Sygn. akt: KIO 2606/19

WYROK
z dnia 13 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2019 r. przez
Odwotujacego — Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9
(01-204 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacych: PKP Polskie Linie Kolejowe
Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Targowej 74 (03-734 Warszawa);
Tramwaje Warszawskie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w

Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 20 (01-232 Warszawa)
przy udziale

Wykonawcy — TORPOL Spoétka Akcyjna z siedzibg w Poznaniu, ul. Mogilenska 10G (61-
052 Poznan) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego

Wykonawcy — Warbud Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Domaniewska 32 (02-
672 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego

Wykonawcy — STRABAG Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Pruszkowie, ul. Parzniewska 10 (05-800 Pruszkéw) zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr.
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;



2.2 zasadza od Odwotujgcego — Budimex S.A. na rzecz Zamawiajgcego — PKP PLK S.A.
oraz Tramwaje Warszawskie Sp. z o.0. kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigc
szedcset ztotych, zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku

z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicieeens
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Sygn. akt: KIO 2606/19

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A na rzecz Zamawiajgcych: PKP PLK S.A z siedzibg w Warszawie oraz
Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na wykonanie robot budowlanych
zwigzanych z przebudowg stacji Warszawa Zachodnia w ramach projektu POIiS 5.1-13
P=pn. ,Prace na linii Srednicowej w Warszawie na odcinku Warszawa Wschodnia —
Warszawa Zachodnia” oraz POIiS 6.1-22 pn. ,Budowa trasy tramwajowej do Wilanowa wraz
z zakupem taboru oraz infrastrukturg  towarzyszgcg” (nr  postepowania:
9090/IRZR1/14014/03959/19/P), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdinot
Europejskich w dniu 23.09.2019 r., 2019/S 183-446498, wobec tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zamoéwienia — po_jej wyjasnieniu i modyfikacji z dnia 13.12.2019 r., Wykonawca

Budimex S.A. (dalej jako Odwotujgcy), wniést w dniu 23 grudnia 2019r. odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2606/19).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 144 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353(1) KC w zw. z art. 629 i 630 KC w zw. z
art. 656 KC w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 i art. 31 ust. 1
ustawy Pzp przez wprowadzenie do tresci siwz niespdjnych postanowien
odnoszacych sie do charakteru wynagrodzenia umownego i sposobu rozliczania
robét objetych Dokumentacjg Projektowg, ktére nie zostaly ujete w zadnej pozyciji
przedmiarowej, a w konsekwencji wprowadzenie postanowieh naruszajgcych istote
wynagrodzenia kosztorysowego i generujgcych ryzyko nieporéwnywalnosci ofert,

2) art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 144 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1) KC przez wprowadzenie niespojnych postanowien
okreslajacych przedmiot zamowienia w zakresie zobowigzan gwarancyjnych, a w
konsekwencji zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw
na sporzadzenie waznej oferty, spetniajgcej w catosci wymagania Zamawiajgcego, a

w konsekwencji w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiane tresci

siwz (udzielonych odpowiedzi) w sposob wskazany w odwotaniu.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Udzielone w dniu 13 grudnia 2019 r. odpowiedzi na pytania i modyfikacja tresci siwz nadaty

nowe znaczenie postanowieniom siwz, generujgc niespojnosc i wzajemng sprzecznosc.
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Zamawiajacy z jednej strony wskazat na kosztorysowy charakter wynagrodzenia (odpowiedz
na pytanie nr 1) i jednoczesnie okredlit, iz w przypadku braku pozycji w przedmiarze
dostarczonym przez Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany jest do uwzglednienia tego
zakresu w innych pozycjach (odpowiedz na pytanie nr 2, 367, 1201, 1418, 1420).

Udzielone odpowiedzi pozostajg niespéjne z postanowieniami zdefiniowanymi przez samego
Zamawiajgcego w pierwotnej tresci siwz, gdzie w ramach subklauzuli 12.3 Wzoru Umowy
wskazane zostato, ze: w ciggu 21 dni od daty zawarcia Umowy Wykonawca zaproponuje i
przedstawi do weryfikacji przez Inzyniera, a nastepnie przy pozytywnej opinii Inzyniera do
akceptacji przez Zamawiajgcego katalog cen Robot, z ktérych ceny $rednie (aktualne na
date dokonywania wyceny) bedg podstawg do wyceny Robot, ktére zostaty ujete w
Dokumentacji Projektowej, a nie zostaty ujete w Przedmiarze Robdét (dla ktérych nie ma
zastosowania zadna z pozycji z Przedmiaru Roboét) oraz dla Robdt, ktérych wykonanie
nastepuje w wyniku zmiany Umowy. A contrario, zgodnie z postanowieniami Subklauzuli
12.3 Wzoru Umowy, Zamawiajgcy dat jednoznaczny wyraz temu, ze ewentualne roboty,
ktére zostaty opisane w Dokumentacji Projektowej, a nie znajdujg odzwierciedlenia w zadnej
pozycji przedmiarowej rozliczane bedg odrebnie i nie nalezy ujmowac ich w ramach tegoz

przedmiaru.

