Sygn. akt: KIO 2729/20
WYROK
z dnia 13 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Inzynierii Srodowiska EkoWodrol Sp. z 0.0. z siedziba
w Koszalinie przy ul. Stowianskiej 13 w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéow i Kanalizacji w m. st.

Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Starynkiewicza 5
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutow z pkt 1, 2
odwotania oraz w czesci pkt 4 lit. c) odwotania, dotyczacej obowigzku zgtoszenia
wszelkich bledéw i nieprawidiowosci w Wymaganiach Zamawiajgcego w terminie
14 dni.

2. Uwzglednia odwotanie wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynierii Srodowiska
EkoWodrol Sp. z o0.0. z siedzibg w Koszalinie przy ul. Stowianskiej 13 i nakazuje
Zamawiajacemu Miejskiemu Przedsiebiorstwu Wodociagéw i Kanalizacji w m. st.
Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Starynkiewicza 5 modyfikacje
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w czesci Il Projektu umowy w
sprawie zamowienia publicznego w zakresie warunkéw szczegdélnych kontraktu w
odniesieniu do:

— Klauzuli 4.24 poprzez dodanie w akapicie drugim po punkcie (a) stowa ,,oraz” a
takze punktu o tresci ,,b) pokrycia takiego Kosztu, ktoéry nalezy witaczyé do
Ceny Kontraktowe;j”.

— Klauzuli 13.8 [Korekty wynikajagce ze zmian kosztu] poprzez przywrocenie
pierwotnego brzmienia tej klauzuli, zawartego Warunkach Kontraktu.

3. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
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4. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Przedsigbiorstwo Inzynierii Srodowiska
EkoWodrol Sp. z 0.0. z siedzibg w Koszalinie przy ul. Stowianskiej 13 w czesci 2/3 i
zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m. st.

Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Starynkiewicza 5 w czesci 1/3 i

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsigbiorstwo Inzynierii Srodowiska EkoWodrol Sp. z 0.0. z siedzibg w

Koszalinie przy ul. Stowianskiej 13 tytutem wpisu od odwotania,

4.2zasgdza od zamawiajacego Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociagow i
Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul.
Starynkiewicza 5 na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynierii Srodowiska
EkoWodrol Sp. z 0.0. z siedzibg w Koszalinie przy ul. Stowianskiej 13 kwote 5
466 zt 67 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta sze$édziesigt sze$¢ ziotych

sze$ctdziesigt siedem groszy).

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiiniiiniiinans
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Sygn. akt KIO 2729/20

Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A. z
siedzibg w Warszawie przy ul. Starynkiewicza 5 (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,MPWIiK”)
prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.), zwanej dalej: ,ustawg” lub ,Pzp”, postepowanie
0 udzielenie zamédwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zadanie V.l
Budowa kolektora Lindego Bis" o nr 01650/WS/PW/JRP- DNP/B/2020 - dalej:

.Postepowanie”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwote okreslong w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 pazdziernika 2020 r. pod numerem 2020/S 200-486268.

W dniu 23 pazdziernika 2020 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Inzynierii Srodowiska
EkoWodrol Sp. z 0.0. z siedzibg w Koszalinie przy ul. Stowianskiej 13 (dalej: ,Odwotujgcy”
lub ,EkoWodrol’) wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego w

nastepujgcym zakresie:

1. nieprawidiowego ustalenia warunkéw udzialu w postepowaniu w sytuacji
ekonomicznej lub finansowej w sposéb nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
przedmiotu zaméwienia;

2. ustalenia terminu skfadania i otwarcia ofert, ktéry uniemozliwia wykonawcom
sprawdzenie i zapoznanie sie z dokumentami i informacjami koniecznymi do
rzetelnego i prawidlowego przygotowania oferty i skalkulowania jej ceny oraz
niezbednymi do realizacji zamowienia;

3. dokonania opisu przedmiotu zamdwienia w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ" lub ,specyfikacja”), w tym w Programie Funkcjonalno-
Uzytkowym (dalej: ,PFU") i w projekcie umowy, w sposéb naruszajgcy zasady
przejrzystosci oraz uczciwej konkurencji obowigzujgce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego;

4. uksztattowania postanowien projektu umowy w sposdb niedajgcy wykonawcom

pewnosci, co do tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego z Zamawiajgcym, w
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szczegolnosci podstawy umownej i zakresu robot podlegajgcych wykonaniu w trakcie

realizacji zamowienia;

5. uksztaltowania postanowien projektu umowy z przekroczeniem granic swobody umow

oraz dopuszczalnych zasad roztozenia ryzyka kontraktowego pomiedzy Stronami, a
takze w sposdb naruszajgcy istote umowy o roboty budowlane poprzez sprzeczng z
prawem modyfikacje obowigzkow stron.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

— dokonania czynnosci zmiany warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie sytuacji

ekonomicznej lub finansowej w sposéb wskazany w tresci zgdahn niniejszego
odwotania poprzez dokonanie zmiany zapisOw ogtoszenia o zamowieniu oraz

specyfikacii;

— wprowadzenie zmiany terminu do sktadania ofert wg norm prawem nakazanych;

— dokonania czynnosci modyfikacji opisu przedmiotu zamowienia w sposéb

jednoznaczny, wyczerpujacy, hniebudzgcy watpliwosci, za pomocg dostatecznie

doktadnych i zrozumiatych okreslen;

— zmiane postanowierh umownych w sposob wskazany w tresci zgdan odwotania.

W tresci odwotania Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenia nastepujgcych

przepiséw:

1.

art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 2 i art. 22c ust. 2 ustawy przez
sformutowaniu warunku udziatu w postepowaniu dotyczagcego minimalnego rocznego
obrotu (pkt Il 1.2 lit. b Ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt 5.1.1.4 lit. b specyfikacji) w
sposob zawyzony, nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nadmierny dla
zweryfikowania zdolnosci do nalezytego wykonania przedmiotowego zaméwienia, a co
za tym idzie w sposéb dyskryminujgcy wykonawcow i naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcdéw i zachowania uczciwej konkurencji, w wyniku czego doszto do
naruszenia przepisow art. 7 ust. 1. art. 22 ust. 1a w zwigzku z art. 22¢ ust. 2 ustawy;

art. 9a ust. 1 i ust. 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy przez prowadzenie postepowania w
sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz wbrew zasadzie
przejrzysto$ci wskutek wyznaczenia terminu skfadania i otwarcia ofert, ktory
uniemozliwia rzetelne przygotowanie i skalkulowanie ofert, co utrudniania potencjalnym
wykonawcom dostep do niniejszego zamowienia i ogranicza krgg potencjalnych
oferentow;

art. 29 ust. 1 i ust. 2 ustawy przez zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu

zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie
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doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie waznej oferty, z uwagi na brak
jednoznacznej informacji, co do podstawy przysziego stosunku zobowigzaniowego w
przypadku uznania przez wykonawce mozliwosci wykorzystania dokumentow
pozyskanych na rzecz Zamawiajgcego zatgczonych do dokumentéw przetargowych w
postaci dokumentacji projektowej (Projekt budowlany dla kolektora w na odcinku w ul.
Conrada i odcinku w ul. Wolczynskiej) i decyzji administracyjnych (prawomocne
Pozwolenia na budowe dla ww. odcinkow),
art. 29 ust. 1 i ust. 2 Pzp w zw. art. 36 ust. 1 pkt 3 i pkt 16 w zw. z art. 139 ust. 1 Pzp w
zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 647 k.c. i art. 651 k.c. w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie sporzgdzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgcych wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na
sporzgdzenie waznej oferty, spetniajgcej w catosci wymagania oraz poprzez
uksztattowanie tresci przysztego stosunku zobowigzaniowego w zakresie odnoszgcym
sie do przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy jego wiasciwosé (nature),
bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa oraz réwnowage stron i prowadzacy do
naduzycia wtasnego prawa podmiotowego, poprzez m.in.:

a) obcigzenie wykonawcy w sub. 4.12 i 4.24 Warunkow Szczegolnych Kontraktu (dalej:
~SWSK") odpowiedzialnoscig oraz kosztami (Kosztem) usuniecia ujawnionych w
trakcie realizacji nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych oraz wykopalisk,
przedmiotow o wartoéci historycznej oraz innych przedmiotéw interesujgcych z
punktu widzenia geologicznego Ilub archeologicznego, a ktére to nie zostaty
wskazane w opisie przedmiotu zamowienia;

b) natozenie na wykonawce w sub. 4.27 WSK obowigzku poniesienia kosztow usunigcia
szkéd powstatych wskutek ujawnienia sie niezidentyfikowanych instalacji oraz
kosztami wykonania niemozliwego do okreslenia na etapie opracowywania oferty
zakresu prac, ktére mogg zosta¢ nakazane przez Inzyniera w zwigzku z ujawnienie
sie tych kolizji, a ktére to kolizje nie zostaty okresSlone w opisie przedmiotu
zamowienia;

c) natozenie na wykonawce w sub. 5.1 akapit trzeci WSK obowigzku zgtoszenia
wszelkich btedéw, wad i nieprawidtowosci w wymaganiach Zamawiajgcego w terminie
14 dni pod rygorem przejecia odpowiedzialnosci za prawidtowo$¢ w/w dokumentacji
oraz obowigzkiem poprawienia wymagan Zamawiajgcego tj. opisu przedmiotu
zamowienia na koszt wykonawcy, a takze obowigzkiem poniesienia kosztéw

poprawienia robét stosowanie do dokonanych zmian wymagan Zamawiajgcego;
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d) wylaczenia w sub. 13.8 WSK mozliwosci waloryzacji umownej wynagrodzenia
wykonawcy;

e) natozenia na wykonawce w pkt 3.6 Tom IlI) obowigzku ujecia w ramach Ceny
Ofertowej kolizji niezidentyfikowanych w opisie przedmiotu zamowienia;

f) przeniesienia na wykonawce odpowiedzialnosci za niemozliwe do zidentyfikowania
na etapie opracowywania oferty warunki podpowierzchniowe oraz warunki
hydrologiczne oraz nakazanie ujecia w Cenie Ofertowej mozliwych odstepstw od w/w
warunkéw okreslonych w opisie przedmiotu zamoéwienia;

g) natozenia na wykonawce obowigzku zapoznania sie z aktualnymi danymi
dotyczgcymi inwestycji prowadzonych i planowanych w rejonie budowy kolektora
Lindego, ocene wptywu tychze inwestycji na realizacje przedmiotu zamowienia;

i) natozenia na wykonawce obowigzku weryfikacji i powadzenia ustalen w zakresie
prawa dysponowania przez zamawiajgcego poszczegoélnymi dziatkami na cele
budowlane zwigzane z realizacjg przedmiotu zamédwienia

W uzasadnieniu zarzutow odwotania wykonawca EkoWodrol podnosit, ze:
1)

Zamawiajacy okreslit w pkt 11l 1.2 lit. b Ogtoszenia o zamdéwieniu oraz pkt 5.1.1.4 lit. b
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia warunek udzialu w postepowaniu, dotyczacy
minimalnego rocznego obrotu, o nastepujgcej tresci: ,posiadajg w okresie ostatnich trzech lat
obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, roczny
obrét w kazdym roku obrotowym réwny co najmniej réownowartosci 200.000.000,00 PLN

(stownie: dwiescie milionéw ztotych)."

Zdaniem Odwotujgcego wymagana przez Zamawiajgcego warto$¢ minimalnego
rocznego obrotu (tzn. 200.000.000,00 zt) ma natomiast charakter zawyzony i sprzeczna jest
z wymogami ustawy i wystarczajgcy bytby warunek dotyczacy rocznego obrotu na poziomie

100.000.000,00 z, ktéry jest proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia.

W opinii Odwotujgcego przyjeta przez Zamawiajgcego wielko$¢ rocznego obrotu nie
znajduje zadnego merytorycznego uzasadnienia i jest catkowicie oderwana od przedmiotu

zamoéwienia w prowadzonym postepowaniu.

