Sygn. akt: KIO 15/12
Sygn. akt: KIO 16/12
Sygn. akt: KIO 17/12

WYROK
Z dnia 16 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
A. w dniu 2 stycznia 2012 r. przez wykonawce Hydrobudowa Gda nsk S.A. 80-264
Gdansk, ul. Grunwaldzka 135
B. w dniu 2 stycznia 2012 r. przez wykonawce Hydrobudowa Gda nsk S.A. 80-264
Gdansk, ul. Grunwaldzka 135
C. w dniu 2 stycznia 2012 r. przez wykonawce Hydrobudowa Gda nsk S.A. 80-264
Gdansk, ul. Grunwaldzka 135

w postepowaniach prowadzonych przez zamawiajgcego Gdanska Infrastruktura
Wodoci ggowo-Kanalizacyjna Sp. z 0.0., ul Kartuska 201, 80- 122 Gdansk

orzeka:

1. oddala odwotania.
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Hydrobudowa Gda nsk S.A. 80-264
Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 60 000 zt 00 gr
(stownie:  szescédziesigt tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Hydrobudowa Gda nisk S.A. 80-264 Gda nsk, ul. Grunwaldzka 135 tytutem wpisow od
odwotan w sprawach o sygn. akt: KIO 15/12, KIO 16/12 i KIO 17/12,
2.2. zasgdza od wykonawcy Hydrobudowa Gda nsk S.A. 80-264 Gdansk, ul.
Grunwaldzka 135 na rzecz Gdanskiej Infrastruktury Wodoci  agowo-Kanalizacyjnej Sp. z

0.0. z siedzib @ w Gdansku kwote 7 380 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy trzysta
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osiemdziesigt zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 15/12
Sygn. akt: KIO 16/12
Sygn. alt: KIO 17/12

Uzasadnienie

Gdanska Infrastruktura Wodociggowo-Kanalizacyjna Sp. z 0.0. w Gdansku, zwana dalej
.Zamawiajagcym prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o0 udzielenie
zamdwienh publicznych na wykonanie zadan inwestycyjnych.

Hydrobudowa Gdansk S.A., ul. Grunwaldzka 135, 80-264 Gdansk zwana dalej
»=odwotujagcym” wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2012 r. trzy
odwotania dotyczace postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w trzech
postepowaniach pod nazwa;

1/ ,Zadanie 104 - Budowa kanalizacji sanitarnej oraz sieci wodociggowej w dzielnicy Osowa,
realizowane w ramach ,Gdanskiego projektu wodno-sciekowego etap 117,

2/ ,Zadanie 106 — "Budowa kanalizacji sanitarnej w dzielnicy Smegorzyno realizowane w
ramach ,Gdanskiego projektu wodno-sciekowego etap 11"

3/ zadanie 108 — ,Przebudowa ukiadu sieci kanalizacyjnej w rejonie przepompowni $ciekéw
~Wiewidrcza” i ,Trzy Deby” oraz w ul. Kartuskiej realizowane w ramach ,Gdanskiego projektu
wodno-$ciekowego etap II".

Rozpoznanie odwotan w powyzszych sprawach, o sygnaturach akt KIO 15/12, KIO 16/12 i
KIO 17/12, podlega tgcznemu rozpoznaniu na podstawie zarzadzenia Prezesa Izby z dnia 4
stycznia 2012 r.

Sygn. akt: KIO 15/12

W zakresie przedmiotu zamdwienia na ,Zadanie 104 - Budowa kanalizacji sanitarnej oraz sieci
wodociggowej w dzielnicy Osowa, realizowane w ramach ,Gdanskiego projektu wodno -
Sciekowego - etap II" odwotanie dotyczy:

