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WYROK

Z dnia 21 maja 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 maja 2018 r odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 kwietnia 2018 r. przez odwotujgcego:

Skanska S.A., ul. Aleja ,Solidarnosci” 173, 00-877 Warszawa, w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa - Zarzad Miejskich

Inwestycji Drogowych, ul. Sokratesa 15, 01-909 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje:

1.1.

1.2.

wykreslenie postanowienia punktu 2 Rozdziatu XIV pn. Opis sposobu obliczenia
ceny SIWZ o tresci ,Cena ofertowa brutto za cato$¢ przedmiotu zamdwienia
(100%) winna zosta¢ wyliczona w taki sposoéb, aby wartosé prac dla danego
zakresu tj. dla MPWiK wynosita 22,67 % ceny catkowitej a dla prac ZMID 77,33%
ceny catkowitej brutto za wykonanie przedmiotu zamowienia. Niespetnienie w/w
warunku stosunku procentowego do cen okreslonych w formularzu oferty, z
zastrzezeniem art.87 ust.2 ustawy, skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty ze
wzgledu na art.89 ust1 pkt 2 ustawy.” oraz wykreslenie w pozostatych
dokumentach SIWZ postanowien o podziale wynagrodzenia dla MPWiK 22,67 %
ceny catkowitej a dla prac ZMID 77,33% ceny catkowitej

modyfikacje postanowienia punktu 1.5.2. pn. Dokumentacja projektowa
STWIORB poprzez wskazanie znanej zamawiajgcemu lub mozliwej do
przewidzenia iloSci/zakresu wykonania dodatkowej dokumentacji oraz
szacowanej jej wartosci albo wykreslenie wyzej wymienionego punktu 1.5.2. o

tresci ,Jezeli w trakcie wykonywania robot bedzie konieczne wykonanie
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1.3.

dodatkowej dokumentacji lub dokumentacji zamiennej lub projektéw usuniecia
kolizji (nie ujetych w projekcie wykonawczym), to Wykonawca wykona projekty,
uzyska niezbedne uzgodnienia i pozwolenia. Koszt opracowania w/w projektow
nie moze przekroczy¢ 5% wartosci robot dla ktérych zostaty one sporzgdzone”
oraz modyfikacje albo wykreslenie w pozostatych dokumentach SIWZ
postanowien o ftresci jak w punkcie1.5.2. pn. Dokumentacja projektowa
STWIORB .

W pozostalym zakresie postepowanie umarza w zwigzku z dokonang przez
zamawiajgcego w dniu 11 maja 2018 roku modyfikacja pkt 1.5.2.1. (zdanie
drugie) STWIORB nadajgcg postanowieniu brzmienie: ,Wykonawca dokona
uzgodnieh z podmiotami i instytucjami zewnetrznymi, w zakresie wszelkich
zdarzen, przetgczen i innych czynnosci, ktére wigzg sie z zakresem
prowadzonych Robdt oraz dokona aktualizacji uzgodnien, ktore utracity waznosé
w trakcie prowadzenia Roboét lub utracity waznos¢ przed zawarciem Umowy,
jezeli inne zapisy Kontraktu tak przewidujg” w zwigzku ze skresleniem stow ,w

terminie 7 dni od daty ich otrzymania.”

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Miejskich

2.1.

2.2.

Inwestycji Drogowych, ul. Sokratesa 15, 01-909 Warszawa i

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Skanska S.A.,
ul. Aleja ,Solidarnosci” 173, 00-877 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzagd Miejskich Inwestycji
Drogowych, ul. Sokratesa 15, 01-909 Warszawa kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy zlotych zero groszy) na rzecz Skanska S.A., ul. Aleja
,o0lidarnosci” 173, 00-877 Warszawa stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh

publicznych (j.t. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzi Miasto Stoteczne Warszawa -
Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych; Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagéw i Kanalizaciji
w m. st. Warszawie; PSG Polska Spotka Gazownictwa Sp. z 0.0. Oddziat w Warszawie w
imieniu i na rzecz ktérych dziata Miasto Stoleczne Warszawa Plac Bankowy 3/5 00-950

Warszawa ul. Sokratesa 15, 01-909 Warszawa zwane dalej ,zamawiajgcym”.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na: ,, Wykonanie robét
budowlanych rozbudowy ul. Wat Miedzeszyniski na odcinku od ronda z ul. Trakt Lubelski do
potgczenia z trasg ekspresowg S2 w ramach zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa ul.
Wat Miedzeszynski na odcinku od ronda z ul. Trakt Lubelski do wezta z planowang trasg
ekspresowg S2 oraz budowa magistrali wodociggowej DN 400 wraz z przewodami
rozbiorczymi DN 150 i kanalizacji sanitarnej DN 600-160 w pasie drogowym ul. Wat

Miedzeszynski. ”

Ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem: Dz.U./S S75 168056-2018 PL w dniu 18.04.2018 roku

Odwotanie

Dziatajgc w imieniu odwotujgcego - Skanska S.A. w Warszawie zwany dalej ,Odwotujgcym"”
lub ,Skanska" na podstawie i w trybie art. 180 ust. 1, art. 182 ust.2 pkt 1) w zwigzku z art.
179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz.U. z 2017
roku, poz. 1579 tekst jednolity), zwang dalej ,ustawg Pzp", wnosze odwotanie wobec tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania pn.: ,,
Wykonanie robot budowlanych rozbudowy ul. Wat Miedzeszyhski na odc. od ronda z ul.
Trakt Lubelski do potgczenia z trasg ekspresowg S2 w ramach zadania inwestycyjnego pn.
Przebudowa ul. Wat Miedzeszynski na odc. od ronda z ul. Trakt Lubelski do wezla z
planowang trasg ekspresowg S2 oraz budowa magistrali wodociggowej DN 400 wraz z
przewodami rozbiorczymi DN 150 i kanalizacji sanitarnej DN 600-160 w pasie drogowym ul.

Wat Miedzeszynski. ”
Termin na wniesienie odwotania

Stosownie do przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp odwotanie wobec tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw wnosi sie w terminie 10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkéw
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zamoéwienia na stronie internetowej - jezeli wartos¢ zamdéwienia jest réwna lub przekracza

kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

W przedmiotowym stanie faktycznym ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18.04.2018 roku, zatem termin na wniesienie

odwotania zgodnie z wymogami ustawowymi zostat zachowany.
Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy
wobec naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze straci¢ mozliwosé
pozyskania przedmiotowego zamowienia, a ponadto jest narazony na szkode polegajaca na
pozbawieniu Odwotujgcego realnych korzysci finansowych wynikajgcych z tytutu realizacji
niniejszego zamoéwienia, bowiem jesli wskazane powyzej postanowienia specyfikacji zostang
zachowane to Odwotujgcy nie wezmie udziatu w niniejszym postepowaniu. Tym samym
straci szanse na uzyskanie zamowienia, a zatem Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w

wyniku naruszenia przepiséw ustawy wskazanych w niniejszym odwotaniu.
Wskazanie przepiséw, ktére naruszyt Zamawiajacy:

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy ustawy Prawo

zamowien publicznych:

1) Art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353! Kodeksu cywilnego
poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob nieprecyzyjny, niewyczerpujacy,
naruszajgcy uczciwg konkurencje, co uniemozliwia wykonawcy rzetelne sporzgdzenie i
kalkulacje oferty oraz przerzuca ryzyko zwigzane z niniejszym zamowieniem na wykonawce,
w szczegolnosci poprzez brak wskazania jakg dokumentacje wykonawca ma wykonac¢ oraz
narzucenie sztucznego progu 5% wartosci robdt, co uniemozliwia kalkulacje, w sytuacji
braku informacji co do zakresu dokumentacji, a takze naruszenie zasad wspoétzycia
spotecznego poprzez przerzucenie ryzyka na wykonawce dotyczgcego uzgodnienia
dokumentacji, w sytuacji uzaleznienia od podmiotéw zewnetrznych oraz wskazania bardzo

krotkiego niemozliwego do dotrzymania terminu.

2) Naruszenie art. 7 ust.1 ustawy Pzp, art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353*
Kodeksu cywilnego poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje, a takze przeczy naturze stosunku prawnego, poprzez wprowadzenie
sztucznej, sztywnej proporcji rozliczenia ceny i wprowadzenia sztucznych wartosci
rozliczenia prac, co powoduje, ze przedmiot zamowienia, w tym sposob obliczenia ceny

zostat uksztattowany w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencije,
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Wskazanie zgdan Odwotujgcego:

Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepiséw prawa Odwotujgcy

wnosi o0 uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
zmiane specyfikacji istotnych warunkow przez:

1) Wykreslenie postanowienia dotyczgcego sztucznego rozliczenia prac, to jest

postanowienia w rozdziale XIV pkt 2 siwz,

Ewentualnie, jesli takie postanowienie musiato by sie osta¢ z rdéznych nieznanych
wykonawcy powodow wprowadzenie wynagrodzenia ryczattowego w niniejszym
postepowaniu, a zatem zmiane pkt 8.1 2) warunkéw realizacji kontraktu poprzez jego

wykreslenie i zastgpienie wynagrodzenia kosztorysowego wynagrodzeniem ryczattowym.

2) Wykreslenie postanowienia w pkt 1.5.2.1 STWIORB : ,, Wykonawca dokona wszelkich
uzgodnien z podmiotami i instytucjami zewnetrznymi, w zakresie wszelkich zdarzen,
przetgczen i innych czynnosci, ktére wigzg sie z zakresem prowadzonych Robo6t oraz dokona
aktualizacji uzgodnien, ktére utracity waznosé w trakcie prowadzenia Robét lub utracity
waznos¢ przed zawarciem Umowy, jezeli inne zapisy Kontraktu tak przewidujg w terminie 7

dni od daty ich otrzymania. ”,

Ewentualnie wprowadzenie terminu 30 dni od daty otrzymania, przy czym dodania
postanowienia, iz ,Wykonawca nie bedzie odpowiedzialny za terminowos¢ realizacji zadan

dotyczgcych uzgodnien z podmiotami i instytucjami zewnetrznymi.”

3) Modyfikacje postanowienia 1.5.2. STWIORB poprzez wskazanie znanej
zamawiajgcemu lub mozliwej do przewidzenia ilosci/ zakresu wykonania dodatkowe;j

dokumentacji oraz szacowanej jej wartosci
4) Ewentualnie modyfikacje postanowienia poprzez jego catkowite wykres$lenie.
W uzasadnieniu przedstawit odwotujacy nastepujaca argumentacje formalng i prawna.

W rozdziale XIV SIWZ ,Opis sposobu obliczenia ceny” w pkt .2 zamawiajgcy wskazat, iz
cena ofertowa brutto za cato$¢ przedmiotu zamoéwienia (100%) winna zosta¢ wyliczona w
taki sposdb, aby wartos¢ prac dla danego zakresu tj. dla MPWiK wynosita 22,67% ceny
catkowitej a dla prac ZMID 77,33% ceny catkowitej brutto za wykonanie przedmiotu

zamowienia.

Niespetnienie w/w warunku stosunku procentowego do cen okreslonych w formularzu oferty,

z zastrzezeniem art. 87 ust 2 ustawy, skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty ze wzgledu na
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art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy. Ponadto nalezy wskazac¢, iz Zamawiajgcy nie opisat, w jaki

sposob wykonawcy majg osiggngé wymagang zalezno$¢ procentowaq.

W pkt 10 ppkt c) Warunkéw Realizacji Kontraktu Zamawiajgcy wskazat, iz ,wszelkie iloSci
jakie moga byc¢ ustalone w przedmiarze robot lub innym wykazie sg ilosciami szacunkowymi
W pkt 8.1 pkt 2) Warunkéw Realizacji Kontraktu Zamawiajgcy wskazat, iz ,Rozliczenie
przedmiotu umowy za roboty ujete w kosztorysach ztozonych wraz z Ofertg sporzadzonych
na podstawie przedmiaru Robo6t nastgpi wg zasad wynagrodzenia

kosztorysowego(obmiarowego), na podstawie kosztorysu powykonawczego.

Podkredli¢ nalezy, ze Wykonawca nie ma mozliwosci ingerencji w przedmiar. Nie moze
zmieni¢ ilosci przedmiarowych jak rowniez nie moze dodawa¢ nowych pozycji, a to
powoduje, ze przy sztucznym podziale wprowadzonym przez zamawiajgcego wykonawca
moze jedynie manipulowaé ceng, a tym samym uniemozliwia mu to sporzadzenie rzetelnej i

prawidtowej oferty.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wymaga zitozenia oferty zawierajgcej Cene Oferty, wyliczonej na
podstawie Przedmiaru Robo6t zatgczonego do dokumentacji przetargowej. W opinii
Odwotujgcego jest to sztucznie przyjety podziat procentowy i pocigga za sobg wiele ryzyk,
przede wszystkim jednak kreuje pewng sztuczng inzynierie cenowg. Odwotujgcy do
niniejszego odwotania zatgcza tabelki, ktore majg zobrazowaé¢ owg sztucznie stworzong
inzynierie cenowa, jednoczesnie w niniejszym odwotaniu chciatby opisaé przyktady
wskazane w tabelkach. Przede wszystkim nalez wskazaé, ze w postepowaniu mamy do
czynienia z réznymi przedmiarami, czes¢ przedmiaréw jest dla zakresu MPWIK, cze$é
przedmiarow jest dla zakresu ZMID. W przedmiarach tych sg powtarzajgce sie pozycje, a
takze pozycje podobne. Dla przyktadu mozna przyjaé pozycje ,Wykopy”, dla MPWIK -
Przedmiar 01PP Wal Miedzieszynskikanalizacja.ath, (ilos¢ wynosi - 5026,26 m2) dla ZMID -
Przedmiar budowa odwodnienia drogi (ilos¢ wynosi- 373,80). Przy zatozeniu, ze cena
jednostkowa za pozycje wykopy dla obu zamawiajgcych bedzie wynosita 23 zt, otrzymujemy

nastepujgce wartosci:

Dla MPWIK- 115 603,98 z, dla ZMID- 8597,40 zt, przy czym, co nalezy podkresli¢ z calg
stanowczo$cig sg to faktyczne wartosci robot wedtug cen przyjetych przez oferenta. tgczna
wartos¢ tych robdt bedzie wynosita 124 201,38 ztotych. Dokonujgc podziatu tacznej wartosci
robot na wartos¢ robdt dla kazdego z Zamawiajgcych (dla przyktadu MPWIK: 115 603,98 zt
/124 201,38 zt ) faktyczny udziat kazdego z zamawiajgcych wynosi odpowiednio: MPIWK
93,08% , a ZMID - 6,92%.