Odwotujgcy wskazywat, ze poniewaz zamowienie ma byC realizowane przez okres
kilkuletni, jednoroczne zaangazowanie wykonawcy (materiatowe, sprzetowe, osobowe,
finansowe i ekonomiczne) bedzie mniejsze niz srodki uzyte przez niego w trakcie catego
trwania umowy. Warunek dotyczgcy obrotu rocznego musi uwzglednia¢ te okolicznosc¢ i nie
moze by¢ zawyzony. Warunek obrotu odnosi sie do wartosci obrotu w trakcie jednego roku i

musi uwzglednia¢ realng skale inwestycji i naktadow finansowych w trakcie jednego roku, a
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nie catej, kilkuletniej, realizacji inwestycji. Nie jest, bowiem dopuszczalne wymaganie od
wykonawcy rocznego obrotu, ktory pozostaje bez Zadnego zwigzku z realng wielko$cig
roczng naktadéw i zaangazowania przy realizacji inwestycji, bedacej przedmiotem
zamowienia. Ponadto, zgodnie z umowg Zamawiajacy przyjgt czesciowe ptatnosci. Tym
samym, wykonawca nie musi angazowa¢ wszystkich srodkow finansowych na caty 3-letni

okres realizacji zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego warunek postawiony przez Zamawiajgcego wymaga,
bowiem takiej skali wielkosci wykonawcy, ktora nie jest potrzebna do prawidtowego
wykonania zamoéwienia (jest, zatem razgco zawyzona). Okreslony przez Zamawiajgcego
wymog dotyczgcy rocznego obrotu znacznie przekracza wartos¢ catego zamdwienia, a takze
- i to wielokrotnie - warto$¢ prac wykonywanych w trakcie jednego roku realizacji

zamowienia.
2)

Odwotujgcy wyjasniat, ze ogtoszenie dotyczgce niniejszego zamowienia zostato
opublikowane dnia 14.10.2020 r. Natomiast termin sktadania ofert wyznaczono na dzien
17.11.2020 r. Z uwagi na stopien skomplikowania przedmiotu niniejszego zamowienia oraz
fakt, ze inwestycja bedzie realizowana w systemie wynagrodzenia ryczattowego oraz co jest
bardzo istotne w formule ,Projektuj i Buduj’, a nadto zamawiajgcy zatgczyt do PFU
dokumentacje projektowg (Projekt budowlany) dla odcinkéw kolektora w ul. Conrada i
Wodlczynskiej, wymagajac jego weryfikacji celem ustalenia mozliwosci i ewentualnie stopnia
jego wykorzystania dla realizacji Robét ustalony termin sktadania i otwarcia ofert jest razgco
niewystarczajgcy (krotki). A co za tym idzie uniemozliwia nalezyte przygotowanie oferty
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Wykonawca powinien posiada¢ odpowiedni czas,
ktéry jest adekwatny do stopnia skomplikowania oraz obszernosci opracowanego przez

zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia.
3)

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy w sub. 4.12 Wsk [Nieprzewidywalne warunki
fizyczne] i 4.24 [Wykopaliska] wytgczyt mozliwos¢ zgtaszania przez Wykonawce roszczen
kosztowych w razie zaistnienia w trakcie realizacji okreslonych zdarzen. Dokonany przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia i sposob uksztattowania tresci przysztej umowy
uniemozliwia wykonawcom sporzgdzenie waznych i porownywalnych ofert, w tym nalezytg
wycene przedmiotu zaméwienia. Powyzsze ma szczegolne znaczenie, lecz nie wytacznie dla
odcinka kolektora pod stacjg Metra A23 Miociny. Opisane ww. klauzulach zdarzenia sa
zjawiskami nieprzewidywalnymi. Zaden wykonawca przy dotozeniu nalezytej starannosci nie

jest w stanie ustali¢, czy okoliczno$ci takie zaistniejg podczas realizacji oraz ich skali.
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Z uwagi na lokalizacje niniejszej inwestycji (od komory KP3 potgczeniowej z kolektorem
istniejgcym (w ul. Brgzowniczej) do komory potgczeniowej KPi z kolektorem Burakowskim (z
komorami) w ul. Marymonckiej o dtugosci ok. 4,0 km i Srednicy DN 2,00 m (bedacy
przedmiotem zamowienia), istnieje duze prawdopodobienstwo wystgpienia zaréwno
nieprzewidywalnych warunkéw fizycznych, jak i znalezienia obiektow istniejgcej
niezidentyfikowanej infrastruktury podziemnej, ktére spowodujg koniecznos¢ wstrzymania
prac oraz mogg wymagac¢ zmiany technologii robét. Jednak nawet doswiadczony i
profesjonalny wykonawca nie jest w stanie okresli¢ zakresu prac, liczby przestojow, zmiany

technologii robot oraz zwigzanych z tym kosztéw.

Odwotujgcy wskazywat, ze wystgpienie takich zjawisk w sposéb bezposredni
przekfada sie natomiast na koszt realizacji inwestycji. Dodatkowe koszty sg generowane
m.in. wskutek wstrzymania robot z powodu prowadzenia wykopalisk czy znalezienia innych
obiektow podziemnych albo koniecznoscig zmiany technologii realizacji prac (np.
koniecznos¢ wykonania czesci prac recznie z uwagi na wystgpienie obiektéw historycznych).
Przy czym nie jest mozliwe w dacie opracowywania oferty ustalenie wysokosci tych kosztéw
oraz uwzglednienie ich w wynagrodzeniu wykonawcy. Jednak z uwagi na lokalizacje
inwestycji (specyfike osrodka gruntowego) dokumentacja geologiczna opracowana przez
Zamawiajgcego z rozstawem sondowan srednio, co 50m moze byc¢ niewystarczajgca m.in.
ze wzgledu na fakt, ze antropologiczne pochodzenie gruntu powoduje, ze jest to
niejednorodny osrodek o réznych parametrach na dtugosci przebiegu kolektora, wynoszgce;j
4,0 km. Sam Zamawiajgcy zwrocit uwage na bardzo trudne warunki gruntowe (prawie na
catej trasie wystepuje wysoki poziom wody gruntowej) oraz wskazat, ze w przypadku, gdy
zatgczona do PFU zatwierdzona dokumentacja geologiczno-inzynierska bedzie zdaniem
Wykonawcy niewystarczajgca, Wykonawca przed rozpoczeciem Roboét powinien na witasny
koszt uszczegdtowi¢ badania gruntowe. W rzeczywistosci, zatem wykonawca dopiero na
etapie badan uzupetniajgcych, a wiec po zawarciu umowy uzyska petng wiedze niezbedng
do poprawnego zaprojektowania kolektora. Wykonawca przed ztozeniem oferty jest w stanie
oszacowaC jedynie koszty dodatkowych badan, ale nie jest mozliwe oszacowanie
ewentualnych kosztow powstatych w przypadku wystgpienia rozbieznosci pomiedzy
zatwierdzong dokumentacje geologiczno-inzynierskg przedstawiona przez Zamawiajgcego, a
stanem faktycznym ustalonym na podstawie dodatkowych badan. Usuniecie, zatem prawa
do roszczenia kosztowego w sub. 4.24 WSK powoduje, ze Wykonawca w swojej ofercie
powinien uwzgledni¢ koszty zwigzane z przerwaniem prac budowlanych i rozpoczeciem
badan archeologicznych, (ktére sg wymagane zgodnie z ww. opinig). Jednak ustalenie liczby
zaktocen realizacji robot z powodu koniecznosci przeprowadzenia badan archeologicznych

oraz okresu ich trwania, nie jest mozliwe na etapie przygotowania oferty.

str. 8



Natomiast typowymi kosztami, ktére Wykonawca musi ponies¢ w takich przypadkach sg
m.in. koszty zwigzane z przestojem specjalistycznego sprzetu do mikrotunelingu wraz z
obstugg oraz koszty ogélne ponoszone w okresie przestoju, np. koszty zwigzane z zajeciem
pasa drogowego na potrzeby wykonania komor, ktére zgodnie z klauzulg 4.1 WSK (Ogodine
zobowigzania Wykonawcy) ponosi Wykonawca. W zwigzku z tym przerzucanie na
Wykonawce ryzyka gospodarczego powoduje, ze nie jest mozliwe rzetelne skalkulowanie
ceny oferty. Ponadto konsekwencjg takiego uksztattowania tresci przysztej umowy bedzie
ztozenie przez poszczegolnych wykonawcow nieporéwnywalnych ofert. Kazdy z
wykonawcow na innym, bowiem poziomie skalkuluje ryzyko wystagpienia ww. zjawisk. Moze,
zatem réwniez zaistnie¢ sytuacja, w ktoérej z uwagi na ryczatltowy sposob rozliczenia
niniejszej inwestycji, Zamawiajgcy bedzie zobowigzany do zaptaty kosztéw, kitdére w
rzeczywistosci nie wystgpity. Wykonawca wskazywat, ze zastosowane postanowienie
umowne w zakresie braku mozliwosci skladania z tego tytutu roszczen finansowych stanowi
réwniez naruszenie przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i w konsekwencji prowadzi do
ztozenia przez wykonawcow nieporownywalnych ofert. Kazdy, bowiem wykonawca w tym
zakresie dokona subiektywnego zatozenia w postaci przyjecia ryzyka, ktére uwzgledni w
cenie oferty. Oznacza to, ze wykonawcy zamiast dokonywac¢ kalkulacji ceny ofert wedtug
takich samych warunkow, (czyli na podstawie opisu przedmiotu zaméwienia) zobowigzani sg
do przyjmowania subiektywnych wartosci na pokrycie kosztow, ktorych nie sg w stanie

obecnie przewidzieé.
4)

Kolejno Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy w pkt 3.6, oraz dodanej sub. 4.27
WSK (Istniejgce instalacje) natozyt na wykonawce obowigzek zidentyfikowania wszystkich
kolizji oraz odpowiedzialnos¢ za wszelkie uszkodzenia drég, rowow odwadniajgcych,
wodociggow, kanalizacji i gazociggéw, stupow i linii energetycznych, kabli, punktéw osnowy
geodezyjnej lub innych instalacji jakiegokolwiek rodzaju spowodowane przez niego lub jego
Podwykonawcéw podczas wykonywania Robodt, a takze niezwiocznej naprawy wszelkich
powstatych uszkodzen na wtasny koszt oraz gdy bedzie to konieczne do przeprowadzenia
innych prac nakazanych przez Inzyniera. Zamawiajgcy w ramach PFU przekazat
wykonawcom w celu zidentyfikowania kolidujgcego uzbrojenia geodezyjng mape sytuacyjno-
wysokoscig z proponowanym przebiegiem kolektora Wislanego oraz dokumenty, jakie
dotychczas pozyskat od gestoréw infrastruktury. Zamawiajagcy zaznaczyt jednak, ze
przytoczone powyzej zestawienie zostato opracowanie przez Zamawiajgcego z nalezytg
starannoscig, jednak moze nie zawiera¢ wszystkich wystepujgcych w terenie Kkolizji.
Wykonawca zobowigzany jest do weryfikacji zaréwno na podstawie dostepnych materiatow

mapowych, jak i na podstawie wizji w terenie wystepujgcych kolizji i do ich usuniecia.
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Jednoczesnie w pkt 4.11 PFU Wykonawca zostat zobowigzany do zidentyfikowania
wszystkich moggcych wystgpi¢ kolizji, zaréwno tych wymagajgcych przebudowy (rozwigzan
docelowych), jak i rozwigzan tymczasowych i zabezpieczen na czas realizacji prac
wynikajgcych z technologii prowadzenia robot oraz skoordynowania i uzgodnienia rozwigzan
projektowych z inwestycjami planowanymi w rejonie projektowanego kolektora Wislanego, w
tym m.in. z planowang budowg Mostu Krasinskiego. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wszelkie
koszty wynikajgce z powyzszych dziatan Wykonawca jest zobowigzany zawrze¢ w Cenie
Ofertowej. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy obarcza, zatem wykonawce kosztami
wystgpienia niezidentyfikowanej infrastruktury na trasie Kolektora, w tym kosztami usuniecia
uszkodzen powstatych w zwigzku wystgpieniem niezidentyfikowanych instalacji. Sg do
okolicznosci, ktérych wystgpienia i zakresu nie sposob przewidzie¢ w dacie opracowywania
oferty. Nie jest mozliwa ich identyfikacja na podstawie dokumentacji przekazanej przez
Zamawiajgcego ani w trakcie wizji lokalnej zalecanej przez Zamawiajgcego (wiekszosé
infrastruktury jest zlokalizowana pod ziemig i mozliwa do identyfikowania dopiero podczas
prac ziemnych). Natomiast z uwagi na lokalizacje inwestycji koszty usuniecia kolizji

nieznanych w dacie sporzgdzania oferty mogg by¢ znaczne.

