Sygn. akt: KIO 2188/21
WYROK
z dnia 10 sierpnia 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 9 sierpnia 2021 roku, odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2021 roku przez wykonawce Eurovia Polska Spétka Akcyjna w Bielanach
Wroctawskich w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego — Gmine Miasto Tarnéw - Zarzad Drég i
Komunikacji w Tarnowie
orzeka:
1.oddala odwotanie
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce Eurovia Polska Spoétke Akcyjng w Bielanach Wroctawskichi
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Eurovia Polska Spétka Akcyjna w Bielanach Wroctawskichtytutem
wpisu od odwotania;
3.zasgdza od wykonawcy Eurovia Polska Spotka Akcyjna w Bielanach Wroctawskichna rzecz zamawiajgcego —
Gminy Miasta Tarnéw — Zarzadu Drég i Komunikacji w Tarnowiekwote 4 078 zt 00 gr (stownie: cztery
tysigce siedemdziesigt osiem ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z
2021 r., poz. 1129), na niniejszy wyrok,
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
do Sadu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniCzaCy: ......c.ccvuevumiamrnnracrnran s san s
Sygn. akt: KIO 2188/21
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Gmina Miasto Tarndéw — Zarzad Drdg i Komunikacji w Tarnowie — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest remont drogi gminnej nr 200878K odcinek | w km od 0+000 do km
0+572 i odcinek Il w km od 0+595 do km 0+625 (ul. Krasinskiego) w Tarnowie, Miasto Tarnow.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129), zwanej dalej ustawg P.z.p.
W dniu 20 lipca 2021 roku wykonawca Eurovia Polska Spétka Akcyjna w Bielanach Wroctawskich (dalej: odwotujacy)
wniost odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:
*braku merytorycznej i konkretnej odpowiedzi na pytania nr 5, 7 i 13 w pi$mie zamawiajgcego z dnia 16.07.2021r.,
*braku wyjasnienia tresci specyfikacji warunkéw zamowienia (s.w.z.),
*braku sporzgdzenia niepozostawiajgcego watpliwosci opisu przedmiotu zamowienia.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 284 ust. 2 w zw. z art. 99 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez brak klarownej i merytorycznej odpowiedzi na
pytania wykonawcow o numerach 5 i 7, ztozonych w trybie art. 284 ustawy P.z.p. i tym samym brak wyjasnienia tresci
s.w.z. oraz brak niepozostawiajgcego watpliwosci opisu przedmiotu zamowienia,
2.art. 103 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z § 9 ust. 1, § 10 ust. 1 pkt 4 i 6 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 02
wrzesnia 2004 r. (Dz.U. 2013 poz. 1129 z dnia 24.09.2013r. t.j.) w sprawie szczeg6towego zakresu i formy dokumentac;ji
projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych, poprzez brak klarownej i merytorycznej
odpowiedzi na pytania wykonawcéw o numerach 5 i 7 ziozonych w ftrybie art. 284 ustawy P.z.p., skutkujgce
niewtasciwym sporzadzeniem przedmiaru robdt na potrzeby zamdwienia publicznego dla poz. nr 5 przedmiaru rob6t —
Roboty ziemne wykonywane koparkami podsigbiernymi z wywozem urobku — koryto pod konstrukcje nawierzchni.
Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o:
1.Nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci odpowiedzi na pytania nr 5, 7.i 13;
2.Nakazanie zamawiajgcemu udzielenia merytorycznej odpowiedzi na pytania nr 5, 7 i 13 i wskazanie warstw
wystepujgcych pod warstwag nawierzchni bitumicznej, a podlegajace rozbiorce, w tym okre$lenie czy w dolnych
warstwach rozbieranej konstrukcji wystepujg nawierzchnie Scieralne w postaci kostki kamiennej, warstw betonowych itp.
oraz nakazanie uzupetnienia geologii w celu umozliwienia oszacowania kosztéw wzmocnienia podioza
3.Nakazanie zamawiajgcemu zmiane poz. 5 przedmiaru robét i wyszczegdlnienie w niej do wyceny wszystkich warstw
rozbieranej konstrukcji z podaniem ich ilosci.
Jednoczes$nie odwotujgcy wnidst o uznanie odwotania za zasadne i orzeczenie zgodnie z wnioskami odwolujgcego, jak
tez o zasgdzenie kosztdw postepowania zgodnie z normg prawem przepisang.
W odpowiedzi na odwotanie z dnia 2 sierpnia 2021 roku zamawiajgcy wniost o:
1.oddalenie odwotania,
2.dopuszczenie jako dowodoéw zatgczonych do niniejszego pisma dokumentéw oraz dokumentdéw skiadajgcych sie na
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, przekazang do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26
lipca 2021 r.,
3.zasadzenie na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania.
Izba ustalita, co nastepuje:
Wartos¢ zamédwienia postepowania nie przekracza progdw unijnych okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 3 ust. 3 ustawy P.z.p. (dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 23 lipca 2021 roku w aktach postepowania
odwofawczego).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych 2021/BZP 0010425701 z dnia 5
lipca 2021 roku (dowod: ogloszenie o zamdwieniu w aktach postepowania o udzielenie zamowienia).
Termin sktadania ofert zostat pierwotnie ustalony na dzien 20 lipca br. godz. 9.00. W wyniku pdzniejszych zmian zostat
ostatecznie ustalony na dzien 18 sierpnia 2021 r. godz. 9.00.
Specyfikacja warunkdw zamowienia wraz z zatgcznikami (szczegdlowy opis przedmiotu zamowienia, dokumentacja
projektowa, projekt postanowiern umowy) zostata opublikowana na stronie miniPortal.uzp.gov.pl w tym samym dniu
(dowod: dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia).