Przenoszgc faktyczng wartos¢ danych robot, w naszym przypadku wykopdw na sztucznie

stworzony procentowy udziat zgodnie z wymogami siwz (77,33% do 6,92%) zmienia sie

6
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wartosciowy udziat zamawiajgcych, w ten sposob, ze wartos¢ robot dla MPWIK wynosi 96
044, 93 zt (byto 115 603,80 zt), a dla ZMID 28 156, 45 zt (byto: 8597, 40 zt). Przedkfadajgc
teraz te sztucznie stworzone wartosci na ceny jednostkowe wychodzi, iz wartoS¢ pozycji
wykopy dla MPWIK wynosi 19,11 zt, a dla ZMID 75,32 z. W tym miejscu nalezy dodac¢, ze
wykonawca swojg cene za pozycje wykopy zatozyt na poziomie 23 zilotych za jeden metr
szedcienny wykonania wykopu, przy czym cena ta jest podana jedynie na potrzeby
przeprowadzenia symulacji i nalezy jg traktowa¢ jedynie jako przyktadowg i
niezobowigzujgcg. Przenoszac teraz te sztucznie wytworzone ceny na grunt wynagrodzenia
obmiarowego, a ktére zostato przyjete w niniejszym postepowaniu podkreslic nalezy, ze
istotg tego wynagrodzenia jest jego zmiennosé w zaleznosci od wykonanych ilosci. | tak
postugujgc sie dalej naszym przyktadem , gdzie przyjeto ilos¢ wykopow na poziomie 5026,
26 dla MPWIK zatézmy , ze zwiekszamy tg ilos¢ do 20 000, a dla ZMID pozostawiamy ilos¢
pierwotng to jest 373, 80. Przy kalkulacji sztucznie stworzonych cen, a zatem dla MPWIK 19,
11 zt, adla ZMID 75,32 zt (20 000 x 19,11, 373,08 x 75,32 zt) otrzymujemy wartos¢ 382 172,
54 ziote dla MPWIK oraz 28 156, 45 zt dla ZMID, co oznacza, ze otrzymujemy roznice dla
ZMID na poziomie - 19 559, 05 ztotych. Natomiast mnozgc te same wartosci przez ceny
przyjete przez wykonawce ( 20 000 x 23, 373, 08 x 23) wychodzg wartosci 460 000 z oraz
8579, 40 zlotych, co daje réznice - 58 268, 41 ziotych, co oznacza, ze przy tak sztucznie
stworzonym podziale wykonawca traci 58 268, 41 ztotych. Jednakze przy takiej symulacji
traci nie tylko wykonawca, ale takze drugi z zamawiajgcych, ktory przy przyjeciu faktycznie
zatozonych cen za wartos¢ tych robét zaptacitby 8597, 40 ztotych, natomiast przy przyjeciu
sztywnego procentowego podziatu zaptaci 28 156, 45 ztotych , co daje réznice - 19 559, 05
ztotych. Taka symulacja miata na celu pokazanie jednego z mozliwych scenariuszy, a zatem
straty wykonawcy oraz jednego z zamawiajgcych. Jednakze moze by¢ takze inny
scenariusz, ktéry zostat wskazany w kolejnej tabeli, a zatem zysk wykonawcy. Zatozmy
zatem tym razem, ze zakres MPWIK wynosi 5206, 26 a zakres ZMID wynosi 700.
Uwzgledniajgc sztucznie przyjete ceny wartos¢ MWPIK wynosi 5206,26 x 19,11 zt = 99 491,
63 zlote, a wartos¢ ZMID - 700 x 75,32 ztote = 52,724 ztote, natomiast przy zatozeniu cen
przyjetych przez wykonawce (23 ztote) wartos¢ ta powinna wynosi¢ 115603,98 ztotych dla
MPWIK oraz 16 100 ztotych dla ZMID. Catkowita warto$¢ tych robdt wynosi zatem 148 772,
37 ztotych przy sztucznie przyjetym podziale, a przy cenach wskazanych przez wykonawce
wynosi 131 703, 98 ztotych, co oznacza, ze przy takim ewentualnym zdarzeniu wykonawca

kolokwialnie rzecz ujmujgc zarabia 17 068, 39 ztotych.

Biorgc pod uwage powyzsze tabelki nalezy wskazac¢, iz utrzymanie ,na sztywno” takiej

proporcji kosztéw bedzie skutkowato znacznym zréznicowaniem cen jednostkowych za taki
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sam, lub podobny asortyment robdt, oraz bedzie prowadzito do sztucznego zanizania i

zawyzania rzeczywistej wartosci robot.

Nade wszystko powoduje to jednak znaczgcq ingerencje w ceny jednostkowe oferowane
przez wykonawcow oraz dostosowywanie tych cen sztucznie, bowiem wykonawca zgodnie z
postanowieniami siwz ma mozliwos¢ ingerencji tylko i wytgcznie w dwie pozycje, a zatem w
warto$¢ robdét i cene jednostkowg. Takie postanowienia siwz skutkujg narzucaniem cen
jednostkowych w zaleznosci od udzialu procentowego Scisle narzuconego przez
zamawiajgcych. Natomiast wykonawca ma swiadomo$¢ jakie sg ceny jednostkowe i
doktadnie wie ile bedzie kosztowata dana robota, jednak poprzez sztuczne dopasowania cen
zgodnie z proporcjg Zamawiajgcego wskazang w siwz wprowadza ,przektamania” ktoére nie

stanowig odzwierciedlania rynkowego.

Podkredli¢ nalezy takze, iz postanowienia te sg takze niekorzystne dla Zamawiajgcego,
bowiem mogg spowodowaé znaczny wzrost kosztéw dla Zamawiajgcego, w przypadku
wzrostu rzeczywistych ilosci wykonanych robot, w stosunku do wskazanych w przedmiarze.
W opinii Odwotujgcego tak uksztattowane postanowienia siwz przeczg przede wszystkim
naturze zobowigzania, utrzymanie sztywnych relacji procentowych powoduje bowiem
Znaczgcg ingerencje Zamawiajgcego w ceny jednostkowe, ktora dokonuje sie mimowolnie,
bowiem wynika ze wskazanych powyzej postanowien STWIORB. Ponadto wykonawca w
chwili obecnej nie jest nawet w stanie przewidzie¢, czy zarobi, czy tez ile moze straci¢ na
tym kontrakcie, bowiem czynniki te sg zalezne od tego, ile i jakie pozycje wykona, czy
zostang one zwiekszone, czy tez zmniejszone, a nastepnie od sztucznej ingerenciji
Zamawiajgcego w ceny jednostkowe. Nalezy podkresli¢, iz to wykonawca jest podmiotem,
ktéry zgodnie z naturg tego zobowigzania powinien ksztattowac¢ swoje ceny jednostkowe, a
Zamawiajgcy w zaden sposob, zadnymi mechanizmami, czy tez dziataniami arytmetycznymi
nie powinien ingerowaC¢ w owe ceny jednostkowe. Jest to bowiem sprzeczne nie tylko z

naturg zobowigzania, ale takze z zasadami wspotzycia spotecznego.

W opinii Odwotujgcego zatem zamawiajgcy winien usungé postanowienia o niezmiennym
procentowym podziale wartosci robét ZMID i MPWIK, lub rozwazy¢ zmiane sposobu
wynagrodzenia na ryczattowe, bo w przypadku wynagrodzenia ryczattowego wskazane

powyzej problemy dotyczgce rozliczenia kontraktu nie bedg wystepowaty.

Odwotujgacy wskazuje takze, iz zamawiajgcy postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem przedmiot zamowienia jest
opisany w sposob nieprecyzyjny i uniemozliwia rzetelne skalkulowanie oferty. Zgodnie ze
specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robot budowlanych (pkt 1.5.2) - ,jesli w trakcie

wykonywania robot bedzie konieczne wykonanie dodatkowej dokumentacji lub dokumentacji
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zamiennej lub projektéw usuniecia kolizji (nie ujetych w projekcie wykonawczym), to
wykonawca wykona projekty, uzyska niezbedne uzgodnienia i pozwolenia. Koszt
opracowania w/w projektow nie moze przekroczyé 5% wartosci robét dla ktérych zostaty one
sporzgdzone Nalezy podkreslié, ze wykonawca nie jest w stanie przewidzieé¢ jakiej
dokumentacji bedzie brakowato na etapie wykonywania robot, zatem nie jest w stanie
prawidtowo oszacowac kosztow tej oferty. Nawet gdyby przyjg¢ zatozenie 5% wartoSci robot,
to moze okazacC sie, ze wartos¢ ta bedzie znacznie wyzsza, co oznacza, ze oferta
wykonawcy bedzie niedoszacowana z uwagi na sztuczne wskazanie przez Zamawiajgcego
progu 5%. Zatem, formutujgc takie postanowienie umowne Zamawiajgcy narusza art. 29 ust.
1 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczny i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdwienia.
Powyzsze naruszenie powoduje takze naruszenie art. 7 ust.1 ustawy Pzp, a zatem
naruszenie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Trudno bowiem
konkurowa¢ wykonawcom, poprzez cene oferty, w sytuacji, kiedy zakres rzeczowy do
skalkulowania tej ceny ofertowej nie jest jasny. Natomiast, gdyby przyjac¢, ze kazdy z
wykonawcow winien w swojej ofercie zatozy¢é wskazane przez zamawiajgcego 5%, a
okazatoby sie, ze wartos¢ wykonania dokumentacji bedzie wyzsza to wykonawcy beda
zmuszeni do pokrycia kosztow realizacji inwestycji, ktéra bedzie wynikata z btedow
zamawiajgcego, a zatem 2z nieprecyzyjnego i nieprawidlowego opisu przedmiotu
zamowienia. Ponadto podkreslenia wymaga fakt, iz Zamawiajgcy wskazat, ze koszt takiej
dokumentacji to do 5% wartosci robdt. Jak wykonawca ma okresli¢ takg cene jednostkowg
juz na etapie sktadania oferty, skoro nie wiem o jakg dokumentacje moze chodzi¢. Poza tym
kazda dokumentacja jest rézna, rézny jest jej zakres, rozny jest naktad pracy potrzebny do
jej wykonania, a co za tym idzie rézna wartos¢. Nie jest mozliwe zatem prawidtowe
wycenienie oferty, jesli wezmiemy pod uwage te postanowienia STWIORB-u. Po pierwsze
nie wiemy, jaka dokumentacja, ile tych dokumentacji nalezy wykonac, a takze nie wiemy jaka
jest warto$¢ robdt dotyczgcych tejze dokumentacji. To wszystko powoduje, ze wykonawca
nie jest w stanie prawidtowo oszacowaé przedmiotu zaméwienia. Ponadto w pkt 1.5.2.1.
STWIORB wskazane zostato, ze , na zadanie Inzyniera lub Zamawiajgcego wykonawca
wykona inng dokumentacje nie wymieniong powyzej. A zatem, znowu zostaje narzucony
obowigzek wykonania blizej nieokreslonej dokumentacji na zgdanie Zamawiajgcego lub
Inzyniera, co powoduje, ze nie jest mozliwe prawidtowe skalkulowanie oferty, a zamawiajgcy
narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto w pkt 1.5.2.1 STWIORB Zamawiajgcy wskazat, iz
cyt: ,Wykonawca dokona wszelkich uzgodnien z podmiotami i instytucjami zewnetrznymi, w
zakresie wszelkich zdarzen, przetgczen i innych czynnosci, ktére wigzg sie z zakresem
prowadzonych Roboét oraz dokona aktualizacji uzgodnien, ktore utracity waznos¢ w trakcie
prowadzenia Roboét lub utracity wazno$¢ przed zawarciem Umowy, jezeli inne zapisy

