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Pruszkow, 27.05.2024 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Zarzad Drég Wojewodzkich w Gdansku
ul. Mostowa 11A; 80-778 Gdansk
e-mail: sekretariat@zdwgdansk.pl
adres strony internetowej: www.zdw-gdansk.pl
tel.: +48 58 3264-990

Odwotujacy: STRABAG Sp. z o.0.
ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw
e-mail: pl_office.strabag@strabag.com
tel.: +48 22 7144-800
KRS: 0000054588

reprezentowany przez:
adwokata Marcina Chojnackiego

adres do korespondencii:

CML Construction Services Sp. z 0.0.

ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkow

tel.. + 48 22 714 43 95

fax: (22) 714 49 08

KRS: 0000127873

e-mail: marcin.chojnacki@bauholding.com

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na robote budowlang pn. ,Budowa
obwodnicy Kartuz - etap II” (znak sprawy: 18/WZP/2024/PN/WRI).

Data ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 15.03.2024 r., nr 159117-2024
(numer wydania Dz. U.S: 54/2024).

Odwotanie sktadane jest w postepowaniu, w ktérym wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne.

Kopie odwotania przekazano Zamawiajgcemu w dniu 27.05.2024 r. za posrednictwem platformy
zakupowej oraz na adres mailowy sekretariat@zdwgdansk.pl
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ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie udzielonego mi petnomocnictwa (w zatgczeniu) w imieniu i na rzecz
STRABAG Sp. z 0.0. (dalej jako ,STRABAG” lub ,Odwotujacy”), na podstawie art. 505 ust. 1, art.
513 pkt 1) i art. 514 ust. 1, art. 515 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. 2019 r. poz. 2019 ze zm.) zwanej dalej ,pzp”, wnosze odwotanie wobec
niezgodnych z pzp czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: ,Budowa obwodnicy Kartuz - etap II” (dalej jako ,Postepowanie”), polegajgcych
na:

» uksztattowaniu i modyfikacji tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (,SWZ”) w sposéb
sprzeczny z przepisami pzp oraz Kodeksu cywilnego (dalej ,kc”) na skutek podjetych przez
udzielenia w dniu 17.05.2024 r. wyjasnien SWZ w ramach odpowiedzi na pytania nr 143
oraz 144 do tresci SWZ (w dokumencie ,Zapytania nr 57, ktéry Zamawiajgcy opatrzyt
adnotacjg ,Aneks nr 10 do SWZ”);

» udzielenie w dniu 17.05.2024 r. niejednoznacznych odpowiedzi na pytania wykonawcow
nr 143 i 144, ktére doprowadzity do faktycznej zmiany tresci SWZ w sposéb umozliwiajgcy
dowolng interpretacje postanowieh SWZ oraz wykluczajgcy ztozenie przez wykonawcow
porownywalnych ofert;

» opisaniu przedmiotu zamédwienia w sposéb niejednoznaczny i niedoktadny wskutek
udzielenia w dniu 17.05.2024 r. niejednoznacznych, niewyczerpujgcych odpowiedzi na
pytania wykonawcow nr 143 i 144;

» zaniechaniu przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscia,
w sposob umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkow
Inwestora zwigzanych z przygotowaniem postepowania.

l. Zarzuty:
Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 99 ust. 14 pzp w zw. z art. 433 pkt 3) pzp oraz art. 8 ust. 1 pzp w zw.
z art. 353" kc i art. 5 kc, poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia
w nastepstwie odpowiedzi udzielonej na pytanie nr 143 w sposéb
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, uniemozliwiajgcy jednoznaczne
okreslenie rodzaju i zakresu robo6t objetych przedmiotem zamdwienia oraz
uwarunkowan ich wykonywania, a takze wykorzystanie dominujgcej pozyciji
organizatora przetargu polegajace na dopuszczeniu dokonania przez
wykonawcow oferty ramach ofert sktadanych w Postepowaniu optymalizaciji
rozwigzan projektowych objetych dokumentacjg przetargowa w zakresie
branzy geotechnicznej i zaproponowania przez wykonawcow wykonania ww.
prac w technologii innej niz wskazana w dokumentacji przetargowej pod
warunkiem uzyskania odpowiednich parametrow, w sytuacji gdy
Zamawiajgcy nie okreslit zamknietego i wyczerpujgcego katalogu tych
parametrow, co Swiadczy o dokonaniu opisu przedmiotu zamdwienia
w sposob, ktéry nie uwzglednia wszystkich okolicznosci mogacych mieé
wplyw na sporzadzenie oferty i skutkowac bedzie nieporéwnywalnoscig ofert
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ztozonych w tym Postepowaniu i w dalszej kolejnosci naruszeniem art. 16 pkt
1)12) pzp;

art. 99 ust. 14 pzp, art. 433 pkt 3) pzp oraz art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 353’
ke, art. 647 kc i art. 5 kc poprzez uksztattowanie tresci SWZ i dokonanie opisu
przedmiotu zamodwienia na skutek udzielonej przez Zamawiajgcego
odpowiedzi na pytanie nr 143 w sposéb niejednoznaczny jednoczesnie
bezpodstawnie przerzucajgc na wykonawce odpowiedzialnos¢ za wszelkie
ewentualnych ryzyka (w tym finansowe i terminowe) w razie dokonania
optymalizacji rozwigzan projektowych robot branzy geotechnicznej f.
zaproponowania przez wykonawce wykonania ww. prac w technologii innej
niz wskazana w dokumentaciji przetargowej, w sytuacji gdy nie sprecyzowano
zakresu tych ryzyk, co uniemozliwia Odwotujgcemu skalkulowanie ceny
oferty w sposob prawidtowy i skutkowac bedzie nieporownywalnoscig ofert
ztozonych w tym Postepowaniu, aw dalszej kolejnosci naruszeniem art. 16

pkt 1) i 2) pzp;

art. 99 ust. 1i4 pzp w zw. z art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 353" kci art. 58 § 2
kc poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia na skutek udzielonej
odpowiedzi na pytanie nr 143 w sposéb naruszajgcy nature stosunku
zobowigzaniowego i wbrew zasadom = wspétzycia  spotecznego
(a w szczegolnosci zasadom lojalnosci kontraktowej) w ten sposoéb, ze
Zamawiajgcy wykorzystujgc swojg dominujgcg pozycje jako gospodarza
Postepowania i autora projektowanych postanowien umownych przyznat
sobie mozliwos¢ arbitralnego ksztattowania zakresu swiadczenia wykonawcy
w czesci dotyczacej robot branzy geotechnicznej poprzez przyznanie sobie
i Projektantowi niczym nieograniczonego uprawnienia na etapie realizaciji
umowy do odmowy akceptacji rozwigzan optymalizacyjnych przyjetych przez
wykonawce na etapie przygotowania oferty, czym Zamawiajgcy w ww.
zakresie wykreowat stosunek nadrzednosci wzgledem wykonawcy;

art. 99 ust. 1i4 pzp i art. 433 pkt 3) pzp oraz art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 353’
kc, art. 647 kc i art. 58 § 2 kc poprzez uksztattowanie SWZ w drodze
odpowiedzi na pytanie nr 144 w arbitralny i niedozwolony sposéb wynikajgcy
z wykorzystania dominujgcej pozycji Zamawiajgcego jako organizatora
Postepowania i autora projektowanych postanowieh umowy, polegajacy na
przeniesieniu na wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych z wystgpieniem
warunkéw gruntowych odmiennych w stosunku do przediozonej
w Postepowaniu dokumentacji geologiczno — inzynierskiej (a wiec réwniez
ryzyk, ktérych wykonawca nie jest w stanie skwantyfikowa¢ na etapie
przygotowania oferty) i w nastepstwie tego wykluczenie ww. okolicznosci (tj.
wystgpienia odmiennych warunkéw gruntowych) jako okolicznosci
uprawniajgcej do zmiany wynagrodzenia umownego w sytuacji, gdy za
prawidlowos¢ ww. dokumentacji wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi
Zamawiajgcy, jako podmiot odpowiedzialny za jej dostarczenie,

a w konsekwencji ww. zarzutow

S)

art. 16 pkt 1 i 2 pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, a to przez zaniechanie
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przygotowania i prowadzenia Postepowania z nalezytg starannoscia,
w sposéb umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie
obowigzkow Zamawiajgcego zwigzanych z przygotowaniem postepowania,
a tym samym uniemozliwienie wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
przedmiotowego zaméwienia ztozenia poréwnywalnych ofert.