Odpowiedz na pytanie nr 284 z dnia 19.12.2019 r. miata potwierdza¢ ten sposéb
procedowania. W odpowiedzi Zamawiajgcy poinformowat, Zze zgodnie z zapisami Subklauzuli
13.5 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu, kwota warunkowa moze stuzy¢ do pokrycia
ptatnosci za prace lub Roboty, ktére majg by¢ wykonane przez Wykonawce w przypadku
m.in. kosztéw prac i Robot, ktére nie zostaty wyszczegdlnione w Przedmiarze Robét i w
Dokumentacji Projektowej, a ktére sg konieczne do realizacji przedmiotu Umowy. W takim

przypadku zastosowanie znajdzie Subklauzula 12.3 Warunkéw Szczegolnych Kontraktu.

W  przypadku wynagrodzenia  kosztorysowego, w  poszczegdlnych  pozycjach
przedmiarowych wycenione powinny by¢ wytgcznie koszty nawigzujgce do danej pozyciji, za
ktore w zaleznosci od wykonanych ilosci wykonawcy przystugiwaC bedzie odpowiednie

wynagrodzenie (art. 630 k.c.).

Na skutek udzielonych odpowiedzi na pytania z dnia 13.12.2019 r., zgodnie z ktorymi w
danej pozycji przedmiarowej nalezatoby uwzgledni¢ réwniez inne roboty opisane w
Dokumentacji Przetargowej, a nie znajdujgce odzwierciedlenia w przedmiarze, Zamawiajgcy
z jednej strony nie bedzie miat pewnosci czy dokonuje ptatnosci wylgcznie za dany element,
zas wykonawcy nie mieliby mozliwosci wyegzekwowania pfatnosci za element, ktory nie jest
odzwierciedlony ~w  konkretnej pozycji  przedmiarowej. Prowadzitoby to do

nieporownywalnosci ofert — nie mozna byloby zweryfikowa¢ czy i na jakim poziomie
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poszczegolni wykonawcy ujeli koszty dotyczgce robdt, ktére opisane zostaty w Dokumentacji
Projektowej, a nie uwzglednione w Przedmiarze. Nie byloby mozliwa jednoznaczna
weryfikacja jakie roboty ujete sg w poszczegdlnych pozycjach przedmiarowych. Udzielone
odpowiedzi na pytania naruszajg charakter wynagrodzenia kosztorysowego, zrownujac je de

facto z wynagrodzeniem ryczattowym.

Przy aktualnym opisie otrzymane od Zamawiajgcego rysunki, na ktérych znajdujg sie
budynki, tereny zielone, ulice, samochody, autobusy itd., mogg sugerowac koniecznos¢ ich

wybudowania, dostarczenia, zagospodarowania.

Odwotujgcy wnosit o modyfikacje udzielonych odpowiedzi na pytania do siwz z dnia
13.12.2019 r. (odpowiedz na pytanie nr 2 i nastepne do niej nawigzujace), a w konsekwencji
modyfikacje tresci siwz, poprzez jednoznaczne wskazanie, iz w zakresie, w ktérym
wynagrodzenie ma mie¢ charakter kosztorysowy (dla projektéw wykonawczych i/lub
budowlanych przekazanych w siwz) Roboty, ktére zostaty ujete w Dokumentacji Projektowe;j,
a nie zostaly ujete w Przedmiarze Robdét (dla ktérych nie ma zastosowania zadna z pozycji z
Przedmiaru Robét) rozliczane beda zgodnie z postanowieniem Subklauzuli 12.3 Warunkéw

Umowy.