W przedmiarze robo6t zostaty zawarte roboty rozbiérkowe nawierzchni z plyt betonowych azurowych oraz rozbiorka
kraweznikow betonowych, a takze frezowanie nawierzchni asfaltowych. Roboty zwigzane z usunieciem warstw lezgcych
ponizej frezowanych warstw mineralno-bitumicznych, tacznie z ziemia, zostaly uwzglednione w pozyciji 5 przedmiaru
robét ,Roboty ziemne wykonywane koparkami podsigbiernymiz wywozem urobku - koryto pod konstrukcje nawierzchni”.
Przedmiar wskazuje gteboko$¢ oraz powierzchnie tych prac, a takze sposob ich usuniecia - przy zastosowaniu koparki
(dowod: przedmiar robdt w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia).

W dniu 12 lipca 2021 roku odwotujgcy wystosowat do zamawiajgcego drogg elektroniczng zapytania dotyczgce s.w.z.
(dowod: korespondencja elektroniczna w aktach postepowania o udzielenie zamdwienia).

W zapytaniu odwotujgcy zadat m.in. nastepujace pytania:

Pytanie nr 5:

»W zwigzku z brakiem w przedmiarze rozbiérek warstw podbudowy wnosimy o uzupetnienie przedmiaru o warstwy, jakie
wystepujg pod warstwg nawierzchni bitumicznej a podlegajg rozbiérce.”

Pytanie nr 7:

W zwigzku z rozbiérkg catej konstrukcji nawierzchni prosimy o potwierdzenie, ze w dolnych warstwach rozbieranej
konstrukcji nie wystepujg stare nawierzchnie $cieralne w postaci kostki kamiennej, warstw betonowych itp.”

Pytanie nr 13:

W zwigzku z zapisami dokumentacji projektowej: grunty organiczne i no$ne nalezy wymienic¢ na grunt niewysadzinowy z
dowozu. Wykonawca powinien przewidziec takg ewentualnos¢ na etapie sporzgdzania oferty zwracamy sie o uzupetnienie
dokumentacji o profile geologiczne na odcinku przebudowywanej drogi. Brak profili geologicznych uniemozliwia
prawidtowg wycene robét i jest niezgodne z art. 99 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdzie opis przedmiotu
zamowienia powinien by¢ w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy. Dostepna dokumentacja nie zawiera informacii, jaki
grunt wystepuje w podtozu konstrukciji oraz jaki ewentualny zakres jego wymiany nalezy zatozy¢ do oferty.

Pismem z dnia 16 lipca 2021 roku zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi:

Odpowiedz na pytanie nr 5:

~Zamawiajgcy nie posiada wiedzy w zakresie warstw znajdujgcych sie pod nawierzchnig bitumiczna. Jednoczesnie
informujemy, iz przedmiotowa droga istnieje od wielu lat i mogg znajdowac sie w niej r6zne warstwy konstrukcyjne.”
Odpowiedz na pytanie nr 7:

~Zamawiajgcy nie moze potwierdzi¢, ze w dolnych warstwach rozbieranej konstrukcji nie wystepujg stare nawierzchnie
Scieralne w postaci kostki kamiennej, warstw betonowych itp.”