Kontraktu tak przewidujg w terminie 7 dni od daty ich otrzymania W opinii Odwotujacego
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wskazane powyzej postanowienia przerzucajg w sposob nieuzasadniony ryzyko kontraktowe
na wykonawce. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazag, iz termin 7 dniowy na aktualizacje
uzgodnien to bardzo krotki termin, szczegdlnie jesli wezmiemy pod uwage fakt, iz
wykonawca wskazanym powyzej postanowieniem zostaje zobligowany do zatatwiania
pewnych procedur administracyjnych. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz moze nie
by¢ mozliwe i przede wszystkim niezalezne od wykonawcy uzyskanie pozwolen, czy
uzgodnien w terminie 7 dni. Ponadto wykonawca jest zobowigzany do dokonania wszelkich
uzgodnien z podmiotami i instytucjami zewnetrznymi w terminie 7 dni od daty ich otrzymania,
co powoduje, iz na wykonawce zostanie natozony obowigzek na ktéry moze zupetnie nie
mie¢ wpltywu, bowiem aby dokona¢ uzgodnien w takim terminie nalezy miecC takze wole
drugiego podmiotu. Jesli drugi podmiot nie wyrazi takiej woli uzgodnienia w terminie 7 dni
aktualizacji, czy tez uzgodnieh to sitg rzeczy wykonawca nie bedzie miat na to wptywu.
Powyzsze postanowienie narusza art. 29 ust.1 ustawy Pzp bowiem przerzucenie ryzyka na
wykonawce, w szczegdlnosci brak wskazania jakie to majg by¢ uzgodnienia wskazuje na
nieprecyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia. Zresztg sama konstrukcja tego postanowienia
ewidentnie wskazuje na nieprawidtowy opis przedmiotu zamédwienia, bowiem zamawiajgcy w
tym postanowieniu uzywa sformutowania, iz Wykonawca ma dokona¢ ,wszelkich uzgodnien”
w zakresie ,wszelkich zdarzeh”, co sugeruje, ze Zamawiajgcy nie zna swojego przedmiotu
zamowienia, nie wie ile tych uzgodnien moze by¢, ale zabezpiecza swdj nieprecyzyjny opis
przedmiotu zamowienia poprzez przerzucenie ryzyka na wykonawce i obarczenie go
odpowiedzialnoscig za wszelkie uzgodnienia, wszelkie zdarzenia i do tego z podmiotami
zewnetrznymi, na ktére wykonawca nie ma wptywu oraz dodatkowo w bardzo krétkim
terminie. Powyzsze postanowienie godzi takze w wyrazong art. 353 ! Kodeksu cywilnego
zasade swobody umoéw Zgodnie z powyzej przywotanym przepisem strony zawierajgce
umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiaty sie wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego. Wskazane powyzej postanowienie z catg pewnoscig sprzeciwia sie zasadom
wspotzycia spotecznego, bowiem jak wskazano powyzej niemoznosé precyzyjnego opisu
przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy ,probuje ukryC” przerzucajgc w tym zakresie ciezar na
wykonawcow. Brak wskazania, jakie doktadnie uzgodnienia majg by¢ przedmiotem umowy,
termin niemozliwy do dotrzymania w zakresie tych ,wszelkich uzgodnien”, czy tez
odpowiedzialnos¢ za podmioty zewnetrzne w zakresie tak krotkiego terminu powoduje
naruszenie zasad wspotzycia spotecznego. Powyzszy wniosek potwierdza tylko kolejne
postanowienie STWIORB, cyt: , Uznaje sie, ze wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
w/w prac nie podlegajg odrebnej optacie i sg ujete w cenie oferty ”, co biorgc pod uwage fakt,
iz mamy do czynienia z wynagrodzeniem kosztorysowym jest nie tylko niekorzystne dla

wykonawcow, ale takze narusza zasady wspoizycia spotecznego.
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W swietle powyzszego odwotanie, jako konieczne i zasadne, powinno zosta¢ uwzglednione,

0 o niniejszym Odwotujgcy wnosi.

Odpowiedz na odwotanie

W dniu 11 maja 2018 roku zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.

Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych, na podstawie art. 186
ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz.
1579 z pézn. zm.) - dalej ,ustawa Pzp” lub ,Pzp", sktada odpowiedz na odwotanie wniesione
przez Skanska S. A. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest
rozbudowa ul. Wat Miedzeszynhski na odc. od ronda z ul. Trakt Lubelski do potgczenia z trasg
ekspresowg S2 w ramach zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa ul. Wat Miedzeszynski
na odc. od ronda z ul. Trakt Lubelski do wezta z planowang trasg ekspresowg S2 oraz
budowg magistrali wodociggowej DN 400 wraz z przewodami rozbiorczymi DN 150 i

kanalizacji sanitarnej DN 160-600 w pasie drogowym ul. Wat Miedzeszynski.

Odwotujgcy w tresci przedmiotowego odwotania zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 7 ust.1 i art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353 ! kc poprzez
opisanie przedmiotu zamdwienia w SposOb nieprecyzyjny, niewyczerpujgcy,
naruszajgcy uczciwg konkurencje, poprzez brak wskazania jakg dokumentacje
wykonawca ma wykona¢ oraz narzucenie sztucznego progu 5% wartosci robét, co
uniemozliwia kalkulacje, w sytuacji braku informacji co do zakresu dokumentacji, a
takze naruszenie zasad wspoétzycia spotecznego poprzez przerzucenie ryzyka na
wykonawce dotyczgcego uzgodnienia dokumentacji, w sytuacji uzaleznienia od
podmiotéw zewnetrznych oraz wskazania bardzo krétkiego niemozliwego do
dotrzymania terminu;

2. naruszenie art. 7 i art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 353 ! kc poprzez
opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje
poprzez wprowadzenie sztucznej sztywnej propozycji rozliczenia ceny i
wprowadzenia sztucznych wartosci rozliczenia prac, co powoduje, ze przedmiot
zamoéwienia, w tym sposéb obliczenia ceny zostat uksztattowany w sposéb

naruszajgcy uczciwg konkurencije.

W konsekwencji postawionych zarzutéw Odwotujgcy wnosi o zmiane specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia poprzez:

1) wykreslenie postanowienia dotyczgcego sztucznego rozliczenia prac, to jest

postanowienia w rozdziale XIV pkt 2 siwz, ewentualnie wprowadzenie
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wynagrodzenia ryczattowego i zmiane pkt 8.1.2. Warunkéw Realizacji Kontraktu
poprzez jego wykredlenie i zastgpienie wynagrodzenia kosztorysowego

wynagrodzeniem ryczattowym;

2) wykreslenie postanowienia w pkt 1.5.2.1 STWIORB, ewentualnie wprowadzenie
terminu 30 dni od daty otrzymania oraz dodatnia postanowienia, iz ,WWykonawca
nie bedzie odpowiedzialny za terminowos¢ realizacji zadah dotyczacych

uzgodnien z podmiotami i instytucjami zewnetrznymi.”;

3) modyfikacje postanowienia 1.5.2 STWIORB poprzez wskazanie znanej
Zamawiajgcemu lub mozliwej do przewidzenia iloci/zakresu wykonania
dodatkowej dokumentacji oraz szacowanej jej wartosci, ewentualnie modyfikacje

postanowienia poprzez jego catkowite wykreslenie.

Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w czesci dotyczgcej zadania okreslonego w pkt 2
powyzej i w tym zakresie w dniu 11.05.2018 r. dokonat zmiany pkt 1.5.2.1. STWIORB,
ktory w zgdanym zakresie (zdanie drugie) otrzymat brzmienie:

~Wykonawca dokona uzgodnien z podmiotami i instytucjami zewnetrznymi, w zakresie
wszelkich zdarzen, przetgczen i innych czynnosci, ktére wigzg sie z zakresem
prowadzonych Robét oraz dokona aktualizacji uzgodnien, ktére utracity wazno$é w
trakcie prowadzenia Robét lub utracity waznos¢ przed zawarciem Umowy, jezeli inne

zapisy Kontraktu tak przewidujg.”.

W pozostatym zakresie Zamawiajgcy nie uznaje odwotania i wnosi o jego oddalenie.

Zamawiajgcy wnoszgc o oddalenie odwotania przedstawit nastepujgcg argumentacje

formalng i prawna.

Zasada wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia na roboty
budowlane wyraza sie w tresci dokumentacji projektowej i technicznej, zgodnie z art. 31 ust.
1 Pzp oraz rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie
szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. z
2013 r., poz. 1129) - dalej: ,rozporzadzenie". Przygotowana przez Zamawiajgcego
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia oraz dofgczona do niej dokumentacja
projektowa stuzgca do opisu przedmiotu zamodwienia, ktéra zostata udostepniona

wykonawcom na stronie internetowej, jest zgodna z ustawg Pzp oraz rozporzadzeniem.

W udostepnionych materiatach Zamawiajgcy opisuje przedmiot zamdwienia na roboty

budowlane za pomocag dokumentacji projektowej opracowanej przez:
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- Mosty Katowice Sp. z 0.0., ul. Rolna 12, 40-555 Katowice (roboty budowlane ZMID i PSG
Sp. z0.0.),

- Przedsiebiorstwo Ustugowo-Projektowe SOMEX Spétka jawna — J., Z., ul. Zgrupowania
Zmija 1/54, 01-875 Warszawa (roboty budowlane MPWiK)

oraz sporzgdzonych na podstawie tej dokumentacji projektowej dokumentéw wymaganych
przez rozporzadzenie, tj.: przedmiarow robot w zakresie, o ktorym mowa w § 6
rozporzgdzenia oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru roboét budowlanych,

spetniajgcej wymagania rozdziatu 3 rozporzgdzenia.

Na podstawie otrzymanych materiatow: m.in. specyfikacji technicznych, przedmiaréw oraz
projektéw wykonawczych Wykonawcy sg w stanie prawidtowo oszacowaé oraz sporzgdzic¢

oferte.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w pkt 1.5.2.1. STWIORB DM.00O.00.00. zawart znany mu
zakres dokumentaciji projektowej, ktérg Wykonawca ma wykonaé w ramach umowy. Précz
tego w pkt 1.5.2. znajduje sie zapis méwigcy o dokumentac;ji, projektach, uzgodnieniach czy
pozwoleniach niezbednych do prawidtowego wykonania robét budowlanych. Fakt istnienia
obowigzku sporzadzenia projektow przez Wykonawce w trakcie robét budowlanych jest
powszechng praktyka, ktéra doswiadczonej firmie budujgcej drogi, w tym Odwotujgcemu, jest
znana i nie powinna by¢ nowoscig. Zamawiajgcy oczekiwat, iz wytoniony w niniejszym
postepowaniu Wykonawca jest profesjonalista, w odniesieniu do ktérego obowigzuje
podwyzszony prog nalezytej starannoéci. Zgodnie bowiem z art. 355 § 2 kc, ktéry ma
zastosowanie na mocy odestania zawartego w art. 14 Pzp, nalezytg starannos¢ dtuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie bowiem przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Zgodnie z orzecznictwem, nalezyta
starannos¢ dluznika okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej
przez niego dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwigkszone oczekiwania co do
umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania
(wyrok SA z dnia 8.03.2006, sygn. | ACa 1018/05).

W odniesieniu zatem do zarzutu dotyczgcego narzucenia progu 5% wartosci robét przy
opracowywaniu dokumentacji projektowej Zamawiajgcy wskazuje, ze kwestionowane w
odwotaniu zastrzezenie zawarte w STVVIORB, iz koszt opracowania projektéw nie moze
przekroczy¢ 5% wartosci robdt, dla ktérych zostaty one sporzadzone, znajduje oparcie w
przepisach prawa. Metoda obliczenia oraz wskaznik procentowy kosztéw dokumentacji
projektowej okreslony zostat w rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r.
w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania

planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztow robét budowlanych
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okreslonych w programie funkcjonalnouzytkowym (Dz. U. z 2004 r., poz. 1389). Zgodnie z §
10 ust. 1 powyzszego rozporzadzenia:

Planowane koszty prac projektowych oblicza sie jako iloczyn wskaznika procentowego i

planowanych kosztow robét budowlanych, wedtug wzoru:
WPP=W%XWRB
gdzie:

Wy, - planowane koszty prac projektowych; VVrs - planowane koszty rob6t budowlanych; W

oo - wskaznik procentowy”.

Wskazniki procentowe kosztow dokumentacji projektowej w kosztach robét budowlano-
montazowych dla inwestycji liniowych zostaty okreslone w Tabeli 2 zatgcznika do w/w

rozporzadzenia i ksztattujg sie one nastepujgco:

B. Wskazniki dla budownictwa drogowego
Lp. Inwestycje drogowe Wskaznik procentowy W%
1 Autostrady, drogi ekspresowe 3,0-5,0%
2 Drogi klasy GP 2,5-4,5%

3 Drogi klasy G i nizszych klas 2,5-4,0%
4 Ulice 2,5-5,0%

Droga, ktorej dotyczy zamowienie jest klasy GP, zatem wskaznik procentowy, jaki winien by¢
zastosowany, zgodnie z powyzszym rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury ksztattuje sie
na poziomie 2,5—4,5%. Ulica Wat Miedzeszynski, poza tym, ze jest drogg klasy GP, jest
réwniez ulicg (drogg na terenie zabudowy), dlatego z uwagi na poziom ztozonosci

zamowienia Zamawiajgcy zastosowat prog maksymalny, tj. 5 %.

Srodowiskowe Zasady Wycen Prac Projektowych (dalej ,SZWPP"), ktére uzyskaty
akceptacje Ministerstwa Infrastruktury, jako materiat informacyjny i pomocniczy przy
okreslaniu cen za prace projektowe, sg takze stosowanym przez Zamawiajgcych sposobem
wyceny prac projektowych. SZWPP sg takze uznawang przez sgdy podstawg wyceny przy
przeprowadzaniu postepowania dowodowego w sprawach spornych pomiedzy uczestnikami
procesu inwestycyjnego. Jedng z metod opisanych w tym wydawnictwie jest wtasnie metoda
wskaznikowa, bazujgca na wskaznikach procentowych kosztéw dokumentacji projektowej w
stosunku do kosztéw robét budowlano-montazowych. W wydaniu SZWPP z 2016 roku w

podrozdziale 1.9.4.2, Tabela D, znajdujg sie takie same wartosci procentowe wskaznikéw dla
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budownictwa drogowego jak w Tabeli rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury przywotanego
powyzej. Jest to dowdd na to, ze zatozony przez Zamawiajgcego wskaznik 5% jest

dziataniem prawidtowym.

Wobec powyzszego zastosowana przez Zamawiajgcego metoda obliczania kosztow
dokumentacji projektowej w odniesieniu do wartosci robot ktérej dotyczg oraz poziom
procentowy wskaznika nie jest, jak zarzuca Odwotujagcy, ani sztucznym progiem, ani
naruszeniem jakichkolwiek przepiséw czy zasad, lecz powszechnie stosowang praktykg

zgodng z prawem, dlatego Zamawiajgcy nie uznaje odwotania w powyzszym zakresie.

W odniesieniu do postawionego zarzutu dotyczgcego wprowadzenia przez Zamawiajacego
propozycji rozliczenia ceny i rozliczenia prac wskaza¢ nalezy, ze postanowienia Rozdziatu
XIV ust. 2 SIWZ wynikajg z porozumienia zawartego przez Zamawiajgcych: ZMID i MPWIK.
Okreslono w nim, m. in. zasady wspétpracy i rozliczenia robot pomiedzy w/w Zamawiajgcymi,
ktérzy, ze wzgledu na aspekty natury technicznej, ekonomicznej i organizacyjnej, w oparciu o
art. 16 ustawy Pzp, uzgodnili wspdlnie przeprowadzenie postepowania i udzielenie

zamowienia publicznego.