Zadania:

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty, wnosze o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujacych czynnosci:

1)
2)

uniewaznienie czynnosci udzielenia odpowiedzi na pytania nr 143 i 144;

powtorzenie czynnosci udzielenia odpowiedzi na pytanie nr 143 w ramach
ktérej Zamawiajgcy dopuszczajgc optymalizacje rozwigzan projektowych
objetych dokumentacjg przetargowg w zakresie robot branzy geotechnicznej
(w tym kompleksowego wykonania wzmocnienia podtoza (doprowadzenie do
G1) oraz warstw ulepszonego podtoza; kompleksowego wykonania
zabezpieczenia skarp nasypu oraz kompleksowego wykonania
zabezpieczenia skarp wykopu) i wykonanie powyzszych robét
w zaproponowanej przez wykonawce technologii (innej niz wskazanej
w dokumentacji przetargowej) dokona opisu przedmiotu zamowienia
w sposo6b zgodny z pzp (a wiec dokona zmian w tresci SWZ, ktére spowodujg
usuniecie naruszen wskazanych w petitum odwotania), w tym:

a) wskaze wyczerpujgcy i zamkniety katalog parametrow, ktére powinno
spetiac zaproponowane przez wykonawce rozwigzanie
optymalizacyjne, wzglednie ograniczy i sprecyzuje parametry Stanu
Granicznego Uzytkowalnosci (dalej ,SGU”) i Stanu Granicznego
Nosnosci (dalej ,SGN”) wraz z podaniem wartosci granicznych oraz
norm lub innych wytycznych na podstawie ktorych bedg one okreslane;

b)  wskaze katalog obiektywnych przestanek, ktérych zaistnienie mogtoby
uzasadnia¢ brak zgody Zamawiajacego na prowadzenie robot branzy
geotechnicznej zgodnie z optymalizacjg rozwigzan projektowych
przyjeta na etapie wyceny i ztozenia oferty;

wzglednie

c) wskaze katalog obiektywnych przestanek warunkujgcych wdrozenie
optymalizacji rozwigzan projektowych przyjetych na etapie
sporzadzenia oferty np. w drodze przedstawienia na etapie realizaciji
robot sporzgdzonego przez projektanta posiadajgcego stosowne
uprawnienia projektu wykonawczego uwzgledniajgcego przyjeta
technologie i zapewniajgcego spetnienie sprecyzowanych warunkow
SGN i SGU wraz z okresleniem norm lub innych wytycznych na
postawie ktorych bedg one okreslane;

powtdrzenie czynnosci udzielenia odpowiedzi na pytanie nr 144, w ramach
ktérej Zamawiajgcy dokona opisu przedmiotu zamédwienia w sposob zgodny
Z przepisami prawa (a wiec dokona zmian w tresci SWZ, ktére spowoduja
usuniecie naruszen wskazanych w petitum odwotania), potwierdzajacy przy
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tym, ze w przypadku wystepowania warunkow gruntowych, odmiennych od
przedstawionych w dokumentacji geologiczno — inzynierskiej i koniecznosci
wykonania w zwigzku z tym robot dodatkowych i/lub zamiennych,
Wykonawcy bedzie przystugiwato dodatkowe wynagrodzenie na zasadach
wynikajgcych z projektowanych postanowien umowy;

4)  nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w tresci SWZ, ktére spowodujg
usuniecie naruszen przepiséw prawa wskazanych w odwotaniu.

Inne wnioski:
Niezaleznie od powyzszego wnosze O:

1)  dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow przedstawionych na rozprawie
oraz dowodow z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach Postepowania;

2) zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego obejmujgcych wpis od odwotania, optate
skarbowg od petnomocnictwa w kwocie 17 zt oraz koszty zastepstwa
procesowego;

3) niewyznaczanie terminu posiedzenia w tej sprawie w dniach 5 — 7 czerwca
2024 r. ze wzgledu na kolizje termindw wynikajgcg z udziatu petnomocnika
Odwotujgcego w uprzednio zaplanowanym szkoleniu poza Warszawa.

Interes we wniesieniu odwotania:

Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 pzp we wniesieniu
odwotania. Odwotujgcy to podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku budowlanym,
w tym w sektorze inwestycji kolejowych i drogowych realizowanych w trybie pzp.
Na skutek uchybien Zamawiajgcego, ktére stanowig przedmiot zaskarzenia
niniejszego odwotania, Odwotujgcy nie jest w stanie przygotowaé i ztozyé
prawidtowej i zgodnej z pzp oferty, podczas gdy posiada wymagane
w Postepowaniu kwalifikacje tj. wiedze, doswiadczenie i potencjat wymagany przez
Zamawiajgcego.

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

W kontekscie interesu Odwotujgcy wskazuje za aktualnym stanowiskiem KIO, ze
,Srodki ochrony prawnej okre$lone w dziale VI Pz.p. przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Na etapie postepowania
0 udzielenie zamdéwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy
skarg dotyczgcych postanowien ogfoszenia i siwz przyjg¢ nalezy, iz kazdy
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wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada
jednocze$nie interes w jego uzyskaniu. Sformufowanie ww. przepisu w zaden
Sposob nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia,
Jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposob o dane
zamowienie zamierza sige ubiegac (samodzielnie, np. korzystajgc z doswiadczenia
innych podmiotéw, w konsorcjum (...). Rowniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie
moze by¢ badane w sposob rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze srodkow
ochrony prawnej odnosnie ztozonych ofert. Na etapie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia nie ma mozliwosci okreslenia i udowodnienia konkretnej
szkody, ktorg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o udzielenie
zamoOwienia moze ponies¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie
obowigzujgcych przepisow prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody
w postaci utrudniania dostepu do zamoéwienia lub spowodowania konieczno$ci
ubiegania sie o udzielenie zamowienia niezgodnie z prawem. Przyjecie zatozen
przeciwnych prowadzi¢ by mogfo do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze
$rodkéw ochrony prawnej dotyczacych tresci ogtoszenia i siwz."*.

V. Termin:

W dniu 17.05.2024 r. opublikowat dokument zatytutowany jako ,Zapytania nr 57,
ktory opatrzyt adnotacjg ,Aneks nr 10 do SWZ”, zawierajgcy odpowiedzi na ztozone
wnioski o wyjasnienie tres¢ SWZ tj. odpowiedzi na pytania od nr 110 do 173.

Pomimo, iz Zamawiajgcy formalnie nie zatytutowat ww. dokumentu ,zmiana tresci
SWZ”, tre$¢ udzielonych odpowiedzi na ww. pytania wprowadza do dokumentaciji
nowe elementy, a tym samym stanowi zmiang SWZ. Zgodnie z ugruntowanym
w tym zakresie stanowiskiem wyrazanym w orzecznictwie, ,wyjasnienie tresci
SWZz, w sytuacji gdy wprowadza do dokumentacji nowe elementy, nie musi
pociggac¢ za sobg formalnej czynnos$ci zamawiajgcego zatytutowanej «zmiana
tresci SWZ», by za takg zmiane byta uwazana. Istotna jest bowiem rzeczywista
tres¢ wyjasnien i ich charakter, ktére wskazujg na dokonanie zmiany SWZ, a nie
ich zatytutowanie jako «zmiana SWZ»™.

Oznacza to, ze sktadajgc odwotanie w dniu 27.05.2024 r. Odwotujgcy czyni zadosé
wymaganiom art. 515 ust. 1 pkt 1 lit a) pzp w zw. w art. 8 ust. 1i 5 pzp, tj. wnosi
odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.

UZASADNIENIE
l. Informacje ogodlne

1. Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego. Zgodnie
z pkt 4.1. SWZ Zamawiajgcy przyjat, ze realizacja inwestycji bedzie prowadzona w
formule ,buduj” przedktadajgc w ramach dokumentacji przetargowej réwniez
dokumentacje projektowg, w tym dokumentacje geologiczng-inzynierskg. Zgodnie z § 3
ust. 1 — 3 projektowanych postanowien Umowy oraz pkt 20.1. — 20.4. SWZ
wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu Umowy ma mieé¢ charakter mieszany

1 Wyrok KIO z dnia 04.10.2010 ., sygn. KIO 2036/10.
2 Wyrok Izby z dnia 25.05.2022 r., sygn. KIO 1248/22
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(obmiarowy). Cena ofertowa wyliczana jest na podstawie udostepnionego przez
Zamawiajgcego formularza kosztorysu ofertowego stanowigcego Zatgcznik nr 1 do
Rozdziatu 11l SWZ.

