
zapewnienia wtasciwych rozwigzan funkcjonalnych; (2) udzielenie przez zamawiajgcego
pomocy w uzyskaniu powyzszych Informacji w nastepujacy sposob: wystawi petnomocnictwa
umozliwiajgce wystgpienie do Spotek Grupy PKP (w tym jednostek i komorek PKP PLK S.A.),
jak i podmiotéw spoza tej Grupy (nie wystawia sie petnomocnictwa dla wykonawcy w celu
ztozenia wniosku o wydanie decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach i decyzji
zmieniajgcych decyzje o Srodowiskowych uwarunkowaniach) oraz ULLK/ULICP). Wykonawca
zobowigzany jest do przekazania w terminie do 7 dni kalendarzowych od dnia rozpoczecia
poszczegdblnych Etapow danych osob dla ktérych oczekuje wystawienia stosownych
petnomocnictw. JednoczeSnie zamawiajgcy zobowigzuje sie do wystawienia ww.
petnomocnictw w ciggu 7 dni kalendarzowych od dnia uzyskania od Wykonawcy wtasciwych
danych do ich wystawienia. Udostepnianie Informacji bedacych w gestii jednostek i komérek
PKP PLK S.A. moze by¢ zrealizowane weditug nastepujgcej procedury: wykonawca zwraca
sie pisemnie do jednostek lub komérek PKP PLK S.A. o udostepnienie oczekiwanych
Informacji. Wniosek musi precyzyjnie okre$la¢ oczekiwania w zakresie pozyskiwanych
Informacji. Wniosek ma by¢ przedtozony w odpisie do Dyrektora Projektu i Kierownika
Kontraktu. Koszty uzyskania danych lezg po stronie wykonawcy; wykonawca zobowigzany jest
do biezgcego informowania Dyrektora Projektu i Kierownika Kontraktu o stanie uzyskiwania
Informacji w raportach tygodniowych; informacje bedg udostepniane, o ile ich udostepnienie

nie bedzie naruszato interesow zamawiajgcego; ze strony zamawiajgcego, osobami
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odpowiedzialnymi za koordynacje udostepnienia wykonawcy wewnetrznych Informacji,
bedacych w wytgcznej dyspozycji zamawiajgcego, w zakresie niezbednym do realizacji
zadania, sg Dyrektor Projektu i Kierownik Kontraktu. Zamawiajgcy uczynit zastrzezenie,
ze wykonawca powinien wzig¢ pod uwage ryzyko, ze zaréwno spotki Grupy PKP, jak
i podmioty spoza Grupy PKP, bedgc autonomicznymi podmiotami gospodarczymi
niezaleznymi od zamawiajgcego oraz chronigc pewne obszary swoich intereséw, moga nie
udostepni¢ w czedci lub catosci informaciji, o ktére wykonawca wystgpi. Wobec powyzszego
w takich sytuacjach wykonawca zobowigzany jest do pozyskania lub ustalenia tych informacji
w inny sposob, o ile to mozliwe. Wszelkie informacje pozyskane przez wykonawce powinny
podlegac jego ocenie w zakresie wiarygodno$ci, kompletnosci oraz aktualnosci, a wszelkie
braki powinny by¢ przedmiotem analizy, komentarza i wdrozenia przez wykonawce srodkow
zaradczych (miedzy innymi przez pomiary aktualizacyjne, badania lub wizje lokalne).
Odpowiedzialnos¢ za wykorzystanie wszelkich pozyskanych informacji spoczywa
na wykonawcy, ktéry ponosi ryzyko zwigzane z ich prawidtowym ustaleniem. Ewentualne
koszty uzyskania informacji ponosi wykonawca, ktéry uwzglednit to ryzyko w swojej ofercie.

Odwotujgcy kwestionowat poczynione zastrzezenie zwracajgc uwage, ze jest to nowy
zapis, od niedawna wprowadzony przez zamawiajgcego do projektu umowy. Dotychczas
w tresci SIWZ, zlecajgc zamowienia na wykonanie dokumentacji przewidywat, ze to on
pozyskuje dokumenty i informacje, ktére sg niezbedne do realizacji zaméwienia od podmiotow
z grupy i nastepnie przekazuje je wykonawcy. Poniewaz sam spotykat sie z problemami z ich
pozyskiwaniem -przerzuca to ryzyko na wykonawce. Odwotujgcy zwrdcit tez uwage, ze spotki
z grupy to nie organy administracji, zatem w przypadku, gdy nie udzielg wykonawcy
odpowiedzi - ten nie dysponuje zadnymi srodkami prawnymi ani formami nacisku, aby dane te
pozyskaé. Tym samym w przypadku ich nieotrzymania nie moze zrealizowaé zaméwienia i
ponosi konsekwencje z tym zwigzane.