W zarzucie nr 2 Odwotujgcy wskazat na znaczenie odpowiedzi na pytania nr 4, 5i 7 z dnia
13.12.2019 r. i dokonang na ich skutek modyfikacje siwz, z ktoérej wynika, iz z zakresu
zamowienia wylgczone majg zosta¢ obowigzki gwarancyjne zwigzane z konserwacjg Robat.
Zamawiajgcy nie wprowadzit stosownych modyfikacji, ktére w catosci wynikaty z
pozytywnego ustosunkowania sie¢ do podnoszonych w pytaniach kwestii. Doprowadzito to do
stanu, w ktérym funkcjonujg niespdjne i wzajemnie sprzeczne postanowienia siwz definiujgce
obowigzki wykonawcow w zakresie zobowigzan gwarancyjnych (zatgczniki nr 9A -

zaktualizowany i 9B — brak aktualizacji oraz pkt 2.2 Tom IV).

Odwotujgcy wnidst o modyfikacje pkt 1.8 zatacznika 9B poprzez nadanie mu tresci spojnej z
trescig pkt 1.8 Zatgcznika 9A oraz modyfikacje pkt 2.2 Tomu IV siwz (Przedmiary Robot)
poprzez nadanie brzmienia: w zwigzku z powyzszym podane kwoty muszg obejmowac
wszelkie wydatki poboczne i niezbedne do zaprojektowania, budowy, rozbiorki, ukonczenia i

uruchomienia catosci Robot zgodnie z Dokumentami Kontraktowymi.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o jego oddalenie w catosci.

W zakresie pierwszego zarzutu — naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1)
k.c. w zw. z art. 629 i 630 k.c. w zw. z art. 656 k.c. w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 29 ust. 1i 2 i 31 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wskazat na zasady opisu przedmiotu

zamowienia wynikajgce z art. 31 ustawy Pzp, ktére przyznajg pierwszenstwo dokumentaciji
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projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét. Dokumentacja
projektowa, zgodnie z §4 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2.09.2004 r. w
sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robot budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego, sktada sie
natomiast z projektu budowlanego, projektow wykonawczych, przedmiaru robot oraz
informaciji dotyczgcej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia (gdy jest ona wymagana). W swietle
przywotanych stanowisk KIO oraz Prezesa UZP przedmiar rob6t ma charakter pomocniczy,
natomiast wtasciwy zakres zobowigzania okresla kazdorazowo dokumentacja projektowa.
Ma stuzy¢ wykonawcom do okreslenia wysokos$ci wynagrodzenia, zapewni¢ wspolng

podstawe do skfadania ofert oraz zmniejszy¢ ryzyka po stronie wykonawcy.

Zamawiajacy w IDW — pkt 13.1 i 13.3. opisat sposéb obliczenia ceny ofertowej brutto, ktéra
uwzglednia¢é ma wszystkie wymagania oraz koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie
wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu zaméwienia.
Wykonawca w Przedmiarze Robét powinien uwzgledni¢ wszystkie prace projektowe, roboty
budowlane, ustugi konfiguracyjne niezbedne do wykonania wg Tomu Il i V siwz. Przyjmuje
sie, ze wartos¢ kazdej pozycji w wypetnionym Przedmiarze Robo6t obejmuje peten zakres
prac i robot potrzebnych do zrealizowania w ramach tej pozycji, tgcznie ze wszystkimi
kosztami, ktére sg niezbedne do poniesienia dla wykonania opisanych prac i robét oraz ich
zabezpieczenia i utrzymania w trakcie realizacji, wraz ze wszystkimi tymczasowymi robotami
i instalacjami koniecznymi do wykonania w ramach pozycji, a takze nieprzewidziane koszty
spowodowane przez zastosowanie sie podczas wykonywania robot do wszystkich
obowigzujgcych aktualnych przepiséw i praw krajowych, lokalnych Ilub europejskich.
Zamawiajgcy podkreslit znaczenie, jakie dla opisu przedmiotu zamdwienia ma catosc
dokumentacji, ktérego nie wyczerpuje sam przedmiar robot. W jego ocenie zapisy siwz nie
prowadzg do naruszenia art. 630 §1 zdanie pierwsze k.c., ktéry sankcjonuje mozliwo$¢
zwiekszenia wynagrodzenia za prace, ktore nie byly przewidziane w zestawieniu plac
planowanych bedacych podstawg obliczenia wynagrodzenia kosztorysowego. W niniejszym
postepowaniu zestawienie prac planowanych opisane zostato tgcznie w dokumentacji

projektowej, STWIOR oraz przedmiarach.