Wskazane w SIWZ proporcje ha poziomie 77,33% - ZMID i 22,67% - MPWiK zostaty
ustalone w oparciu o wartosci robot okreslonych w kosztorysie inwestorskim poszczegdlnych
Zamawiajgcych. Celem powyzszego dziatania jest zachowanie réwnowagi kosztow
ponoszonych przez MPWIK i ZMID w stosunku do poszczegodinych zakresow prowadzonej
wspolnie inwestycji. Wymienione wyzej proporcje majg zastosowanie rowniez w zapisach
dotyczgcych zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy czy kar umownych, gdzie limity
wysokosci kwoty, do ktérych MPWIK i ZMID mogg dochodzi¢ roszczeh z tytutu np.

niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.

Z uwagi na to, ze zapisy SIWZ sg obowigzujgce dla wszystkich potencjalnych Wykonawcéw,
Zamawiajgcy uznat, ze ma prawo dostosowac swoje wymagania do wtasnych potrzeb. JeSli
wymagania nie naruszajg zasady uczciwej konkurencji, to Zamawiajacy jest uprawniony do
opisana ich wedtug swojego uznania. Zamawiajgcy ma prawo tak uregulowac tres¢ umowy,
aby mozliwe byto zrealizowanie zamoOwienia w zgodzie z jego oczekiwaniami oraz z
przyjetymi przez niego zatozeniami. Artykut 353 ! Kodeksu cywilnego konstytuuje zasade
swobody zawierania umow, ktora sprowadza sie do wolnosci w ksztattowaniu tresci stosunku
prawnego i wyborze kontrahenta, czy formy zawarcia umowy (wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z 26 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1862/17).

Zasada swobody zawierania umoéw doznaje ograniczen wylgcznie w takim zakresie, jak

wynika to przepiséw prawa. Takie ograniczenia zawiera ustawa Pzp, a dotyczg one, m.in.:
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1) zakresu swobodnego wyboru kontrahenta,

2) co do zasady, zakazu dokonywania zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do

tresci oferty,
3) wprowadzenia ograniczen co do terminu obowigzywania umowy,
4) braku mozliwosci wyboru formy zawieranej umowy.

Zgodnie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwotawczej: ,Umowy zawierane w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego mogg by¢ wiec
uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do zasady, nie z przewagi
ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest regutg w przypadku umow adhezyjnych, a z
faktu, iz zamawiajgcy dziata w interesie publicznym. Podobnie jak w przypadku uméw
adhezyjnych zamawiajgcy okresla istotne warunki przysziej umowy w sprawie zamowienia
publicznego” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP
694/09).

Zamawiajgcy jest podmiotem dziatajgcym w interesie publicznym, ktérego obcigza ryzyko
nieosiggniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko zwigzane
z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj
przedsiebiorcy. Zamawiajgcy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem za nalezyte wykonanie
zamoéwienia obcigzy¢ wykonawcow, jednak tylko wtedy, gdy nie uchybi zasadzie swobody
umoéw (art. 353 ! kc). Wykonawca moze bowiem z uwagi na tre$¢ siwz i projektu umowy nie
ubiega¢ sie o dane zamowienie, a tym samym nie sktada¢ oferty na warunkach ustalonych
przez zamawiajgcego, jak rowniez moze ztozy¢ oferte o cenie wyzszej z uwagi np. na
zwiekszong odpowiedzialno$¢. Poniewaz wykonawca podejmuje decyzje o ztozeniu oferty,
winien, uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i wynikajgce z nich ryzyko,
odpowiednio zabezpieczy¢é swoje interesy, kalkulujgc cene ofertowg. Btedem jest
utozsamianie podziatu ryzyka =z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego (wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga
67/08).

Wobec powyzszych argumentéw zapisy ust. 2 Rozdziatu XIV SIWZ pozostajg w

niezmienionej tresci.

W odniesieniu do zarzutu odwotania dotyczgcego okreslenia przez Zamawiajgcego w pkt
1.5.2.1. (zdanie drugie) STWIORB 7 dniowego terminu uzyskania aktualizacji uzgodnien,
ktore utracity waznos¢ w trakcie prowadzenia Robét lub utracity wazno$¢ przed zawarciem
umowy, Zamawiajgcy uznat, ze termin ten moze byc¢ zbyt krotki i dlatego dokonat zmiany pkt
1.5.2.1. STWIORB (zdanie drugie), ktory otrzymat brzmienie:
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~Vykonawca dokona uzgodnien z podmiotami i instytucjami zewnetrznymi, w zakresie
wszelkich zdarzenh, przetgczen i innych czynnosci, ktére wigzg  sie z zakresem
prowadzonych Robét oraz dokona aktualizacji uzgodnien, ktére utracity wazno$¢ w trakcie
prowadzenia Robot lub utracity wazno$é przed zawarciem Umowy, jezeli inne zapisy

Kontraktu tak przewidujg".
W zatgczeniu: przywotany fragment
1) SZWPP - wydanie z 2016 roku podrozdziat 1.9.4.2, Tabela D,

2) dowdd potwierdzajgcy dokonanie zmiany SIWZ, zgodnie z odpowiedzig na odwotanie
- pismo z dnia 11.05.2018 r. znak ZMID-ZP.26.5.2018.MFE (15)

Strony po przeprowadzonej rozprawie przedstawity stanowiska koricowe jak ponizej.

Stanowiska koncowe stron.

ZALACZNIK DO PROTOKOLU Z ROZPRAWY Z DNIA 14 MAJA 2018 ROKU dotyczy
postepowania KIO 822/18 — Odwotujgcy

Niniejszym pismem Odwotujgcy chciatby ustosunkowac sie do argumentow, ktére padty na

rozprawie w dniu 14 maja 2018 roku o sygnaturze wskazanej powyzej.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy bowiem zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i
art. 29 ust.2 ustawy Pzp poprzez wprowadzenie procentowego podziatu pomiedzy dwdch
zamawiajgcych, co powoduje ingerencje Zamawiajgcego w ceny jednostkowe, a tym samym

narusza istote stosunku zobowigzaniowego.

W odniesieniu do argumentéw Zamawiajgcego i przedstawionych na rozprawie dowoddéw w
pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, iz zaden z przedstawionych dowodéw tj..
Porozumienie nr 2/2017/P/MST i Porozumienie nr 3/2016/P/MST nie zawierajg w swej tresci
informacji o procentowym sztywnym podziale, ale tylko i wytgcznie o finansowaniu budowy
przez strony Porozumienia. Podkresli¢ nalezy, iz § 5 obu Porozumien, na ktéry powotywat
sie Zamawiajgcy podczas rozprawy nie wskazuje w Zzaden sposob na koniecznosc¢
sztywnego podziatu procentowego. Zatem, w opinii Odwotujgcego dowdd ten winien zostaé
oddalony, bowiem nie potwierdza w zaden spos6b argumentacji Zamawiajgcego i bynajmnie;j
nie wskazuje na obowigzek sztywnego podziatu procentowego. Abstrahujgc jednak zupetnie
od tresci samego Porozumienia to wskazac¢ nalezy, ze nawet jesli Porozumienie zawieratoby
postanowienie o sztywnym procentowym podziale — nalezatoby zadac pytanie na ile takie
postanowienie jako dokument wewnetrzny jest wigzgce w sytuacji, gdy narusza przepisy

ustawy Pzp? Zdaniem Odwotujgcego bowiem Porozumienie takie nie ma pierwszenstwa
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przez przepisami ustawy Pzp i jako dokument wewnetrzny winno by¢ zgodne z aktem
wyzszej rangi, a zatem ustawg. Co do kolejnych argumentéw Zamawiajgcego

przedstawionych na rozprawie to wskazujemy:

1. Zarzut dotyczagcy wprowadzenie sztucznej sztywnej propozycji ceny i wprowadzenia

sztucznych wartosci rozliczenia prac.

1. W odniesieniu do argumentu dotyczacego przewagi wynagrodzenia obmiarowego nad
ryczattowym, zalecen Komisji Europejskiej w tym zakresie oraz faktu, iz co do zasady ZMID

nie stosuje dla kontraktéw Buduj rozliczenia w trybie ryczattowym:

Odwotujgcy nie neguje co do zasady, ani w swoim odwotfaniu, ani w odniesieniu do
argumentacji wskazanej na rozprawie rozliczenia o charakterze obmiarowym. Nie wskazuje
tez, ze zada od Zamawiajgcego rozliczenia o charakterze ryczattowym na niniejszym
kontrakcie. Odwotujacy neguje tylko i wylgcznie potgczenie zastosowane w niniejszym
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, a zatem potgczenie kosztorysu obmiarowego ze
sztucznym narzuceniem podziatlu procentowego,(dalej takze ,procenty”’). Rozwigzaniem
wydaje sie w tej sytuacji, albo potgczenie wynagrodzenia ryczattowego z procentami, albo
wykreslenie samego postanowienia o procentach. Podziat procentowy zmusza bowiem
wykonawce do kreowania nierzeczywistych cen jednostkowych i to jest gtowny zarzut
Odwotujgcego, samo potgczenie tego jest niefortunne, nie zas kwestia tego, jakie
wynagrodzenie stosowac. Jedli Zamawiajgcy musiatby z jakiego$§ powodu stosowacl te
procenty to tylko wtedy Wykonawca wskazuje, Zze rozwigzaniem bytoby potgczenie

procentow z wynagrodzeniem ryczattowym.

Wykonawca na rozprawie wskazywat jako argument fakt o jednym realizowanym kontrakcie
w formule D&B realizowanym ryczattowo. Wskazywat, ze tam tez byla narzucona sztywna
kwota podziatu na poszczegdlnych zamawiajgcych, jednak z uwagi na fakt rozliczenia
ryczattowego narzucony podziat procentowy nie miat bezposredniego przetozenia na ceny
jednostkowe. W odniesieniu zas do argumentu dotyczgcego kontraktu przy ulicy
Marynarskiej realizowanego w trybie ryczattowym wskazujemy, ze inni zarzadcy drog jak np.
MZDW, GDDKIA realizujg kontrakty drogowe w wynagrodzeniu ryczattowym, ale rozbicie na

dwdch Zamawiajgcych ustalajg jako procent od kwoty ryczattowej.
2 . W odniesieniu do argumentu dotyczgcego wykonania dwoch kosztoryséw inwestorskich:

Odwotujgcy wskazuje, ze nie zgadza sie ze stanowiskiem ZMID, iz wyliczony podziat
procentowy z dokfadnoscig az do dwdch miejsc po przecinku, na podstawie kosztorysow
inwestorskich jest dobrym zatozeniem i ze najwazniejszy jest spojny termin wykonania tych

kosztoryséw. W opinii Odwotujgcego istotny jest bowiem fakt, co potwierdzit Zamawiajgcy w
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swojej odpowiedzi na odwotanie, iz kosztorysy zostaly sporzgdzone przez dwie rézne
jednostki projektowe (strona 2 odpowiedzi), a zatem Mosty Katowice i Przedsiebiorstwo
Ustugowo — Projektowe SOMEX. Zatem, kosztorysy projektowe wykonywane przez dwie
rézne jednostki projektowe mogg by¢é rézne w zalozeniach i mogg by¢ wzajemnie
nieporownywalne, bowiem majg inne podstawy wyceny, naktady i ceny jednostkowe RMS,
czy tez wartosci czynnikbw co ma istotny wptyw na ustalenia podziatu procentowego.
Domniemamy takze, iz kosztorysy inwestorskie nie byly wzajemnie weryfikowane, a
bynajmniej obowigzek taki nie wynika z postanowienn Porozumienia miedzy stronami, co

moze spowodowac rozbieznosci w zatozeniach i ustalenia cen jednostkowych czy podstawy

wyceny.

Jednakze, na stuszno$¢ naszej argumentacji wskazuje stanowisko petnomocnika
Zamawiajgcego na rozprawie. Petnomocnik bowiem wskazat na fakt réznych pozycji w
przedmiarach, argumentujgc, ze roboty dla obu Zamawiajgcych sg przeciez rézne i ceny tez
powinny sie rézni¢. Wskazywat, ze poszczegdlne pozycje dla Zamawiajgcych sg rézne, bo
dotyczg réznych prac, mimo, iz noszg podobng nazwe. Jak zatem mozna rdézne pozycje w
roznych kosztorysach zliczyé razem, a nastepnie potem zastosowaé do tego sztywny
procent podziatowy. Juz na tym etapie widaé przede wszystkim btgd w zatozeniach
Zamawiajgcego, btad logiczny polegajgcy na sumowaniu réznych nieporéwnywalnych

pozycji z kosztorysdéw sporzgdzonych przez r6zne biura projektowe.

3. W odniesieniu do argumentacji dotyczgcej ,Tabeli symulacyjnej” przedstawionej w

odwotaniu Skanska S.A.:

Odwotujgcy wskazuje, iz tytut zatgcznika to tabela symulacyjna, a zatem zatozeniem
Odwotujgcego byto pokazanie pewnego mechanizmu, jak owo sztuczne procentowe
rozdzielenie wptywa na ceny. Na stronie 6 odwotania Odwotujgcy wskazuje przeciez cyt: , W
tym miejscu nalezy dodaé, ze wykonawca swojg cene za pozycje wykopy zatozyt na
poziomie 23 ziotych za jeden metr szescienny wykopania wykopu, przy czym cena ta jest
podana jedynie na potrzeby przeprowadzenia symulacji i nalezy jg traktowaé jako
przyktadowg i niezobowigzujgca. ”. Owszem, jest to cena faktyczna i realna, ale przyjeta na
podstawie pewnych zatozen, a wykonawca na potrzeby tylko i wylgcznie symulacji nie
dokonat szczegdtowego obliczenia cen jednostkowych, chciat tylko zobrazowacC pewien
mechanizm, a cena jednostkowa jakg przyjgt miata byC po prostu zblizona do realiow
rynkowych, bez szczegotowej jej analizy. Ponadto, wbrew przedstawionemu zarzutowi ze
strony Zamawiajgcego, co do btednego porownania réznych pozycji przedmiarowych
wskazanych w odwotaniu, odwotujgcy informuje, ze w swojej symulacji omowit pozycje

przedmiarowg ktéra co do zakresu i technologii wykonania roboét jest tozsama. W symulacji
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poréwnano wykopy realizowane dla ZMID wskazane przedmiarze ZMID dla wykonania
kanalizacji sanitarnej i wykopy realizowane dla MPWIK wskazane w przedmiarze MPWIK
rowniez dla wykonania kanalizacji sanitarnej. Biorgc powyzsze pod uwage zarzut ZMID w
tym zakresie jest nie trafiony. Tozsame roboty powinny mie¢ co do zasady poréwnywalng

cene jednostkowg co zostato powyzej omowione.

