Sygn. akt: KIO 212/13

WYROK
z dnia 11 lutego 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Katarzyna Brzeska

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 stycznia 2013 r. przez Skanska S.A.,
ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Muzeum

Narodowe we Wroctawiu, pl. Powstancéw Warszawy 5, 50-153 Wroctaw,

przy udziale BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa, zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa
i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong prze Skanska S.A.,
ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Skanska S.A., ul. Gen. J. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa na rzecz
Muzeum Narodowe we Wroctawiu, pl. Powstancow Warszawy 5, 50-153
Wroctaw kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$céset ztotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .........coeeenens



Uzasadnienie

Przedmiotem zamdéwienia publicznego jest rewaloryzacja i przebudowa budynku

Pawilonu Czterech Koput na cele wystawiennicze Muzeum Narodowego we Wroctawiu.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 29 grudnia 2012 roku pod poz. 2012/ S 250-414095.

W dniu 13 stycznia 2013 roku odwotujgcy — Skanska S.A. wnidést do Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej odwotanie, w ktorym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 186 ust. 2

ustawy Pzp poprzez nieuwzglednieni, pomimo oswiadczenia zamawiajacego, ztozonego w

dniu 15 stycznia 2013 roku (Sygn. akt. KIO 45/13) w catosci zarzutdw odwotania wykonawcy

z dnia 08.01.2013 r., w tym w szczegdlnosci nie dokonania zmiany wadliwie opisanego

przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji odwotujacy zarzucit postanowieniom specyfikacji

istotnych warunkéw zamdéwienia naruszenie:

I. art. 7 ust. 1 w zw. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp - przez niejednoznaczne i niewyczerpujace

opisanie przedmiotu zamoéwienia z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci mogacych

mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty zwlaszcza, iz jedynym kryterium jest cena ryczattowa,

jak réwniez naruszenie zasad uczciwej konkurenciji, przez:

1.

niewykazanie faktycznego zakresu robdt w ten sposob, iz zakres szeregu robot i/lub
czynnosci okreslonych w projektach wykonawczych mozliwy bedzie do oszacowania
co do ich wielkosci jak i rzeczywistego kosztu realizacji dopiero po wykonaniu
okreslonych dziatan, a wiec na etapie realizacji, np. ,po odkryciu gérnych powierzchni
stropodachéw oraz koput mozliwa bedzie ocena ich stanu technicznego i no$nosci”
(projekt wykonawczy - projekt rozbiorek - uwagi koncowe); ,po wykonaniu rozbiérek
demontazach i oczyszczen elementéw konstrukcyjnych mozliwa bedzie ocena ilosci
stropdw wymagajacych wzmocnienia” (projekt wykonawczy - opis techniczny
Architektura -wzmocnienie elementéw konstrukcji zelbetowych);

okreslenie w zmodyfikowanym na skutek odwotania § 6 ust. 4 wzoru Umowy, ze
-Kwota umowna brutto obejmuje wszystkie naktady i koszty wyliczone w oparciu o
projekty budowlane, projekty wykonawcze STWIORB, ogledziny wlasne obiektu,
Terenu budowy i obiektéw bezposrednio sagsiadujgcych, obowigzujgce przepisy,
wiedze techniczng oraz wszelkie inne koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
umowy. Ponadto, kwota umowna brutto uwzglednia réwniez koszty: a) obstugi
geodezyjnej, geologicznej i archeologicznej, (...)", przy braku mozliwosci ich
wyliczenia, oraz zatozeniu przyjetym w § 6 ust. 2, ze Wykonawca ,nie moze zadac

podwyzszenia wynagrodzenia okreslonego w ust. 1 niniejszego paragrafu, o koszty
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niezbedne do prawidtowej realizacji przedmiotu umowy zgodnej z opisem przedmiotu
zamowienia, jezeli w chwili sktadania ofert mogt je przewidziec.”