1/ dokonanego przez Zamawiajgcego przeniesienia na Wykonawce odpowiedzialnosci
finansowej z tytutlu ewentualnej zmiany poziomu zwierciadta woéd gruntowych lub wystapienia
wody gruntowej w miejscach, w ktérych badania geotechniczne i dokumentacja projektowa nie
wykazaly wystepowania zwierciadta wod gruntowych, w odpowiedzialno$ci Zamawiajgcego za
sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia oraz jego dostarczenie Wykonawcy, a takze
odpowiedzialnosci Zamawiajgcego i projektanta wynikajacej z ustawy Prawo budowlane z dnia 7
lipca 1994 r. ( Dz.U. z 2006 r., Nr 156, poz. 1118 z ze zm.). 19 Wzoru Umowy Zamawiajacy

wskazat, iz: ,(...) Wykonawca winien przewidzie¢ mozliwos¢ zmiany poziomu zwierciadta wod
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gruntowych lub wystgpienia wody gruntowej w miejscach, w ktérych badania geotechniczne i
dokumentacja projektowa nie wykazaty wystepowania zwierciadta wod gruntowych (...) i wycenic
koszty odwodnienia wykopu uwzgledniajgc to ryzyko" - co narusza zasade uczciwej konkurenciji
wyrazong w art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 PZP, a takze obowigzek opisania przez Zamawiajgcego
przedmiotu zamoOwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszelkie wymagania i okolicznosci mogace
mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, a wiec z pominieciem przepisu art. 29 ust. 1 PZP oraz art.
31 ust. 1 PZP, Rozporzadzenie 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, a takze dyspozycje art.
647 Kodeksu cywilnego (w zwigzku z art. 14 PZP) zgodnie, z ktérym obowigzek przekazania
przez Zamawiajgcego prawidiowo sporzgdzonej dokumentacji projektowej w ramach
wykonywania rob6t budowlanych przez Wykonawce, cigzy na Zamawiajgcym;

2/ bezprawnego zobowigzania Wykonawcy, w przypadku wystgpienia koniecznosci
wykonania robo6t dodatkowych, uzupetniajacych badz zamiennych, do przyjecia dla realizacji
tychze robd6t cen wynikajacych z oferty na przedmiotowe zamdéwienie (oferta na zamdwienie
podstawowe) lub ustalonych sztywno stawek i czynnikéw cenotwdérczych lub faktur zakupowych
faktycznie poniesionych kosztow realizacji przedmiotowych robét dodatkowych, zamiennych lub
uzupetniajgcych, a takze zobowigzanie do bezwarunkowego przyjecia przez Wykonawce
wynagrodzenie ustalonego przez Zamawiajgcego na podstawie kontrofert uzyskanych przez od
innych podmiotow dla materiatdw lub ustug - nizszych od ofert na wykonanie zamdwien
dodatkowych lub uzupeiajacych, albo zamiennych przediozonych przez Wykonawce, bowiem
Zamawiajgcy w postanowieniach 8 9 ust. 4 i 5 Wzoru Umowy wskazat, iz: 4. Wynagrodzenie za
zamowienia dodatkowe, uzupetniajgce i roboty zamienne ustalone bedzie w drodze negocjacji
na podstawie kosztorysu szczegOtowego sporzadzonego z uwzglednieniem nastepujacych
czynnikow cenotworczych: a) cen jednostkowych przedstawionych w kosztorysie ofertowym, b)
stawek roboczogodziny, cen materialdbw i najmu sprzetu na poziomie nie przekraczajacym
poziomu sSrednich cen krajowych w okresie realizacji rob6t wg cennikdw Sekocenbudu za
poprzedni kwartal, c¢) faktur zakupu lub ofert na materialy i najem sprzetu. 5. Szczegdlowe
kosztorysy zamowieh dodatkowych, uzupetniajgcych i/lub robét zamiennych sporzadzone przez
Wykonawce na wlasny koszt podlegajg sprawdzeniu i zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego. W
przypadku wyceny przygotowywanej w oparciu o oferty lub faktury zakupu Zamawiajacy
zastrzega sobie mozliwosé ich sprawdzenia i uzyskania niezaleznych ofert na materiaty lub
ustugi. Jezeli oferty uzyskane przez Zamawiajgcego dla materiatdw lub ustug bedacych
podstawg wyceny robot Wykonawcy bedg nizsze od ofert lub faktur zalgczonych do wyceny
Wykonawcy, Wykonawca bedzie zobligowany do przyjecia cen zawartych w ofertach

uzyskanych przez Zamawiajgcego" - co narusza zasade uczciwej konkurencji wyrazong w art. 7
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ust. 1, art. 29 ust. 2, a takze zasady dotyczace udzielania zaméwienn dodatkowych oraz
uzupetniajgcych zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 i 6 PZP oraz obowigzek prowadzenia z
Wykonawcg negocjacji w ramach zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki wynikajacego z
art. 66 ust. 1, a takze obowigzek ustalenia uméwionego wynagrodzenia za wykonanie robot
budowlanych na zasadzie réwnosci podmiotow zgodnie z art. 647 KC (w zw. z art. 14 i 139 ust. 1
PZP).