Zgodnie z art. 647 k.c. w zw. z art. 651 k.c. i art. 8 ust. 1 pzp obowigzkiem Zamawiajgcego
w tym Postepowaniu jest dostarczenie wykonawcy dokumentacji projektowej, na
podstawie ktérej dojdzie do realizacji inwestycji. W zwigzku z tym to wiasnie Zamawiajgcy
odpowiada za btedy, niescistosci, czy wady tejze dokumentacji (z uwzglednieniem normy
przewidzianej art. 651 kc).

Biorgc pod uwage dalsze wywody odwofania nalezy w tym miejscu wspomnieé
o nastepujgcych kwestiach.

Pierwsza — w pierwotnie umieszczonym Kkosztorysie ofertowym Zamawiajgcy
przewidywat w zakresie czesci branzy drogowej konieczno$¢ wyceny robot zwigzanych
z ulepszeniem podtoza z warstwy niezwigzanej, wykonaniem warstwy mieszanki
niezwigzanej stabilizowanej georusztem wieloksztattnym, utozeniem geotkaniny
separacyjno-wzmachiajgcej oraz wykonaniem w ramach podbudowy warstwy
mrozoochronnej. Sg to pozycje nr 23 — 29 oraz 33 — 34 formularza kosztorysowego dla
branzy drogowej. Kazda z tych robot miata by¢ wyceniana poprzez iloczyn wskazanej
przez wykonawce ceny jednostkowej za m? lub mb i ilo$ci podanej przez Zamawiajgcego,
co korespondowato z przyjetym w projektowanych postanowieniach umowy i SWZ
obmiarowym modelem wynagrodzenia.

W zakresie prac wiasciwych dla branzy geotechnicznej tj. wykonanie wgtebnego
wzmocnienia podtoza, wykonanie zabezpieczenia skarp nasypu oraz wykonanie
zabezpieczenia skarp wykopu, wykonawcy mieli za zadanie wyceni¢ roboty te ryczattowo
w ramach 1 kompletu kazdej z ww. pozycji.

Druga - w projektowanych postanowieniach Umowy Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢
zmiany zakresu robot. W § 13 ust. 1 wskazano m.in., ze Zamawiajgcy ma prawo, jezeli
jest to niezbedne do wykonania przedmiotu Umowy, poleca¢ Wykonawcy na pismie:

- wykonanie rozwigzan i robot zamiennych lub dodatkowych w stosunku do
zaprojektowanych w dokumentacji, wynikajgcych z zasad wiedzy techniczne;j
i zwigzanych z wystgpieniem odmiennych od przyjetych w dokumentac;i
projektowej warunkoéw geologicznych, geotechnicznych lub hydrologicznych
skutkujgcych niemoznoscig realizowania obiektu budowlanego lub jego
elementu przy dotychczasowych zatozeniach technologicznych (§ 13 ust. 1
pkt 1) Umowy);

- wykonanie rozwigzan i robét dodatkowych lub zamiennych w stosunku do
zaprojektowanych w dokumentacji, wynikajgcych z zasad wiedzy techniczne;j
lub zwigzanych z wystgpieniem warunkéw terenowych budowy
odbiegajgcych w sposdb istotny od przyjetych w dokumentac;ji projektowej,
w szczegolnosci napotkania niezinwentaryzowanych lub odmiennie niz na
mapach zlokalizowanych w terenie zinwentaryzowanych sieci, instalacij,
urzgdzenh lub innych obiektéw budowlanych, a takze rozpoznania terenu
w zakresie znalezisk archeologicznych (§ 13 ust. 1 pkt 2)),

- wykonania rozwigzan i robét zamiennych lub dodatkowych, wynikajacych
z koniecznosci usuniecia bledéw w dokumentacji lub wprowadzenia zmian
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przyjetych rozwigzan, w szczegolnosci w przypadku zaistnienia odmiennych
niz w dokumentacji warunkéow zagospodarowania pasa drogowego i jego
sgsiedztwa lub uzasadnionych wnioskéw osob trzecich (§ 13 ust. 1 pkt 3)).

Wydane przez Zamawiajgcego polecenia, o ktérych mowa w § 13 ust. 1 stanowig zgodnie
z § 13 ust. 2 projektowanych postanowien podstawe do zmiany Umowy w zakresie
terminu jej realizacji lub zmiany wynagrodzenia Wykonawcy.

Niezaleznie od tego Zamawiajgcy w § 18 projektowanych postanowien Umowy
przewidziat, ze zmiana Umowy w zakresie terminu realizacji tgcznie ze zmiang
wynagrodzenia, albo jedynie zmiany wynagrodzenia, mozliwa jest m. in. wowczas, gdy:

- zaistnieje inna, niemozliwa do przewidzenia w momencie zawarcia Umowy,
okolicznos¢ prawna, ekonomiczna lub techniczna, za ktérg zadna ze stron nie
ponosi odpowiedzialnosci, skutkujgca brakiem mozliwosci nalezytego
wykonania Umowy zgodnie z SWZ;

- wystgpi konieczno$¢ zmiany Umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 3) i 4) lub art.
455 ust. 2 pzp, w tym wykonania robét dodatkowych, ktére to zmiany wstrzymuija,
opoOzniajg lub wydtluzajg realizacje przedmiotu Umowy, gdy wystgpi
niebezpieczenstwo kolizji z planowanymi lub réwnolegle prowadzonymi przez inne
podmioty robotami w zakresie niezbednym do uniknigcia lub usuniecia tych kolizji
lub w przypadku realizacji przewidzianych zamoéwien podobnych, ktérych realizacja
bedzie miata wplyw na realizacje Przedmiotu Umowy;

- Zamawiajgcy wyda polecenie, o ktérym mowa w § 13 ust. 1 pkt 1-7 projektowanych
postanowien Umowy.

Opierajgc sie na ww. postanowieniach wykonawcy biorgcy udziat w Postepowaniu majg
uzasadnione prawo zaktadaé, ze w przypadku wystgpienia odmiennych warunkow
gruntowych niz te wynikajagce z dokumentacji projektowej przedstawionej przez
Zamawiajgcego (a w szczegolnosci dokumentacji geologicznej/geotechnicznej)
i podyktowanych tym robot dodatkowych uzyskajg za nie dodatkowag ptatnosc, ktora nie
zostata objeta ceng ofertowa.

Trzecia — w toku Postepowania Zamawiajgcemu ztozono m.in. dwa nastepujgce wnioski
0 wyjasnienie SWZ w trybie art. 135 pzp:

- ,Prosimy o potwierdzenie, ze w zwigzku z ryczattowym charakterem wycen
w zakresie wzmocnienia podioza, Zamawiajacy dopuszcza mozliwos$é
optymalizacji rozwigzan projektowych w przypadku potwierdzenia przez
Wykonawce spetnienia warunkéw nosnosci SGN i SGU (np. na podstawie
wykonanego Projektu Technologicznego), a Wykonawca w takim przypadku
otrzyma wynagrodzenie ryczaftowe okreslone w kosztorysie ofertowym.”
(oznaczone w Zapytaniach nr 5 jako pytanie nr 143);

- .,Prosimy o potwierdzenie, ze w przypadku wystepowania warunkow
gruntowych, odmiennych od przedstawionych w dokumentacji geologiczno
— inzynierskiej i koniecznosci wykonania w zwigzku z tym robot dodatkowych
i/flub  zamiennych, Wykonawcy bedzie przysfugiwalo dodatkowe
wynagrodzenie”. (0znaczone w Zapytaniach nr 5 jako pytanie nr 144).
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Czwarta — w toku Postepowania w dniu 17.05.2024 r. Zamawiajgcy opublikowat Zmiane
nr 6 do SWZ, a takze dokument pt. ,Zapytania nr 5”, obejmujgcy wyjasnienia tresci SWZ
w zwigzku z zadanymi przez oferentéw pytaniami od nr 110 do nr 173.

W ramach Zmiany nr 6 Zamawiajgcy dokonat ,przesuniecia” w ramach formularza
kosztorysu ofertowego pozycji nr 23 — 29 oraz 33 — 34 z branzy drogowej do branzy
geotechnicznej. Na skutek tej zmiany, wykonawcy mieli za zadanie wyceni¢ w ramach
ryczattu kompleksowe wykonanie wzmocnienia podtoza (doprowadzenie do G1) i warstw
ulepszonego podtoza, kompleksowe wykonanie zabezpieczenia skarp nasypu oraz
kompleksowe wykonanie zabezpieczenia skarp wykopu. Innymi stowy zmianie ulegt
zakres prac objetych koniecznoscig wyceny ryczaltem, ktére wczesniej miaty byc
wyceniane obmiarowo.