zobligowanie Wykonawcy do uwzglednienia i wyceny zalecen okreslonych w
aktualizacji deklaracji instytucji odpowiedzialnej za monitoring obszaréw Natura 2000
Regionalnej Dyrekcji Ochrony Srodowiska we Wroctawiu, poprzez blizej nieokreslong
na etapie ofertowym, mozliwos¢ wystepowania miejsc gniazdowania ptakéw i rozrodu
nietoperzy - gatunkow objetych ochrong a w konsekwencji ewentualng koniecznos¢
uzyskania stosownego zezwolenia na czynnoéci zakazane w stosunku do ochrony
gatunkow zwierzat zgodnie z zapisami art. 56 ustawy 6 ochronie przyrody oraz
przewidzie¢ wiasciwie dziatania kompensujgce np. instalacja budek legowych dla
ptakéw lub schronien dla nietoperzy, przy zatozeniu, iz projekt budowlany zostat juz
opracowany, decyzja o pozwoleniu na budowe wydana a obszar bedgcy przedmiotem
zainteresowania znajduje sie pod ochrong konserwatorskg jak rowniez zostat wpisany
na Liste Swiatowego Dziedzictwa UNESCO 13.07.2006 - jako otoczenie Hali Stulecia
(Pismo Regionalnej Dyrekcji Ochrony Srodowiska we Wroctawiu z dnia 5.12.2012 r,
(znak: WPN.6323.1.470.2012.ML) - zalgcznik nr 8, zamieszczony w projekcie
budowlanym - strona 127).

brak okreslenia wielkosci i zakresu robdét archeologicznych w tym inwentaryzacji i
rozbiérki obiektow archeologicznych, geologicznych, saperskiego rozpoznania terenu,

ktore Wykonawca winien uwzgledni¢ w cenie ofertowej,

art. 30 ust. 4 ustawy Pzp poprzez uzaleznienie na etapie realizacji mozliwosci
zastosowania rozwigzan réwnowaznych od akceptacji projektanta, (Projekt
Wykonawczy, Instalacje sanitarne - Tom 4 pkt. | ppkt.4 Faza opracowania i uwagi

0golne, str.3.

art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp oraz art. 353" k.c. w
zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp poprzez bezprawne wprowadzenie do projektu
umowy warunkéw prowadzacych do pokrzywdzenia Wykonawcy przy wyraznym

uprzywilejowaniu Zamawiajgcego, w szczegolnosci poprzez:

1. brak mozliwosci ubiegania sie Wykonawcy o dodatkowy koszt w przypadku
wystgpienia okolicznosci od Wykonawcy niezaleznych, ktérych rozmiar, czas i
koszt sg okolicznosciami przysztymi i niepewnymi, a dokumentacja projektowa
nie przewiduje nawet przyblizonych wartosci jakie stanowityby podstawe wyceny
takich okolicznosci jak:

a. wykrycie instalacji, urzadzen Ilub budowli podziemnych nie ujetych w



dokumentacji projektowej i nie zinwentaryzowanych przez wtascicieli i gestorow
instalacji i urzadzen, a wymagajacych przebudowy w zwigzku z wykonywaniem
przedmiotu umowy,

b. odkrycie na terenie budowy broni, bomb, niewybuchéw lub innych materiatow
wybuchowych, szczatkéw ludzkich oraz  przedmiotdw o znaczeniu
archeologicznym i historycznym,

c. opoOznienia w uzyskaniu wszelkich zezwolen, decyzji, uzgodnien, opinii,
ekspertyz itp. warunkujgcych wykonanie przedmiotu umowy,

d. opodznienia powstate na skutek natozenia na Wykonawce w trakcie
wykonywania przedmiotu umowy wezwan koniecznosci sporzadzenia ekspertyz
itp. warunkujgcych wykonanie przedmiotu umowy,

e. opodznienia powstate w wyniku wypetnienia obowigzkéw natozonych na
Wykonawce aktualizacjg deklaracji instytucji odpowiedzialnej za monitoring
obszaréw Natura 2000 Regionalnej Dyrekcji Ochrony Srodowiska we Wroctawiu,
pismo znak WPN.6323.1.470.2012.ML z dnia 5 grudnia 2012r.