Odwotujacy wniost o zobowigzanie Zamawiajgcego do: 1. dokonania modyfikacji SIWZ -
Wzoru Umowy w zakresie 8 3 ust. 19 poprzez wykreslenie w catosci zdania drugiego tegoz
postanowienia.

2. dokonania modyfikacji SIWZ - Wzoru Umowy w zakresie 8§ 9 ust. 4. poprzez ustalenie

nowego brzmienia jn.: ,4. Wynagrodzenie za roboty dodatkowe i zamienne ustalone bedzie w
drodze negocjacji na podstawie kosztorysu szczegobtowego sporzadzonego z uwzglednieniem
nastepujacych czynnikdw cenotworczych: a) cen jednostkowych przedstawionych w kosztorysie
ofertowym; b) stawek roboczogodziny, cen materialdbw i najmu sprzetu na poziomie nie
przekraczajgcym poziomu $rednich cen krajowych w okresie realizacji robét wg cennikéw
Sekocenbud za poprzedni kwartat;, ¢) faktur zakupu lub ofert za materialy i najem sprzetu. 5.
Szczegotowe kosztorysy dotyczace robdt dodatkowych iflub zamiennych sporzadzone przez
Wykonawce ha wiasny koszt podlegajg sprawdzeniu przez Zamawiajacego."
Alternatywnie Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia przedmiotowego
postepowania przetargowego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7) PZP w zwigzku z art. 146 ust. 6
PZP, wobec zaistnienia wady prawnej postepowania prowadzacej do niemozliwosci zawarcia
waznej umowy;

Uzasadniajgc zarzuty i wnioski odwotujacy wskazat na odpowiedzialnos¢
Zamawiajgcego za opis przedmiotu zamowienia (dokumentacji projektowej), zauwazyt, ze
zakwalifikowanie umowy o zamdwienie publiczne, jako umowy o roboty budowlane oznacza w
szczegolnosci sprecyzowanie praw i obowigzkow Stron umowy, ktére nie sg uregulowane w
postanowieniach PZP, poprzez odpowiednie zastosowanie przepisow Kodeksu cywilnego oraz
Prawa budowlanego. Zgodnie z art. 647 KC przez umowe o roboty budowlane Wykonawca
zobowigzuje sie do oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z
projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a Inwestor zobowigzuje sie do dokonania
wymaganych przez wilasciwe przepisy czynnosci zwigzanych z przygotowaniem robot, w
szczegolnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu oraz do odebrania obiektu i
zapfaty umoOwionego wynagrodzenia. Z powyzszej definicji okreslonej w przepisach
bezwzglednie obowigzujacych wynika, iz w procedurze ,wybuduj" (warunki kontraktowe dla robot
projektowanych przez Zamawiajgcego) Zamawiajacy  zlecajgc wykonanie dokumentacji
projektowej, ponosi odpowiedzialnos¢ za prawidlowe jej wykonanie, w tym wiec réwniez za

sporzadzenie dokumentacji wskazujgcej w sposOb nie budzacy watpliwosci parametréw z
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zakresu ewentualnie mogacych wystgpi¢ zmian poziomu zwierciadla wod gruntowych lub
wskazania informacji o mogacych wystgpi¢ wodach gruntowych w miejscach, w ktorych
Wykonawca bedzie prowadzit prace. Dokumentacja projektowa, jako fundamentalny element
opisujacy przedmiot zamoOwienia nie moze budzi¢ watpliwosci. Roboty budowlane nalezy
opisywac¢ zgodnie z art. 31 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, co szczegdtowo zostato
uregulowane rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. Odwotujacy
uznat, ze uchylanie sie przez Zamawiajgcego od odpowiedzialnosci finansowej za wady i braki
dokumentacji projektowej oraz badahn geotechnicznych, w przypadku, gdy z Umowy Stron
wynika, ze to na Zamawiajacym cigzy obowigzek dostarczenia dokumentacji projektowej, jest
sprzeczny z naturg stosunku prawnego tgczacego Strony i jako taki jest niewazny na podstawie
art. 353' w zwigzku z art. 58 Kc.