Z kolei w Zapytaniach nr 5 Zamawiajgcy przedstawit odpowiedzi na wspomniane
wczesdniej pytania.

Odnosnie pierwszego z nich — pytania nr 143 — wskazat co nastepuije:

.Zamawiajacy informuje, iz pozycje 1-3 dziatu 8. kosztorysu ofertowego — Branza
geotechnika (Kompleksowe wykonanie wzmocnienia podfoza (doprowadzenie do
G1) i warstw ulepszonego podfoza / Kompleksowe wykonanie zabezpieczenia
skarp nasypu/ Kompleksowe wykonanie zabezpieczenia skarp wykopu) obejmuja,
Jjak wskazuje opis pozycji, kompleksowe wykonanie powyzszych robét na calym
obszarze objetym inwestycjq. Zamawiajacy dopuszcza optymalizacje rozwigzan
projektowych objetych dokumentacja przetargowa i wykonanie powyzszych roboét
w zaproponowanej przez Wykonawce technologii (innej niz wskazanej
w dokumentacji przetargowej) pod warunkiem uzyskania odpowiednich
parametréw, w tym m.in. speinienia warunkéw nosnosci SGN i SGU.
Przedstawione rozwigzania bedq wymagaly akceptacji Projektanta oraz
Zamawiajgcego. Bez wzgledu na wybrang technologie rozliczenie ww. pozycji po
cenie okreslonej w kosztorysie ofertowym bedzie miato charakter ryczaftowy. Cena
powinna obejmowaé ewentualne zaprojektowanie i kompleksowe wykonanie
wszystkich robot oraz ewentualne ryzyka Wykonawcy. Zamawiajgcy publikuje
zaktualizowany kosztorys ofertowy.”

W przypadku drugiego pytania — oznaczonego nr 144 — Zamawiajgcy odpowiedziat
w nastepujgcy sposob:

.Zamawiajgcy zgodnie z udzielong odpowiedzig na pytanie 143 nie potwierdza’.

Obie przytoczone odpowiedzi majg charakter wigzgcy w Postepowaniu zgodnie
z orzecznictwem Izby3. Cho¢ nie przybraty one formy zmiany tre$ci SWZ, niemniej biorac
pod uwage ich tre$¢, nalezy traktowac je za takowag zmiane — ,wyjasnienie tresci SWZ
w sytuacji, gdy wprowadza do dokumentacji nowe elementy, nie musi pociggac za sobg
formalnej czynnos$ci Zamawiajgcego zatytutowanej ,zmiana tre$ci SWZ”, by za taka
zZmiane byta uwazana. Istotna jest bowiem rzeczywista treS¢ wyjasnien i ich charakter,
ktore wskazujg na dokonanie zmiany SWZ, a nie ich zatytutowanie jako ,zmiana SWZ".

3 Zob. np. wyrok Izby z dnia 28.01.2015 r., sygn. KIO 110/15, a takze wyrok z dnia 24.01.2022 r., sygn. KIO 3809/21
4 Zob. wyrok Izby z dnia 25.05.2022 r., sygn. KIO 1248/22
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Dowdd: SWZ, Zatgcznik nr 1 do Rozdziatu Il SWZ w pierwotnym brzmieniu
i dokonanym Zmiang nr 6, projektowane postanowienia umowy — Rozdziat
V SWZ; Zmiana nr 6; Zapytania nr 5 (wszystkie ww. dokumenty w aktach
Postepowania)

Wyjasnienie i uksztaltowanie tresci SWZ w nastepstwie odpowiedzi na
pytanie nr 143 narusza przepisy pzp i kc (zarzuty nr 1 - 3)

Odpowiedz na pytanie nr 143 skutkuje tym, ze wykonawcy na etapie ztozenia oferty mogg
w zakresie prac branzy geotechnicznej wyceni¢ inne rozwigzanie pozwalajgce na
kompleksowe wykonanie ww. robdt niz rozwigzanie, ktore zawiera dokumentacja
projektowa przedstawiona przez Zamawiajgcego. De facto wiec dochodzi w tej czesci do
modyfikacji formuty wykonania zaméwienia z ,buduj’ na ,zaprojektuj i buduj’, o czym
zresztg wspomina Zamawiajgcy podkreslajgc, ze ,cena powinna obejmowac ewentualne
zaprojektowanie i kompleksowe wykonanie wszystkich robot oraz ewentualne ryzyka
Wykonawcy’.

Odwotujgcy uwaza, ze odpowiedzig na pytanie nr 143 Zamawiajgcy uksztattowat SWZ
W sposob sprzeczny z pzp i ke w kilku aspektach:

- po pierwsze — opis przedmiotu zamdwienia w zakresie dotyczgcym wyceny robét
branzy geotechnicznej jest niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, uniemozliwia
jednoznaczne okreslenie zakresu wyceny, skutkujgc tym, ze oferty ztozone w tym
postepowaniu bedg nieporownywalne;

- po drugie — na skutek wykorzystania swojej pozycji dominujgcej jako organizatora
Postepowania i autora wzorca umownego Zamawiajagcy w sposéb sprzeczny
z naturg stosunku zobowigzaniowego uzaleznit rozmiar $wiadczenia wykonawcy
od swojej arbitralnej decyzji na etapie realizacji inwestycji. Co wiecej, przerzucit na
wykonawce koniecznos¢ wyceny ryzyka dotyczgcego ewentualnej odmowy
udzielenia zgody przez Zamawiajgcego lub Projektanta na etapie wykonawczym
na uwzglednione w ofercie rozwigzanie optymalizacyjne i zwigzany z tym
obowigzek wykonania rob6t w inny sposob niz ten, ktory wykonawca zatozyt
i wycenit w ofercie.

Niejednoznacznosé opisu przedmiotu zamoéwienia w zakresie wykonania
robét branzy geotechnicznej

Zgodnie z art. 99 ust. 1 p.z.p., zawierajgcym generalne wytyczne dotyczgce sposobu
dokonywania opisu przedmiotu zamdwienia, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Dokonanie opisu
w sposoOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, oznacza zapewnienie, ze wykonawcy bedag
w stanie, bez dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowa¢, co jest
przedmiotem zamédwienia (jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane) i ze wszystkie
elementy istotne dla wykonania zamoéwienia bedg w nim uwzglednione. Opis przedmiotu
zamoOwienia powinien pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny
z uwzglednieniem wszystkich czynnikdw wptywajacych na nig. Zamawiajgcy formutujgc
opis przedmiotu zamdwienia powinien w zwigzku z tym postugiwac sie dostatecznie
doktadnymi i zrozumiatymi okresleniami oraz uwzglednia¢ wszystkie wymagania

Strona 10 z 19



[o)
E
-

20.

21.

22.

23.

24.

i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, majgc na uwadze to, iz
perspektywa decydujgca dla oceny czy wytyczne te zostaty zachowane jest perspektywa
wykonawcy. Takie stanowisko potwierdzit m.in. Sgd Okregowy w Zielonej Gorze w wyroku
z dnia 13.05.2005 r., sygn. Il Ca 109/05, wskazujagc m.in. ze okolicznos¢, ze inny
wykonawca sktada oferte zgodng z zatozeniem zamawiajgcego, nie ma znaczenia,
wystarczy bowiem, ze okreslenie przedmiotu zamdwienia mogto wprowadzi¢ w btad
jakiegokolwiek wykonawce.

Podobnie wyjasnit Sgd Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 27.11.2006 r., sygn. lll Ca
1019/06, wskazujgc, ze z przepisu art. 29 ust. 1 pzp wynika, iz ,opis przedmiotu
zamowienia powinien by¢ na tyle jasny, aby pozwalat na identyfikacje zamoéwienia.
Zwroty uzyte do okreSlenia przedmiotu zamoéwienia powinny by¢ doktadnie okres$lone
i niebudzgce watpliwosci zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie,
dogfebnie | szczegétowo”. ,Zamawiajgcy w celu wyeliminowania niepewnosci
wykonawcow co do przedmiotu zamowienia ma obowigzek jednoznacznie
i wyczerpujgco opisa¢ przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy nie moze przenosi¢ na
wykonawcow wszelkich ryzyk zwigzanych z prawidtowg wyceng przedmiotu zamowienia
w ofercie™.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 12.03.2014 r., sygn. V ACa 846/13:
~wWykonawcy nie moze obcigzac ryzyko nieprzewidzenia rozmiaru prac czy ich kosztow
bedgce wynikiem opisu przedmiotu zamowienia naruszajgcego art. 29 PZP (obecnie art.
99 PZP).” To na zamawiajgcym cigzy obowigzek takiego opracowania dokumentacii
przetargowej, aby wykonawca nie byt obcigzany konsekwencjami nienalezytego
sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia. W innym przypadku dochodzitoby do
przerzucenia na wykonawce ustawowego obowigzku precyzyjnego i doktadnego
okreslenia opisu przedmiotu zamowienia.