f. terminy nalozone przez organy administracji publicznej w zezwoleniach,
decyzjach, uzgodnieniach, opiniach, itp. dotyczgce realizacji przedmiotu
zamowienia. Powyzsze dotyczy rowniez termindéw natozonych przez organy
administracji publicznej wydanych w trakcie realizacji przedmiotu zamdéwienia;

g. warunki atmosferyczne i fizyczne;

poprzez niejasng tresc i cel zapisu § 9 ust. 25.7 wzoru Umowy, bedacy ,iluzjg”
uwzglednienia przez Zamawiajgcego ewentualnej zmiany podatku VAT na
wysokos¢ wynagrodzenia przez to, ze ,W przypadku zmiany wysokos$ci stawek
podatku od towardw i ustug w okresie realizacji projektu, Wykonawca przedtozy
zamawiajgcemu harmonogram rzeczowo - finansowy z odpowiednio
przeliczonymi kwotami netto i VAT. Przedtozenie nowego Harmonogramu
rzeczowo-finansowego nie zwalnia Wykonawcy z obowigzku realizacji robot wg
ostatniego zatwierdzonego przez strony Harmonogramu rzeczowo-finansowego
(...)

poprzez sprzeczne z wiasciwoscig (naturg) stosunku i zasadami wspotzycia
spotecznego uregulowanie biegu okresu gwarancji i obowigzkéw Wykonawcy do
,Zaproszenia” Zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu celem dokonania przegladu
gwarancyjnego pod rygorem zawieszenia biegu terminu gwarancji (§13 projektu

Umowy);



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu zmiany
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w tym wzorca umownego oraz dokumentacji

projektowej w zakresie objetym zarzutami, w szczegdlnosci, w ten sposéb, ze:

1. Zamawiajgcy jednoznacznie wskaze, co jest przedmiotem zamodwienia, w
szczegoblnosci poprzez:

- doprecyzowanie w dokumentacji projektowej, w tym w projektach wykonawczych
faktycznego rozmiaru i zakresu robét koniecznych do wykonania, wszedzie tam, gdzie dany
rodzaj prac, ich rozmiar i zakres mozliwy jest do ustalenia dopiero w nastepstwie podjecia
okreslonych dziatah - na etapie realizacji, ewentualnie przyjecia w miejsce ceny ryczattowej
wynagrodzenia kosztorysowego za realizacje przedmiotu zamowienia,
- jednoznaczne okreslenie jaki zakres (rozmiar) robét, wskazanych do wykonania, bedacy
trescig zamoéwienia podstawowego, winien zosta¢ przez Wykonawce uwzgledniony przy
okreslaniu ceny ofertowej, a jaki zakres ponad to, jezeli wystapi, zostanie zrealizowany w
trybie zamowien uzupetniajgcych przy jednoznacznym wskazaniu jasnych kryteriow ustalenia
ceny: w tym:
- wskaze przewidywany rozmiar i zakres prac saperskich mozliwych do wystgpienia przy
realizacji przedmiotu zaméwienia, umozliwiajagcy ich wycene;
- wskaze przewidywany rozmiar i zakres prac archeologicznych, w tym ile obiektow jest do
zinwentaryzowania, umozliwiajgcych ich wycene;
- wskaze jednoznacznie i precyzyjnie czy wystepuje mozliwosé gniazdowania ptakow i
rozrodu nietoperzy itd., a co za tym idzie jakie czynnosci, w jakim zakresie ,w jakiej iloSci
winny by¢ wykonane,
2. ponadto Zamawiajacy:
- dokona modyfikacji warunkéw szczegdlnych umowy poprzez wprowadzenie mozliwosci
ubiegania sie o uzasadniony koszt we wszystkich przypadkach wskazanych w zarzutach,
w tym w sytuacjach gdzie Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ zmiany terminu realizacji,
- zmodyfikuje zapis § 9 ust. 25.7 wzoru umowy, poprzez wykreslenie zapisu ,Przediozenie
nowego Harmonogramu rzeczowo-finansowego nie zwalnia Wykonawcy z obowigzku
realizacji robot wg ostatniego zatwierdzonego przez strony Harmonogramu rzeczowo-
finansowego (...)",
- zmodyfikuje § 6 ust. 4 wzoru Umowy poprzez wykreslenie w ppkt a) ,obstugi geologicznej i
archeologicznej”; oraz dodanie po zwrocie ,oraz wszelkie inne koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu umowy” - ,mozliwe do przewidzenia na podstawie rozwigzan przyjetych w
dokumentacji projektowej na etapie sktadania oferty”.
3. wzglednie o inng modyfikacje wskazanych postanowieh w celu ich dostosowania do tresci

przepisow ustawy Pzp i k.c.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron i
uczestnikébw postepowania zaprezentowane w toku rozprawy, lzba ustata, co

nastepuje:

W dniu 8 stycznia 2013 roku odwotujacy wniodst do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
odwotanie, kwestionujac postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Zamawiajgcy w dniu 15 stycznia 2013 roku uwzglednit wszystkie zarzuty zawarte w tresci
tego odwotania, co w konsekwencji stato sie podstawg do wydania przez Krajowg Izbe
Odwotawczg postanowienia o umorzeniu postepowania odwotawczego (Sygn. akt KIO
45/13). Wykonujac obowiagzek, wynikajacy z tresci art. 186 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp
zamawiajgcy w dniu 23 stycznia 2013 roku zamiescit na stronie internetowej zmodyfikowang

tres¢ siwz oraz wzor umowy, w ktoérych:

1. usunieto zatgcznik nr 8 do siwz Uwagi Zamawiajgcego - szczegotowy zakres robot,
co do ktérego odwotujacy podniost szereg zarzutéw w pkt | oraz II.1, II. 2, IIl.2 oraz
111.3 odwotania z dnia 8 stycznia 2013 roku,

2. udostepniono wykonawcom Przedmiar Robét, wskazujac, ze petni on role wytacznie
materialu pomocniczego przy wycenie a zawarte w nim wielkosci nalezy traktowac
jako orientacyjne ( pkt lll ppkt 5 siwz),

3. usunieto postanowienia wzoru umowy dotyczace koniecznosci uwzglednienia i
wyceny zalecen okreslonych w Pismie Regionalnej Dyrekcji Ochrony Srodowiska we
Wroctawiu z dnia 5 grudnia 2012 roku, pismo przeniesiono do Projektu budowlanego
- strona 127 (pkt XXVII siwz).
przewidziano mozliwos¢ udzielenia zamowien uzupetniajacych (pkt XX siwz).
przewidziano obowigzek przedtozenia kosztorysu ofertowego, zawierajgcego
kalkulacje uproszczong z uzyciem cen jednostkowych, tabele wartosci elementéw
scalonych ( pkt XVI ppkt 3 siwz oraz § 2 ust. 4 wzoru umowy).

6. przewidziano mozliwo$¢ zmiany terminu realizacji przedmiotu umowy w sytuacjach
wystgpienia okolicznosci wymienionych w § 5 ust. 6 wzoru umowy w zw. z § 17 ust.
3k

7. zmodyfikowat szereg postanowieh wzoru umowy kwestionowanych w odwotaniu z

dnia 8 stycznia 2013 roku.



Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie polega oddaleniu.

Izba uznata, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwofania okreslone
w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Zdaniem Izby réwniez przystepujacy po stronie zamawiajgcego
wykonawca - Budimex S.A. legitymuje sie interesem w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony do ktérej przystepuje, bowiem jest wykonawcg zainteresowanym udziatem i
uzyskaniem przedmiotowego zamdwienia publicznego. Wobec spetnienia przestanek
okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu
odwotawczym wykonawce Budimex S.A. w charakterze przystepujagcego po stronie

zamawiajgcego.

Zarzuty z pkt | odwotania dotyczace naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp przez niejednoznaczne i niewyczerpujace opisanie przedmiotu zamowienia
z uwzglednieniem wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty
zwlaszcza, iz jedynym kryterium jest cena ryczattowa, jak rowniez naruszenie zasady
uczciwej konkurengiji.

Na wstepie Izba wskazuje, ze zarzut ten byt objety odwotaniem z dnia 8 stycznia 2013 roku i
zamawiajacy, wykonujgc czynnosci w wyniku uwzglednienia odwotania, przekazat
wykonawcom  Specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robot budowlanych,
doprecyzowat faktyczny rozmiar i zakres robot koniecznych do wykonania wszedzie tam,
gdzie dany rodzaj prac, ich rozmiar i zakres mozliwy jest do ustalenia. Przyznaé¢ nalezy racje
zamawiajgcemu, ze czesé zadan zawartych w odwotaniu z dnia 8 stycznia 2013 roku nie
byta mozliwa w ogdle do spetnienia. Niemozliwym do spetnia przez zamawiajgcego byto np.
wskazanie przewidywanego rozmiaru i zakresu prac saperskich, prac archeologicznych czy
jednoznacznego podania czy wystepuje mozliwos¢ gniazdowania ptakéw i rozrodu
nietoperzy a takze wykreslenie wszelkich postanowien, z ktérych wynika, iz wynagrodzenie
obejmuje wszelkie koszty nie ujete w dokumentacji projektowej, ktérych nie dato sie
przewidzie¢, niemozliwe do ustalenia ze wzgledu na faktyczny zakres prac. Wykreslenie
przywofanych postanowien, zgodnie z zadaniem odwotujgcego, zaprzeczatoby istocie
wynagrodzenia ryczattowego, jakie zostato ustalone w tym postepowaniu o zaméwienie
publiczne. Zatem za nieuzasadniony nalezy zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp
przez niewykonanie, pomimo uwzglednienia odwotania z dnia 8 stycznia 2013 roku,