Podobnie, rzecz sie ma z zarzutem dotyczagcym znacznego zwiekszenia ilosci w symulacji na
pozycji wykopy. Nalezy jeszcze raz wyraznie podkresli¢, iz tabela nosi nazwe ,Tabela
symulacyjna” i miata na celu pokazanie pewnego schematu. Zwiekszenie ilosci
kwestionowane przez Pethomocnika Zamawiajgcego wynika wytgcznie z potrzeby
wyraznego uwidocznienia problemu zwigzanego z wptywem ceny jednostkowej na koszty
wykonywanych robét. Odwotujgcy chciat uwypukli¢ w tym zakresie swojg sytuacje pokazujac

jaki majg wprowadzone przez Zamawiajgcego procenty na cene jednostkowa.

W odniesieniu do argumentu, ze podziat procentowy stanowigcy warunki kontraktu nalezy
stosowac¢ tylko dla sporzgdzenia formularza cenowego: Odwotujgcy wskazuje, ze trudno
zgodzi¢ sie z tym argumentem, biorgc pod uwage postanowienia dotyczgcego niniejszego
kontraktu. Biorac pod uwage bowiem Rozdziat XIV siwz Wykonawca nie moze ingerowa¢ w
przedmiar, a zatem tym samym nie moze zmieniaé¢ ilosci i dodawa¢ nowych pozyciji.
Wyraznie nalezy podkresli¢ wbrew temu, co wskazuje Zamawiajgcy, iz w Swietle jego
wiasnych postanowien siwz — odwotujgcy jako Wykonawca moze jedynie wstawi¢ ceny
jednostkowe i wyliczy¢ wartos¢ dla kazdej pozycji i kosztorysu. Podkreslamy, iz
argumentacja Zamawiajgcego dotyczgca tego, iz dostosowanie procentowe dotyczy tylko
ceny ryczattowej w formularzu cenowym oraz pozostawienie rzeczywistych cen
jednostkowych bedzie powodowata niezgodnos¢é sumy pozycji z przedmiaru kosztorysowego
z sumg pozycji z formularza oferty co jest nie dopuszczalne. Wobec powyzszego, nie ma
mozliwosci dopasowania ceny ofertowej uwzgledniajgcej podziat procentowy bez zmian cen
jednostkowych. Argumentacja Zamawiajgcego jest skrajnie niespdjna, z jednej strony
bowiem w zamdwieniu mamy postepowanie kosztorysowe, a z drugiej strony mamy nagle
zaoferowac¢ cene ryczattowg i w odniesieniu do niej wyliczyé owe sztuczne procenty, a
Zamawiajgcy wskazuje, iz nie ma to w ogdéle wptywu na ceny jednostkowe. Nie sposob sie z
tym zgodzi¢ bowiem przeciez cena ofertowa w niniejszym postepowaniu ma by¢ wyliczona
na podstawie przedmiaréw, wynagrodzenie ma by¢ kosztorysowe, a samo ujecie ich w
formularzu cenowym nie powoduje tego, iz mamy do czynienia z ceng ryczaitowg. To jest
ciggle ta sama cena, ale ujeta w formularzu cenowym inaczej jednakze wynika ona z tgcznej
wartosci cen jednostkowych. Nie ma zatem mozliwosci, by cena w formularzu cenowym do
ktorej nalezy zastosowac procenty nie oddziatywata poprzez zastosowanie tych procentéw

na ceny jednostkowe. Nie mozna nagle udawac , ze w wynagrodzeniu kosztorysowym ceny
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jednostkowe nie majg znaczenia, tylko dlatego, ze trzeba je wpisa¢ jako tgczne z

poszczegodlnymi rozbiciami na ceny ryczattowe.

Odwotujgcy jeszcze raz podkresla, to co wskazywat na rozprawie, iz takie rozbicie
procentowe ma niebagatelny wptyw nie tylko na etap ofertowania, ale takze na etap realizacji
projektu- Odwotujgcy bowiem tych cen jednostkowych na pdzniejszym etapie nie bedzie
mogt zmieni€¢ i bedzie musiat rozlicza¢ sie tymi cenami, chociazby przy ewentualnych
pozniejszych robotach uzupetniajgcych czy dodatkowych. Ponadto w sytuacji sztucznego
dostosowania cen jednostkowych Odwotujgcy nie bedzie modgt broni¢ sie w przypadku
zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny, nie bedzie tez mozliwosci poréwnania ofert,
bowiem Zamawiajgcy bedzie miat rézne ceny jednostkowe na poszczegdlne pozycje, ktére
wykonawcy bedg sztucznie dostosowywaé do procentéw w roézny sobie tylko wiadomy
sposéb. Podkresdlic nalezy takze, iz moze to spowodowacC problemy z rozliczeniem
podwykonawcow, bowiem w sytuacji sztucznego dopasowania cen moze okazac sie, ze przy
podliczeniu zakresu podwykonawcy bedzie on miat wyzszg cene za dany zakres niz
wykonawca. Wykonawca bowiem nie bedzie oferowat cen realnych rzeczywistych, a
sztucznie zmienione, a podwykonawca zaoferuje ceny rzeczywiste. To moze spowodowaé
problem z zaakceptowaniem podwykonawcy, w szczegolnosci w kontekscie uprawnien

Inwestora wskazanych w przepisie art. 647 § 3 Kodeksu cywilnego.

5. Inne postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone przez tych

samych Zamawiajacych:

Odwotujgcy wskazuje ponad to, ze w lutym 2017 r. ten sam zamawiajgcy ZMID i MPWIK
wyznaczyt termin otwarcia ofert na budowe ul. Czerniakowskiej bis. W siwz wyznaczyt
proporcje: budzet dla MPWiK wynosita 11,67% ceny catkowitej, a dla prac ZMID 88,33%
ceny catkowitej brutto. Na otwarciu ofert podat nastepujgce kwoty budzetu Zamawiajgcego:
Catos¢ 82 201 394,77 zt tj. 100,00 % w tym: MPWIK 13 600 OOO,00 z tj. 16,54 0/0, ZMiD
68 601 394,77 zt, tj 83,46 0/0. A zatem na otwarciu ofert nawet sam Zamawiajgcy nie
zachowat proporcji jakie zastrzegt sobie w siwz. Podobna sytuacja miata miejsce w lipcu
2017 r. ten sam zamawiajgcy ZMID i MPWIK wyznaczyt termin otwarcia ofert na budowe ul.
Gtebockiej. W siwz wyznaczyt proporcje: budzet dla MPWIK wynosit 5,51% ceny catkowitej a
dla prac ZMID 94,49% ceny catkowitej brutto. Na otwarciu ofert podat kwoty budzetu
Zamawiajgcego: Catos¢ 35 050 227,93 zt tj. 100,00 % w tym: MPWIK 3 750 227,93 z {j.
10,70 0/0, ZMiD 31 300 OOO,00 z, tj 89,30 %.

Podkresli¢ nalezy, iz w obu tych przetargach Skanska tak jak i kazdy z uczestniczgcych
wykonawcow musiata przeprowadzi¢ inzynierie ceny zanizajgc zakresy MPWIK i zawyzajgc

zakresy ZMID tylko i wylgcznie w celu zachowania proporcjonalnosci kwot wyznaczonych
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postanowieniami siwz. | to pomimo tego, ze zamawiajgcy nie zachowat tej proporcjonalnosci
podczas odczytywania wtasnego budzetu na realizacje tych zadan. Odwotujgcy wskazuje, ze

réwniez w tym postepowaniu spodziewa sie takiej samej sytuacji ze strony Zamawiajgcych.

Na zakonczenie niniejszego pisma Odwotujgcy wskazuje, iz przygotowujgc oferte cenowa

opiera sie o globalng wycene projektu, a w konsekwencji o wlasne "'negocjowane ceny z
dostawcami i podwykonawcami oraz o witasne RMS i wskazniki cenotworcze — dla catosci
zadania. Wykonawca przygotowujgc oferte ma prawo opiera¢ sie na analogicznej wycenie
robét dla identycznego lub bardzo zblizonego asortymentu robét, bez rozrézniania, czy to
jest zakres ZMID czy MPWIK. Dlatego bedgc zmuszonym do zachowania wymaganych
przez siwz proporcji musi sztucznie korygowac globalnie na poszczegolnych zakresach
ZMID i MPWIK ceny jednostkowe. Tym samym pozbawiajac sie na niektérych zakresach,

kosztorysach lub pozycjach potencjalnego zysku.

Konkludujgc powyzsze pismo, a takze wniesione przez nas odwotanie oraz argumentacje
stron zawartg w odwotaniu wskazujemy, ze w naszej opinii Zamawiajgcy nie udowodnit,
dlaczego sztywny rozdziat procentowy jest dla niego istotny, nie wynika to takze z
przedstawionych dowoddéw (Porozumien). Odwotujgcy zas$ nie kwestionuje, ze obydwaj
Zamawiajgcy majg rozne budzety, rézne zakresy prac i powinni rozlicza¢ sie osobno co do
swoich zakreséw, natomiast kwestionuje fakt, co w jego opinii zostato udowodnione, iz
rozliczenia pomiedzy Zamawiajgcymi majg odzwierciedlenie i wptywajg na kalkulacje cen
jednostkowych dokonywanych przez wykonawce poprzez zmuszenie wykonawcy do

sztucznego podziatu procentowego.

Jeszcze raz Wykonawca podkresla, iz w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy bardzo
ogolnie powotat sie tylko na przepis dotyczacy zasady swobody umow argumentujac, iz jest
gospodarzem postepowania, umowy w sprawie zamowien publicznych sg umowami

adhezyjnymi i wolno mu dostosowa¢ wymagania do swoich potrzeb.

Odwotujgcy nie zgadza sie z takim stanowiskiem, iz wskazuje, ze przepis art. 353 * Kodeksu
cywilnego stanowi, iz Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Z powyzszego przepisu ewidentnie wynika, iz

zasada swobody uméw doznaje ograniczenia, a ograniczeniem tym jest:

- wihasciwos¢ i natura stosunku,

ustawa,

- zasady wspotzycia spotecznego.
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Kwestionowanymi postanowieniami siwz zamawiajgcy naruszyt przede wszystkim
wiasciwos¢ i nature stosunku zobowigzaniowego, jakim jest ztozenie oferty, a nastepnie
zawarcie umowy, bowiem Zamawiajgcy w sposob sztuczny ingeruje w ceny jednostkowe
wykonawcy. Zamawiajgcy naruszyt takze przepisy ustawy Pzp, bowiem kwestionowane
postanowienia dotyczgce podziatu procentowego naruszajg uczciwg konkurencje i réwne
traktowanie wykonawcow, to jest art.7 ust. 1 i art. 29 ust.2 ustawy Pzp, nie sposéb bowiem
ztozy¢ oferty konkurujgc z innymi wykonawcami, jesli nie mozna zaoferowaé ,swoich”
faktycznych cen oraz kazdy z wykonawcow moze innym sposobem probowac osiggnac
dostosowanie do sztucznych wymogow procentowych. W opinii Odwotujgcego zostaty takze
naruszone zasady wspotzycia spotecznego, bowiem wykonawca jest zmuszony do
podawania nieprawdziwych informacji, do pewnego ,przektamywania cen” i do Inzynierii
cenowej, ale w negatywnym tego stowa znaczeniu, bo sztucznej, kreowanej tylko na

potrzeby sztucznej rzeczywistosci, ktérg nalezy uzyskac poprzez zastosowanie procentow.

W odniesieniu za$ do pisma Zamawiajgcego, a przekazanego Wykonawcy w dniu
dzisiejszym to jest 17- go maja 2018 roku na mail: m..I. @skanska.pl o wynikach kontroli
prowadzonej przez CUPT- informujemy, iz w odpowiedzi na to pismo Petnomocnik Skanska
w dniu 17.05.2018 roku zadzwonit do CUPT-u z pytaniem o niniejszg kontrole. Podczas
rozmowy z Panem M. K., (ktory tg kontrole przeprowadzat) o godzinie 11 : 30-11:32 pod
numerem telefonu 22 26 20 510 uzyskat informacje, iz kontroler nie miat wiedzy o ztozonym
odwotaniu, a zatem nie miat jak zweryfikowa¢ wskazanych przez wykonawce zarzutéw.
Podkredli¢ nalezy jednakze, ze zarzuty zawarte w odwotaniu sg zarzutami, ktére mogg by¢
dos¢ trudne do zauwazenia dla Kontrolujgcego. Natomiast dla pracownikéw wykonawcy —
praktykow, ktérzy codziennie wyliczajg i sktadajg oferty jest to wiedza dos¢ powszechna i
wynikajgcg przede wszystkim z praktyki, stgd w ocenie Odwotujgcego ztozone pismo nie ma
wiekszego znaczenia dowodowego, bowiem nie potwierdza, iz Zamawiajgcy nie naruszyt
przepiséw ustawy Pzp. Powyzszy wniosek o nie naruszeniu ustawy Pzp w kontekscie
przedstawionego przez Zamawiajgcego pisma bytby mozliwy, gdyby Kontrolujgcy

dysponowat odwotaniem ztozonym przez Skanska S.A.