Odwotujgcy podkreslat, ze MPWIK dysponuje dokumentami zrédtowymi oraz
szczegotowymi danymi o stanie i przebiegu kolizyjnej infrastruktury wystepujgcej na linii
planowanej inwestycji, poniewaz jako =zarzadca infrastruktury wodno-kanalizacyjnej,
prowadzi stosowne inwentaryzacje, aktualizujgc mapy podlegtych mu terenéw zwigzanych z
planowanymi inwestycjami. Koszt usunigcia kolizji, o ktérych mowa w kwestionowanych
postanowieniach projektu umowy oraz PFU, sg mozliwe do ustalenia dopiero w trakcie
budowy kolektora. Na etapie ofertowania obowigzany nie jest mozliwe oszacowanie

nieznanych i niemozliwych do identyfikacji ryzyk.

Jednoczesnie Zamawiajgcy przerzucajgc na wykonawce odpowiedzialno$é z tytutu
wystgpienia ww. zjawisk, narusza cigzgcy na nim obowigzek prawidlowego przygotowania
postepowania przetargowego oraz opisu przedmiotu zamodwienia w sposéb, ktéry ma
umozliwi¢ mu identyfikacje zakresu przysztego zamowienia oraz kalkulacje oferty (art. 15 ust.
1, art. 18 ust. 1i art. 29 ust. 1 Pzp).

5)
Nastepnie Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy modyfikujgc sub. 5.1 WSK:

1) natozyt na Wykonawce obowigzek powiadomienia w ciggu 14 dni od Daty
Rozpoczecia o wszelkich btedach, nieprawidtowosciach lub wadach w Wymaganiach

Zamawiajgcego oraz przedstawienia propozyciji ich usuniecia lub poprawienia;
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2) przenosi na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za Wymagania Zamawiajgcego; po
uptywie ww. terminu (w przypadku niezgtoszenia zastrzezen) lub 5 dni od otrzymania
stanowiska Inzyniera w tej kwestii, Wymagania Zamawiajgcego majg byc¢ traktowane
tak jakby zostaty sporzgdzone przez samego Wykonawce i Wykonawca jest
obowigzany do poprawy zaréwno ich, jak i robét na wtasny koszt, pod nadzorem
Inzyniera.

Zdaniem Odwotujgcego wskazane zapisy WSK w sposob nieadekwatny do przyjetej
formuty realizacji inwestycji (,Projektuj i Buduj") oraz niemajgcy oparcia obowigzujgcych
przepisach prawa przenoszg na Wykonawce ryzyka, ktorych nie powinien ponosi¢ z uwagi
na wynikajgce z przepisow Pzp zasady odpowiedzialnosci za przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania przetargowego oraz ktérych nie jest w stanie wyceni¢ w
dacie opracowywania i skfadania oferty. Przedmiotem zamoéwienia jest zaprojektowanie i
wykonanie robot budowlanych przez Wykonawce w zamian za kwote wynagrodzenie
ryczattowe. Wykonawca ustala, zatem planowany zakres prac projektowych i robdt

budowlanych oraz przygotowuje oferte cenowg na podstawie PFU.

Odwotujacy podkreslat, ze przyjecie ryczaltowego systemu wynagrodzenia oraz
formuty realizacyjnej ,Projektuj i Buduj", tak jak w przypadku niniejszego zamdéwienia, nie
wylgcza obowigzku Zamawiajgcego opisania przedmiotu zamowienia w  sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, uwzgledniajgcy wszystkie wymagania i okolicznosci moggce
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1 i art. 31 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy
przenoszgc na wykonawce odpowiedzialnos¢ za wady PFU oraz ewentualnie znajdujgce sie
w pozostatych Wymaganiach Zamawiajgcego (np. przebieg trasy, zatgczone rysunki,
uzyskane wstepne uzgodnienia itp.) wskazuje wyraznie, ze nie jest pewny prawidiowosci
przygotowanego postepowania przetargowego, mimo, ze poswiecit na to ponad 2 lata.
Jednoczesnie takie postepowanie stanowi naruszenie ww. przepisow Pzp naktadajgcych na
Zamawiajgcego odpowiedzialno$¢ za prawidiowe przygotowanie i przeprowadzenie
przetargu. Ponadto nalezy zauwazyé, ze PFU dostarczony przez Zamawiajgcego zostat
opracowany przez profesjonaliste (CDM Smith Sp. z o0.0., 02-017 Warszawa, Al
Jerozolimskie 123a oraz GSG Industria Sp. z 0.0.70-750 Szczecin ul Granitowa 47).
Dodatkowo zakresem PFU jest zatgczona do niego dokumentacja projektowa (Projekty
budowlane) dla odcinkéw kolektora w ul Conrada i w ul. Wolczyhskiej, ktorych weryfikacji
wymaga Zamawiajgcy celem okreslenia przez wykonawce ich ewentualnego wykorzystania
dla prowadzenia Robodt. Brak, zatem uzasadnienia do obarczania Wykonawcy
odpowiedzialnosciag za wady tego dokumentu bedgce skutkiem dziatan lub zaniechan
podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy w umowie tgczacej go z tym podmiotem powinien w

odpowiedni sposob zabezpieczy¢ na wypadek wystgpienia wadliwosci tego dokumentu. PFU
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na zlecenie Zamawiajgcego zostato opracowywane przez specjalistyczng firme, ktéry
powinien ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za wykonane przez siebie opracowanie. Jednoczesnie z
uwagi na formute niniejszego przetargu brak rowniez racjonalnych i prawnych podstaw do
narzucania Wykonawcy obowigzku zgtoszenia wszelkich wad i nieprawidtowosci w
Wymaganiach Zamawiajgcego w terminie 14 dni od Daty Rozpoczecia. W zwigzku z tym
nadmiernym wymaganiem jest Zzgdanie wykonania szczegoOtowej analizy Wymagan
Zamawiajgcego w ciggu 14 dni od Daty Rozpoczecia (sub. 8.1 WSK). Dokument ten bedzie
przedmiotem analiz w trakcie calego okresu projektowania z uwagi na stopien
skomplikowania inwestycji. Nie jest, zatem mozliwe wykonanie ww. przeglgdu oraz wykrycie
wszystkich btedow i nieprawidtowosci w czasie zakreslonym przez Zamawiajgcego. Zdaniem
Wykonawcy w przypadku tego typu inwestycji okres projektowania wynosi ok. 10-12
miesiecy. Ponadto nieprawidtowosci PFU i innych Wymagan Zamawiajgcego mogag ujawnic
sie réwniez dopiero w okresie realizacji inwestycji, np. odmienne warunki geologiczne czy
kolizje niewykazane w PFU. Z obowigzujgcych przepiséw rowniez nie sposob wywiesc¢, ze
Wykonawca jest zobowigzany do wykrycia wszelkich nieprawidtowos$ci na etapie ofertowania
oraz w bardzo krotkim terminie od dnia zawarcia umowy. W zwigzku z tym termin na
zgtaszanie wad i nieprawidtowosci w Wymaganiach Zamawiajgcego przez wykonawce jest
zbyt krétki (powinien zosta¢ wydtuzony, co najmniej do daty zakohczenia opracowywania
dokumentacji projektowej oraz uzyskania ostatecznych uzgodnien i pozwolen) oraz brak
podstaw do obarczania Wykonawcy kosztami poprawek Wymagan Zamawiajgcego i

kosztami poprawienia robot powstatymi z powodu wadliwosci Wymagah Zamawiajgcego.
6)

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajacy skreslit w sub. 13.8 WSK ustalajgcg zasady
dokonywania waloryzacji umownej wynagrodzenia Wykonawcy. Zamawiajacy zamierza,
zatem wylgczy¢ uprawnienia wykonawcy do domagania sie jakiejkolwiek rekompensaty
poniesionych kosztow powstatych w zawigzku z wystgpieniem czynnikdw powodujgcych
wzrost lub spadek kosztéw robocizny, débr i ustug oraz innych nakfadéw. W ten sposob
Zamawiajgcy przerzuca na Wykonawce czes¢ kosztow realizacji inwestycji. Wykonawca nie
bedzie miat, bowiem mozliwosci uzyskania rekompensaty w razie zaistnienia okolicznosci,
ktérych nie mégt on przewidzie¢. Klauzula adaptacyjna przewidziana w sub. 13.8 WSK
zwieksza elastycznosci kontraktow budowlanych i dostosuje ich tres¢ do zmieniajgcych sie
warunkow gospodarczych. Skreslenie mozliwosci zastosowania ww. klauzuli w obecnych

warunkach gospodarczych stanowi naduzycie zasady swobody umow.

7
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Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, ze MPWIiK w pkt 2.7 PFU naktada na wykonawce
obowigzek zaznajomienia sie¢ z m.in. z aktualnymi danymi dotyczacymi inwestyciji
prowadzonych i planowanych w rejonie budowy kolektora Lindego. Zamawiajgcy nie
przekazat tych informacji, mimo, ze jako zarzadca infrastruktury wodociggowo-kanalizacyjnej
na terenie miasta jest w ich posiadaniu. Zamawiajgcy dysponuje, zatem narzedziami do
szczegbtowego opisania przedmiotu zamowienia w tym zakresie. Jednakze Zamawiajgcy
przerzuca odpowiedzialnos¢ za ten element opisu przedmiotu zamowienia na wykonawcéw,
ktérzy nie majg dostepu do danych umozliwiajgcych oszacowanie swojej ceny ofertowej w
tym zakresie, np. dane dotyczace przeptywow charakterystycznych determinujg $rednice rur,
ktére powinny zosta¢ zastosowane do budowy kolektora oraz ilo$¢, ksztatt i wielkosé komor.
Ponadto nalezy zauwazyé¢, ze w zakresie dziatalnosci Zamawiajgcego lezy m.in. budowa
urzgdzen wodociggowych i kanalizacyjnych w oparciu o Wieloletni Plan Rozwoju i
Modernizacji Urzgdzen Wodociggowych i Urzgdzen Kanalizacyjnych, a takze Zamawiajgcy
wydaje warunki techniczne na budowe urzgdzen wodociggowych lub kanalizacyjnych oraz
jako gestor sieci dokonuje uzgodnien inwestycji realizowanych na terenie miasta. W zwigzku
z tym Zamawiajgcy dysponuje danymi dotyczacymi inwestycji prowadzonych i planowanych
w rejonie budowy kolektora Lindego. Naktadanie, zatem na wykonawce obowigzku ustalenia
liczby inwestycji prowadzonych i planowanych w rejonie budowy Kkolektora stanowi
naruszenie art. 15 ust. 1 i art. 18 ust. 1 Pzp. Natomiast Wykonawca nie ma mozliwosci
pozyskania takich informacji, poniewaz inwestorzy planujgcy wykonanie inwestycji na
sgsiednich dziatkach majg obowigzek informowania o tych zamierzeniach Zamawiajgcego, a
nie Wykonawce. Ponadto Wykonawca w kwestionowanych postanowieniach zostat
zobowigzany do uzyskania wszystkich koniecznych informacji odnoszacych sie do ryzyka
koniecznych rezerw oraz innych okolicznosci, ktére mogg wptywaé na Oferte lub na Roboty,
a takze dokonania inspekcji i badania Terenu Budowy, jego otoczenia oraz innych
dostepnych informac;ji i przed ztozeniem Oferty upewnienia sie, co do wszystkich istotnych
spraw wigczajgc w to, (lecz nie ograniczajgc sie wytacznie do tego) nastepujgce zagadnienia

m.in.:

»  ksztalt i charakter Terenu Budowy, wigcznie z warunkami podpowierzchniowymi:

« warunki hydrologiczne i klimatyczne;

* uwarunkowania wynikajgce z realizacji inwestycji w terenie miejskim oraz te
wynikajgce z koniecznosci koordynacji robét z innymi pracami realizowanymi w tym
terenie.