Z kolei w wyroku Izby z dnia 15.02.2018 r., sygn. KIO 173/18 stwierdza sie, ze ,(...) nie
mozna akceptowac przerzucania hadmiernego ryzyka na wykonawce w zamowieniach
publicznych. Zasada swobody umow w inwestycjach publicznych jest ograniczona, m.in.
obowigzkiem Zamawiajgcego dokonania opisu przedmiotu zamoéwienia pozwalajgcego
wykonawcy na Kalkulacje wszystkich ryzyk. Aby unikngc¢ wliczania w cene ofertowg
niepotrzebnego, nieporownywalnego ryzyka, to Zamawiajgcy zobowigzany jest
przekazac wykonawcy o informacje i dane, ktére stworzg podstawy do kalkulacji przez
wykonawcow porownywalnych ofert.”

Sposob, w jaki Zamawiajgcy dopuszcza optymalizacje rozwigzan projektowych
w zakresie branzy geotechnicznej nie jest jednoznaczny, wyczerpujgcy, ani doktadny. Co
wiecej, przewiduje on koniecznos¢ wyceny ryzyk, ktére nie sposob skwantyfikowad.

Po pierwsze, Zamawiajgcy enigmatycznie wskazuje warunki dotyczgce dopuszczalnosci
rozwigzah optymalizacyjnych i zakres, ktéry podlega w tym wzgledzie wycenie.
Zamawiajgcy stawia warunek ,uzyskania odpowiednich parametrow, w tym m.in.
spetnienia warunkow nos$no$ci SGN i SGU’ przez odmienne rozwigzanie przyjete do
wyceny przez poszczegolnych wykonawcéw, lecz nie precyzuje katalogu tych
parametrow. Z odpowiedzi Zamawiajgcego wynika jedynie, ze tymi parametrami sg
jedynie warunki SGN i SGU bez uszczegdtowienia dotyczagcych tych warunkéw oraz
norm lub innych wytycznych na podstawie ktérych bedg one okreslane. Postuzenie sie

5 Wyrok Izby z dnia 20.01.2023r. sygn. KIO 18/23.

Strona 11z 19



[o)
E
-

25.

26.

27.

28.

skrétem ,m.in.” oznacza, ze tych parametrow jest wiecej, lecz nie wiadomo ile ostatecznie
i jaka jest ich tres¢. Na te chwile mozna jedynie przypuszczaé, ze moze w tym wzgledzie
chodzi¢ o parametry wskazane w pierwotnym rozwigzaniu wzmocnienia gruntu
przewidzianym w przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji projektowej. Jest to
jednak wylgcznie przypuszczenie, ktére w dalszym ciggu nie pozwala jednoznacznie
ustali¢ katalogu parametrow, ktére ma spetnic alternatywne do projektowego rozwigzanie
dot. wzmocnienia podtoza, aby zosta¢ zakwalifikowane jako zgodne z SWZ.

Brak jednoznacznego opisu  parametrow  rozwigzania  optymalizacyjnego
i w konsekwencji niejasnos¢ opisu przedmiotu zamowienia skutkowac¢ bedzie brakiem
poréwnywalnosci ofert. Kazdy z wykonawcéow moze bowiem do oceny zgodnosci
rozwigzania optymalizacyjnego z rozwigzaniem projektowym przyjmowac¢ roéznego
rodzaju parametry lub ograniczac¢ sie wytgcznie do wybiorczych parametrow SGN i SGU.

Po drugie, w ramach opisu przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy podaje, ze
w ryczattowej cenie ofertowej prac branzy geotechnicznej oczekuje sie uwzglednienia
kompleksowego zaprojektowania i wykonania wszystkich robét oraz ewentualnego
ryzyka wykonawcy. Zamawiajgcy nie wskazuje jednak o jakie ryzyka w tym przypadku
chodzi, co w zasadzie uniemozliwia dokonanie ich wyceny w ramach oferty. Nie sposob
bowiem oczekiwa¢ od wykonawcy, ze wyceni ryzyka, co do ktérych nie ma wiedzy. Stawia
to pod znakiem zapytania mozliwos¢ rzetelnego poréwnania i oceny ofert wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu.

W odpowiedzi na pytanie nr 143 Zamawiajgcy wskazuje, ze finalne wprowadzenie
obranego przez wykonawce przy wycenie oferty rozwigzania zaktadajgcego wykonanie
robét branzy geotechnicznej w innej technologii niz przewidziana w dokumentac;ji
projektowej bedzie mozliwe na etapie wykonawstwa i wymagacC akceptacji
Zamawiajgcego i Projektanta. Oznacza to, ze wykonawca zmuszony jest na etapie
kalkulacji oferty wyceni¢ ryzyko akceptacji danego rozwigzania przez Zamawiajgcego
i Projektanta. Problem w tym, Zze w odpowiedzi na pytanie nr 143 Zamawiajgcy nie
wyjasnit w Zzaden sposéb od czego uzalezniona jest zgoda kazdego z ww. tych
podmiotow. W rezultacie, kazdy z nich moze w toku obowigzywania umowy na
zamowienie publicznej arbitralnie i bez jakiegokolwiek uzasadnienia odmaéwi¢ akceptacii
danego rozwigzania, ktére wykonawca przyjat w ofercie, nawet jezeli spetnia ono warunki
SGN i SGU. Na obecnym etapie zgoda Zamawiajgcego i Projektanta jest czysto
uznaniowa.

Konstatacji tej nie zmienia § 13 ust. 3 projektowanych postanowiehh umowy, ktory stanowi,
ze ,Zamawiajgcy dopuszcza wprowadzenie rozwigzan zamiennych w stosunku do
zaprojektowanych w dokumentacji projektowej, zaproponowanych przez Wykonawce,
jezeli proponowane rozwigzanie nie pogorszy jakoSci i okaze sie korzystne dla
Zamawiajgcego, w szczegolnoSci pod wzgledem ekonomicznym, technologicznym Ilub
czasowym, a takze pod wzgledem trwatosSci lub zmniejszenia kosztoéw eksploatacji. Peing
odpowiedzialno$¢ projektowg, wykonawczg i umowng za wprowadzone za zgodg
Zamawiajgcego rozwigzanie zamienne ponosi Wykonawca”. Po pierwsze, w odpowiedzi
na pytanie nr 143 Zamawiajgcy nie referuje do tresci tego postanowienia, jako
wyznaczajgcego warunki udzielenia zgody przez Zamawiajgcego. Po drugie,
w postanowieniu tym mowa jest wylgcznie o zgodzie Zamawiajgcego, podczas gdy
w odpowiedzi na pytanie nr 143 Zamawiajgcy wskazuje na obowigzek uzyskania zgody
jego i Projektanta. Po trzecie, § 13 ust. 3 projektowanych postanowienr umowy nie
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obejmuje swoim zakresem etapu Postepowania i przyjmowania na etapie kalkulacji oraz
skladania ofert rozwigzahn optymalizacyjnych, ktére w skréocie mozna bytoby okreslaé
mianem zamiennych. Cytowane postanowienie wzorca umowy dotyczy etapu
realizacyjnego. Jest to sytuacja odmienna, gdyz zaktada, ze w ofercie wycenie podlega
rozwigzanie zawarte w dokumentacji projektowej, a dopiero na etapie wykonawstwa
ujawnia sie potrzeba/mozliwos¢ wykonania robot zamiennych (optymalizacyjnych)
i sktada sie w tym wzgledzie stosowny wniosek. Odmowa wprowadzenia rozwigzania
zamiennego W sytuacji, o ktorej mowa w § 13 ust. 3 wzorca umowy nawet jesli odbywa
sie w drodze uznaniowej decyzji Zamawiajgcego nie ingeruje w zakres pierwotnego
Swiadczenia wykonawcy, gdyz wykonuje on dalej roboty wedtug pierwotnych,
wycenionych w Postepowaniu rozwigzan.