wszystkich zgdan tego odwotania.



Izba zwazyta, ze przedmiotem umowy na roboty budowlane jest osiggniecie zamierzonego
celu (rezultatu) polegajacego na oddaniu przewidzianego w umowie obiektu budowlanego,
ktéry moze samodzielnie spetnia¢ funkcje gospodarczg lub techniczna, wykonanego zgodnie
z projektem z zasadami wiedzy techniczne;.

Majac na uwadze specyfike przedmiotu zamodwienia, jakim jest wykonanie robdt
budowlanych polegajacych na przebudowie zabytkowego, stuletniego obiektu Muzeum
Narodowego we Wroctawiu, znajdujgcego sie pod ochrong konserwatorskg, wpisanego na
Liste Swiatowego Dziedzictwa UNESCO, Izba stwierdzita, ze przy tego typu pracach
naturalnym jest, Ze zamawiajgcy na etapie sporzadzania dokumentacji projektowej nie jest w
stanie przewidzieC petnego zakresu i rozmiaru robot, jakie bedg konieczne do wykonania
przedmiotu zamowienia, uzyskania oczekiwanego efektu. W trakcie procesu budowlanego,
ktérego przedmiot obejmuje m.in.: prace rozbiérkowe czy roboty renowacyjne majgce na
celu przywrécenie obiektowi dawnego wygladu, moze okazac sie, ze istotnie szereg robét i
czynnosci oraz ich wielkosc¢ i ilos¢ bedzie mozliwa do oszacowania dopiero po wykonaniu
okreslonych dziatan. Stad, zdaniem lzby dopuszczalne sg sformutowania uzyte w projekcie
wykonawczym, a kwestionowane przez odwotujgcego typu ,po wykonaniu rozbidrek,
demontazach i oczyszczen elementdéw konstrukcyjnych mozliwa bedzie ocena ilosci stropow
wymagajacych wzmocnienia” czy ,po odkryciu goérnych powierzchni stropodachéw oraz
koput mozliwa bedzie ocena ich stanu technicznego i no$nosci’. Na etapie sporzadzania
dokumentacji przetargowej nie jest mozliwe takze przewidzenie i precyzyjne okreslenie
wielkosci i zakresu robot archeologicznych, geologicznych, saperskiego rozpoznania terenu
czy wskazanie wystepowania miejsc gniazdowania ptakéw i rozrodu nietoperzy. Okolicznosé
tg przyznat sam odwotujgcy w toku rozprawy, stad zgdanie odwotujgcego okreslone w pkt I.
4 co do podania przez zamawiajgcego wielkosci i zakresu tych robét jest niemozliwe do
spetnienia. Niewatpliwie wykonawca, kalkulujgc cene oferty, ktéra w tym postepowaniu ma
charakter ryczattowy ponosi ryzyko zwigzane z koniecznoscig pokrycia ewentualnych
kosztéw prac archeologicznych, geologicznych, saperskich oraz ryzyko zwigzane z instalacjg
budek legowych dla ptakéw lub schronien dla nietoperzy, ktérych ilos¢ nie jest na etapie
przygotowania dokumentacji sprecyzowana. W warunkach ceny ryczattowej ryzyko
uwzglednienia wszystkich prac wymaganych dla realizacji catosci przedmiotu zamdwienia,
zgodnie z opisem tego przedmiotu dokonanym przez zamawiajgcego, w formie dokumentacji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét oraz przedmiardw,
spoczywa bowiem na wykonawcy. Istotg wynagrodzenia ryczaftowego jest okreslenie z gory
wynagrodzenia za catos¢ prac w statej kwocie, ktéra ma co do zasady charakter niezmienny.
Z dyspozycji art. 632§ 1 k.c. wynika, ze w sytuacji ustalenia wynagrodzenia ryczattowego
przyjmujacy zamoéwienie nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, cho¢by z czasie

zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Wyjatkiem od wyzej
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okreslonej zasady jest taka zmiana stosunkow, ktérych nie mozna byto przewidzieé, ze
wykonanie robdét grozitoby przyjmujacemu zamowienia razacq stratg. Wéowczas sad moze
podwyzszyé ustalony przez strony ryczatt Ilub rozwigzaé umowe. Zastosowanie
wynagrodzenia ryczattowego nie wyklucza takze mozliwosci udzielenia wykonawcy
zamowien dodatkowych, nieobjetych zamdwieniem podstawowym, ktorych wykonanie stato
sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, po spetnieniu
przestanek okredlonych w art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zamawiajacy ma prawo takze
udzieli¢ przy wynagrodzeniu ryczattowym zamodwien uzupetniajgcych, ktore wczesniej
zostaty przewidziane przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia i
ogtoszeniu i ktére wykraczajg poza okreslenie przedmiotu zamodwienia, po spetnieniu

przestanek okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Izba nie znalazta podstaw do zmiany § 6 ust. 4 oraz § 6 ust. 2 zmodyfikowanego wzoru
umowy, wskazujac, ze sformutowania tam zawarte sg wyrazem przyjetego przez
zamawiajgcego wynagrodzenia ryczattowego, ktorego istotg jest to, ze kwota umowna
obejmuje wszystkie naktady i koszty wyliczone w oparciu o projekty budowlane, projekty
wykonawcze STWIORB, ogledziny wiasne, terenu budowy i obiektow bezposrednio
sgsiadujacych, obowigzujgce przepisy, wiedze techniczng oraz wszelkie inne koszty
zwigzane z realizacjg umowy a wykonawca nie moze zada¢ podwyzszenia wynagrodzenia

ryczattowego.

Zarzut z pkt Il odwotania dotyczacy naruszenie art. 30 ust. 4 ustawy Pzp przez
uzaleznienie na etapie realizacji mozliwosci zastosowania rozwigzan réwnowaznych od
akceptacji projektanta.

Izba wskazuje, na wstepie, ze zarzut ten, byt co prawda objety odwotaniem z dnia 8 stycznia
2013 roku (pkt V odwotania z dnia 8 stycznia 2013 roku), to jednak w odwotaniu tym nie
sformutowano zadania co do tego zarzutu. W Swietle braku sprecyzowania w odwotaniu z
dnia 8 stycznia 2013 roku zadania co do wyzej okreslonego zarzutu nie mozna aktualnie
czyni¢ zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Niezaleznie od
powyzszego, zgodzi¢ sie nalezy z zamawiajacym, ze w Projekcie wykonawczym, Instalacje
Sanitarne, Tom 4, pkt | ppkt 4 Faza Opracowania i uwagi ogodlne, str. 3, dopuszczono
zastosowanie materiatéw, elementéw, rozwigzan konstrukcyjnych, technicznych oraz
technologicznych, urzadzen réwnowaznych o parametrach nie gorszych niz zastosowane w
projekcie. Jednoczesnie wskazano, ze zastosowanie rozwigzan réwnowaznych na etapie

realizacji wymaga akceptac;ji projektanta.
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Zarzuty z pkt lll odwotania dotyczacy naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36
ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp oraz art. 353 ' k.c. w zw. z art. 14 i art. 139 ust. 1 Pzp przez
bezprawne wprowadzenie do projektu umowy warunkéw prowadzacych do pokrzywdzenia
wykonawcy przy wyraznym uprzywilejowaniu zamawiajgcego.