Ponadto w mysl tego punktu PFU Wykonawca deklaruje, ze:
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» uzyskat wiarygodne informacje o wszystkich warunkach i zobowigzaniach, ktére w
jakikolwiek sposéb mogg wptyngé na warto$§¢ czy charakter Oferty lub wykonanie
Robot;

+ przed ztozeniem oferty dokonat wizji lokalnej i inspekcji przysztego Terenu Budowy i
jego otoczenia w celu oszacowania, na wlasng odpowiedzialnosc¢, a takze na wtasny
koszt i ryzyko, wszelkich danych, jakie mogg okazac¢ sie niezbedne do projektowania i
wykonania Robdt;

*+ ma $wiadomos¢, ze Wymagania Zamawiajgcego mogg nie obejmowaé wszystkich
szczegotow Robot i Wykonawca wezmie to pod uwage przy planowaniu budowy,
realizacji Robét i kompletacji dostawy Urzadzen;

* nie bedzie wykorzystywaé btedow lub opuszczen w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy poprzez wskazany powyzej opis przedmiotu
zamowienia nakfada na Wykonawce obowigzek kalkulacji nieznanych do oszacowania ryzyk
zwigzanych z elementami, ktérych identyfikacja bedzie mozliwa dopiero na etapie realizacji
zamowienia. W przypadku niniejszego przetargu Zamawiajgcy nakazuje skalkulowanie w
ofercie kosztéw m.in. warunkéw podpowierzchniowych; warunkéw hydrologicznych oraz
uwarunkowan wynikajgcych z realizacji inwestycji w terenie miejskim. Jest to praktyka
nieprawidtiowa. W przypadku zastosowania formuty realizacyjnej ,Projektuj i buduj" w trakcie
realizacji inwestycji moze ulec zmianie zakres wykonywanych robot. Jednak nawet w ramach
tej formuty nie jest mozliwa akceptacja przerzucania na wykonawce ryzyk zwigzanych z
wystgpieniem okolicznosci, ktérych zakresu i konsekwencji nie mozna przewidzie¢ na etapie
ofertowania, wynikajgcych z okolicznosci identyfikowalnych dopiero na etapie realizacji
zamoéwienia, postanowienia PFU przerzucajgce na Wykonawce sg nieprawidiowe i nie mogg
zostaé zaakceptowane. Jednocze$nie Zamawiajgcy przerzucajgc na wykonawce
odpowiedzialno$¢ z tytutu wystgpienia ww. zjawisk, narusza cigzacy na nim obowigzek
prawidtowego przygotowania postepowania przetargowego oraz opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposob, ktory ma umozliwi¢é mu identyfikacje zakresu przysztego zamowienia
oraz kalkulacje oferty (art. 15 ust. 1, art. 18 ust. 1i art. 29 ust. 1 Pzp).

W toku posiedzenia Izby w dniu 10 listopada 2020 r._Zamawiajgcy oswiadczyt

dokonat modyfikacji postanowien SIWZ, ktore zamiesci na stronie internetowej i

jednoczesnie przekazat Izbie oraz Odwotujgcemu tre$¢ dokonanych zmian. W wyniku

powyzsze_Odwotujgcy wycofat zarzuty odwotania wskazane w pkt 1, 2 odwotania oraz w

czesci pkt 4 lit. c) odwotania, dotyczacej obowigzku zgtoszenia wszelkich biteddéw i

nieprawidtowosci w_Wymaganiach Zamawiajgcego w_terminie 14 dni. Za§ w pozostatym
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zakresie podtrzymat zarzuty odwotania zaznaczajgc, ze w pkt 4 lit. a) jedynie omytkowo

podano klauzule 4.12 podczas, gdy powinna sie tam znalez¢ tylko klauzula 4.24.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia
przedstawiong przez Zamawiajagcego oraz oswiadczenia Stron Izba ustalita, co

nastepuje.

Izba ustalita, ze w specyfikacji w czesci Il Projekt umowy w sprawie zamowienia
publicznego w zakresie warunkow szczegdélnych kontraktu Zamawiajgcy sprecyzowat m. in.:

Klauzula 4.24 Wykopaliska

.Klauzule 4.24 zmienia sie nastepujgco: W akapicie drugim po punkcie (a) skresla sie stowo

,oraz” jak rowniez skresla sie pkt (b) przedmiotowej klauzuli.

Klauzula 13.8 [Korekty wynikajgce ze zmian kosztu]

.Klauzule 13.8 [Korekty wynikajgce ze zmian kosztu] skre$la sie jako nie majaca

zastosowania w niniejszych Warunkach”.

Klauzula 4.27 [Istniejgce instalacje]

~WVprowadza sie klauzule 4.27 [Istniejgce instalacje] o nastepujgcej tresci:

4.27 Istniejgce instalacje

Wykonawca zaznajomi sie¢ z umiejscowieniem wszystkich istniejgcych instalacji, takich jak:
kanalizacyjne, odwodnienie, linie i stupy telefoniczne i elektryczne, swiattowody, wodociggi,
gazociggi i podobne, przed rozpoczeciem jakichkolwiek wykopow lub innych prac mogacych

uszkodzi¢ istniejgce instalacje.

Wykonawca jest zobowigzany do szczegétowego oznaczenia instalacji i urzadzen,
zabezpieczenia ich przed uszkodzeniem, a takze do natychmiastowego powiadomienia
Inzyniera i wtasciciela instalacji i urzadzen, jesli zostang przypadkowo uszkodzone w trakcie
realizacji Robot. Wykonawca jest odpowiedzialny za szkody w instalacjach i urzgdzeniach

naziemnych i podziemnych, spowodowane w trakcie wykonywania Robot.

Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawca zgtosit pisemnie zamiar rozpoczecia Robodt do
wszystkich wtascicieli i uzytkownikOw uzbrojenia z wyprzedzeniem siedmiodniowym,
ustalajgc warunki wykonywania robo6t w strefie tych urzgdzen. Kopie wszelkich zgtoszen
Wykonawca przekaze Inzynierowi. Opfaty za nadzory obce ponosi Wykonawca.
Kazdorazowo przed przystgpieniem do wykonywania robot ziemnych, kontrolne wykopy

bedg wykonane w celu zidentyfikowania podziemnej instalacji, ktérej uszkodzenie moze
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stanowi¢ zagrozenie dla Robét lub bezpieczenstwa ruchu, osob lub mienia. Wszystkie te
czynnosci bedg wykonywane na warunkach ustalonych z administratorem i wtascicielem
instalacji. Wykonawca bedzie odpowiedzialny za wszelkie uszkodzenia drég, rowow
odwadniajgcych, wodociggéw, kanalizacji i gazociggdw, stupow i linii energetycznych, kabli,
punktow osnowy geodezyjnej lub innych instalacji jakiegokolwiek rodzaju spowodowane
przez niego lub jego Podwykonawcéw podczas wykonywania Robdét. Wykonawca
niezwtocznie naprawi wszelkie powstate uszkodzenia na wiasny koszt, a takze, jesli to
konieczne, przeprowadzi inne prace nakazane przez Inzyniera. Wykonawca bedzie
zobowigzany uzyskaC wszelkie konieczne zgody i zezwolenia wiadz lokalnych,
przedsiebiorstw i wiascicieli do niezbednego zdemontowania istniejgcych instalaciji,
zamontowania instalacji tymczasowych, usuniecia instalacji tymczasowych i ponownego
zamontowania istniejgcych instalacji, kazdorazowo na podstawie pisemnych uzgodnien

poczynionych z Inzynierem.

Klauzula 5.1 Ogélne zobowigzania projektowe

5.1 Ogdlne zobowigzania projektowe

W akapicie drugim niniejszej klauzuli 5.1, na kohcu pierwszego zdania po stowach:
.konieczne do projektowania” dodaje sie stowa: ,oraz niezbedne uprawnienia projektowe

wymagane przez Polskie Prawo Budowlane”.
Po akapicie trzecim niniejszej klauzuli 5.1 dodaje sie:

,W ciggu 14 dni od powiadomienia o Dacie Rozpoczecia, Wykonawca powiadomi Inzyniera o
wszelkich btedach, nieprawidtowosciach, lub wadach w Wymaganiach Zamawiajgcego, z
zastrzezeniem akapitu pigtego niniejszej klauzuli. Powiadomienie powyzsze zawieraé bedzie
réwniez propozycje ich usuniecia lub poprawienia.

Inzynier wyrazi swe stanowisko w przedmiocie zgtoszonych przez Wykonawce wad w
Wymaganiach Zamawiajgcego, z zastrzezeniem akapitu piatego niniejszej klauzuli w
terminie 14 dni od dnia otrzymania Powiadomienia Wykonawcy.

W przypadku nie zgtoszenia przez Wykonawce powiadomienia albo w terminie 5 dni od
otrzymania stanowiska Inzyniera w przedmiocie zgtoszonych bftedéw oraz propozycji ich
usuniecia lub poprawienia, przyjmuje sie, ze Wykonawca przyjgt odpowiedzialno$¢ za
Wymagania Zamawiajgcego, z zastrzezeniem akapitu pigtego niniejszej klauzuli. Od tego
momentu Wymagania Zamawiajgcego, z zastrzezeniem akapitu pigtego niniejszej klauzuli
traktowane sg tak jakby zostaty one sporzadzone przez samego Wykonawce i Wykonawca
jest obowigzany do poprawy zaréwno ich, jak i Robot na wtasny koszt, pod nadzorem

Inzyniera.”
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Akapit czwarty niniejszej klauzuli 5.1 zmienia sie poprzez:

Po stowach ,Po otrzymaniu tego” dodaje sie stowo ,ostatniego”.

Po akapicie czwartym niniejszej klauzuli 5.1 dodaje sie akapit piaty:

~Wykonawca w ciggu 14 dni od powiadomienia o Dacie Rozpoczecia zobowigzany jest do
doktadnego zbadania Projektéw Budowlanych przekazanych przez Zamawiajgcego na
potrzeby realizacji Kontraktu | powiadomienia Inzyniera o wszelkich btedach,
nieprawidiowosciach lub wadach w Projekcie Budowlanym przekazanym przez
Zamawiajgcego na potrzeby realizacji Kontraktu. Powiadomienie powyzsze zawierac¢ bedzie
réwniez propozycje ich usuniecia lub poprawienia. Inzynier wyrazi swe stanowisko w
przedmiocie zgtoszonych przez Wykonawce wad w Projekcie Budowlanym przekazanym
przez Zamawiajgcego na potrzeby realizacji Kontraktu w terminie 14 dni od dnia otrzymania
Powiadomienia Wykonawcy. W zaleznosci od stanowiska Inzyniera w przedmiocie
zgtoszonych przez Wykonawce wad, btedow i nieprawidtowosci, ewentualny sposob ich
usuniecia celem prawidiowe] realizacji Kontraktu bedzie procedowany w oparciu o
postanowienia Kontraktu oraz obowigzujgce przepisy prawa. W przypadku nie zgtoszenia
przez Wykonawce powiadomienia przyjmuje sie, ze Wykonawca przyjat odpowiedzialno$¢ za
Projekt Budowlany przekazany przez Zamawiajgcego na potrzeby realizacji Kontraktu. Od
tego momentu Projekt Budowlany przekazany przez Zamawiajgcego na potrzeby realizaciji
Kontraktu jest traktowany tak jakby zostat sporzgdzony przez samego Wykonawce i
Wykonawca jest obowigzany do poprawy zarowno tego Projektu Budowlanego, jak i robot na
wtasny koszt, pod nadzorem Inzyniera. Postanowienia powyzszej klauzuli stosuje sie
odpowiednio w przypadku przekazania przez Zamawiajgcego Wykonawcy Dokumentacji
Projektowej niewymienionej w czesci informacyjnej Programu Funkcjonalno — Uzytkowego

Tom |V [Zatacznik E] przekazanej na potrzeby realizacji Kontraktu.”

Zamawiajacy nastepnie w dniu 6 listopada 2020 r. dokonat modyfikacji tej czesci

Klauzuli w nastepujacy sposob:

~Jednoczes$nie Zamawiajgcy modyfikuje SIWZ w zakresie ponizszych klauzul:

Zamawiajgcy modyfikuje SIWZ zastepujgc dotychczasowg tres¢ Klauzuli 5.1 nastepujgca
trescia:

5.1 Ogodlne zobowigzania projektowe

W akapicie drugim niniejszej klauzuli 5.1, na koncu pierwszego zdania po stowach:

.konieczne do projektowania” dodaje sie stowa: ,oraz niezbedne uprawnienia projektowe

wymagane przez Polskie Prawo Budowlane”.