Il. Zarzut dotyczacy braku wskazania przez zamawiajgcego, jakg dokumentacje wykonawca

ma wykonac¢ oraz narzucenia sztucznego progu 5 % wartosci robot.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu Odwotujgcy wskazuje, iz jego zarzutem byto cyt: ,,
narzucenie sztucznego progu 5% wartosci robot, co uniemozliwia kalkulacje, w sytuacji
braku informacji, co do zakresu dokumentacji. ". Wbrew temu, co twierdzi Zamawiajgcy nie
polemizujemy z samym faktem progu 5%, jako kosztem opracowania projektow w stosunku

do wartosci robét. Zarzutem Odwotujgcego jest fakt, iz brak informacji, co do zakresu jakg
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dokumentacje nalezy sporzadzi¢ (zakresowo) oraz ilosciowo powoduje nieprzewidywalnosé
wyceny. Zastosowanie do tej niemozliwej do przewidzenia dokumentacji progu 5% powoduje
fakt, iz oferty bedg nieporownywalne, Nie mozna bowiem wyceni¢ czego$ ( dokumentacji
projektowej), co do ktérej nie mamy zadnej wiedzy. Wycena taka bedzie bowiem
,Strzelaniem w ciemno”, a prog wartosci 5% nie spowoduje, iz wykonawca bedzie mogt
dokonaé¢ prawidtowej wyceny. Aby prég 5% wartosci spowodowat porownywalnos¢ ofert
kazdy z wykonawcow musiatby mie¢ takg samg wiedze, co do tego jakg dokumentacje
nalezatoby sporzadzi¢ w niniejszym postepowaniu. Wobec braku tej informacji kazdy z
wykonawcow przyjmie inny zakres, inng ilos¢ potrzebnej do wykonania dokumentacji i
obliczy jej wartos¢ jako 5% warto$ci robodt, ale wobec braku jasnych zatozen co do wyliczenia

tych 5% spowoduje to nieporéwnywalnosc¢ ofert.

Na rozprawie petnomocnik Zamawiajgcego wskazat, iz profesjonalny wykonawca powinien
poradzi¢ sobie z wykonaniem dodatkowych projektéw. Wobec takiej argumentacji
Odwotujgcy wskazuje, iz z uwagi na fakt ze Odwotujgcy jest profesjonalnym wykonawcg nie
moze zgodzi¢ sie na postanowienia kontraktowe, w ktérych to Zamawiajgcy nie dookreslit
przedmiotu zamowienia. Nie wskazat réwniez o jakie stadium projektéw chodzi i jakie
projekty i z jakiej branzy mogg by¢ konieczne do wykonania. Zamawiajgcy wskazat jedynie,
ze kwota tych projektow nie moze przekroczy¢ 5% co do rzetelnego stworzenia oferty jest

niewystarczajgce.

Warto jeszcze dodac ze formuta kontraktu to BUDUJ, co do zasady opiera sie na projektach
dostarczonych przez Zamawiajgcego. Jezeli na etapie realizacji inwestycji bedzie
koniecznos¢ wykonania dodatkowych opracowan projektowych to wg. opinii odwotujgcego

ciezar przygotowania i uzgodnienia projektéw powinien cigzy¢ na zamawiajgcym.

Natomiast, jezeli Zamawiajgcy juz na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego ma wiedze, ze bedzie koniecznosé przygotowania dodatkowych projektow, to
powinien w kontrakcie zgda¢ od oferentéw zabezpieczenia sztywnej pozycji procentowej na
opracowania projektowe, ktérg powinni uwzgledni¢ wszyscy "wykonawcy w celu

umozliwienia poréwnania ofert”.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi 0 uwzglednienie odwotania.

Stanowisko zamawiajacego.

Zatgcznik do protokotu z rozprawy z dnia 14 maja 2018 r.

ztozony przez petnomocnika Zamawiajgcego
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W uzupetnieniu stanowiska prezentowanego na rozprawie wskazuje, ze niniejsze
postepowanie objete byto kontrolg ex-ante prowadzong przez Centrum Unijnych Projektéw
Transportowych. W dniu 11 maja br. do Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy Biura
Funduszy Europejskich i Polityki Rozwoju wptyneto pismo z jednostki kontrolujgcej o
pozytywnym dla Zamawiajgcego wyniku kontroli. Pismo to wptyneto do Zamawiajgcego po
rozpoczeciu rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg, dlatego Zamawiajgcy nie mégt go
okazac¢. Powyzsze oznacza, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego, nie ma ryzyka zwigzanego
z zasadnoscig wydatkowania Srodkow publicznych, w tym Srodkow pomocowych, w zwigzku
z nieprawidtowosciami (zdaniem Odwotujgcego) wskazanymi w odwotaniu. Przeciwnie - opis
przedmiotu zaméwienia zostat sporzadzony z zachowaniem przepisow prawa, dobrych
praktyk budowlanych, standardéw unijnych w przedmiocie projektowania oraz zasad wiedzy
technicznej. Zamawiajgcy dostarczyt Wykonawcom dokumentacje o zawartosci
wystarczajgcej do rzetelnego sporzadzenia oferty. Nalezy przy tym zauwazyé, ze
Wykonawcy, w tym Odwotujgcy nie poniesli zarzutu dotyczgcego brakow w dokumentacji
projektowej lub bfeddéw tej dokumentacji. Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu, z uwagi
na zamowienie w formule ,wybuduj” okreslit cene kosztorysowa, ktora jest wiasciwa dla tego
rodzaju kontraktéw. Wykonawcy nie mogg narzuca¢ Zamawiajgcemu sposobu okres$lenia
ceny, bowiem to Zamawiajgcy jest nie tylko dysponentem budzetu zaplanowanego na
realizacje zaméwienia, lecz odpowiada takze za realizacje zamodwienia. Za przyjeciem
obmiarowego sposobu rozliczania przemawiajg wzgledy ekonomiczne, poniewaz gwarantujg
zaptate wytgcznie za faktycznie wykonane ilosci przy zdefiniowanym zakresie robo6t. Nalezy
przypomnieé, ze Komisja Europejska w stosunku do projektow realizowanych w Polsce w
ramach programow przedakcesyjnych (ISPA, Phare) zalecata stosowanie warunkéw
kontraktowych FIDIC, ktére dla formuty ,wybuduj” przewidujg obmiarowy sposdb rozliczania

sie inwestora z wykonawca.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy jest w petni uprawniony do narzucenia sposobu okreslenia
ceny za realizacje zamoOwienia i dla zamoéwienia zamowienie w formule ,wybuduj” okreslenia

ceny kosztorysowej.

W zakresie wskazanych w SIWZ proporcji rozliczenia ceny na poziomie 77,33% - ZMID i
22,67% MPWIK, nalezy ponownie podkresli¢, ze jest to wynik porozumienia zawartego na
podstawie art. 16 ust. 1 Pzp pomiedzy Zamawiajgcymi prowadzgcymi wspolnie
postepowanie, tj. ZMID oraz MPWIK, w szczegdlnosci postanowien § 5 ust. 1 pkt 3 wartosci
wynikajgcych z dokumentacji projektowej i kosztoryséw inwestorskich poszczegdinych
zamawiajgcych oraz budzetéw zaplanowanych w oparciu 0 dokumentacje projektowe. Celem
powyzszego dziatania jest zachowanie réwnowagi kosztow ponoszonych przez MPWIK i

ZMID w stosunku do poszczegdélnych zakreséw prowadzonej wspolnie inwestycji. Z uwagi na
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obmiarowy sposob rozliczania Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢é zwiekszenia
wynagrodzenia na etapie realizacji inwestycji, wskazujgc w pkt 5.2) Projektu Umowy
ZP/2/PN/2018 stanowigcego zatgcznik do SIWZ, ze Wynagrodzenie Umowne nie przekroczy

120 % kwoty podanej ofercie.

Zamawiajgcy wskazuje, ze w pkt 1.5.2 STWIORB DM.00.00.00. zawart caty, znany mu
zakres dokumentacji projektowej, ktérg Wykonawca ma wykona¢ w ramach umowy.
Wykonawca nie moze oczekiwa¢ od Zamawiajgcego opisania dokumentacji niemozliwej do
przewidzenia na etapie przygotowywania inwestycji, a dotyczgcej robot, ktére sg niezbedne
do wykonania w celu oddania obiektu.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy podtrzymuje swoje stanowisko w sprawie i wnosi o
oddalenie odwotania. W zatgczeniu: pismo CUPT.DK.KK1.5201.47.2018.479.3.MW .MiK

Zastepca Dyrektora Biura Funduszy Europejskich i Polityki Rozwoju
Urzad Miasta Stotecznego Warszawy Plac Defilad 1

00-901 Warszawa

Szanowna Pani Dyrektor,

w odpowiedzi na pismo o sygn. akt: FE-WPI.042.103.2018.DMA (data wptywu do CUPT:
26.04.2018r.) dotyczace kontroli ex-ante postepowania na Przebudowe ul. Wat
Miedzeszynski na odcinku od ronda z ul. Trakt Lubelski do potgczenia z trasg ekspresowg
S2 oraz budowa magistrali wodociggowej DN 400 wraz z przewodami rozbiorczymi DN 150 i
kanalizacji sanitarnej DN 600-160 w pasie drogowym ul. Wat Miedzeszyhski w ramach
projektu POIi$.03.01.00-00-030/16 oraz w zwigzku z uwzglednieniem zalecen CUPT w
zatgczeniu przekazuje opinie o zmianie wyniku kontroli zawierajacg ocene bez zastrzezen.
Prawa i obowigzki beneficjenta okresla pouczenie zawarte w zatgczonej opinii 0 wyniku

kontroli.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyta co nastepuje

Izba ustalita

Przedmiotem niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sg roboty
budowlane na zadaniu pod nazwg ,,Wykonanie robdét budowlanych rozbudowy ul. Wat
Miedzeszynski na odcinku od ronda z ul. Trakt Lubelski do potgczenia z trasg ekspresowa
S2 w ramach zadania inwestycyjnego pn. Przebudowa ul. Wat Miedzeszynski na odcinku od
ronda z ul. Trakt Lubelski do wezta z planowang trasg ekspresowg S2 oraz budowa
magistrali wodociggowej DN 400 wraz z przewodami rozbiorczymi DN 150 i kanalizacji

sanitarnej DN 600-160 w pasie drogowym ul. Wat Miedzeszynski. ”
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Wartos¢ szacunkowa tego zamoéwienia przekracza kwote 5.548.000 euro.

Z opisu przedmiotu zamowienia wynika, ze inwestycja jest zlokalizowana w m. st. Warszawa,

na terenie dzielnicy Wawer.

Z Opisu Przedmiotu Zamoéwienia ZMID (Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych) i MPWiK
(Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji) stanowigcego zatgcznik nr 7 do SIWZ
(specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia) wynika, ze osobno sporzgdzony jest opis na
roboty budowlane MPWIK i osobno na roboty budowlane ZMID.

W czesci opisu przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane dla MPWIiK przewiduje sie
dwa zadania: zadanie nr 1 Budowa sieci kanalizacji sanitarnej DN 160-600 mm w pasie ul.
Wat Miedzeszynski na odcinku Trakt Lubelski — ul. Dzigciota w Warszawie i zadanie nr 2
Budowa magistrali wodociggowej DN 400 oraz wodociggéw DN 150-200 strona wschodnia i
zachodnia w pasie ul. Wat Miedzeszynski na odcinku Trakt lubelski — ul. Rosiczki (granica
POW) w Warszawie.

W czesci opisu przedmiotu zamdwienia na roboty budowlane dla ZMID przewiduje jak
ponize;j.

Zakres przedmiotu zaméwienia obejmuje wykonanie nastepujgcych robét budowlanych:
roboty budowlane Zarzadu Miejskiego Inwestycji Drogowych (ZMID) w skfad ktorych
wchodzg: roboty budowlane ZMID polegajgce na rozbudowie ul. Wat Miedzeszynhski na
odcinku od ronda z ul. Trakt Lubelski do wezla z trasg ekspresowg S2. Na zakres tych robot
budowlanych sktadajg sie nastepujgce branze: roboty drogowe, stata organizacja ruchu,
Zielen drogowa, odwodnienie drogi, przebudowa sieci wodociggowej, przebudowa sieci
elektroenergetycznej, budowa osSwietlenia, przebudowa sieci telekomunikacyjnej,
sygnalizacja $wietlna, przebudowa urzadzen wodnych przebudowa sieci gazowej (zakres
ZMID i zakres PSG Sp. z 0.0.) oraz wyzej juz wymienione roboty budowlane Miejskiego
Przedsiebiorstwa Wodociggoéw i Kanalizacji (MPWIK) polegajgce na wykonaniu: budowie
magistrali wodociggowej DN 400 wraz z przewodami rozbiorczymi DN 150-200 oraz budowie

kanalizacji sanitarnej DN 160-600 w pasie drogowym ul. Wat Miedzeszynski.

Dokfadny zakres zaméwienia okresla dokumentacja projektowa robét budowlanych ZMID
opracowana przez firme Mosty Katowice Sp. z 0.0. z s. w Katowicach oraz dokumentacja
projektowa robdt budowlanych MPWIK opracowana przez Przedsigbiorstwo Ustugowo -

Projektowe SOMEX Spoétka Jawna — J. , Z. z s. w Warszawie.

Na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego potwierdzit, ze inwestycja realizowana jest przez
Miasto Stoteczne Warszawa Plac Bankowy 3/5 ; 00-950 Warszawa w ramach ktérego dziata

Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych z s. przy ul. Sokrates 15; 01- 909 Warszawa (ZMID)
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wspolnie z Polskg Spotkg Gazownictwa sp. z 0.0. z s. w Warszawie; 01-224 Warszawa ul.
Marcina Kasprzaka 25 (PSG) i Miejskim Przedsiebiorstwem Wodociggéw i Kanalizacji w
m.st. Warszawie; 02-015 Warszawa, Plac Starynkiewicza 5 (MPWIiK) na podstawie art.16
ust.1 ustawy pzp, ktorg to inwestycje prowadzi ZMID w imieniu i na rzecz Miasta
Stotecznego Warszawa, na rzecz rowniez PSG (Porozumienie nr 2 /2017/P/MSt z
18.04.2017 roku) oraz MPWIK (Porozumienie nr 3 /2016/P/MSt z 30.12.2016 roku).