W oparciu o przepis art. 67 ust. 1 pkt 5 PZP odwolujacy wskazat, iz zamdwienie
dodatkowe moze zosta¢ udzielone dotychczasowemu wykonawcy ustug lub robét budowlanych,
a takze nie zostalo objete zamoOwieniem podstawowym, nie przekracza 50 % wartosci
realizowanego zamowienia podstawowego oraz jest niezbedne do prawidiowego wykonania
zamowienia podstawowego, jak réwniez jego wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacii
niemozliwej wczesniej do przewidzenia, w sytuacji gdy z przyczyn technicznych Ilub
gospodarczych oddzielne zamowienie dodatkowe od zamodwienia podstawowego wymagatoby
poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw badz wykonanie zamowienia podstawowego jest
uzaleznione od wykonania zamowienia dodatkowego. Nalezy podkresli¢, iz wskazane przestanki
winny zosta¢ spetnione tgcznie. Ponadto zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 6 PZP mozliwe jest
udzielenie zamdwienia uzupetiajacego dotychczasowemu wykonawcy robo6t budowlanych.
Zamowienie takie moze zosta¢ udzielone w okresie 3 lat od udzielenia zamdwienia
podstawowego, jezeli polega na powtérzeniu tego samego rodzaju zamdéwien objetych
zamowieniem podstawowym oraz gdy zamdwienie uzupetiajace bylo przewidziane w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia i dotyczy przedmiotu zamoOwienia w nigj
okreslonego. Wskazane powyzej zamowienia mogqg zosta¢ udzielone w ramach zamowienia z
wolnej reki (art. 66 ust. 1 PZP), ktére to zamdwienie poprzedzaja negocjacje tylko z jednym
Wykonawca. Dyspozycje wskazanej powyzej normy nalezy tgczy¢ z art. 72 § 1 K.c. ktory
nakazuje uznawa¢ umowe za zawartg dopiero z chwilg, z ktérg strony dojdg do porozumienia co
do wszystkich postanowien umowy, ktére byly przedmiotem negocjaciji. Zamawiajgcy natomiast
bezprawnie zobowigzuje Wykonawce do przyjecia cen o nizszej wartosci w przypadku
wystgpienia koniecznosci robo6t dodatkowych, uzupetiajacych lub zamiennych, do przyjecia dla
realizacji tychze rob6t cen wynikajacych z oferty na przedmiotowe zaméwienie (oferta na
zamowienie podstawowe) lub ustalonych sztywno stawek i czynnikow cenotworczych lub faktur
zakupowych faktycznie poniesionych kosztéw realizacji przedmiotowych robdt dodatkowych,

zamiennych lub uzupelniajgcych, a takze zobowigzuje do bezwarunkowego przyjecia przez
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Wykonawce wynagrodzenia ustalonego przez Zamawiajgcego na podstawie kontrofert
uzyskanych od innych podmiotéw dla materiatdw lub ustug - nizszych od ofert na wykonanie
zamoéwien dodatkowych Iub uzupelniajgcych, albo zamiennych przediozonych przez
Wykonawce, co z catg stanowczoscig nie posiada jakichkolwiek znamion negocjacji oraz w
razacy sposéb narusza obowigzek prowadzenia z Wykonawca negocjacji w ramach
zastosowania trybu zamowienia z wolnej reki wynikajacego z powyzej przytaczanego art. 66 ust.
1 PZP. Zgodnie z art. 647 K.c. w zw. z art. 14 i 139 PZP, Wykonawca zobowigzany jest do
wykonania okreslonych umowa robot, za§ Zamawiajgcy/Inwestor do ich odbioru i zapftaty
umowionego wynagrodzenia. Uwzgledniajac powyzsze, nalezy zwrOci¢ szczeg6lng uwage, iz
wielko$¢ cen proponowanych przez Wykonawcow uzalezniona jest nie tylko od zaktadanego
przez nich zysku, ale takze od mozliwosci przerobowych, posiadanego sprzetu, czy tez kosztow
prowadzonego przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym Zamawiajgcy nhie moze obligowaé

Wykonawcow do przyjecia cen o nizszej wartosci niz jest to optacalne dla danego wykonawcy.