Po akapicie trzecim niniejszej klauzuli 5.1 dodaje sie:
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W terminie do ukohczenia opracowywania dokumentacji projektowej wykonawczej dla
czedci inwestycji objetej odrebnym pozwoleniem na budowe, Wykonawca powiadomi
Inzyniera o wszelkich btedach, nieprawidtowosciach, lub wadach w Wymaganiach
Zamawiajgcego, z zastrzezeniem akapitu pigtego niniejszej klauzuli. Powiadomienie
powyzsze zawiera¢ bedzie rowniez propozycje ich usuniecia lub poprawienia.

Inzynier wyrazi swe stanowisko w przedmiocie zgtoszonych przez Wykonawce wad w
Wymaganiach Zamawiajgcego, z zastrzezeniem akapitu pigtego niniejszej klauzuli w
terminie 14 dni od dnia otrzymania Powiadomienia Wykonawcy.

W przypadku nie zgtoszenia przez Wykonawce powiadomienia albo w terminie 5 dni od
otrzymania stanowiska Inzyniera w przedmiocie zgtoszonych btedéw oraz propozycji ich
usuniecia lub poprawienia przyjmuje sig, ze Wykonawca przyjgt Wymagania Zamawiajgcego,
z zastrzezeniem akapitu pigtego niniejszej klauzuli. Od tego momentu Wymagania
Zamawiajgcego, z zastrzezeniem akapitu pigtego niniejszej klauzuli Wykonawca jest
obowigzany do poprawy zaréwno ich, jak i Rob6t w ramach Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej, pod nadzorem Inzyniera”.

Akapit czwarty niniejszej klauzuli 5.1 zmienia sie poprzez:

Po stowach ,Po otrzymaniu tego” dodaje sie stowo ,0statniego”.

Po akapicie czwartym niniejszej klauzuli 5.1 dodaje sie akapit piaty:

~“NVykonawca w terminie do ukonczenia opracowywania dokumentacji projektowej
wykonawczej dla czesci inwestycji objetej odrebnym pozwoleniem na budowe, zobowigzany
jest do doktadnego zbadania Projektow Budowlanych przekazanych przez Zamawiajgcego
na potrzeby realizacji Kontraktu i powiadomienia Inzyniera o wszelkich btedach,
nieprawidiowosciach lub wadach w Projekcie Budowlanym przekazanym przez
Zamawiajgcego na potrzeby realizacji Kontraktu.

Powiadomienie powyzsze zawiera¢ bedzie réwniez propozycje ich usuniecia Iub
poprawienia.

Inzynier wyrazi swe stanowisko w przedmiocie zgtoszonych przez Wykonawce wad w
Projekcie Budowlanym przekazanym przez Zamawiajgcego na potrzeby realizacji Kontraktu
w terminie 14 dni od dnia otrzymania Powiadomienia Wykonawcy.

W zaleznoséci od stanowiska Inzyniera w przedmiocie zgtoszonych przez Wykonawce wad,
btedow i nieprawidtowosci, ewentualny sposob ich usuniecia celem prawidtowe] realizacji
Kontraktu bedzie procedowany w oparciu o postanowienia Kontraktu oraz obowigzujgce
przepisy prawa.

W przypadku nie zgtoszenia przez Wykonawce powiadomienia przyjmuje sie, ze Wykonawca

przyjat Projekt Budowlany przekazany przez Zamawiajgcego ha potrzeby realizacji
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Kontraktu. Od tego momentu Wykonawca jest obowigzany do poprawy zaréwno tego
Projektu Budowlanego, jak i Robdét w ramach Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej, pod

nadzorem Inzyniera.

Postanowienia powyzszej klauzuli stosuje sie odpowiednio w przypadku przekazania przez
Zamawiajgcego Wykonawcy Dokumentacji Projektowej niewymienionej w czesci
informacyjnej Programu Funkcjonalno — Uzytkowego Tom |V [Zatgcznik E] przekazanej na

potrzeby realizacji Kontraktu”.

Klauzula 22.5

W Klauzuli 22.5 Zamawiajgcy przewiduje w szczegodlnosci mozliwos¢ dokonania zmian

postanowien zawartego Kontraktu na nastepujgcych warunkach:

2. Zastosowanie rozwigzan zamiennych, w tym zmiana technologii wykonywania Robot,

zmiana sposobu wykonywania Robét, zmiana parametrow technicznych, zmiana materiatow

i urzgdzenh, zmiana wielkosci.

Strony przewidujg mozliwos¢ zastosowania rozwigzania zamiennego — w tym zmiany

przyjetej w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym technologii wykonywania Robo6t lub sposobu

wykonywania Robét lub zmiany parametrow technicznych lub zmiany materiatéw, wyrobow
budowlanych lub urzadzen lub wielkosci wykonania, jezeli ww. zmiany sg zasadne z punktu
widzenia prawidtowej realizacji Kontraktu lub uzasadnionego interesu Zamawiajgcego gdy:

a) przyjeta w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym technologia wykonania Robét lub sposob
wykonywania Robo6t, wielkosci, parametry techniczne czy zastosowanie danych
materiatow, wyrobow budowlanych lub urzadzenh nie jest mozliwe zgodnie ze sztukg
budowlang, obowigzujgcymi normami, przepisami prawa, czy innymi wymogami
Zamawiajgcego ze wzgledu na:

— ujawnienie w trakcie realizacji Kontraktu  niezinwentaryzowanego lub
nieuwzglednionego w PFU lub dokumentacji projektowej istniejgcego uzbrojenia
podziemnego;

— ujawnienie w trakcie realizacji innych nieprzewidzianych przeszkéd takich jak:

e znaleziska archeologiczne;

e znaleziska z czasow wojen, uzbrojenie, niewypaty, niewybuchy, pojedyncze lub
masowe groby itp.;

e podziemne obiekty powodujgce kolizje;

e niezgodnos¢ stanu istniejgcego w terenie z PFU lub dokumentacjg projektowg w
zakresie warunkow geologicznych, geotechnicznych, hydrologicznych,
umiejscowienia infrastruktury podziemnej i innych obiektéw podziemnych, warunkéw

terenowych, wptywajgcych obiektywnie na mozliwos¢ realizacji przedmiotu Kontraktu;
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b)

d)

f)

kolizie z inwestycjami planowanymi lub réwnolegle prowadzonymi przez inne
podmioty, a zmiana bedzie wprowadzona w zakresie niezbednym dla unikniecia lub
usuniecia tych kolizji, zaistnienie sity wyzsze;j.

innych wzgledow organizacyjnych, technicznych, technologicznych lub formalnych.

po zawarciu Kontraktu nastgpity zmiany w PFU Ilub dokumentacji projektowe;j
wprowadzone przez organy administracji publicznej, instytucje miejskie lub inne
uprawione podmioty, a takze zmiany w Dokumentacji projektowej stuzgcej do opisu
przedmiotu zaméwienia (lub w Opisie Przedmiotu Zamowienia) wynikajgce z ustalen
Z ww. podmiotami.

zaprzestano produkcji lub wycofano z obrotu handlowego materiaty, wyroby
budowlane lub urzgdzenia okreslone w PFU lub dokumentacji projektowe;j;

w przypadku koniecznosci odtworzenia nawierzchni po robotach sieciowych, w razie
zmiany warunkéw w wyniku m.in. koniecznosci aktualizacji posiadanych decyzji,
dokumentéw, inwentaryzacji; wydania nowych warunkéw przy udostepnianiu terenu
robét przez wtasciciela/wtadajgcego,

w przypadku koniecznosci przebudowy/budowy sieci wodociggowej w razie
napotkania kolizji z istniejgcg niezainwentaryzowang infrastrukturg techniczna,

w przypadku koniecznoéci wykonania robét odwodnieniowych inng metodag lub w
razie zwigkszenia ilosci odwodnienia, jesli wskazana w dokumentacji metoda
odwodnienia lub ilos¢ odwodnienia sg niezgodne z warunkami rzeczywistymi lub
razgco wysokie w odniesieniu do warunkow rzeczywistych

jest to uzasadnione koniecznoscig zwiekszenia bezpieczenstwa realizacji Robadt;

jest to zmiana korzystna finansowo dla Zamawiajacego;

jest to zmiana wptywajgca korzystnie na termin realizacji Robdt;

gdy prowadzone Roboty wywierajg niekorzystny wptyw na srodowisko naturalne lub
otoczenie;

zwigzane jest to z zastosowaniem nowych technologii lub nowszej generacji
materiatébw, wyrobéw budowlanych lub urzadzen pozwalajgcych na efektywniejszg
eksploatacje lub zaoszczedzenie kosztdw eksploatacji przedmiotu Kontraktu;
zastosowanie przewidzianych w PFU Ilub dokumentacji projektowej technologii
wykonywania Rob6t lub sposobu wykonywania Robot lub parametréw technicznych
lub materiatow lub wyrobéw budowlanych czy urzgdzen grozitoby niewykonaniem lub
wadliwym wykonaniem przedmiotu Kontraktu;

wowczas mozliwe jest wprowadzanie zmiany przyjetej w PFU lub dokumentacji
projektowej technologii wykonywania Robét, sposobu wykonywania Robdét, wielkosci,
parametrow Robdt, zmiany materiatéw, wyrobéw budowlanych lub urzadzeh jesli nie

powodujg one zmiany Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej lub powodujg obnizenie
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Zatwierdzonej Kwoty Kontraktowej lub powodujg zwigkszenie Zatwierdzonej Kwoty
Kontraktowej, ktore wynosi tgcznie nie wiecej niz 15 % wartosci przedmiotu
Kontraktu, pod warunkiem pisemnego potwierdzenia zaistnienia takich okolicznosci

przez Zamawiajgcego lub Inzyniera.

Izba ustalita rowniez, ze PFU Zamawiajgcy sprecyzowat m. in., ze:
Pkt 2.7 PFU
2.7. Zapoznanie sie Wykonawcy z warunkami wykonania przedsiewziecia
Wykonawca zobowigzany jest do zaznajomienia si¢ z:

e wymaganiami Zamawiajgcego,

e 0goIng sytuacjg, np. faktyczna, prawna, srodowiskowa, itp.,

e warunkami na terenie budowy,

e warunkami geologicznymi,

o aktualnymi danymi dotyczgcymi przeptywow charakterystycznych,

e Aktualnymi danymi dotyczgcymi inwestycji prowadzonych i planowanych w rejonie
realizacji inwestycji.

Wykonawca, w granicach wykonalnosci, uzyska wszystkie konieczne informacje odnoszace
sie do ryzyka koniecznych rezerw oraz innych okolicznosci, ktére mogg wptywac¢ na Oferte
lub na Roboty.