Zgodnie z subklauzulg 12.3 Warunkéw Szczegdlnych Umowy, w brzmieniu zgodnym z
modyfikacja wprowadzong w dniu 13 grudnia 2019 r., a takze zgodnie z subklauzulg 13.5
(kwoty warunkowe) Warunkéw Szczegdlnych Umowy, Zamawiajgcy przyjat na siebie ryzyko
zaptaty a wszystkie te roboty, ktore nie zostaty uwzglednione w dokumentacji projektowej i
przedmiarach roboét, a ktére sg niezbedne do nalezytego wykonania zamdwienia, a takze

zabezpieczyt na ten cel stosowne srodki finansowe.
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W ocenie Zamawiajgcego zapisy siwz nie niosg ryzyka nieporownywalnosci ofert, albowiem
kazdy z oferentow jest zobligowany do dokonania wyceny tego samego rodzaju roboét

opisanych w dokumentacji projektowej.

W odniesieniu do drugiego zarzutu — naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 144 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353 (1) k.c. — Zamawiajgcy
wskazat na dokonang w dniu 7 stycznia 2020 r. modyfikacje tresci pkt 1.8 zatgcznika 9B,

ktéra czyni zados¢ zgdaniom Odwotujgcego i wnidst o oddalenie w tym zakresie odwotania.

Stanowisko |zby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, (Dz.
U. z 2019 r., poz. 1843), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwofania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego, jakg bylo opisanie przedmiotu
zamowienia. Oceny tej nalezato dokona¢ z uwzglednieniem sytuacji faktycznej, jaka istniata
w momencie sktadania odwotania. Nie przesadzajagc o zasadnosci zarzutow Izba
zobowigzana byla przyjg¢ stan hipotetyczny wynikajacy z wnioskéw Odwotujgcego - o
wprowadzeniu postanowien, ktére czynity niespdéjnym zapisy dotyczgce wynagrodzenia
umownego oraz rozliczania robét objetych dokumentacjg projektowg, ktére nie zostaty ujete
w zadnej pozycji przedmiarowej. Uwzgledniajgc powyzsze lzba uznata, iz czynnosc
stanowigca przedmiot zarzutu prowadzita do stanu niepewnosci, co do sposobu wyceny
kosztéw prac w tym istotnej z punktu widzenia interesow potencjalnego wykonawcy,
poréwnywalnos$ci ofert. I1zba uznata, iz odwotanie stuzyé ma ochronie intereséw wykonawcy
w postepowaniu, przede wszystkim przez usuniecie zapisow, ktdre pozostawiajg niejasnym
sposob rozliczenia prac opisanych w dokumentacji przetargowej, a nie uwzglednionych w

przedmiarze robét.

Majac powyzsze na uwadze, lzba uznata, iz spetnione zostaty przestanki z art. 179 ust. 1

Ustawy.

W Swietle przedstawionych stanowisk oraz analizy dokumentacji postepowania Izba

uznala, iz odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.
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Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w systemie ,buduj” — a tym samym, zgodnie z
dyspozycjg art. 31 ust. 1 Pzp opisat przedmiot zamowienia za pomocg dokumentacji
projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych. W celu
wyceny prac Zamawiajgcy przygotowat przedmiar robodt, ktéry wykonawcy, zgodnie z pkt
13.3. IDW zobowigzani sg wypeié i wyceni¢. Zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 13 grudnia
2019 r. na pytanie nr 1, w ktdorym zwrdécono sie o potwierdzenie, iz wynagrodzenie ma
charakter kosztorysowy poinformowat, ze dla programéw funkcjonalno-uzytkowych,
zawartych w Tomie V SIWZ wynagrodzenie ma charakter ryczaftowy, za$ dla projektow
wykonawczych przekazanych w SIWZ wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy. Ponadto
Zamawiajacy zapytany o charakter zatgczonych przedmiaréw i wskazanych w nich ilosci, w
odpowiedzi na pytanie nr 2 poinformowal, ze Przedmiar Robét ma charakter informacyjny, a
iloSci ustalone w Przedmiarze Roboét sg iloSciami szacunkowymi, w celu zapewnienia
wspolnej podstawy do skfadania ofert, zgodnie z Subklauzulg 12.2 Tomu Il SIWZ.
Przedmiary robét nalezy odczytywac¢ w powigzaniu z Warunkami Ogéinymi oraz Warunkami
Szczegoinymi stanowigcymi Tom Il SIWZ oraz w powigzaniu z Tomem Ill SIWZ i Tomem V
SIWZ. Ponadto Wykonawca sporzgdzajgc oferte jest zobowigzany do uwzglednienia w
wypetnionym przedmiarze petnego zakresu prac i robét potrzebnych do realizacji kontraktu,
zgodnie z pkt 13.3 Tomu | SIWZ — IDW. Wykonawca zobowigzany jest do wyceny petnego
zakresu prac projektowych, robot budowlanych i ustug konfiguracyjnych wskazanych w
SIWZ. W przypadku braku pozycji w przedmiarze dostarczonym przez Zamawiajgcego,
Wykonawca zobowigzany jest do uwzglednienia tego zakresu w innych pozycjach.
Jednocze$nie Zamawiajgcy zaznacza, ze w przypadku roznic iloSci przedmiarowych i
dokumentacji SIWZ obmiarowych zastosowanie bedzie miata Klauzula 12, np.: a) w sytuacji
wskazania w przedmiarze 100 jednostek, gdzie w dokumentaciji projektowej/obmiarowej
przewidziano 120 jednostek Zamawiajgcy zwigkszy wynagrodzenie Wykonawcy o 20
jednostek zgodnie z ceng jednostkowg wskazang w Ofercie; b) w sytuacji odwrotnej