Sygn. akt: KIO 16/12

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie zadania inwestycyjnego
pn.: ,Zadanie 106 - Budowa kanalizacji sanitarnej w dzielnicy Smegorzyno, realizowane w
ramach ,Gdanskiego projektu wodno - sciekowego - etap II" odwotanie zawiera analogiczne
zarzuty i uzasadnienie jak w sprawie KIO 15/12 wobec tozsamej tresci wzoru umowy w tych
postepowaniach..

Odwotujacy wniost w odwotaniu 0 zobowigzanie Zamawiajgcego do:

1. dokonania modyfikacji SIWZ - Wzoru Umowy w zakresie 8 3 ust. 19 poprzez
wykreslenie w catosci zdania drugiego tegoz postanowienia.

2. dokonania modyfikacji SIWZ - Wzoru Umowy w zakresie 89 ust. 4, poprzez ustalenie
nowego brzmienia,: ,4. Wynagrodzenie za roboty dodatkowe i zamienne ustalone bedzie w
drodze negocjacji na podstawie kosztorysu szczegdtowego sporzadzonego z uwzglednieniem
nastepujacych czynnikéw cenotworczych:

a) cen jednostkowych przedstawionych w kosztorysie ofertowym;

b) stawek roboczogodziny, cen materialbw i najmu sprzetu na poziomie nie
przekraczajacym poziomu $rednich cen krajowych w okresie realizacji rob6t wg cennikow
Sekocenbud za poprzedni kwartat;

C) faktur zakupu lub ofert za materialy i najem sprzetu.

5. Szczego6towe kosztorysy dotyczgce robot dodatkowych Iflub zamiennych sporzadzone
przez Wykonawce na wlasny koszt podlegajg sprawdzeniu przez Zamawiajgcego."
Alternatywnie wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia przedmiotowego

postepowania przetargowego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7) PZP w zwigzku z art. 146 ust. 6



PZP, wobec zaistnienia wady prawnej postepowania prowadzacej do niemozliwosci zawarcia

waznej umowy;

Sygn. alt: KIO 17/12

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie zadania inwestycyjnego
pn.: ,Zadanie 108 -Przebudowa ukiadu sieci kanalizacyjnej w rejonie przepompowni $ciekéw
~Wiewibrcza" i ,Trzy Deby" oraz ul. Kartuskiej realizowane w ramach ,Gdanskiego projektu
wodno -sciekowego - etap II" odwotanie zawiera analogiczne zarzuty i uzasadnienie jak w
sprawie KIO 15/12.

Odwotujacy wnidst o zobowigzanie Zamawiajgcego do: 1. dokonania modyfikacji SIWZ -
Wzoru Umowy w zakresie § 3 ust. 19 poprzez wykreslenie w catosci zdania drugiego tegoz
postanowienia.

2. dokonania modyfikacji SIWZ - Wzoru Umowy w zakresie § 9 ust. 4, poprzez ustalenie
nowego brzmienia jn.: ,4. Wynagrodzenie za roboty dodatkowe i zamienne ustalone bedzie
w drodze negocjacji na podstawie kosztorysu szczegélowego sporzadzonego z
uwzglednieniem nastepujagcych czynnikbw cenotwérczych: a) cen jednostkowych
przedstawionych w kosztorysie ofertowym; b) stawek roboczogodziny, cen materiatéw i
najmu sprzetu na poziomie nie przekraczajagcym poziomu srednich cen krajowych w okresie
realizacji robo6t wg cennikbw Sekocenbud za poprzedni kwartat; ¢) faktur zakupu lub ofert za
materialy i najem sprzetu. 5. SzczegoOtowe kosztorysy dotyczace robét dodatkowych i/lub
zamiennych sporzadzone przez Wykonawce na wiasny koszt podlegajg sprawdzeniu przez
Zamawiajgcego."

Alternatywnie  Odwotujacy wniést 0 nakazanie Zamawiajagcemu  uniewaznienia
przedmiotowego postepowania przetargowego w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7) PZP w
zwigzku z art. 146 ust. 6 PZP. wobec zaistnienia wady prawnej postepowania prowadzacej

do niemozliwosci zawarcia waznej umowy.