Wykonawca dokona inspekcji i badania Terenu Budowy, jego otoczenia oraz innych
dostepnych informacji i przed ztozeniem Oferty upewni sie, co do wszystkich istotnych spraw
wigczajgc w to (lecz nie ograniczajgc sie wytgcznie do tego) nastepujgce zagadnienia:

o Ksztalt i charakter Terenu Budowy, wigcznie z warunkami podpowierzchniowymi;

e Warunki hydrologiczne i klimatyczne;

e Zakres, charakter pracy i dostaw koniecznych do wykonania i ukoriczenia Robét oraz
usuniecia wszelkich wad;

e Uwarunkowania wynikajace z realizacji inwestycji w terenie miejskim oraz te
wynikajgce z koniecznosci koordynacji robot z innymi pracami realizowanymi w tym
terenie;

e Prawa, procedury i praktyki zatrudnienia w RP;

e Potrzeby Wykonawcy w zakresie dostepu, zakwaterowania, zaplecza, personelu,
energii;

e Transportu.
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Wykonawca zobowigzany jest do zaznajomienia sie ze wszystkimi szczegétami wymagan
Zamawiajgcego oraz poszukiwania objasnien, jezeli cokolwiek jest niezrozumiate lub jest

wedtug niego szkodliwe dla projektu.
Wykonawca deklaruje, ze:

e zapoznat sie z nalezytg starannoscig z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, obejmujgcych Program Funkcjonalno-Uzytkowy oraz Warunki Ogdlne i
Szczegolne Kontraktu i uzyskat wiarygodne informacje o wszystkich warunkach i
zobowigzaniach, ktore w jakikolwiek sposéb mogg wptyngc¢ na wartos¢ czy charakter
Oferty lub wykonanie Robét,

e zaakceptowat bez zastrzezen czy ograniczen w catosci treS¢ Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia,

o przed ztozeniem oferty zwizytowat i dokonat inspekcji Placu Budowy Robét i jego
otoczenia w celu oszacowania, na wlasng odpowiedzialnosc¢, a takze na wiasny koszt
i ryzyko, wszelkich danych, jakie mogg okaza¢ sie niezbedne do projektowania i
wykonania Robat,

e ma sSwiadomosc¢, ze Wymagania Zamawiajgcego mogg nie obejmowac wszystkich
szczegotow Robét i Wykonawca wezmie to pod uwage przy planowaniu budowy,
realizujgc Roboty czy kompletujgc dostawy Urzadzen,

e nie bedzie wykorzystywaé btedéw lub opuszczen w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamébwienia, a o ich wykryciu natychmiast powiadomi Inzyniera, ktory dokona

odpowiednich poprawek, uzupetnien lub interpretaciji.

Pkt 3.6 PFU

3.6. Kolizje i skrzyzowania z infrastrukturg istniejgcg i planowang na trasie kolektora Lindego
Bis

Kolizje z istniejgcym uzbrojeniem terenu wymagajg rozwigzania poprzez przebudowe lub
likwidacje uzbrojenia nieczynnego zgodnie z danymi technicznymi i warunkami technicznymi,
ktore Wykonawca uzyska od gestoréw poszczegdlnych sieci. Wykonawca zobowigzany jest
do zidentyfikowania wszystkich kolizji wystepujacych na trasie kolektora oraz do uzyskania
wszelkich materiatdw i uzgodnien niezbednych do ich rozwigzania na etapie prac
projektowych.

Zblizenia i kolizje z infrastrukturg istniejgcg wystepujg na catej trasie kolektora i dotycza
elementéw takich jak: sieci kanalizacyjne, sieci i magistrale wodociggowe, sieci gazowe, sieci
cieptownicze, sieci trakcyjne, sieci elektryczne i teletechniczne, metro, torowiska

tramwajowe.
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W czesci informacyjnej PFU (zatgcznik D5) przedstawiono wstepnie minimalny zakres

mogacych wystgpi€¢ kolizji, ktére wymagatly bedg rozwigzan docelowych. Wykonawca

zobowigzany jest do zidentyfikowania wszystkich moggcych wystapi¢ kolizji, zarowno tych

wymagajgcych przebudowy (rozwigzan docelowych) jak i rozwigzan tymczasowych i

zabezpieczen na czas realizacji prac wynikajgcych z technologii prowadzenia robot.

Wykonawca dokona szczegdtowych uzgodnien, sporzgdzi niezbedne opracowania oraz

wykona wszelkie roboty wynikajgce z tych uzgodnien w szczegolnosci dla:

Zblizenia i przejscia kolektora pod iw poblizu toréw tramwajowych biegngcych wzdtuz
ulicy Woélczynskiej, Nocznickiego oraz w rejonie skrzyzowania z ulicg Kasprowicza.
Na wszystkich odcinkach robot wykonywanych w sgsiedztwie torow nalezy prowadzi¢
biezacy monitoring gtéwki szyny. Monitoring wstepny wykona¢ najpdzniej przed
rozpoczeciem  wiercenia odcinka  kolektora  przechodzgcego pod/wzdtuz
obserwowanej infrastruktury. Koncowy pomiar wykonaé¢ po przewiercie i kompletnym
wybudowaniu komér startowej i kohcowej omawianego odcinka robdt. Pomiary
posrednie dokonywac¢ co najmniej 1 dziennie (zwiekszy¢ czestotliwo$é pomiaréw w
zaleznosci od obserwowanych oddziatywan). Projekt monitoringu, w tym progi
ostrzegawcze uzgodni¢ z Tramwajami Warszawskimi, Inzynierem i Zamawiajgcym
przed rozpoczeciem w/w prac. W przypadku naruszenia obowigzujgcych parametréw
torowiska zobowigzaniem wykonawcy jest wykonanie niezbednej korekty
infrastruktury Tramwajéw Warszawskich.

PrzejScie kolektorem pod stacjg metra A23 Mitociny na skrzyzowaniu ulic
Nocznickiego i Kasprowicza.

W ramach realizacji Robét Wykonawca jest zobowigzany takze skoordynowac i
uzgodni¢ rozwigzania projektowe z inwestycjami planowanymi w rejonie
projektowanego kolektora Lindego Bis, w tym m.in. z planowang trasg S7 {j.
przedtuzeniem Trasy Mostu Marii Sktodowskiej-Curie. Zatgcznik D zawiera koncepcje
w/w Trasy. Zaprojektowany i wykonany kolektor ma zapewni¢ mozliwos¢ realizaciji
w/w zamierzenia inwestycyjnego zgodnie z koncepcja, w tym, jezeli z analizy
powyzszego warunku wyjdzie taka koniecznosé, Wykonawca dokonana odpowiedniej
korekty trasy kolektora zatwierdzonej na naradzie koordynacyjnej zobrazowanej w

Zatgczniku D.

Wszelkie koszty wynikajgce z powyzszych dziatanh Wykonawca zawrze w Cenie Ofertowe;j.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie

uprawnieniem do korzystania ze srodkdw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
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ust. 1 Pzp, wedlug ktérego s$rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Przed przedstawieniem merytorycznego stanowiska wzgledem zgtoszonych zarzutéw
Izba wskazuje, ze w zwigzku ze ztozeniem przez Odwotujgcego oswiadczenia o wycofaniu
zarzutéw z pkt 1, 2 oraz w czesci zarzutu z pkt 4 lit c) postepowanie odwotawcze w tym

zakresie zostaty umorzone.

Wszechstronna analiza zarzutéw podniesionych w tresci odwofania doprowadzita

skiad orzekajacy lzby do przekonania, ze odwotanie w czesci podlega uwzglednieniu.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat Odwolujgcy, wskazac¢ przede wszystkim nalezy, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz

zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Przepis art. 29 ust. 1 Pzp stanowi, ze przedmiot zamdéwienia opisuje sie w sposdb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Zas wedtug ust. 2 powotanego powyzej przepisu przedmiotu zamodwienia nie mozna

opisywac w sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje.

Zgodnie z art. 14 ust. 1 Pzp do czynnosci 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 inacze;.

Zas wedtug art. 139 ust. 1 Pzp do uméw w sprawach zamowien publicznych,
zwanych dalej "umowami", stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks

cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.
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Przepis art. 353! k.c. stanowi, ze strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci

(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Wedtug art. 5 k.c. nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego.
Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie

korzysta z ochrony.

Nie budzi zadnych watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, iz to Zamawiajgcy
uprawniony jest do ksztaltowania postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Strony zawierajgce umowe, mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby
jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie lub zasadom
wspotzycia spotecznego, co odpowiada zasadzie swobody uméw, ktéra zostata wyrazona w
art. 353! k.c.

W tej materii za stanowiskiem Izby wyrazonym w wyroku z dnia 16 stycznia 2018 r. w
sprawie o sygn.. akt KIO 47/18 nalezy powtorzyé, ze: ,O ile zasada swobody umoéw wymaga
konsensusu obu stron, o tyle na gruncie zamowien publicznych doznaje ona trojakiego
ograniczenia: po pierwsze — zamawiajgcy nie moze swobodnie wybrac¢ kontrahenta, po
drugie — zamawiajgcy okre$la zasady, na ktérych umowe chce zawrzed, po trzecie — strony
nie mogg swobodnie zmieni¢c umowy juz zawartej. Drugie z tych ograniczen wigze sie z
regulacjg art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktorg zamawiajgcy zobowigzany jest
zawrzec¢ w tresci SIWZ istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogoélne warunki umowy albo wzoér
umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w Sprawie
zamowienia publicznego na takich warunkach. Wynika z tego rowniez uprawnienie
zamawiajgcego do uksztaftowania postanowienn zgodnie z jego potrzebami i wymaganiami

zwigzanymi z celem zamowienia, ktorego zamierza udzielic.

Mozna zatem powiedzie¢, ze zamawiajgcy ma prawo podmiotowe do jednostronnego
ustalenia warunkéw umowy, ktoére zabezpieczg jego interes w wykonaniu przedmiotu
zamowienia zgodnie z jego uzasadnionymi potrzebami. Zgodzi¢ nalezy sie takze z
twierdzeniami, ze uprawnienie zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma
charakteru absolutnego, gdyz zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac. Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej ograniczern zasady swobody umow,
jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 k.c., zgodnie z ktorg

nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-
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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.

Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 24 kwietnia 2014 r. (lll CSK 178/13) dla
stwierdzenia sprzecznosci danego zachowania z zasadami wspoizycia spotecznego
znaczenie ma nie tylko tre$c, ale i zamierzony cel stron, motywy dziatania danej strony,
ktore mogg Swiadczy¢ o braku poszanowania dla interesow partnera, naruszeniu zasad
uczciwego obrotu rzetelnego postepowania, lojalnosci i zaufaniu w stosunkach
kontraktowych. Przepisy ustawy Pzp modyfikujg zasade rownosci stron stosunku
zobowigzaniowego i stanowig specyficzne ograniczenie zasady swobody uméw (art. 353"

k.c.), co znajduje odzwierciedlenie w tresci zawieranej umowy.

Analogiczne stanowisko zostato réwniez wyrazone w wyroku Izby z dnia 15 wrze$nia
2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1960/20, w ktérym stwierdzono, ze ,Uprawnienie
Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma charakteru absolutnego, gdyz
Zamawiajgcy nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac. Wynika to zarowno z
ograniczenn zasady swobody umow, jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego,
wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktérg nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spofeczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
WSpotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane
za wykonywanie prawa | nie korzysta z ochrony. PodkreSlenia rowniez wymaga, ze
obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreSlenie postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego tak, aby cel zamoéwienia publicznego, tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb
publicznych zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie mozna jednak korzystac z prawa
absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamoéwienia, sytuacji wykonawcow funkcjonujgcych
na danym rynku oraz cigzgcych na nich obowigzkow jako drugiej strony stosunku

zobowigzaniowego z wykonawcg”.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny sprawy lzba stwierdzita, ze zgtoszone
zarzuty potwierdzity sie jedynie w czeéci odnoszacej sie do postanowien Projektu umowy w
zakresie klauzul: 4.24 oraz 13.8. W pozostatym zakresie (dot. klauzuli 4.27, klauzuli 5.1, pkt
3.6 PFU oraz pkt 2.7 PFU) Izba uznata zgtoszone zarzuty za nieuzasadnione, co skutkowato

ich oddaleniem.

Klauzula 4.24
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Nie byto sporne miedzy stronami, ze Zamawiajgcy w tresci klauzuli dokonat
nastepujgcych zmian, tj. w akapicie drugim po punkcie (a) skresla sie stowo ,oraz” jak
réwniez skresla sie pkt (b) przedmiotowej klauzuli.

Powyzsze spowodowato, ze jezeli wystgpig opdznienia czy tez wykonawca poniesie
koszty z powodu koniecznosci zastosowania sie do poleceh Inzyniera po wykryciu
znaleziska to wykonawca powiadomi o tym inzyniera i na mocy klauzuli 20.1 [Roszczenia
wykonawcy] bedzie uprawiony tylko do (a) jesli ukonczenie jest lub bedzie opdznione, to do
przediuzenia czasu o takie opodznienie na mocy klauzuli 8.4 [Przediluzenie czasu na
ukonczenie]. Wykreslenie stowa ,,oraz” wraz z pkt (b) w brzmieniu ,pokrycia takiego Kosztu,
ktéry nalezy witgczy¢ do Ceny Kontraktowej” skutkuje tym, Zze wykonawcy na mocy
niniejszego postanowienia kontraktu bedzie przystugiwato jedynie roszczenie do
przedtuzenia czasu o takie opdznienie z pominieciem pokrycia w tym zakresie okreslonego
rodzaju kosztu, ktdry powinien byt wigczony do Ceny Kontraktowe;j.