Zamawiajgcy pomniejszy odpowiednio wynagrodzenie.

Zgodnie z Subklauzulg 12.2 Warunkéw Szczegdlnych — Przedmiar Robét nalezy odczytywac
w powigzaniu z Warunkami Ogolnymi oraz Warunkami Szczegodlnymi, Specyfikacjg oraz
Dokumentacjg Projektowg. Wszelkie ilosci ustalone w Przedmiarze Robé6t sg ilosciami
Szacunkowymi podanymi w ofercie, w celu zapewnienia wspoilnej podstawy do sktadania
ofert. Krotkie opisy pozycji w Przedmiarze Robot przedstawione sg tylko dla celow
identyfikacyjnych i nie powinny w Zaden sposéb modyfikowa¢ bagdz anulowac
szczegolowego opisu zawartego w Kontrakcie, w tym w Warunkach Ogdlnych oraz
Warunkach Szczegodinych, Specyfikacji oraz Dokumentacji Projektowej. Wykonawca

wyceniajgc poszczegolne pozycje, powinien odnosi¢ sie do wyzej wymienionych
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dokumentéw w celu uzyskania petnych wskazéwek, informacji, instrukcji i opisow Robot oraz

zastosowanych Materiatow.

Zgodnie z Subklauzulg 12.3 — wprowadzone zostaly zasady ustalenia Zaakceptowanej
Kwoty Kontraktowej, na ktorg skladajg sie: wartos¢ robot netto, okreslona przez
Zamawiajgcego Kwota Warunkowa i podatek VAT. Zamawiajgcy w § 5 Wzoru Umowy
mozliwos¢ zmiany Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej o koszt koniecznych do wykonania
Robét w zwigzku ze zmianami wynikajacymi z ujawnionej wady Dokumentacji Projektowej i
innych przewidzianych w Umowie zmian koniecznych do nalezytego wykonania przedmiotu
Umowy (np. spowodowane wyjgtkowo niesprzyjajgcymi warunkami atmosferycznymi, kolizjg
Z innymi inwestycjami, opdéznieniem w przekazaniu prawa dostepu, odkryciem znalezisk),

obliczany na podstawie subklauzuli 12.3 Warunkéw Szczegdlnych.

Subklauzula 12.3 - przed jej modyfikacjig wprowadzat mechanizm uzgodnienia
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej, wskazujgc na koniecznosé przedstawienia do
weryfikacji Inzynierowi, a nastepnie przy jego pozytywnej opinii do akceptacji Zamawiajgcego
katalogéw cen Robot, z ktérych ceny $rednie (aktualne na date wykonania wyceny) bedg
podstawg do wyceny Robdt, ktére zostaty ujete w Dokumentacji Projektowej, a nie zostaty
ujete w Przedmiarze Robét (dla ktérych nie ma zastosowania zadna z pozycji z Przedmiaru

Robot) oraz dla Robdét, ktérych wykonanie nastepuje w wyniku zmiany Umowy.

Po modyfikacji z dnia 13 grudnia 2019 r. zapis subklauzuli 12.3 ulegt zmianie w ten sposaob,
iz katalogi cen przedstawiane do akceptacji w ciggu 21 dni od daty zawarcia Umowy
stanowi¢ majg podstawe do wyceny Robét (dla ktérych nie ma zastosowania zadna z pozycji
z Przedmiaru Robdt) oraz dla Robét, ktérych wykonanie nastepuje w wyniku zmiany Umowy.
Usunieto réwniez akapit, w ktérym wczesniej wskazano, W przypadku wystgpienia Robdt,
ktére zostaty ujete w Dokumentacji Projektowej, a nie zostatly ujete w Przedmiarze Robét (dla
ktérych nie ma zastosowania zadna z pozycji z Przedmiaru Robot), Inzynier wyda polecenie
dodania odpowiedniej pozycji w Wykazach, ktéra bedzie podlega¢ wycenie i zatwierdzeniu

przez Zamawiajgcego.