Wymienione powyzej Porozumienia petnomocnik zamawiajgcego przekazat do akt sprawy
jako dowdd w sprawie na okolicznosé wspotpracy i wzajemnych zobowigzan stron w zwigzku
z realizacjg zamoéwienia przedmiotowej inwestycji a w szczegdlnosci na okolicznosé

obowigzujgcej partycypacji poszczegdlnych uczestnikéw inwestycji w jej kosztach.

Przedmiotem Porozumien jest okreslenie zasad regulujgcych wspoétdziatanie stron podczas
realizacji inwestycji w zakresie opracowania dokumentacji projektowej i realizacji robét
budowlanych w pasie drogowym ul. Wat Miedzeszynski zlokalizowanym w Warszawie w

Dzielnicy Wawer.

Strony tych porozumien upowaznity Dyrektora Zarzgdu Miejskich Inwestycji Drogowych do

przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W zakresie finasowania strony postanowity, ze wykonanie dokumentacji projektowej oraz
budowy bedzie finansowane wspdlnie przez strony porozumienia. Przy czym kazda ze stron

bedzie finansowata zadanie w zakresie projektowania i budowy jej dotyczgce;j.

Co do podziatu kosztéw inwestycji strony umowy pomiedzy ZMID a PSG (Porozumienie nr 2
/2017/P/MSL z 18.04.2017 roku) przewidziaty nastepujgce rozwigzania formalne i prawne. W
postanowieniach wstepnych strony stwierdzity, Zze dla realizacji inwestycji dotyczgce;j
przebudowy ul. Wat Miedzeszynski na odc. od ronda z ul. Trakt Lubelski do wezla z
planowang trasa ekspresowg S2 niezbedne jest usuniecie kolizji z umiejscowionym w tym
obszarze gazociggiem. PSG stwierdzito, ze usuniecie kolizji wigza¢ sie¢ bedzie z
ulepszeniem parametrow urzadzenia gazowego (§ 1 postanowienia wstepne). Jako
przedmiot Porozumienia strony ustality okreslenie zasad regulujgcych wspétdziatanie oraz
wzajemne rozliczenie stron podczas opracowania dokumentacji projektowej i realizacji robot
budowlanych (§ 2 przedmiot porozumienia). Ustalono, ze do przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego jest upowazniony Dyrektor ZMID (§ 4 postepowania o udzielenie
zamoéwienia na wykonanie robot budowlanych i zawarcie umowy). Wysokos¢ kosztéw
wykonania dokumentacji projektowej budowy PSG zostanie okreslona po wytonieniu
Wykonawcy robét budowlanych na podstawie formularza ofertowego (§ 5 ust.4 ). Rozliczenie

kosztow realizacji Budowy PSG pomiedzy stronami bedzie dokonywane w ramach kolejnych
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naleznych Wykonawcy robot budowlanych ptatnosci, na podstawie wystawianych
kazdorazowo przez ZMID faktur obcigzajgcych PSG (§ 5 ust.1 pkt 3,4,5 porozumienia).
ZMID zamiesci w umowie na wykonanie robot budowlanych zastrzezenie, ze PSG bedzie
realizowac¢ ptatnosci do wysoko$ci ceny (wynagrodzenia umownego) za wykonanie budowy
PSG, a ZMID do wysokosci ceny (wynagrodzenia umownego) za wykonanie budowy ZMID

(§ 5 ust.8 porozumienia).

Z kolei w porozumieniu pomiedzy MPWIK a ZMID co do zasad wspoipracy przy realizaciji

inwestycji oraz co do rozliczenia kosztéw inwestycji strony postanowity nastepujgco.

Strony co do zasady zamierzajg wspodlnie wykonac¢ roboty budowlane w pasie drogowym ul.
Wat Miedzeszynski zlokalizowanym w Warszawie w Dzielnicy Wawer na ktore sktadac sie
beda roboty budowlane realizowane przez ZMID polegajgce na wykonaniu przebudowy ulicy
Wat Miedzeszyhski na odc. od ronda z ul. Trakt Lubelski do wezta z planowang trasg
ekspresowg S2 zwane dalej ,budowg ZMID”. Z kolei roboty budowlane realizowane przez
MPWiIK polegajg na wybudowaniu magistrali wodociggowej DN 400-600 mm oraz budowa
kanatéw $ciekowych DN 0,60m Lca 960 m wraz z odcinkami sieci — od kanatu gtéwnego do
granic nieruchomoéci prywatnych, budowa przewodu wodociggowego DN 150 mm Lca 450
m (§ 1 ust.1 pkt 2 porozumienia). Aspekty natury technicznej, ekonomicznej i organizacyjnej
wskazujg, ze najefektywniejszym modelem wykonania budowy ZMID i Budowy MPWiK
bedzie ich wykonanie réwnoczesnie w ramach jednego procesu budowlanego (§ 1ust.2

porozumienia).

W zakresie finansowania to postanowiono, ze wykonanie budowy bedzie finansowane
wspolnie przez obie strony porozumienia. Przy czym kazda ze stron zobowigzuje sie pokryé
wydatki zwigzane z wykonaniem umowy na jej rzecz to jest ZMID pokryje wydatki zwigzane z
wykonaniem budowy ZMID a MPWIK zobowigzuje sie pokry¢ wydatki zwigzane z
wykonaniem budowy MPWiK. Strony przewidziaty rowniez, ze ustalenie podziatu kosztow
budowy ZMID i Budowy MPWIiK nastgpi po opracowaniu dokumentacji projektowej.
Przedmiotem porozumienia jest okreslenie zasad wspétpracy podczas realizacji Budowy w
zakresie miedzy innymi: wspolne przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w rozumieniu art.2 pkt 7a oraz art.16 ust.1 ustawy Pzp
zgromadzenia dokumentacji niezbednej do rozpoczecia Budowy, zawarcie umowy na
wykonanie Budowy(§ 2 umowy). Kazda ze stron zobowigzata sie¢ do przygotowania
dokumentacji niezbednej do rozpoczecia budowy obejmujacej: przedmiary robét, formularze
kosztorysu, kosztorysy inwestorskie, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru roboét, opis
przedmiotu zamowienia. Projekt budowlany, projekty wykonawcze oraz ostateczne decyzje

wiasciwych organéw administracji architektoniczno —budowlanej zezwalajgce na wykonanie
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Budowy MPWIK zostang niezwloczne przekazane po ich uzyskaniu do ZMID (§ 3

dokumentacja).

ZMID zostat zobowigzany do przygotowania projektu specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (SIWZ) wraz z projektem umowy na jej wykonanie((§ 4 postepowanie o
udzielenie zamowienia i zawarcie umowy). Wsrod zatozen do jej wykonania znalazty sie
miedzy innymi postanowienia o tym, ze SIWZ bedzie okreslat procentowy podziat wg
wartosci robot (brutto) dla Budowy ZMID i Budowy MPWIK oraz bedzie zawierat informacje
dla Wykonawcow, iz ich ceny ofertowe brutto nie bedg mogty przekroczy¢ ww. stosunku
procentowego ani tez naruszy¢ proporcji cenowych okreslonych dla Budowy ZMID i Budowy
MPWiIK (§ 4 ust.2 pkt 6).

W zakresie faktycznego rozliczania kosztow strony przewidzialy w § 5 umowy, Ze
wykonawca bedzie wystawiat faktury w ramach kolejnych naleznych ptatnosci. W tym celu
wykonawca bedzie obcigza¢ ZMID wystawiajgc faktury VAT za realizacje budowy ZMID i
obcigza¢ MPWIK wystawiajgc faktury VAT za realizacje budowy MPWiK. Réwniez strony
postanowity, ze w umowie znajdzie sie zastrzezenie, iz MPWIK bedzie realizowaé ptatnosci
do wysokosci ceny za wykonanie Budowy MPWiIK, a ZMID do wysokosci ceny za wykonanie
Budowy ZMID. W szczegdlnosci znalazt sie réwniez zapis, ze , procentowy udziat stron w
kosztach realizacji Budowy zostanie okreslony po opracowaniu wszystkich dokumentacji
dotyczgcych Budowy, okreslonych w § 3 (dokumentacja — przedmiary robot, formularz
kosztorysu do oferty, kosztorysy inwestorskie, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru

robot, opis przedmiotu zamodwienia, projekt budowlany, projekty wykonawcze).
Formularz oferty zawiera miedzy innymi nastepujgce postanowienia.

Wykonawca (pkt 2 formularza) podaje cene tgczng netto i brutto z podziatem w ppkt a) dla
robot MPWIK (suma pozycji 15-17 Formularza cenowego) i ppkt b) dla rob6ét ZMID (suma
pozycji 1-14 formularza ofertowego). Przy czym w ppkt a zamieszczono adnotacje o tresci:
Cena brutto robot MPWIK stanowi 22,67% ceny catkowitej a w ppkt b zamieszczono
adnotacje o tresci: Cena brutto robot MPWIK stanowi 77,33 % ceny catkowitej. Zatgcznikiem
do SIWZ jest rowniez Formularz Cenowy gdzie dla prac ZMID przewidziano 15 pozycji rob6t
a dla MPWIK przewidziano 3 pozycje robot. Dla kazdej z wymienionych robdt przewidziano
rubryke w ktorej nalezy podac¢ cene, dalej podsumowanie osobno dla robot drogowych i

wodociggowych.

Podziat procentowy udzialu kosztu robdét drogowych i wodociggowych znalazt réwniez
odzwierciedlenie w zabezpieczeniu nalezytego wykonania umowy co znalazto

odzwierciedlenie w pkt 9 umowy gdzie rowniez przewidziano 77,33% i 22,6 %.
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W punkcie 10: MPWiK odpowiada wzgledem Wykonawcy za zobowigzania wynikajgce z
niniejszej umowy, w tym ptatnosci na rzecz Wykonawcy w czesci dotyczgcej zakresu
MPWiIK, a ZMID odpowiada wzgledem Wykonawcy za zobowigzania wynikajgce z niniejsze;j
umowy, w tym ptatnosci na rzecz Wykonawcy w czesci dotyczgcej zakresu ZMID.
Rozliczenie kosztéw realizacji zakresu PSG nastgpi na podstawie wystawionych
kazdorazowo przez ZMID faktur obcigzajgcych PSG Sp. z 0.0. Oddziat w Warszawie. PSG
bedzie realizowaé ptatnosci do wysokosci Wynagrodzenia umownego za wykonanie zakresu
PSG.

W samym SIWZ w rozdziale XIX Opis sposobu obliczenia ceny w pkt 1 Cena oferty powinna
zostac wyliczona przez Wykonawce w oparciu o zakres prac i robot przedstawiony w Opisie
Przedmiotu Zamowienia, Dokumentacji Projektowej oraz w formularzu kosztorysu do oferty
stanowigcych zataczniki do niniejszej SIWZ. Wszystkie wartosci , w tym ceny jednostkowe
powinny by¢ wyliczone z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku. W punkcie 2 Cena
ofertowa brutto za catos¢ przedmiotu zamowienia (100%) winna zosta¢ wyliczona w taki
sposob , aby wartosci prac dla danego zakresu tj. dla MPWiK wynosita 22,67 % ceny
catkowitej a dla prac ZMID 77,33 % ceny catkowitej brutto za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia. Niespetnienie w/w warunku stosunku procentowego do cen okreslonych w
formularzu ofert, z zastrzezeniem art.87 ust.2 ustawy, skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty

ze wzgledu na 89 ust.1 pkt 2 ustawy.

Warunki Realizacji Kontraktu ZMID w pkt 1.5.2. Dokumentacja projektowa przewiduje:
Dokumentacja projektowa sktada sie z:

- Dokumentaciji Projektowej Zmawiajgcego,

- Dokumentaciji Projektowej sporzgdzonej przez Wykonawce.

Dokumentacja Projektowa Zamawiajgcego zawiera:

Projekt Budowlany,

Projekt Wykonawczy,

Projekt statej organizac;ji ruchu,

Specyfikacja Techniczna Wykonania i Odbioru Robot Budowlanych,
Przedmiar robot

Wersje elektroniczng Projektu Budowlanego Wykonawczego

Dokumentacje Geologiczna- Inzynierska

© N o gk w NP

Projekt zagospodarowania terenu.
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Jesli w trakcie wykonywania robét bedzie konieczne wykonanie dodatkowej dokumentac;i
lub dokumentacji zamiennej lub projektéw usuniecia kolizji (nie ujetych w projekcie
wykonawczym), to Wykonawca wykona projekty, uzyska niezbedne uzgodnienia i
pozwolenia. Koszt opracowania w/w projektow nie moze przekroczy¢ 5% wartosci robot dla

ktérych zostaty one sporzgdzone.

Izba zwazyta

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba po dokonaniu oceny stanu faktycznego i prawnego w sprawie zlozonego odwotania, na
podstawie zgromadzonego materialu dowodowego opisanego powyzej w ustaleniach,

uwzglednita odwotanie.

Przedmiotem zawistego sporu pomiedzy odwotujgcym i zamawiajgcym sg postanowienia
SIWZ (specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia), ktére ustalajg zasade decydowania
przez zamawiajgcego podziatu procentowego kosztu poszczegolnych robdét budowlanych
(drogowych, wodno-kanalizacyjnych, gazowych) w fgcznej cenie oferty o charakterze

wynagrodzenia kosztorysowego na podstawie obmiaru robot.