W toku rozprawy odwolujacy podtrzymat zarzuty i zgdania dotyczgce wskazanych
postanowien 8§ 9 ust. 4 i 5 wzoru umowy o jednakowej tresci we wszystkich trzech zadaniach

cofajac pozostate zarzuty i zgdania opisane jako zadania w punkcie 1 kazdego z odwotan.

Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotan. Wskazal, ze przewiduje sie ewentualne udzielenie
zamoéwieh dodatkowych lub uzupetniajagcych w wyniku negocjacji stron, na co wskazujg
postanowienia § 9 ust. 1 wzoru umowy, natomiast kwestionowany ust. 4, a takze w
szczegolnosci ustep 5 dotyczy zasad negocjowania cen przysztych zamowien i nie ma

przeszkod prawnych w uzgodnieniu takich zasad w umowie podstawowej.



Strony wskazaly, ze w wyniku dokonanej dnia 11 stycznia 2012 r. zmiany wzoru umowy
ustep 5 paragrafu 9 zostat uzupetniony o sformutowanie ,jezeli zamawiajacy zobowigze sie
dostarczy¢ takie materiaty lub ustugi”. W tym kontekscie odwotujacy stwierdzit, ze réwniez
przy tak sformutowanym postanowieniu nadal bedzie zobligowany do wykonywania

zamoOwien dodatkowych i uzupetniajacych.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu odwotah na rozprawie zwazyla, co nastepuje.

Oceniajac zarzuty i zgdania odwotan nalezy zauwazy¢, ze stan faktyczny co do aktualnej
tresci postanowien specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia zawartych we wzorach
umow jest niesporny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, 29 ust. 1 i 2, art. 31 ust. 1 ustawy pzp,
rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2.09.2004 r. w sprawie szczegdtowego zakresu
i formy dokumentacji projektowej... (Dz. U. Nr 202, poz. 2072) oraz dyspozycji art. 647
kodeksu cywilnego (w zwigzku z art. 14 ustawy pzp) poprzez tres¢ 8 3 ust. 19 wzoru umowy,

wobec jego wycofania, orzekanie stato sie bezprzedmiotowe.

W zakresie podtrzymanego przez odwotujgcego zarzutu naruszenia przez zamawiajacego
art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 i zasad udzielania zamdwieh dodatkowych i uzupetniajacych
zgodnie z art. 66 ust. 1 oraz art. 67 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy pzp poprzez ustalenie
wynagrodzenia za zamowienia dodatkowe, uzupetniajgce i/lub roboty zamienne w
postanowieniach 8 9 ust. 4 i 5 wzoru umowy zamieszczonego w specyfikacjach istotnych
warunkéw zamowienia Izba ustalita, ze w postepowaniach bedacych przedmiotem orzekania
zamawiajacy dokonat dnia 11 stycznia 2012 r. zmiany tresci 8§ 9 ust. 41 5 wzoru umowy
dodajac w ustepie 4 po stowach ,kosztorysu szczego6towego” stowo ,inwestorskiego”, a w
ustepie 5 po stowach ,uzyskanych przez Zamawiajgcego”’ dodat: ,jezeli Zamawiajacy
zobowigze sie dostarczy¢ takie materiaty lub ustugi”.

Nalezy zauwazyC, ze powyzsza zmiana nastgpita po wydaniu dnia 5 stycznia 2012 r. przez
Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku w sprawie o sygn. akt KIO 2735/11 toczacej sie miedzy
tymi samymi stronami. W konsekwenciji stan faktyczny wskazanej sprawie nie jest tozsamy z
ustalonym w sprawie niniejszej. Tym niemniej stwierdzi¢ nalezy, ze w powotanym wyroku nie
zakwestionowano mozliwosci przewidzenia we wzorze umowy podstawowej procedury
negocjacyjnej w zakresie robot dodatkowych i uzupetniajgcych przez wskazanie porzadku
takiego procedowania i brania pod uwage wartosci ustalonych m. in. w sporzadzonych
kosztorysach. Réwniez odwolujgcy, co wynika z tresci zarzutu i zgdania, nie kwestionuje co
do zasady, dokonywania w umowie ustalen dotyczacych przyszlych, ewentualnych

zamowien.