Na rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, iz subklauzula 12.3 dotyczy sytuacji, w ktorej
zachodzitaby koniecznos¢ wykonania dodatkowych prac, ktére nie byly ujete w Dokumentacji
Projektowej i zawiera mechanizm wyceny tych dodatkowych prac. W brzmieniu sprzed
nowelizacji, subklauzula ta prowadzitaby do podwdjnej ptatnosci, gdyz Wykonawcy

zobowigzani sg wyceni catos¢ prac objetych Dokumentacjg Projektowa w ofercie.

Zamawiajgcy przewidziat kwoty warunkowe, do ktérych odnosi sie subklauzula 13.5
Warunkéw Szczegdlnych, stuzgca pokryciu ptatnosci za prace lub Roboty, ktére majg byé

wykonane przez Wykonawce (wlaczajgc Urzadzenia, Materiaty lub ustugi do dostarczenia) i
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wycenione wedtug subklauzuli 12.3 Warunkéw Szczegdlnych. Zgodnie z odpowiedzig na
pytanie 284 z dnia 19 grudnia 2019 r. Zamawiajagcy informowat, iz zgodnie z zapisami
Subklauzuli 13.5 Warunkéw szczegolnych kontraktu, kwota warunkowa moze stuzy¢ do
pokrycia ptatnosSci za prace lub Roboty, ktére majg by¢ wykonane przez Wykonawce w
przypadku m.in. kosztéow prac i Roboét ktore nie zostaty wyszczegodlnione w Przedmiarze
Robdt i Dokumentacji Projektoweyj, a ktére sg konieczne do realizacji przedmiotu Umowy. W
takim przypadku zastosowanie znajdzie Subklauzula 12.3 Warunkéw Szczegodlnych

Kontraktu.

Na podstawie poczynionych powyzej ustalen Izba uznata, iz odwotanie nie zastugiwato

na uwzglednienie.

Majgc na uwadze oswiadczenie Odwotujgcego ztozone do protokotu posiedzenia niejawnego
przed otwarciem rozprawy o wycofaniu zarzutu nr 2, odwotanie podlegato rozpoznaniu w
zakresie wyznaczonym zarzutem nr 1, tj. naruszenia art. 144 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
353(1) KC w zw. z art. 629 i 630 KC w zw. z art. 656 KC w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z art. 29 ust. 1§ 2 i art. 31 ust. 1 ustawy Pzp przez wprowadzenie do tresci siwz
niespéjnych postanowiehh odnoszacych sie do charakteru wynagrodzenia umownego i
sposobu rozliczania robét objetych Dokumentacjg Projektowa, ktére nie zostaty ujete w
zadnej pozycji przedmiarowej, a w konsekwencji wprowadzenie postanowien naruszajgcych

istote wynagrodzenia kosztorysowego i generujgcych ryzyko nieporéwnywalnosci ofert.

Zasadniczg, z punktu widzenia okolicznosci przedstawionych w odwotaniu i oméwionych na
rozprawie, pozostawata kwestia zasad rozliczenia robot objetych Dokumentacjg Projektowa,
a ktérych Zamawiajgcy nie przeniést do Przedmiaru Robdét, stanowigcego dokument stuzacy
do ustalenia ceny ofertowej. Zmiana subklauzuli 12.3 Warunkéw Szczegdinych Kontraktu
spowodowata, iz wytgczong z mechanizmu uzgodnienia Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej, wprowadzonego dla sytuacji powodujgcych zmiane Umowy w zakresie
wynagrodzenia kosztorysowego naleznego za prace lub Roboty, zostata sytuacja dotyczgca
Robot przewidzianych w Dokumentacji Projektowej, ktére nie zostaty ujete w zadnej pozycji
przedmiarowej. Dyskurs pomiedzy stronami sprowadzat sie¢ do analizy sposobu rozumienia
obowigzku wyceny projektu realizowanego w systemie ,buduj’, gdzie opis przedmiotu
zamowienia zawierat sie w dokumentach formalnych, takich jak dokumentacja projektowa,
STWIOR oraz przedmiary. Chociaz Odwotujgcy formutowat teze, iz postanowienia siwz
narusza¢ majg istote wynagrodzenia kosztorysowego, to faktycznie ciezar argumentow
prezentowanych na rozprawie dotyczyt tego, czy wycena projektu moze ogranicza¢ sie do