Powyzsze warunki zamawiajgcego, ustalajgce juz w postanowieniach siwz procentowy
udziat w cenie catkowitej poszczegdlnych rodzajéw robot budowlanych a co
charakterystyczne dotyczy to wynagrodzenia kosztorysowego, zostalty zaskarzone w

rozpatrywanym odwotaniu.

W zwigzku z powyzszym rozwazania Izby co do tak postawionych warunkéw SIWZ, od
ktérych ustalenia zamawiajgcy nie zamierza odstgpi¢ (stanowisko zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwofanie), odnoszg sie do potencjalnego wynagrodzenia kosztorysowego

wykonawcy, przedstawionego w ofercie na podstawie dokumentacji zamawiajgcego.

Jak powyzej Izba opisata przedmiotowa inwestycja drogowa, w ramach ktérej beda
realizowane nie tylko roboty bezposrednio czy posrednio zwigzane z robotami drogowymi,
ma w swoim zakresie rowniez roboty wodno-kanalizacyjne oraz gazowe w zwigzku z
towarzyszgcy czy tez wrecz kolidujgcg infrastrukturg komunalng w pasie drogowym objetym

planem inwestycyjnym.

Podmioty zarzgdzajgce infrastrukturg drogowg, wodno — kanalizacyjng oraz gazowg na
terenie M.St. Warszawy postanowity zrealizowaé inwestycje bedace w ich zasiegu
kompetencyjnym razem, korzystajgc w tym celu z instytucji wspdlnego prowadzenia
przedsiewziecia inwestycyjnego przewidzianego w art.16 ust. Ustawy Pzp. Podmiotami tymi

sg zamawiajgcy (Miejski Zarzad Inwestycji Drogowych reprezentujgcy Miasto Stoteczne
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Warszawa), Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji S.A. z s. w Warszawie

(MPWIK) oraz Polska Spétka Gazownictwa Sp. z 0.0. z s. w Warszawie.

W tym celu zainteresowane wyzej wymienione podmioty to jest MZID, MPWIiK S.A. i PSG
Sp. z o0.0. zawarly kolejno dwa porozumienia, przywotane powyzej w ustaleniach, ktore
okreslajg zasady wspétpracy i kompetenciji w zwigzku z przygotowaniem, uruchomieniem i

realizacjg oraz rozliczeniem inwestycji.

Tak jak celowos$¢ realizacji inwestycji w ramach porozumienia MZID, MPWIK S.A. i PSG Sp.
Z 0.0. nie moze budzi¢ zadnych zastrzezen ze wzgledu na dbatos¢ o koszty inwestycji tak
pofagczonych, ich ekonomie, organizacje czy tez logistyke prowadzenia inwestycji to

rozwigzanie objete przedmiotem sporu budzi uzasadnione zastrzezenia.

Faktycznie juz z podpisanych porozumieh wynika, ze kazda ze stron ponosi¢ bedzie koszty
robot budowlanych bedgcych w jej zasiegu kompetencyjnym to jest ZMID koszty robdt
drogowych ( rozbudowa drogi) , PSG Sp. z 0.0. koszty robot gazowych (inwestycja sieci
gazowej), a MPWIK S.A. koszty robét wodno-kanalizacyjnych (magistrala i sie¢

wodociggowa oraz kanalizacja sanitarna).

Zakres tak potgczonych zamierzen inwestycyjnych to przedmiot postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérym jest ,rozbudowa ul. Wat Miedzeszynski na odcinku od
ronda z ul. Trakt Lubelski do potgczenia z trasg ekspresowg S2 w ramach zadania
inwestycyjnego pn. Przebudowa ul. Wat Miedzeszyninski na odcinku od ronda z ul. Trakt
Lubelski do wezta z planowang trasg ekspresowg S2 oraz budowa magistrali wodociggowej
DN 400 wraz z przewodami rozbiorczymi DN 150 i kanalizacji sanitarnej DN 600-160 w pasie

drogowym ul. Wat Miedzeszynski”.

Kazda ze stron porozumieh zobowigzata sie do przygotowania niezbednej dokumentaciji
technicznej do uruchomienia inwestycji. Przy czym w efekcie zaciggnietej wspotpracy zakres
robot dla zadan MPWIK zostat okreslony w zatgczonej do SIWZ dokumentacji projektowej
opracowanej przez firme Przedsiebiorstwo ustugowo-projektowe ,SOMEX” oraz w decyzjach
administracyjnych uzyskanych staraniem inwestora tych robét czyli MPWIK. Natomiast
doktadny zakres robét budowlanych ZMID opracowano przez Mosty Katowice Sp. z 0.0. z
siedzibg w Katowicach. W efekcie wykonanych prac sporzgdzona zostata dokumentacja
techniczna obejmujgca kompletng dokumentacje (projekt budowlany, wykonawczy,
dokumentacja przetargowa obejmujgca siwz, kosztorys inwestorski — przedmiar robdt,
specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét wraz z decyzjami administracyjnymi

zezwalajgcymi na rozpoczecie inwestycji).
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Podsumowujgc skoro z dokonanych ustalen wynika, ze inwestycja bedzie prowadzona w
systemie buduj na podstawie dokumentacji technicznej przekazanej przez zamawiajgcego to

zmawiajgcy odpowiada za kompletnos¢, zgodnosc¢ z przepisami prawa tejze dokumentacji.

Akceptowalnym stanowiskiem zamawiajgcego jest, ze w sytuacji udziatu w inwestyciji trzech
inwestorow odpowiedzialnych za poszczegdlne branze, kazdy z nich ma ponosi¢ koszty,
ktére dotyczg jego zadanh. | tak MPWIK powinien zaptaci¢ wykonawcy za roboty wodno -
kanalizacyjne, PSG za roboty gazownicze a ZMID za roboty drogowe. Kolejnym oczywistym
faktem jest, ze to wykonawca sktadajgc oferte ustala nalezne jemu wynagrodzenie za
poszczegodlne roboty budowlane (drogowe, gazownicze, wodno - kanalizacyjne) na

podstawie przedstawionego kosztorysu kalkulacyjnego.

W zwigzku z powyzszym narzucenie w SIWZ procentowego udziatu poszczegdlnych robot
budowlanych w catkowitym wynagrodzeniu wykonawcy stanowi sztuczny i nierzeczywisty
udziat poszczegodlnych robot w koszcie catkowitym tychze robét. Wykonawca sporzadzajgc
kalkulacje kosztow wylicza najpierw wartos¢ poszczegdélnych robét budowlanych, ktérych
wartosci sumuje i otrzymuje kohcowy fgczny koszt catkowity wszystkich rob6t budowlanych
w oparciu o ktéry sporzadza cene czyli jego wynagrodzenie. Natomiast zamawiajgcy do
ustalonej kwoty wynagrodzenia przez wykonawce narzuca odgornie sposob podziatu kwoty
wynagrodzenia na poszczegdlne czesci dzielgc je na roboty drogowe i roboty wodno -
kanalizacyjne wedtug ustalonego z goéry podziatu procentowego (77,33% - roboty MZID;
22,67%- roboty MPWIK). Proponowany podziat zamawiajgcy wywodzi ze sporzgdzonych na
jego rzecz kosztoryséw inwestorskich i uzyskanych w tych kosztorysach procentowych

udziatow poszczegdlnych robét budowlanych.

W ocenie Izby takie rozwigzanie co do udziatu procentowego w kosztach inwestycji mogtoby
obowigzywac¢ gdyby wykonawce réwniez obowigzywat kosztorys inwestorski a nie kosztorys

wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym brak jakiegokolwiek uzasadnienia do odebrania wykonawcy prawa
ustalenia proporcji poszczegolnych kosztéw inwestycji wedtug podziatu na poszczegoine
rodzaje robot budowlanych, skoro to wykonawca odpowiada za sporzgdzenie kosztorysu
ofertowego. Oczekiwanie zamawiajgcego aby wykonawca uwzglednit udziat procentowy
poszczegolnych robot w catkowitym koszcie robot wedtug kosztorysu inwestorskiego a nie
wedtug kosztorysu wykonawczego jest wiec zabiegiem nie tylko sztucznym ale réwniez
nieuprawnionym. Bowiem ustalenie wysokoséci wynagrodzenia jest uprawnieniem

suwerennym wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym lzba nakazata zamawiajgcemu wykreslenie postanowienia punktu 2

Rozdziatu XIV pn. Opis sposobu obliczenia ceny SIWZ o tresci ,Cena ofertowa brutto za
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catos¢ przedmiotu zaméwienia (100%) winna zosta¢ wyliczona w taki sposob, aby wartos¢
prac dla danego zakresu tj. dla MPWIK wynosita 22,67 % ceny catkowitej a dla prac ZMID
77,33% ceny catkowitej brutto za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Niespetnienie w/w
warunku stosunku procentowego do cen okredlonych w formularzu oferty, z zastrzezeniem
art.87 ust.2 ustawy, skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty ze wzgledu na art.89 ust.1 pkt 2
ustawy.” oraz wykreslenie w pozostatych dokumentach SIWZ postanowien o podziale

wynagrodzenia dla MPWIK 22,67 % ceny catkowitej a dla prac ZMID 77,33% ceny catkowitej

Co do oczekiwania zamawiajgcego ustalenia przez wykonawce kosztéw niezbednej
dokumentacji w trakcie realizacji inwestycji (do 5 % warto$ci robét) to z racji, iz zamawiajgcy
przyjat system realizacji inwestycji jako ,buduj’, zgdanie sporzgdzenia takiej dokumentacji na

etapie realizacji inwestycji przeksztatca niejako ten system w ,zaprojektuj i wybudu;j”.

Konsekwencjg przyjecia przez zamawiajgcego systemu zaprojektuj i wybuduj jest
sporzadzenie dokumentacji kompletnej, wyczerpujgcej i zgodnej z prawem w tym rowniez jej
ewentualne uzupetnienie w trakcie realizacji inwestycji zwtaszcza w przypadku interwenc;ji
wykonawcy robot budowlanych. Zamawiajgcy oczekujgc uzupetnienia dokumentacji w trakcie
realizacji inwestycji przez wykonawce sformutowat ten wymog nastepujgco: Jesli w trakcie
wykonywania robdt bedzie konieczne wykonanie dodatkowej dokumentacji zamiennej lub
projektéw usuniecia kolizji (nie ujetych w projekcie wykonawczym), to Wykonawca wykona
projekty, uzyska niezbedne uzgodnienia i pozwolenia . Koszt opracowania w/w projektow nie
moze przekroczyé 5% wartosci robot dla ktérych zostaty one sporzgdzone”. Przy czym
nalezy nadmieni¢, ze odrebnie jest uregulowana kwestia dokumentacji, ktérg wykonawca

opracuje i wykona we wtasnym zakresie w ramach ceny oferty (pkt 1.5.2.1).

W ocenie |zby wykonawca odwotujgcy stusznie zgdat wskazania znanej zamawiajgcemu lub
mozliwej do przewidzenia ilosci/zakresu wykonania dodatkowej dokumentacji oraz
szacowanej jej wartosci. Zgdanie to jest uprawnione w kontek$cie opracowania dokumentacii
projektowej w postaci dokumentacji budowlanej jak i wykonawczej wraz z uzyskaniem
decyzji administracyjnych zezwalajgcych na uruchomienie procesu inwestycji przez
inwestora czyli zamawiajgcego. Skoro zamawiajgcy sporzadza dokumentacje to jedynie on
ma wiedze co do braku lub zdezaktualizowania dokumentacji na etapie przystgpienia do
realizacji inwestycji. Zgdanie takiej wiedzy od wykonawcy na etapie sktadania oferty nie jest
uprawnione, chociazby na czas jaki posiada wykonawca na przygotowanie oferty w stosunku
do czasu jaki zamawiajgcy przeznaczyt na przygotowanie inwestycji. W zwigzku z
powyzszym lzba nakazata modyfikacje postanowienia punktu 1.5.2. pn. Dokumentacja
projektowa  STWIORB poprzez wskazanie znanej zamawiajgcemu lub mozliwej do

przewidzenia ilosci/zakresu wykonania dodatkowej dokumentacji oraz szacowanej jej
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wartosci albo wykreslenie wyzej wymienionego punktu 1.5.2. o tresci ,Jezeli w trakcie
wykonywania robot bedzie konieczne wykonanie dodatkowej dokumentacji lub dokumentacji
zamiennej lub projektéw usuniecia kolizji (nie ujetych w projekcie wykonawczym), to
Wykonawca wykona projekty, uzyska niezbedne uzgodnienia i pozwolenia. Koszt
opracowania w/w projektow nie moze przekroczyé 5% wartosci rob6t dla ktorych zostaty one
sporzgdzone” oraz modyfikacje albo wykreslenie w pozostatych dokumentach SIWZ

postanowien o tresci jak w punkcie1.5.2. pn. Dokumentacja projektowa STWIORB .

W pozostatym zakresie postepowanie odwotawcze Izba umorzyta w zwigzku z dokonang
przez zamawiajgcego w dniu 11 maja 2018 roku modyfikacjg pkt 1.5.2.1. (zdanie drugie)
STWIORB nadajgcg postanowieniu brzmienie: ,Wykonawca dokona uzgodnien z
podmiotami i instytucjami zewnetrznymi, w zakresie wszelkich zdarzen, przetgczeh i innych
czynnos$ci, ktore wigzg sie z zakresem prowadzonych Robot oraz dokona aktualizacii
uzgodnien, ktére utracity waznos¢ w trakcie prowadzenia Robét lub utracity waznos¢ przed
zawarciem Umowy, jezeli inne zapisy Kontraktu tak przewidujg” w zwigzku ze skresleniem

stow ,w terminie 7 dni od daty ich otrzymania.”

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm.
Dz.U. 2017r.) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 zt. w koszty
postepowania odwotawczego i zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
20.000,00 ztotych jako koszty obejmujgce uiszczony wpis odwotujgcego i optaty uiszczonej od

petnomocnictwa. Przy czym petnomocnik nie ztozyt kosztow zastepstwa procesowego.

Przewodniczacy: ...
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