Izba podzielita powyzsze zastrzezenia odwotujgcego i nakazata wykreslenie z tresci OPZ
przywotanego zapisu. Zapis ten dotyczyt bowiem koniecznosci pozyskania wszelkich
informacji i dokumentéw, ktére mialy stuzyé realizacji zamoéwienia, przerzucajgc
na wykonawce wszelkie ryzyka zwigzane 2z realizacjg zamowienia, nie wytgczajgc
okolicznosci, jak to ma miejsce w tym przypadku, niezaleznych od wykonawcy. W ksztafcie
i brzmieniu nadanym przez zamawiajgcego — zapis ten nalezato uzna¢ za niedopuszczalny.
Pomimo, ze niewatpliwie umowy w sprawie zamowienia publicznego zblizone sg w swojej
naturze do umow adhezyjnych, w ktorych ograniczenie zasady réwnosci stron kontraktu jest
szczegolnie widoczne, to przyzwolenie na nieekwiwalentno$¢ sytuacji prawnej stron umowy
nie moze by¢ nieograniczone. Za razgco wrecz niesprawiedliwe nalezy uzna¢ obcigzanie
wykonawcy dziatajgcego z nalezytg starannoscia oraz zgodnie z wymaganiami

zamawiajgcego opisanymi w OPZ, konsekwencjami dziatania podmiotéw trzecich.
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Zamawiajgcy majgc faktyczng przewage nad wykonawcami, nie moze narzucac im warunkéw
umowy, ktore sg dla nich widocznie krzywdzgce. Takie dziatanie narusza bowiem zasady
wspoétzycia spotecznego, przez co jest sprzeczne z przepisami kodeksu cywilnego,
przywotanymi przez odwotujgcego.

Nietrafiona jest w ocenie |zby argumentacja zamawiajgcego, ze celem zminimalizowania
ryzyka, lezacego po stronie wykonawcy, zwigzanego z trudnosciami z pozyskaniem tych
dokumentéw wprowadzit mozliwos¢ zmiany umowy w takich sytuacjach (§ 22 ust. 1 pkt 7e).
Po pierwsze dostrzec nalezy, ze przedmiotowy zapis przewiduje mozliwo$S¢ zmiany umowy
wytgcznie w przypadku szczegolnie uzasadnionych trudnosci w pozyskiwaniu materiatow
wyjsciowych i danych niezbednych dla prawidtowej realizacji poszczegolnych opracowan lub
Etapow/ Zadan Umowy, co samo w sobie jest pojeciem nieostrym, bowiem to zamawiajgcy
bedzie decydowat kiedy taka zmiana bedzie mozliwa i jakg sytuacjg uznac¢ za przypadek,
w ktérym wystgpity szczegdlnie uzasadnione trudnosci. Po drugie nalezy zgodzi¢ sie
Zz odwotujacym, ze skoro sam zamawiajgcy przyznaje, ze mogg pojawi¢ sie problemy przy
realizacji zamodwienia w zakresie pozyskiwania danych, nawet w przypadku spétek
znajdujgcych sie w grupie PKP - to tym samym wrecz niemozliwe jest oszacowanie przez
wykonawce potencjalnego ryzyka z tym zwigzanego. Jak zauwazyt odwotujgcy skoro sam
zamawiajgcy napotykat na takie trudnosci, tym wieksze problemy spotka¢ mogg wykonawce
realizujgcego zamowienie. W przypadku odmowy wykonawca nie bedzie miat zadnych
mozliwosci wptywania na decyzje tych instytucji, lub tez narzedzi mobilizujgcych je do
przekazania danych i informacji w pozgdanym terminie. Inaczej bowiem, niz to ma miejsce
w przypadku organdéw dziatajgcych w oparciu o przepisy kodeksu postepowania
administracyjnego - brak bedzie procedur odwotawczych.

W zwigzku z tym, ze zamawiajgcy nie wyrazit zgody na modyfikacje przedmiotowego
zapisu lzba nakazata jego wykreslenie w catosci, zgodnie z zgdaniem odwotujgcego.