obliczenia kosztéw prac ujetych i opisanych w Przedmiarze Robét. Odwotujgcy nie podwazat
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zasadnosci przyjecia wynagrodzenia kosztorysowego dla projektéw wykonawczych, jak
rowniez nie wskazat konkretnych przyktadoéw robot, ktore miatyby wynika¢ z dokumentac;ji
projektowej, a ktdre nie zostaty ujete w Przedmiarze Robét. Zgdanie jakie zmodyfikowat na
rozprawie sprowadzato sie do zgdania nakazania Zamawiajgcemu, aby roboty, ktére zostaty
ujete w Dokumentacji Projektowej, a nie zostaty ujete w Przedmiarze Robot, byty rozliczane
zgodnie z postanowieniami subklauzuli 12.3 sprzed modyfikacji. Zamawiajgcy natomiast stat
na stanowisku, iz wprowadzona modyfikacja byla konieczna, gdyz mechanizm opisany w
subklauzuli 12.3 zostat wprowadzony na potrzeby rozliczenia robét koniecznych do

nalezytego wykonania Umowy, ktére nie zostaty ujete w Dokumentacji Projektowe;.

Oddalajgc odwotanie Izba uznata, iz zarzut potrzymany przez Odwotujgcego sprowadzat sie
do wykazania niespojnosci postanowien siwz w zakresie zwigzanym ze sposobem
wynagrodzenia wykonawcy (kosztorysowym) oraz wskazaniem na koniecznos$é
uwzglednienia w pozycjach przedmiarowych kosztéw prac, ktére wynikajg z Dokumentacji
Projektowej, a nie zostaly wprost przypisane przez Zamawiajgcego do zadnej z pozycji
Przedmiaru Robét. Odwotujacy powotywat sie na subklauzule 12.3 Warunkéw Szczegdélnych
Kontraktu sprzed modyfikacji wprowadzonej w dniu 13.12.2019 r., ktéra istotnie zmienita
sens zapisu dotyczgcego rozliczenia prac, ktére zostaty ujete w Dokumentacji Projektowej.
Zadanie, jakie ostatecznie sformutowat na rozprawie sprowadza¢ miato sie do przyjecia
reguty, zgodnie z ktérg Wykonawca mogtby zgda¢ dodatkowego wynagrodzenia — ponad
przewidziane w ofercie, za roboty opisane Dokumentacjg Projektowg, na podstawie
mechanizmu wprowadzonego przez Zamawiajgcego na potrzeby zmiany Umowy
podyktowanej koniecznoscig wykonania prac, ktére nie zostaly przewidziane pierwotnie w
dokumentacji. Jak ujgt to Zamawiajgcy — Odwotujgcy zmierzat do uznania, iz przedmiar
wyceniony w ofercie uwzglednia cene wytgcznie za pozycje opisane, niezaleznie od tego, ze
przy wycenie nalezato uwzgledni¢ catoS¢ zakresu robdt wynikajagcy z Dokumentacii
Projektowej. Miatoby to ten skutek, iz Wykonawca bytby zwolniony ze szczegotowej analizy
Dokumentacji Projektowej, przyjmujac za wystarczajgcy zakres prac opisany Przedmiarem
Robdt. W ocenie Odwotujgcego taki sposdb wyceny oferty czynitby przejrzystg ocene ofert
bez koniecznosci ustalenia, w jaki sposob poszczegolni wykonawcy uwzgledniali koszty
prac, ktére nie byty opisane w Przedmiarze Robdt, a wynikajg z Dokumentacji Projektowe;j.
W jego ocenie zamiarem Zamawiajgcego byto, aby ewentualne roboty opisane w
Dokumentacji Projektowej, nie znajdujgce odzwierciedlenia w zadnej pozycji przedmiarowej,

rozliczy¢ odrebnie (strona 5 odwotania).

Oddalajgc odwotanie, Izba uznata, iz zgdanie Odwotujgcego prowadzitoby do istotnej zmiany
koncepcji zamoéwienia realizowanego w konwencji ,buduj’, gdzie to Zamawiajacy opisuje

przedmiot zamdwienia, oczekujgc jego wyceny w catosci. Modyfikacja — subklauzuli 12.3,
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faktycznie nie prowadzita do niespojnosci zapiséw siwz — w ktérych konsekwentnie
Zamawiajagcy wymagat wyceny kosztow wykonania prac ujetych w Dokumentacji
Projektowej, miata natomiast na celu wskazanie mechanizmu ustalenia dodatkowego
wynagrodzenia za prace nie wynikajace z tej dokumentacji. Wskazuje na to, wbrew
wnioskom Odwotujgcego — odpowiedz na pytanie nr 284 z dnia 19.12.2019 r., w ktorej
Zamawiajgcy poinformowat, Ze zgodnie z zapisami Subklauzuli 13.5 Warunkéw
Szczegoinych Kontraktu, kwota warunkowa moze stuzy¢ do pokrycia ptatnosci za prace lub
Roboty, ktore majg by¢ wykonane przez Wykonawce w przypadku m.in. kosztow prac i