Biorgc pod uwage tres¢ 8§ 9 nalezy stwierdzi¢, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, ze
postanowienia  wzoru umowy hie obligujg wykonawcy do wykonywania zamoéwien
dodatkowych lub uzupetniajgcych. W nie bedacej przedmiotem sporu czesci poczgtkowej
tego paragrafu umowy (ust. 1) stwierdzono, ze zamowienia dodatkowe i uzupetniajgce bedq
wykonywane na podstawie protokotow koniecznosci i negocjacji podpisanych przez
wykonawce i zamawiajgcego oraz po udzieleniu zaméwienia z wolnej reki i podpisaniu na
piSmie pod rygorem niewaznosci dodatkowej umowy. Tym samym woli kazdej ze stron, w
tym wykonawcy, pozostaje decyzja co do zawarcia umowy dodatkowej. Natomiast sporne
pozostajg postanowienia dotyczace sposobu ustalenia wynagrodzenia za zamowienia
dodatkowe, uzupetniajgce i zamienne zawarte w czesci koncowej ustepu 5 (przy braku sporu
co do sporzadzania kosztoryséw szczegdtowych uwzgledniajacych wskazane czynniki
cenotwadrcze (postanowienia ujete w ustepie 4).

Nalezy zauwazy¢, ze dokonana w ustepie 5 zmiana wzoru umowy przewiduje ewentualnosc,
iz zamawiajacy na potrzeby zamdéwienia dodatkowego moze dostarczy¢ materiaty lub ustugi
uzyskane na podstawie niezaleznych ofert. W tresci wyjasnien zamawiajgcego
poprzedzajacych omawiang zmiane stwierdzono, iz intencjg zamawiajgcego jest wskazanie
na podstawy do prowadzenia negocjacji w przypadku, gdy wystgpig okolicznosci
warunkujgce udzielenie zamowienia dodatkowego, a negocjacje moga by¢é prowadzone ze
wskazanymi czynnikami cenotworczymi, zas przy braku zgody wykonawcy, z przyjeciem
innych czynnikbw cenotworczych. Zamawiajacy zapewnit tez sobie prawo odrebnego
nabycia, dostarczenia sprzetu lub materiatbw niezbednych do realizacji zamowien
dodatkowych, ktére wykonawca zobowigze sie wykorzysta¢. Wskazana ostatnia
ewentualno$¢ oznacza, ze zamawiajacy moze na swoj koszt i ryzyko dostarczy¢ okreslone
materialy i ustugi w wyniku uzyskania ofert od podmiotéw trzecich. W takim wypadku i w tym
zakresie przy ustaleniu wynagrodzenia podstawg wyceny robét nie bedg ceny materiatow i
ustug w wielkosciach przyjetych w kosztorysie wykonawcy.

W ocenie skladu orzekajgcego opisane we wzorze umowy rozwigzanie nie narusza
wskazanych przez odwotujgcego przepisow prawa i nie uchybia zasadom uczciwej
konkurencji sformutowanym w art. 7 i 29 ustawy pzp. Nalezy zauwazy¢, ze w omawianych
ewentualnych okolicznosciach realizacji zamoéwienia dodatkowego lub uzupetniajacego
przedmiot takiego zamowienia ulegnie istotnej modyfikacji z uwagi na fakt, ze zakres
swiadczen wykonawcy nie bedzie obejmowal materiatdbw lub ustug zapewnionych
(dostarczonych) przez zamawiajgcego, a tym samym wykonawca nie bedzie ponosit
kosztow takich ustug lub materiatow. W konsekwencji, niezaleznie od przyjetej metody
kalkulacji ceny zaméwienia i wyniku negocjacji stron, wykonawcy powinno przystugiwac
wynagrodzenie za czynnosci przez niego wykonane faktycznie i wynikajace z poniesionych

przez niego kosztéw. Zdaniem lzby zadanie odwotujgcego, by postanowienia umowy
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okreslaly jako obowigzujgcg podstawe ustalania wynagrodzenia skiladniki cenotwoércze
stosowane przez niego, takze w zakresie przez niego nie realizowanym, nie ma podstaw
prawnych.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji wyroku oddalajgc odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31 8 5 ust. 3 w zwigzku z §
6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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