Zarzut opisany w pkt 21 w czesci dotyczacej pkt 3.2. ppkt 7 opisu przedmiotu

zamowienia zatacznika nr 1 do odwotania (Tabelaryczne zestawienie kwestionowanych

postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia) dotyczacy koniecznosci

przygotowania _wnioskéw o wydanie zmiany decyzji o srodowiskowych

uwarunkowaniach lub/i nowej decyzji w przypadku zmiany zakresu projektu - zarzut

podlegat uwzglednieniu

Izba ustalita, ze zamawiajgcy w Tomie Ill SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia, w pkt
3.2. przewidziat, ze wykonawca w szczegolnosci powinien wzig¢ pod uwage ponizsze ryzyko
i zagrozenia: (pkt 7) w przypadku zmiany zakresu Projektu w stosunku do zakresu okreslonego
decyzjg o srodowiskowych uwarunkowaniach - koniecznos¢ przygotowania kompletnych

wnioskéw o wydanie zmiany decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach lub/i nowej decyzji.
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Racje ma odwotujgcy, ze w punkcie tym mowa jest o zmianie, przy czym zamawiajacy
nie sprecyzowat o jakg zmiane chodzi. Pomimo nieprecyzyjnego zakresu opisanego
W umowie, zamawiajgcy oczekuje, aby wykonawca wzigt na siebie i skalkulowat ryzyko z tym
zwigzane. Jest to dziatanie sprzeczne z ustawg Pzp i przepisami kodeksu cywilnego
w zakresie, w jakim podnosit to odwotujgcy.

Nietrafiona jest argumentacja zamawiajgcego, ktory twierdzit, ze katalog przestanek
pozwalajgcych na zmiane umowy, opisany w §22 jest bardzo szeroki i zamawiajgcy w pkt k
uwzglednit réwniez przedmiotowg okolicznos¢. Przywotywany zapis przewiduje wprawdzie
mozliwos¢ dokonania zmiany, jednakze dotyczy przypadku powstania koniecznosci
- potwierdzonej przez zamawiajgcego - uzupetnienia inwentaryzacji przyrodniczej,
wprowadzajgc wyjatek w postaci zakresu opisanego w punkcie 4.3.2.1. OPZ. Z kolei ten
wiasnie fragment opisu przedmiotu zamoéwienia wprost odnosi sie do sytuacji, gdy w zakresie
przedsiewziecia zostang dokonane zmiany, ktére spowodujg, ze zajdzie potrzeba uzyskania
nowej decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, bgdz zmiany decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach, ktéra zostata juz wydana - wowczas wykonawca opracuje stosowng
dokumentacje srodowiskowg wraz z zatgcznikami, o ktdérej mowa w ustawie z dnia
3 pazdziernika 2008 r. o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie, udziale
spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko.

W zakresie dotyczacym orzeczenia o kosztach postepowania Izba wskazuje,
iz zgodnie zart. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6 ustawy Pzp. Izba podziela poglad
ugruntowany w orzecznictwie sgdéw powszechnych, jak i w orzecznictwie Izby, iz w przypadku
rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do Krajowej Izby Odwotawczej zostaje
oddalona, zas$ cze$¢ uwzgledniona zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania
odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek (por. m.in. postanowienie
Sadu Okregowego w Warszawie z 18 grudnia 2018 r., sygn. akt XXIIl Ga 830/18, wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIlIl Ga 880/16, wyrok Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowienie Sgdu
Okregowego w Warszawie z 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIlIl Ga 1886/17, czy tez wyroki
KIO: z 5 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 525/18, KIO 526/18 oraz z 5 pazdziernika 2018 r.,
sygn. akt KIO 1894/18).
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W niniejszej sprawie lzba czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie.
Odwotanie okazato sie zasadne w stosunku 5/8 (zarzuty zawarte w zatgczniku nr 1
do odwotania - Tabelaryczne zestawienie kwestionowanych postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w punktach: 2, 5, 11, 20 oraz w punkcie 21 w czeSci
odnoszacej sie do pkt 3.2. ppkt 7 opisu przedmiotu zamdwienia) odwotania i bezzasadne
w pozostatej czesci 3/8. Kosztami postepowania obcigzono zatem zamawiajgcego w czesci
5/8 oraz odwotujgcego w czesci 3/8. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis
uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15 000,00 zt., koszty poniesione przez
odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3 600,00 zt. oraz koszty poniesione
przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600,00 zt. (fgcznie 22
200 zh). Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
18 600,00 zt. tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (15 000,00 zi.
+ 3 600,00 zt.), tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 8 325 zt (22 200,00 zt. x 3/8).
Wobec powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
10 275,00 zh., stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez
odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
0 przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 i §5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....coioiiiiiiiiiiiiiie
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