Robdt, ktére nie zostaty wyszczeqgolnione w Przedmiarze Robdt i w Dokumentacii

Projektowej, a ktére sg konieczne do realizacji przedmiotu Umowy. W takim przypadku

zastosowanie znajdzie Subklauzula 12.3 Warunkéw Szczegdlnych Kontraktu.

Zamawiajgcy w subklauzuli 12.2 ustalit charakter przedmiaru, ktéry nie ulegt zmianie na
skutek modyfikacji subklauzuli 12.3. Przedmiar Robét nalezy odczytywa¢ w powigzaniu z
Warunkami Ogoélnymi oraz Warunkami Szczegoéinymi, Specyfikacjg oraz Dokumentacjg
Projektowg. Wszelkie iloSci ustalone w Przedmiarze Robdt sg iloSciami szacunkowymi
podanymi w ofercie, w celu zapewnienia wspdlnej podstawy do sktadania ofert. Krétkie opisy
pozycji w Przedmiarze Robét przedstawione sg tylko dla celdw identyfikacyjnych i nie
powinny w zaden sposdéb modyfikowac¢ bgdz anulowaé szczegbéfowego opisu zawartego w
Kontrakcie, w tym w Warunkach Ogdinych oraz Warunkach Szczegdlnych, Specyfikacji oraz
Dokumentacji Projektowej. Wykonawca wyceniajgc poszczegodlne pozycje, powinien odnosic¢
sie do wyzej wymienionych dokumentéw w celu uzyskania petnych wskazéwek, informacji,

instrukcji i opisdbw Robot oraz zastosowanych Materiatow.

Powyzsze w sposoéb jednoznaczny wskazuje, ze Przedmiar Robét stanowit dokument wtérny
wobec opisu ujetego w Dokumentacji Projektowej, ktéra identyfikowata zakres Swiadczenia
podlegajgcego wycenie. Nie mozna oczywiscie poming¢ faktu, ze przygotowany dokument
miat poméc przygotowaC prawidtowg oferte i wykluczy¢ ewentualne ryzyko
nieporéwnywalnosci ofert. Powyzsze nie czyni jednak zapisow siwz, wskazujgcych na
koniecznos¢ wyceny wszystkich kosztow, niespojnym z przyjetym charakterem

wynagrodzenia kosztorysowego.

Odwotujacy nie formutowat zarzutu co do kompletnosci Przedmiaru Robot, jego zastrzezenia
wynikaty z ogolnego dazenia do wykluczenia mozliwosci przypisania Wykonawcy
odpowiedzialnosci za analize Dokumentacji Projektowej, ktéra powinna poprzedza¢ wycene
prac. Przedmiar miat charakter pomocniczy i przy tak duzym projekcie moze nie

wyczerpywacC catosci opisu prac, ktére Wykonawca zobowigzany jest wyceni¢. Mozna
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wskazac¢ dla zobrazowania roznicy stanowisk stron, iz Zamawiajgcy oczekuje wyceny robot z
uwzglednieniem wszystkich danych technicznych, jakie mogg wptywa¢ na kalkulacje
kosztéw, natomiast Odwotujgcy swojg wycene chce sprowadzi¢ do wypetnienia przedmiaru

robét, w zakresie ujetym opisem danej pozyciji.

Powyzsze wskazuje, iz to nie brak spéjnosci postanowien siwz, ale odmienna koncepcja
przygotowania wyceny projektu, prowadzita do ztozenia odwotania. Zgdanie Odwotujgcego —
przywrécenia poprzedniego stanu, gdzie prace ujete Dokumentacjg Projektowg miatyby by¢
rozliczane odrebnie oznaczatoby, iz oferta nie dotyczytaby w catosci przedmiotu zaméwienia,
co mogtoby prowadzi¢ do obejscia przepiséw Ustawy i udzielenia zamdwienia publicznego z

pominieciem trybu ustawowego.
W Swietle powyzszego, |zba na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy oddalita odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. oraz koszty

wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego o obcigzyta nimi Odwotujacego.

Przewodniczacy: ........ccccvvviiinininnnnes
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