Zarzut ten byt objety odwotaniem z dnia 8 stycznia 2013 roku, odwotujacy wowczas
wskazywat na brak mozliwosci ubiegania sie o przedtuzenie czasu na ukonczenie oraz
dodatkowy koszt w przypadku wystgpienia okolicznosci niezaleznych od wykonawcy, ktérych
rozmiar, czas i koszt sg okolicznosciami przysztymi i niepewnymi. W wyniku modyfikacji z
dnia 15 stycznia 2013 roku zamawiajgcy dopuscit we wzorze umowy zmiane terminu
realizacji zamowienia w okolicznosciach wskazanych przez odwotujgcego. Zdaniem Izby,
niemozliwym jest natomiast, przy ustalonym wynagrodzeniu ryczattowym, ktére przewidziat
zamawiajgcy w tym postepowaniu, spetnienie zgdania odwotujgcego i przyznanie mozliwosci
ubiegania sie o dodatkowe wynagrodzenie w sytuacji wystapienia okolicznosci niezaleznych
do wykonawcy, ktérych rozmiar, czas i koszty sg okolicznosciami przysztymi i niepewnymi,
np. odkrycie na terenie budowy bomb, broni, niewybuchéw Iub innych materiatow
wybuchowych, szczatkow ludzkich czy wykrycie instalacji, urzadzen Ilub budowli
podziemnych nie ujetych w dokumentaciji projektowej lub opdznienia w uzyskaniu zezwolen,
decyzji, uzgodnieh, ekspertyz itp. Okolicznosci te mogg niewatpliwe wystgpi¢ w tracie
realizacji robét i wowczas zamawiajgcy winien rozwazy¢ czy nie zachodzg przestanki do

udzielenia zamowien dodatkowych, ktoérych nie mozna byto przewidziec.

Odnosnie pkt 2 wskaza¢ nalezy, ze uwzgledniajgc zgdanie odwotania z dnia 8 stycznia 2013
roku zamawiajagcy w § 9 ust. 25.7 wzoru umowy wskazat, ze ,W przypadku zmiany
wysokosci stawek podatku od towardw i ustug w okresie realizacji projektu, wykonawca
przedtozy zamawiajgcemu harmonogram rzeczowo - finansowy z odpowiednio przeliczonymi
kwotami netto i VAT. Przedtozenie nowego Harmonogramu rzeczowo - finansowego nie
zwalnia wykonawcy z obowigzku realizacji robét wg ostatniego zatwierdzonego przez strony
Harmonogramu rzeczowo — finansowego (..)". W ocenie |zby, zamawiajacy w toku rozprawy
wyjasnit w sposob spdjny i logiczny, ze postanowienie § 9 ust. 25.7 wzoru umowy o tresci
»nie zwalnia wykonawcy z obowigzku realizacji robét wg ostatniego zatwierdzonego przez
strony Harmonogramu rzeczowo - finansowego” dotyczy wytacznie termindw i etapow
wykonania zdania a nie wynagrodzenia zmienionego na skutek zmiany stawki podatku VAT.
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, ztozonej do akt sprawy, wskazat, ze obowigzek
realizacji wg ostatniego zatwierdzonego harmonogramu rzeczowo- finansowego, w sytuacji
zmiany stawki podatku VAT nie dotyczy koniecznoéci realizacji robot objetych zamdwieniem

po dotychczasowych cenach a wytacznie wedtug dotychczasowych termindéw posrednich.
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Odnosnie pkt 3 Izba wskazuje, ze zarzut ten nie byt objety odwotaniem z dnia 8 stycznia
2013 roku, zas kwestionowanie w rozpatrywanym odwotaniu postanowienia § 13 wzoru
umowy, w sytuacji gdy treS¢ specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w tym wzoru
umowy, byta udostepniona wykonawcom od 29 grudnia 2012 roku, nalezy uznaé za
spoznione.

Niezaleznie od powyzszego lzba uznata, Zze nie jest sprzeczne, jak podnosi odwotujacy,
z naturg i zasadami wspoizycia spotecznego uregulowanie w § 13 wzoru umowy biegu
okresu gwarancji i obowigzkéw wykonawcy od ,zaproszenia” zamawiajgcego i Inzyniera
Kontraktu celem dokonania przegladu gwarancyjnego pod rygorem zawieszenia biegu
terminu gwarancji. Postanowienie to jest dopuszczalne na gruncie, wynikajacej z art. 353
k.c. swobody umoéw, a odwotujgcy nie uzasadnit na czym polega sprzecznosc
kwestionowanego postanowienia z obowigzujgcymi przepisami prawa. Wymaog ,zaproszenia”
zamawiajgcego i Inzyniera Kontraktu celem dokonania przegladéow gwarancyjnych jest
dozwolonym uzupetnieniem zasad odpowiedzialnosci gwarancyjnej, okreslonych w kodeksie

cywilnym.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku

postepowania.
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