W omawianym zakresie Izba za stuszng i trafng uznata argumentacje Odwotujgcego,
ktéry zarébwno w odwotaniu jak i w toku rozprawy podnosit, ze wykonawca sporzgdzajgc
oferte nie jest w stanie przewidzie¢ i oszacowaé kosztdw zwigzanych ze znaleziskami
archeologicznymi. Sg to okolicznosci tak nieprzewidywalne, ze nie sposob w tym zakresie
poczyni¢ jakichkolwiek miarodajnych zatozen. Tym samym za chybiong lIzba uznata
argumentacje Zamawiajgcego, ktory opierajgc sie na wkasnym doswiadczeniu stwierdzit, ze
wystarczajgcym by byto zatozenie w sktadanej ofercie tego rodzaju kosztu na poziomie od
200 tys. zt do 500 tys. zt. 1zba wskazuje, ze tego rodzaju twierdzenia stanowig jedynie jego
wiasne stanowisko, ktére nie zostato poparte Zzadnym dowodem.

W kontekscie powyzsze Izba uznata, ze stanowi naduzycie prawa przerzucanie na
wykonawcow kosztéw zwigzanych z tego rodzaju okolicznosciami, przy braku mozliwosci ich
wczesdniejszego przewidzenia i szacowania ich skali. W tym miejscu nalezy rowniez zwrdcié
uwage na aspekt duzej dowolnosci przy ksztattowaniu cen w ofertach przez wykonawcoéw, co
w prosty sposéb prowadzi do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy poniesie zupetnie niepotrzebne
koszty prac wykopaliskowych, ktére nie wystgpig w toku realizacji zamdwienia, podczas, gdy
Zamawiajgcy, jako podmiot sektora finanséw publicznych jest obowigzany do racjonalizacji
wydatkow pochodzgcych ze srodkéw publicznych.

Wobec tego Izba uznata zgtoszone zarzuty za uzasadnione i nakazata
Zamawiajgcemu zmiane Klauzuli 2.24 poprzez dodanie w akapicie drugim po punkcie (a)
stowa ,oraz” a takze punktu o tresci ,b) pokrycia takiego Kosztu, ktory nalezy wigczy¢ do
Ceny Kontraktowej”. Wprowadzenie tego rodzaju postanowienia do Projektu umowy
spowoduje, ze wykonawca w sytuacji, gdy poniesie koszty z powodu koniecznosci
zastosowania sie do polecen Inzyniera po wykryciu znaleziska to bedzie mégt uzyskaé

pokrycie takich kosztéw, ktére beda wigczone do Ceny Kontraktowej.
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Klauzula 4.27 Istniejgce instalacje

Analiza zgtoszonych zarzutdow w omawianym zakresie doprowadzita lzbe do

przekonania, ze nalezy uzna¢ je za chybione.

Przypomnie¢ nalezy, ze w uzasadnieniu zgtoszonego zarzutu Odwotujgcy podnosit,
ze Zamawiajgcy trescig powyzej klauzuli natozyt na wykonawce obowigzek
odpowiedzialnos¢ za wszelkie uszkodzenia drég, rowdéw odwadniajgcych, wodociggdw,
kanalizacji i gazociggow, stupdw i linii energetycznych, kabli, punktow osnowy geodezyjnej
lub innych instalacji jakiegokolwiek rodzaju spowodowane przez niego lub jego
Podwykonawcéw podczas wykonywania Robodt, a takze niezwtocznej naprawy wszelkich
powstatych uszkodzen na wtasny koszt oraz gdy bedzie to konieczne do przeprowadzenia
innych prac nakazanych przez Inzyniera. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy obarcza,
zatem wykonawce kosztami usuniecia uszkodzeh powstatych w zwigzku wystgpieniem
niezidentyfikowanych instalacji. Sg to okolicznosci, ktérych wystgpienia i zakresu nie sposob
przewidzie¢ w dacie opracowywania oferty. Nie jest mozliwa ich identyfikacja na podstawie
dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego ani w trakcie wizji lokalnej zalecanej przez
Zamawiajgcego (wiekszo$¢ infrastruktury jest zlokalizowana pod ziemig i mozliwa do

identyfikowania dopiero podczas prac ziemnych).

Odwotujacy przedstawiajgc ww. argumentacje zdaje sie nie dostrzegaé wstepnej
czesci klauzuli 4.27, w ktérej Zamawiajgcy sprecyzowat, ze ,wykonawca zaznajomi sie z
umiejscowieniem wszystkich istniejgcych instalacji, takich jak: kanalizacyjne, odwodnienie,
linie i stupy telefoniczne i elektryczne, Swiattowody, wodociagi, gazociagi i podobne, przed
rozpoczeciem jakichkolwiek wykopdw Ilub innych prac moggcych uszkodzi¢ istniejgce
instalacje. Wykonawca jest zobowigzany do szczegotowego oznaczenia instalacji i urzadzen,
zabezpieczenia ich przed uszkodzeniem, a takze do natychmiastowego powiadomienia
Inzyniera i wtasciciela instalacji i urzadzen, jesli zostang przypadkowo uszkodzone w trakcie
realizacji Roboét. Wykonawca jest odpowiedzialny za szkody w instalacjach i urzgdzeniach
naziemnych i podziemnych, spowodowane w trakcie wykonywania Robét. (...) Kazdorazowo
przed przystgpieniem do wykonywania robot ziemnych, kontrolne wykopy bedg wykonane w
celu zidentyfikowania podziemnej instalacji, ktérej uszkodzenie moze stanowi¢ zagrozenie
dla Robét lub bezpieczenstwa ruchu, osob lub mienia. Wszystkie te czynnosci beda

wykonywane na warunkach ustalonych z administratorem i wtascicielem instalacji”.

W tym stanie rzeczy w ocenie Izby ww. trescig Zamawiajgcy natozyt na wykonawce
obowigzek zaznajomienia sie umiejscowieniem wszystkich istniejgcych instalacji, takich jak:
kanalizacyjne, odwodnienie, linie i stupy telefoniczne i elektryczne, swiattowody, wodociggi,

gazociggi i podobne, przed rozpoczeciem jakichkolwiek wykopow lub innych prac mogacych
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uszkodzi¢ istniejgce instalacje. Obowigzek ten jest jak najbardziej oczywistym, racjonalny i
zmierza do tego, aby wykonawca nie uszkodzit istniejgcych instalacji. W tym miejscu
zwrécenia uwagi wymaga, ze przedmiot zamowienia bedzie realizowany w procedurze
.Projektuj i buduj’, co naktada na wykonawce, ktory bedzie sporzadzat dokumentacje
projektowg obowigzek szczegdétowego zapoznania sie z planami zawierajgcymi
umiejscowienie wszystkich istniejgcych instalaciji, takich jak: kanalizacyjne, odwodnienie, linie
i stupy telefoniczne i elektryczne, sSwiattowody, wodociggi, gazociggi i podobne. Kolejnym
etapem zamowienia bedzie jego realizacja, dlatego tez nie sposéb uznaé, ze za szkody w
instalacjach i urzadzeniach naziemnych i podziemnych, spowodowane przez wykonawce w

trakcie wykonywania rob6t ma odpowiada¢ Zamawiajgcy.

Klauzula 5.1 Ogodlne zobowigzania projektowe.

Na wstepie rozpoznania zarzutéw nalezy przypomnie¢, iz Zamawiajgcy pismem z
dnia 6 listopada 2020 r. dokonat modyfikacji tresci wspomnianej klauzuli, dlatego Odwotujgcy
wycofat w tym zakresie zarzuty w czesci dotyczgcej obowigzku zgtoszenia wszelkich btedéw
i nieprawidtowosci w Wymaganiach Zamawiajgcego w terminie 14 dni. Wobec tego
rozpoznaniu lzby podlegata tylko ta czes¢ zarzutow, ktéra dotyczyta obowigzku zgtoszenia
przez wykonawce wszelkich btedéw, wad i nieprawidlowosci w Wymaganiach
Zamawiajgcego wraz z propozycjg ich usuniecia lub poprawienia do momentu ukonczenia
opracowania przez wykonawce dokumentacji projektowej wykonawczej dla czesci inwestycji
objetej odrebnym pozwoleniem na budowe.

Izba pod dokonaniu badania i analizy zgtoszonych zarzutéw uznata, ze nie zastuguja
one na uwzglednienie z uwagi na ich bezzasadnosé. W omawianym zakresie Izba w pefni
podzielita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego, ktory w odniesieniu do czynnosci
weryfikacji przedstawionych przez siebie wymagan, jako punkt graniczny w czasie okre$lit
termin zakohczenie fazy projektowej. Z punku widzenia racjonalnosci dokonania tej
czynnosci skazany termin nalezy uzna¢ za w petni uzasadniony, bowiem az do zakohczenia
prac projektowych wykonawca ma czas na szczegétowe przeanalizowanie wymagan
Zamawiajgcego i zgtoszenie do nich uwag. W tym przypadku w szczegdlnosci nalezy
zwroci€¢ na uwage na sytuacje, w ktorej pomiedzy dokumentacjg przekazang wykonawcom
przez Zamawiajgcego a sporzgdzang przez wykonawce dokumentacjg projektowg nastgpitby
rozbieznosci.

Izba stoi na stanowisku, ze w dobrze pojetym interesie zarowno Zamawiajgcego jak i
wykonawcy realizujgcego zamowienie w procedurze ,Projektuj i buduj’ jest wszechstronne

dokonanie weryfikacji materiatdw przekazanych przez Zamawiajgcego i wychwycenie w nich

str. 29



btedéw i nieprawidtowosci jeszcze przed ukonczeniem opracowania dokumentacji
projektowej wykonawczej. Nie budzi tez Zzadnych watpliwosci Izby postanowienie na
podstawie, ktérego Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy propozycji ich usuniecia lub
poprawienia. W ocenie lzba powyzsze postanowienia omawianej klauzuli sg racjonalne i
spéjne. Brak jest w nich tresci, ktory przemawiatby za tym, aby uznaé, ze ich wprowadzenie
stanowi jest nadmiarowe.

W tym miejscu nalezy zwréci¢c uwage, ze kwestii dodatkowego wynagrodzenia za
tego rodzaju dziatania Zamawiajgcy wskazat, iz w sytuacji, gdy wykonawca do tego
momentu ukonczenia opracowania dokumentacji projektowej wykonawczej zgtosit
wystgpienie bteddéw czy tez nieprawidtowos$ci w Wymaganiach Zamawiajgcego to bedzie
mogt otrzymac w tym przypadku dodatkowe wynagrodzenie w oparciu o akapit 4 tej klauzuli
przy uwzglednieniu klauzul: 20.20 i 13.3 oraz 22.5. Z tych wzgledéw lIzba uznata, ze

powyzsze zarzuty, jako niezasadne podlegajg oddaleniu.

Klauzula 13.8 Korekty wynikajgce ze zmian kosztu.

Izba uznata, ze zgloszone przez wykonawce EkoWodrol zarzuty zastugujg na

uwzglednienie. U podstaw takiego przekonania Izby legta nastepujgca argumentacja.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze Zamawiajgcy w tresci projektu umowy w Klauzuli
13.8 - Korekty wynikajgce ze zmian kosztu - dokonat zmian polegajgcych na wykresleniu
tresci tej klauzuli uzasadniajgc, ze nie ma ona w tym przypadku zastosowania.

W przedmiotowym postepowaniu w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zasada
swobody uméw zostata o tyle przekroczona, o ile Zamawiajgcy dokonujgc w Projekcie
umowy modyfikacji Klauzuli 13.8 poprzez jej skreslenie, co spowodowato, ze pozbawit
wykonawce uzyskania waloryzacji umownej wynagrodzenia. Tego rodzaju zmiana
skutkowata tym, ze Zamawiajgcy wytgczyt uprawnienia wykonawcy do domagania sie
jakiejkolwiek rekompensaty poniesionych kosztéw powstatych w zawigzku z wystgpieniem
czynnikow powodujgcych wzrost lub spadek kosztow robocizny, dobr i ustug oraz innych

nakladow.