W takiej sytuacji nalezy postawi¢ pytanie w jaki sposodb wykonawcy majg wycenié ryzyko
braku zgody Zamawiajgcego i Projektanta (kazdego z nich odrebnie) nie wiedzgc od
czego beda one uzaleznione? Jak wycenié¢ ryzyko braku zgody, gdy nie jest ono w zaden
sposob limitowane? W ocenie Odwotujgcego na ww. pytania nie sposob udzieli¢
jednoznacznej odpowiedzi w $wietle SWZ, ktéry uksztattowat Zamawiajacy.

Koniecznos¢ wyceny w wynagrodzeniu za wykonanie robét branzy geotechnicznej
ryzyka zwigzanego z uznaniowg zgodg Zamawiajgcego lub Projektanta dla obranego
przez wykonawce rozwigzania optymalizacyjnego na etapie oferty w uznaniu
Odwotujgcego narusza m.in. art. 433 pkt 3) pzp. Zgodnie z tym przepisem projektowane
postanowienia umowy o udzielenie zamowienia publicznego nie mogg przewidywac
odpowiedzialnosci wykonawcy za okolicznosci, za ktére wylgczng odpowiedzialno$é
ponosi zamawiajgcy. W tym przypadku dochodzi jednak do przerzucenia na wykonawce
catosci ryzyka, na ktére nie ma on de facto zadnego wptywu. Zgoda Zamawiajgcego lub
Projektanta, jak juz wczesniej wspomniano, nie doznaje zadnych ograniczen. Innymi
stowy, wykonawca musi liczy¢ sie z tym, ze nawet jesli rozwigzanie optymalizacyjne,
ktére uwzglednit i wycenit na etapie oferty, spetnia warunki SGN i SGU, a takze inne
parametry (jakiekolwiek by one nie byly, gdyz na te chwile nie sposéb ustali¢ ich
zamknietego katalogu), to i tak Zamawiajgcy lub Projektant mogg wedle wiasnego
uznania i bez koniecznosci przedstawiania jakiejkolwiek argumentacji odmowic
wykonawcy wdrozenia tego rozwigzania. Wykonawca, w przeswiadczeniu
Zamawiajgcego, winien wiec skalkulowac¢ ryzyko, ze przyjdzie mu na etapie realizacji
umowy i tak zastosowacé inne rozwigzanie niz kalkulowat w ofercie odnos$nie robét branzy
geotechnicznej.

Wykonawca ma wiec wzigC na siebie ryzyko za wystgpienie okolicznosci, na ktorg nie
ma zadnego wpltywu, a ktore zalezne sg jedynie od Zamawiajgcego i Projektanta. Jest to
sytuacja nieakceptowalna w $wietle art. 433 pkt 3) pzp.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze omoéwiona powyzej modyfikacja SWZ narusza art. 99
ust. 14 pzp, a takze art. 433 pkt 3) pzp oraz wskazane w petitum odwotania przepisy
kc.

Usuniecie stanu naruszenia przepisbw pzp i kc w tym przypadku wedle oceny
Odwotujgcego powinno sprowadza¢ sie do:

- uniewaznienia czynnosci udzielenia odpowiedzi na pytanie nr 143;

- nakazania powtérzenia czynnosci udzielenia odpowiedzi na pytanie nr 143, i
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- nakazanie, aby w ramach tej odpowiedzi Zamawiajgcy dokona opisu przedmiotu
zamowienia w sposob zgodny z pzp dopuszczajgc optymalizacje rozwigzan
projektowych w zakresie robét branzy geotechnicznej (Kompleksowe wykonanie
wzmocnienia podtoza (doprowadzenie do G1) i warstw ulepszonego podtoza /
Kompleksowe wykonanie zabezpieczenia skarp nasypu / Kompleksowe wykonanie
zabezpieczenia skarp wykopu) wskazat zamkniety i wyczerpujacy katalog
parametrow, ktore musi spetnia¢ rozwigzanie optymalizacyjne, a takze okreslit jakie
ryzyka w wycenie tego elementu winien wyceni¢ wykonawca.

1.2. Naruszenie natury stosunku zobowigzaniowego w zakresie, w jakim

Zamawiajacy jest wiadny arbitralng decyzja ksztaltowa¢ zakres zobowigzania
wykonawcy

Niezaleznie od poprzednio poczynionych uwag zwigzanych z kwestig arbitralnej zgody
Zamawiajgcego lub Projektanta i braku mozliwosci wyceny ryzyka z tym zwigzanego,
Odwotujacy podnosi, ze takie rozwigzanie jest sprzeczne z art. 353" kc oraz art. 58 § 2
kc, gdyz narusza nature stosunku zobowigzaniowego i jest sprzeczne z zasadami
wspétzycia spotecznego.

Zastrzezenie sobie przez Zamawiajgcego na etapie realizacji inwestycji mozliwosci
arbitralnej odmowy akceptacji rozwigzania optymalizacyjnego przyjetego i nastepnie
wycenionego przez wykonawce w ofercie, nawet jesli spetnia ono wszelkie parametry
techniczne pozwalajgc na kompleksowe wykonanie prac branzy geotechnicznej, stanowi
przyznanie sobie przez Zamawiajgcego uprawnienia do samowolnego i niczym
nieskrepowanego ksztattowania rozmiaru swiadczenia wykonawcy.

Odwotujgcemu chodzi w tym przypadku w szczegdlnosci o sytuacje, gdy przyjmuje
i wycenia w ofercie obrane przez siebie rozwigzanie optymalizacyjne, ktérego
Zamawiajgcy nie kontestuje na etapie Postepowania. Truizmem jest, iz dokonanie
optymalizacji rozwigzan projektowych ma stuzyé m.in. obnizeniu kosztéw realizacji
danego elementu robét bez uchybienia dla ich jakosci i finalnego rezultatu, oszczednosci
czasu, czy tez usprawnieniu proceséw produkcyjnych i wykonawczych i w rezultacie da¢
mozliwo$¢ ztozenia jeszcze bardziej atrakcyjnej cenowo oferty. Nalezy wiec zaktadac, ze
zastosowana przez wykonawce optymalizacja bedzie mniej kosztowna niz rozwigzanie
przewidziane w dokumentacji projektowej przedtozonej przez Zamawiajgcego, co
pozwala przyjag¢ w tym wzgledzie nizszg cene za wykonanie prac geotechnicznych,
wtym w szczegolnosci wzmocnienie podtoza do grupy nosnosci G1. W ramach
odpowiedzi na pytanie nr 143 Zamawiajgcy uksztattowat SWZ w taki sposdb, ze przyznat
sobie i Projektantowi arbitralne uprawnienie do odmowy akceptacji przyjetego w ofercie
rozwigzania optymalizacyjnego bez jakiegokolwiek uzasadnienia. W przypadku
skorzystania z tego uprawnienia przez Zamawiajgcego lub wspédtpracujgcego z nim
Projektanta skutkowaé bedzie to zmiang zakresu swiadczenia wykonawcy, w ten sposéb,
iz przyjdzie mu co najmniej wykonac prace w inny sposob niz ten, ktéry wykonawca
zatozyt i wycenit w ofercie przy cenie za ten element oszacowanej z uwzglednieniem
optymalizaciji.

W ocenie Odwotujgcego mamy w tym przypadku do czynienia z wykreowaniem stosunku
nadrzednoséci pomiedzy stronami, ktéry nie jest w zaden sposdb poddany obiektywnym
kryteriom pozwalajgcym okresli¢ granice ksztattowania sytuacji prawnej wykonawcy
przez Zamawiajgcego (lub kooperujgcego z nim Projektanta). Umowa przewidujaca takie
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rozwigzanie pozostaje w sprzecznosci naturg stosunku zobowigzaniowego i jest
niezgodna z art. 353" kc.