Co istotne, w toku rozprawy przez lzbe obie strony wielokrotnie zwracaty uwage, ze
realizacja przedmiotowego zamowienia bedzie odbywata sie w trybie ,Projektuj i buduj” i
bedzie trwata, co najmniej 2-3 lata. Zatem podkreslenia wymaga, iz wylgczenie mozliwosci
domagania sie przez wykonawce waloryzacji, w sytuacji, gdy mamy do czynienia z
wieloletnim kontraktem bedzie prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wszelkie ryzyka zwigzane ze
wzrostem kosztow realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci wzrostu kosztow pracy, inflacji,

wzrostu cen dobr szczegdlnie istotnych dla realizacji danego zaméwienia, czy wzrostu
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obcigzen publicznoprawnych, ponosit bedzie wylgcznie wykonawca. Konsekwencjg tego
rodzaju postepowania Zamawiajgcego moze by¢ pogorszenie sytuacji finansowej
wykonawcy, w ktorej wraz z uptywem czasu realizacja zamowienia przestanie by¢ opfacalna i
bedzie generowata po stronie wykonawcy straty, prowadzgce w skrajnych przypadkach
nawet do zaprzestania wykonywania umowy przed uptywem okresu, na ktéry zostata

zawarta.

Izba wskazuje, ze instytucja waloryzacji kontraktéw umozliwia skuteczng reakcje na
zmiany kosztéw na rynku budowlanym przez zwiekszenie elastycznosci kontraktéw
budowlanych i dostosuje ich tres¢ do zmieniajgcych sie warunkdéw gospodarczych. Zasada
waloryzowania stawek w umowach diugoterminowych stuzy nie tylko ochronie wykonawcy,
zabezpieczajgc go przed negatywnymi konsekwencjami rosngcych kosztéw wykonywania
zamoéwienia, ale rowniez ochronie zamawiajgcego, chronigc go przed ryzykiem nagtego
zaprzestania realizacji zamowienia przez wykonawce uwagi na jego nierentownosc¢. Tym
samym lzba doszta do przekonania, ze w rozpoznawanej materii Zamawiajgcy niezasadnie
wykreslit z postanowieh umownych tres¢ Klauzuli 13.8, a tym samym pozbawiat wykonawce
mozliwosci uzyskania waloryzacji umownej wynagrodzenia.

Izba podziela zapatrywania Zamawiajgcego o dyspozytywnosci owej regulacji na
gruncie przepisow kodeksu cywilnego nie mniej jednak w rozpoznawanej sprawie nie sposob
pomingC kwestii wzajemnosci umowy z uwzglednieniem aspektu zasady swobody umoéw,
ktéra jednoznacznie przesgdza o tym, ze tre$¢ lub cel stosunku prawnego nie moze
sprzeciwia¢ sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.
PowyZzsze wpisuje sie réwniez w tres¢ regulacji art. 5 k.c., ktéry wprost stanowi, ze nie mozna
czynic ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoizycia spotecznego. Bezsprzecznie takie
dziatanie lub zaniechanie nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Przy rozpoznaniu niniejszego zarzutu nie sposob pomingé rowniez obecnej sytuaciji
spotecznej i gospodarczej panujgcej w kraju, zwigzanej z pandemig wywotang wystgpieniem
wirusa SARS-CoV-2. Izba staneta na stanowisku, ze obecnie, a wiec w momencie sporzadzania
i sktadania oferty, wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢, jaka bedzie w przysztosci sytuacja
gospodarcza w kraju, co bez watpienia bedzie przektada¢ sie na sytuacje poszczegodlnych
przedsiebiorcow, w tym rowniez Odwotujgcego, jak réwniez, jakie bedzie uksztattowanie

poszczegdlnych cen robocizny, débr i ustug.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata zgtoszone zarzuty za uzasadnione i
nakazata Zamawiajgcemu przywrocenie wersji pierwotnej Klauzuli 13.8 zawartej w Projekcie

Umowy.
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Pkt 2.7 PFU Zapoznanie sie wykonawcy z warunkami przedsiewziecia

Po dokonaniu wszechstronnej i wyczerpujgcej analizy zgtoszonych zarzutéw lzba

doszia do przekonania, ze zgtoszone zarzuty nalezy uznac za nieuzasadnione.

Zwrécenia uwagi wymaga, ze juz z tytutu ww. punktu PFU ptynie dla wykonawcy
informacja, ze dotyczy on obowigzku zapoznania sie przez wykonawcy z warunkami
przedsiewziecia. W dalszej tresci tego punku Zamawiajgcy sprecyzowat, ze wykonawca, w
granicach wykonalnosci, uzyska wszystkie konieczne informacje odnoszace sie do ryzyka
koniecznych rezerw oraz innych okolicznosci, ktére mogg wptywac¢ na Oferte lub na Roboty.
Wobec tego Izba doszta do przekonania, ze racje ma Zamawiajgcy, ktory stwierdzit, ze
pojecie ,granic wykonalnosci” nalezy utozsamia¢ z nalezytg starannoscig i w tych granicach
nalezy upatrywa¢ zobowigzania wykonawcy. W tym miejscu nalezy przypomnie¢, ze
przedmiot zamowienia bedzie realizowany w trybie procedury ,Projektu i buduj” a zatem to
wykonawca bedzie zobowigzany opracowac projekt wykonawczy i na jego podstawie
realizowa¢é zamowienie. Za nieuzasadnione nalezy uznaé =zarzuty Odwotujgcego
zasadzajgce sie na tym, ze wykonawcy w sytuacji, gdy dotozyt nalezytej starannos$ci przy
badaniu okolicznosci przewidzianych w tym punkcie nie bedzie przystugiwato dodatkowe
wynagrodzenie w tym zakresie, gdyz powtarzajgc za Zamawiajgcym wskaza¢ nalezy na
klauzule 22.5 Kontraktu, ktora w swej tresci przewiduje sytuacje zwigzane szereg tego

rodzaju przypadku, w tym miedzy innymi te odnoszgce sie planowanych inwestyciji.

Tym samym lIzba uznata zgtoszone zarzuty za nieznajdujgce oparcia w ustalonym

stanie faktycznym a tym samym za bezzasadne.

Pkt 3.6 PFU Kolizje i skrzyzowania z infrastrukturg istniejgca i planowana na trasie kolektora

Lindego Bis.

Izba uznata zgtoszone zarzuty dotyczace tresci pkt 3.6 PFU za nieuzasadnione.

Os sporu w zakresie ich rozpoznania koncentrowata sie koniecznos$ci rozstrzygniecia
kwestii zwigzanej z poniesieniem przez wykonawce kosztow kolizji wystepujgcych na trasie
kolektora. Wykonawca stwierdzit, ze treS¢ powotanego punku zobowigzuje go do ustalenia
na etapie sporzadzania oferty kosztu usunigcia kolizji, podczas, gdy jest to mozliwe dopiero

w trakcie budowy.

Nie bylo sporne miedzy stronami, ze Zamawiajgcy w postaci zatgcznika do PFU
przekazat wstepnie minimalny zakres moggcych wystgpi¢ kolizji, ktore bedg wymagaty

rozwigzan docelowych. Nastepnie w zakresie kolizji i skrzyzowan z infrastrukturg istniejgca i
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planowang na trasie kolektora w tresci punktu 3.6 PFU Zamawiajgcy opisat szereg dziatanh,
do ktorych podjecia jest zobowigzany wykonawca m. in.. ,wykonawca dokona
szczegoOtowych uzgodnien, sporzadzi niezbedne opracowania oraz wykona wszelkie roboty
wynikajgce z tych uzgodnien”. Zas w ostatnim zdaniu powyzszego punktu Zamawiajgcy
sprecyzowat, ze: ,Wszelkie koszty wynikajgce z powyzszych dziatan Wykonawca zawrze w

Cenie Ofertowej”.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba, podobnie jak Zamawiajgcy w toku rozprawy,
uznata, ze wykonawca powinien uwzgledni¢c w zlozonej oferty wszystkie koszty
podejmowanych przez siebie dziatan w zakresie omawianego punktu tj. kolizji i skrzyzowan z
infrastrukturg istniejgcg i planowang na trasie kolektora. Nie oznacza to, ze wykonawca w
sytuacji, gdy podczas budowy wystgpig niezidentyfikowane wczedniej kolizje, ktérych
wystgpienia nie mozna bylo ustali¢ wczesniej, nie otrzyma dodatkowego wynagrodzenia za
ich usuniecie. Przedstawiony przez lzbe tok rozumowania zostat w toku rozprawy
potwierdzony przez Zamawiajgcego, ktory stwierdzit wprost, ze ,w przypadku zlokalizowania
takich kolizji wykonawcy bedzie przystugiwato wynagrodzenie w oparciu o Subklauzule 22.5

ust. 2”.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 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.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
LPrzegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢é odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas czes¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego

rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
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odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIlI Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXl Ga 1886/17,
postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r. sygn. akt XXIll Ga
830/18 i postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
sygn. akt XXIII Ga 1123/18. W tym ostatnim postanowieniu Sgd Okregowy wskazat, co
nastepuje: ,Nie budzito zatem watpliwosci, Zze odwotanie zostato uwzglednione jak i oddalone
w réwnych (co do ilosci zarzutéw) czesciach, w tym uwzglednione co do obu zarzutow
uwzglednionych przez Zamawiajgcego, co do ktorej to czynnosci zostat wniesiony sprzeciw.
Odwotujgcy R. S. i wnoszgcy sprzeciw przystepujgcy Wykonawca TPF Sp. z o. 0. wygrali

zatem | jednoczesnie przegrali w potowie.

Sad Okregowy przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i gtéwnej tezy jej
uzasadnienia, zgodnie z ktérg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do iloSci
uwzglednionych i oddalonych zarzutow. Na przyjecie takiego stanowiska, w ocenie Sgdu
Okregowego, pozwala przepis 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania, zgodnie z brzmieniem
ktérego w przypadkach nieuregulowanych w 5 ust. 1-3 lzba powinna orzec o kosztach
postepowania uwzgledniajgc, Ze strony ponoszg koszty postepowania odwofawczego
stosownie do jego wyniku. Jednocze$nie zauwazy¢ nalezafo, ze zaden przepis nie reguluje
wprost sytuacji, w ktérej odwotanie odwotujgcego lub wnoszgcego sprzeciw zostato
uwzglednione doktadnie w potowie. Przepisy §5 ust. 2 jak i ust. 3 rozporzadzenia dotyczg
bowiem uwzglednienia lub oddalenia odwofania w cato$ci, a zatem nie mogty stanowic

oparcia dla rozstrzygniecia o kosztach niniejszego postepowania.

W tym stanie rzeczy koszty postepowania nalezato rozliczy¢ proporcjonalnie do
wyniku postepowania wywofanego odwofaniem wniesionym przez Odwotujgcego R. S. .
Takie rozwigzanie jest zgodne z art. 192 ust. 10 pzp ustanawiajgcym zasade orzekania

stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.”.

Ilzba — w zakresie rozpoznawanym merytorycznie - czesciowo uwzglednita i
czesciowo oddalita odwotanie. Stosunek zarzutéw zasadnych do niezasadnych wynidst
odpowiednio 1/3 do 2/3. Kosztami postepowania obcigzano, zatem Zamawiajacego w czesci

1/3 i Odwotujgcego w czesci 2/3.
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Na koszty postepowania odwotawczego skiladat sie wpis uiszczony przez
Odwotujgcego w wysokosci 20.000 zt, koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600 zt, ustalone na podstawie rachunku ztozonego do akt
sprawy (fgcznie: 23.600 zt) oraz koszty poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa
przed lzbg w kwocie 3.600 zt ustalone na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy
(tacznie: 3.600 zt)

Odwotujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci
23.600 zt tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (20.000 + 3.600), a
tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysoko$ci 18.133,33 zt. Zamawiajgcy natomiast
poniost koszty wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt a odpowiadat za nie do
wysokosci 9 066,67 zt. Wobec powyzszego Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kwote 5.466,67 zt, stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego a kosztami postepowania, za jakie

odpowiadali oni w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania w sprawie KIO 2729/20
orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. boraz § 5 ust. 3 pkt 1 oraz § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccccieiiiiiiiinnnen
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