Natura stosunkéw zobowigzaniowych wynika z zatozenia réwnorzednosci podmiotéw
stosunku cywilnoprawnego.® Kazdy z podmiotéw uczestniczgcych w stosunku
zobowigzaniowym jest uprawniony do realizacji swojego partykularnego interesu. Natura
stosunku prawnego odnosi sie do ogdélnych wilasciwosci kazdego stosunku
zobowigzaniowego powstatego na podstawie umowy.” Innymi stowy, chodzi w tym
przypadku o pewne normatywne minimum w zakresie ksztattu (cech) zobowigzaniowego
stosunku prawnego, ktérego naruszenie sprawia, ze wykreowany przez strony stosunek
nie miesci sie juz w ramach zatozen porzadku prawnego co do funkcji zobowigzania lub
wartosci, z ktérymi musi pozostawac ono w zgodzie.®

Poglad o niedopuszczalnosci uksztattowania stosunku zobowigzaniowego w taki sposéb
(tj. gdzie jedna strona moze w niczym nieskrepowany sposob oddziatywa¢ na rozmiar
Swiadczenia drugiej) potwierdzit w swoim dorobku Sad Najwyzszy. Przyktadem tego jest
wyrok z dnia 22.05.2014 r., sygn. IV CSK 597/13: ,nie zastuguje na aprobate poglgd
uznajgcy  dopuszczalno$¢  przyznania  wytgcznie  jednej  stronie  stosunku
zobowigzaniowego mozliwosci zmiany warunkéw umowy. Stanowisko takie zdaje sig
wywodzi¢ skarzgca z tresci przytoczonego w skardze art. 353" k.c. Jak jednak zwrocit
uwage Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 22 maja 1991 r., Ill CZP 15/91, OSNC 1992, nr
1 poz. 1, wyrazona w tym przepisie zasada wolno$ci uméw ma wyrazne trzy granice:
natura stosunku zobowigzaniowego, ustawa i zasady wspoOizycia spotecznego.
Sprzeczna z naturg umowy gospodarczej bytaby regulacja dajgca jednej stronie
catkowitg dowolnos¢ w dokonywaniu jednostronnych zmian w kazdym czasie
obowigzywania umowy. Klauzula tego rodzaju naruszataby tez zasade stusznosci
kontraktowej, a w konsekwencji zachodzityby podstawy do jej kwalifikowania jako
sprzecznej z zasadami wspotzycia spotecznego, zaréwno w rozumieniu art. 58 § 2 k.c.,
jak i art. 353" k.c. Podobnie wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 5 kwietnia
2002 r., Il CKN 933/99, Lex nr 54492 oraz w uchwatach z 26 listopada 1991 r., Il CZP
121/91, OSNC 1992, Nr 6, poz. 99 czy z 3 lipca 1991 r., Ill CZP 59/91, OSNC 1992, Nr
3, poz. 41)”.

Podobne stanowisko zajgt Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10.10.2017 r.,
sygn. VI ACa 726/16: ,umowa, w ktorej jedna ze stron moze dowolnie wptywac na zakres
wtasnego zobowigzania, nie miesci sie w granicach swobody uméw, zaprzeczajgc istocie
(naturze) stosunku obligacyjnego, w rozumieniu art. 353" k.c.”.

Odwotujgcy podnosi, iz ,danie zielonego $wiatta” wykonawcom na etapie przetargu dla
zoptymalizowania rozwigzan projektowych i zaproponowania atrakcyjniejszej oferty za
zakres prac geotechnicznych przy jednoczesnej mozliwosci niczym nieskrepowanego
zanegowania tej optymalizacji po wyborze oferty, gdy ta ostatnia jest inkorporowana do
umowy, pozostaje w sprzecznoséci z zasadami lojalnosci kontraktowej (art. 58 § 2 kc).
Odwotujgcy nie przeczy, iz Zamawiajgcy powinien moc zakwestionowac wprowadzenie
rozwigzania optymalizacyjnego przyjetego na etapie sktadania oferty, lecz winno by¢ to
ograniczone do okolicznoéci  obiektywnych (np. sprzeczno$¢ rozwigzania

6 Tak R. Flejszar, 4. Zasada autonomii woli stron a zasada dyspozycyjnosci [w:] Experientia docet. Ksigga jubileuszowa ofiarowana
Pani Profesor Elzbiecie Traple, red. P. Kostanski, P. Podrecki, T. Targosz, Warszawa 2017.

" Tak. Z. Radwarniski, Zobowigzania — cze$¢ ogolna, Warszawa 2010, str. 132.

8 R. Trzaskowski, Wiasciwos¢ (natura) zobowigzaniowego stosunku, str. 348.
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z obowigzujgcymi na etapie realizacji przepisami prawa; niezgodnos¢ rozwigzan
z zasadami sztuki budowlanej), a nie subiektywnego i dowolnego stanowiska strony
umowy.

Odwotujgcy uwaza, ze w ww. sytuacji mamy do czynienia z naruszeniem m.in. art. 353’
kcw zw. z art. 58 § 2 kc w zw. z art. 8 ust. 1 pzp. Wykreowany stosunek nadrzednosci
Zamawiajgcego nad wykonawcg w drodze przyznania sobie przez tego pierwszego
arbitralnego  uprawnienia zanegowania optymalizacji, staje w sprzecznosci
z obowigzkiem wspotdziatania w realizacji umowy, gdyz wyklucza jej stabilng realizacje
w zaufaniu do drugiej strony stosunku zobowigzaniowego.

Konsekwencjg powyzszego winno by¢ (niezaleznie od czynnosci wskazanych w nb 33):
- uniewaznienia czynnosci udzielenia odpowiedzi na pytanie nr 143;

- nakazania powtérzenia odpowiedzi czynnosci udzielenia odpowiedzi na pytanie nr
143, i

- nakazanie, aby w ramach tej odpowiedzi Zamawiajgcy okreslit katalog
obiektywnych okolicznosci na podstawie ktdrych moze na etapie realizacji umowy
zakwestionowaC¢ obrane przy kalkulacji i ztozeniu oferty rozwigzanie
optymalizacyjne w odniesieniu do rozwigzan projektowych w zakresie robot branzy
geotechnicznej (Kompleksowe wykonanie wzmocnienia podtoza (doprowadzenie
do G1) i warstw ulepszonego podtoza / Kompleksowe wykonanie zabezpieczenia
skarp nasypu / Kompleksowe wykonanie zabezpieczenia skarp wykopu).

Przeniesienie na wykonawce wszelkich ryzyk zwigzanych
z odmiennymi warunkami gruntowymi (zarzut nr 4)

Odpowiedz na pytanie nr 144 w ocenie Odwotujgcego skutkuje modyfikacja SWZ
i postanowien wzorca umowy w ten sposob, iz wystgpienie odmiennych warunkdw
podpowierzchniowych w stosunku do dokumentacji geologiczno-inzynierskiej zatgczonej
do dokumentacji przetargowej i wynikajgca z tego konieczno$¢ wykonania robot
dodatkowych i/lub zamiennych nie uprawnia do zmiany wynagrodzenia umownego.

Innymi stowy, Zamawiajgcy dokonat wytgczenia z katalogu podstaw do zmiany
wynagrodzenia umownego przytoczonego w nb 6 - 9 uzasadnienia odwotania
okolicznosci wystgpienia odmiennych warunkdéw podpowierzchniowych odbiegajgcych
od przyjetych w dokumentacji geologiczno — inzynierskiej udostepnionej przez
Zamawiajgcego.

Skoro bowiem Zamawiajgcy oswiadcza, ze nie potwierdza, czyli neguje uprawnienie
wykonawcy do uzyskania dodatkowej ptatnosci z ww. przyczyn, a jednoczesnie w ramach
odpowiedzi na pytanie nr 144 odsyta do odpowiedzi na pytanie nr 143, gdzie oczekuje
od wykonawcy skalkulowania w cenie ryczattowej za prace geotechniczne ewentualnych
ryzyk, jasnym wydaje sie by¢, ze Zamawiajgcy ryzykiem wystgpienia odmiennych
warunkéw podpowierzchniowych w catosci obcigza wykonawce

Odwotujgcy uwaza, ze taki zabieg narusza art. 433 pkt 3) pzp. Zamawiajgcy obcigza
bowiem wykonawce w catosci odpowiedzialnoscig za prawidlowosé i rzetelno$é
dokumentacji geologiczno-inzynierskiej, ktérej dostarczenie, a w rezultacie takze
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prawidtowos$¢ spoczywa na Zamawiajgcym zgodnie z art. 647 kc, art. 651 kc, a takze art.
99 ust. 1i4 pzp.

Co wiecej, w ramach tego transferu ryzyka wykonawca obcigzony zostaje
odpowiedzialnoscig réwniez za wszelkie napotkane pod ziemig odmienne warunki,
ktérych nie miat mozliwosci przewidzie¢ kalkulujgc oferte. Jest to sytuacja razgco
nieuczciwa, naruszajgca réwnowage zobowigzan i ekwiwalentnos¢ swiadczen stron
umowy. Warto podkresli¢, ze Zamawiajgcy nie sformutowat wymogu, aby wykonawcy
mieli na etapie przygotowania oferty wykonac¢ we wtasnym zakresie badania geologiczne.

Wrecz przeciwnie, ciezar prawidtowosci rozeznania warunkéw gruntowych przyjat na
siebie Zamawiajgcy przyjmujgc w tym Postepowaniu formute ,buduj” i dostarczajgc
stosowng dokumentacje.

Zasadnos¢ stanowiska Odwotujgcego potwierdza judykatura. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 18.02.2016 r., sygn. Il CSK 197/15 ,niedopuszczalne jest
przerzucenie na wykonawce umowy Ww sprawie zamowienia publicznego ryzyka
gospodarczego wynikajgcego z niedostatecznego opisu przedmiotu zamowienia i btednej
tresci wyjasnien udzielonych przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia”’. Podobnie wypowiedziat sie Sad Apelacyjny w Warszawie w orzeczeniu
zdnia 22.02.2019 r., sygn. VIl AGa 574/18: ,Wykonawca nie moze by¢ obcigzony
ryzykiem wykonania prac koniecznych do realizacji zamowienia, a nie przewidzianych
w dokumentacji przedstawionej przez zamawiajgcego, hna podstawie  ktorej
przygotowana jest oferta wykonawcy, a wigzgcych sie jednoczesnie, ze znacznymi
kosztami”. Nadto, w tym ostatnim orzeczeniu potwierdzono, ze nie mozna od
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
wymagac prowadzenia wtasnych badan na etapie ofertowania.

Istotnym w tej mierze jest réwniez wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia
10.11.2020 r., sygn. | AGa 133/19, ktory wyraznie wskazat, ze niedopuszczalnym jest
przerzucanie na wykonawce wszelkich ryzyk, w tym réwniez tych, ktérych nie da
sie stwierdzi¢ i skwantyfikowaé: ,umowne wynagrodzenie ryczattowe nie obejmowato
wszelkich istniejgcych ryzyk zwigzanych z wykonaniem inwestycji - ich okre$lenie na
etapie zawierania zobowigzania jest bowiem obiektywnie niewykonalne - lecz tylko
takich, ktére byty mozliwe do dostrzezenia przez wykonawce dziatajgcego z nalezytg
staranno$cig (art. 366 § 2 k.c.), w granicach jego mozliwoSci i po przeprowadzonej
analizie dokumentacji kontraktowej i terenu budowy. Przyjecie przeciwnego zatozenia
prowadzitoby do nieakceptowalnych, z punktu widzenia racjonalnego odbiorcy
o$wiadczenia woli, wynikow. Jak bowiem stusznie wskazuje sie w orzecznictwie, choc
pewne bfedy opracowan przygotowanych przez zamawiajgcego wykonawca powinien
dostrzec na etapie przedkontraktowym albo po przystgpieniu do wykonania umowy,
w miare postepu prac, to jednak obowigzek ten nie moze byc¢ rozciggniety na wszystkie
wady takiej dokumentacji (patrz: wyrok SN z 29 kwietnia 2016 r. | CSK 306/15). Jedynie
na marginesie nalezy dodac¢, ze gdyby omowione wyzej postanowienia umowne
wytgcznie na powoda przeniosty wszelkie ryzyka, w tym zwigzane z wadliwo$ciami
projektu, to uchybiatyby zasadzie swobody kontraktowania. Bytyby sprzeczne
Z zasadami wspotzycia spotecznego z uwagi na haruszenie rownej pozycji stron
zobowigzania (art. 3531 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 PZP). To zas, jak stusznie wskazat
Sad Okregowy, czynitoby je niewaznymi, a umowa nie wigzataby w omawianym zakresie
(art. 58 § 2 k.c. i art. 58 § 3 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1 PZP). Réwniez zatem w takiej
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sytuacji nalezafoby przyjgc, ze powod nie ponositby odpowiedzialnosci za wykonanie
tych czynnosci zwigzanych z realizacjg inwestycji, ktore nie zostatyby przewidziane
w dokumentacji umownej i bytyby niemozliwe do dostrzezenia’.

Whiosek dotyczacy niedopuszczalnosci przerzucania na wykonawce wszelkich ryzyk,
a wiec réwniez takich ktérych nie jest on w stanie przewidzie¢ i oszacowac wynika takze
z orzecznictwa lzby. Jako przyktad mozna wskaza¢ orzeczenia z dnia 20.01.2023 r.,
sygn. KIO 18/23, a takze z dnia 15.02.2018 r., sygn. KIO 173/18.

W kontekscie przytoczonego juz art. 433 pkt 3) pzp ustawodawca zakazat
zamawiajgcemu tym przepisem takiego ksztaltowania postanowien umownych, ktére
naktadatoby na wykonawce odpowiedzialnos¢ za okolicznosci stanowigce wytgaczng
odpowiedzialno$¢ zamawiajgcego. Tylko zamawiajgcy ma wiec, zgodnie z przywotanym
przepisem, odpowiadac za to, co jest w gestii jego odpowiedzialnosci, bez obarczania za
to wykonawcy. Bezsprzecznie zapewnia to réwnowage stron umowy i zapobiega
naduzyciom w zakresie, z jakimi w poprzednim stanie prawnym zmagali sie wykonawcy.

Jak wynika z Uzasadnienia (Druk sejmowy Nr 3624, VIII kadencja) do nowelizacji
z 11.09.2019 r. wprowadzajgcej art. 433 pzp do tej pory zamawiajacy kierowali sie czesto
uproszczonym postrzeganiem interesu zamawiajgcego, a postanowienia umoéw
zawieraty rozwigzania nazbyt restrykcyjne i nieproporcjonalne do rodzaju i wartoSci
zamowienia publicznego (np. z zakresu wysokosci i kategorii zastrzeganych kar
umownych, przerzucanie odpowiedzialnosci za wigkszo$¢ ryzyk na wykonawcoéw,
nieuwzglednianie okolicznosci zwigzanych z trudnymi do oszacowania gwattownymi
zmianami rynkowymi). Paradoksalnym skutkiem takiego dziatania byt niekorzystny wptyw
na efektywnos¢ wydatkowania srodkéw publicznych, przez wyzsze ceny wskazywane
przez wykonawcow uwzgledniajgce koszt nieproporcjonalnego ryzyka po ich stronie,
a takze zmniejszanie konkurencyjnosci postepowan przez rezygnacje potencjalnych
wykonawcow z udziatu w postepowaniach o udzielenia zamodwienia publicznego.
W ustawie z 11.09.2019 r. kluczowym rozwigzaniem, ktore ma zniwelowacC rzeczone
zjawisko nadmiernej jednostronnosci umoéw jest zwlaszcza: wyrazne wskazanie
zakazanych postanowief umownych.

Jak wskazuje sie w doktrynie ,skutkiem wiec nowego przepisu, tj. art. 433 jest jasna
dyrektywa dla zamawiajgcych, aby nie przerzucac wszystkich ryzyk realizacji zamowienia
na wykonawce. Nie ma to na celu uniemozliwienia zamawiajgcym uksztaftowania tresci
umowy w Sposob uzasadniony specyfikg, rodzajem, wartoScig, sprawng realizacjg
zamowienia, a jedynie eliminacje postanowienn umowy razgco naruszajgcych interesy
wykonawcow. Wykonawcy majgcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowien
umownych beda mogli je zweryfikowac przez skorzystanie w tym zakresie z odwotania
do KIO, co byto wspomniane wyzej i co zostanie opisane dalszej czeSci komentarza
dotyczgcej srodkéw ochrony prawnej po nowelizacji.”

Tymczasem na skutek odpowiedzi na pytanie nr 144 Zamawiajgcy
uksztattowat/zmodyfikowat SWZ w ten sposob, ze przerzucit na wykonawce
odpowiedzialnos¢ finansowg za odmienne warunki gruntowe w stosunku do
przedstawionej przez Zamawiajgcego dokumentacji geologiczno - inzynierskiej za co
wykonawca zgodnie z przepisami pzp nie moze odpowiadac.
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V. Brak przygotowania Postepowania z nalezytg starannoscia skutkujacy
brakiem dochowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcoéw (zarzut nr 5).

57. Zarzut nr 5 ma charakter wynikowy i stanowi nastepstwo uprzednio omoéwionych
uchybien. Wobec naruszen wyartykutowanych przy omowieniu zarzutow nr 1 — 4,
w ocenie STRABAG Postepowanie utracito status przejrzystego. Uksztattowanie SWZ
w drodze odpowiedzi udzielonych na pytania nr 143 i 144 wyklucza zlozenie
poréwnywalnych ofert przez konkurentow. Implikuje to brak zachowania uczciwej
konkurencji i stawia pod znakiem zapytania czy wykonawcy, ktérzy zdecydujg sie na
udziat w tym Postepowaniu bedg rowno traktowani.
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1. Petnomocnictwo,
2. KRS Odwotujacego,
3. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,
4. Dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa,
5. Potwierdzenie wystania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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