Odpowiedz na pytanie nr 13:

.Projekt obejmuje remont drogi na zgtoszenie robét budowlanych, zatem Zamawiajgcy nie dysponuje dokumentacjg
geologiczng.”

dowdd: pismo z dnia 16 lipca 2021 roku w aktach postepowania o udzielenie zamowienia

Zgodnie z § 18 projektu umowy:

1. Wynagrodzenie ryczafttowe za wykonanie przedmiotu umowy okreSlonego w § 1 strony ustalajg, zgodnie z ofertg
Wykonawcy, na kwote ...................... (SIOWNIE: ... ) z zastrzeZzeniem, Zze
wynagrodzenie nalezne Wykonawcy nie przekroczy:

a) w2021 r. kwoty 816 060,87 zt,

b) w2022 r. kwoty pozostatej do wyptaty zawartej umowy.

2. Wynagrodzenie obejmuje wszystkie koszty zwigzane z realizacjg niniejszej umowy i nie moze ulec zmianie w czasie
trwania umowy, z zastrzeZzeniem przypadkoéw wskazanych w§ 19 ust. 6 i § 20 niniejszej umowy.

W mysl § 20 ust. 2 pkt 5 projektu umowy:

Zamawigjgcy przewiduje moZliwo$¢ zmian umowy, ktore mogg dotyczy¢ w szczegolnosci nastepujgcych przypadkow:
Zmiana postanowierr umowy w sytuacji wystgpienia zamowien i robot dodatkowych lub innych zamdwiern powigzanych,
niezbednych do prawidfowego wykonania zamdwienia podstawowego, ktérych wykonanie stato sie konieczne lub celowe i
ktore majg wplyw na realizacje niniejszego zamowienia.

W myslI § 20 ust. 2 pkt 2 lit. ¢ projektu umowy:

Zamawajgcy przewiduje mozliwo$¢ zmian umowy, ktére mogg dotyczy¢ w szczegolno$ci nastepujgcych przypadkow
Zmiana, w tym wydfuZenie, terminu wykonania zamowienia w zwigzku z KoniecznoScig wykonania zamowien i robot
dodatkowych niezbednych do prawidfowego wykonania zamowienia podstawowego lub innych zamowien powigzanych,
ktérych udzielenie i wykonanie stato sie konieczne Ilub celowe i ktére majg wptyw na termin realizacji niniejszego
zamowienia.

dowdd: projekt umowy w aktach postepowania o udzielenie zamoéwienia

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 135 ust. 1 ustawy P.z.p., wykonawca moze zwréci¢ sie do zamawiajgcego z wnioskiem
o wyjaénienie tresci s.w.z. W my$| ust. 2 zamawiajgcy jest obowigzany udzielic wyjadnieh niezwtocznie, jednak nie
pdzniej niz na 6 dni przed uptywem terminu skfadania ofert albo nie pézniej niz na 4 dni przed uptywem terminu skfadania
ofert w przypadku, o ktorym mowa w art. 138 ust. 2 pkt 2, pod warunkiem ze wniosek o wyjasnienie tresci SWZ wplynat
do zamawiajgcego nie pdzniej niz na odpowiednio 14 albo 7 dni przed uptywem terminu skladania ofert.

W dniu 12 lipca 2021 roku odwotujacy skierowat do zamawiajgcego pytania o tresci:

Pytanie nr 5:

W zwigzku z brakiem w przedmiarze rozbiérek warstw podbudowy wnosimy o uzupetnienie przedmiaru o warstwy, jakie
wystepujg pod warstwg nawierzchni bitumicznej a podlegajg rozbiérce.”

Pytanie nr 7:

»W zwigzku z rozbidérkg catej konstrukcji nawierzchni prosimy o potwierdzenie, ze w dolnych warstwach rozbieranej
konstrukcji nie wystepuja stare nawierzchnie Scieralne w postaci kostki kamiennej, warstw betonowych itp.”

Pytanie nr 13:

»W zwigzku z zapisami dokumentacji projektowej: grunty organiczne i no$ne nalezy wymienic¢ na grunt niewysadzinowy z
dowozu. Wykonawca powinien przewidziec¢ takg ewentualno$¢ na etapie sporzgdzania oferty zwracamy sie o uzupetnienie
dokumentacji o profile geologiczne na odcinku przebudowywanej drogi. Brak profili geologicznych uniemozliwia
prawidtowg wycene roboét i jest niezgodne z art. 99 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, gdzie opis przedmiotu



zamoOwienia powinien by¢ w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy. Dostepna dokumentacja nie zawiera informaciji, jaki
grunt wystepuje w podtozu konstrukciji oraz jaki ewentualny zakres jego wymiany nalezy zatozy¢ do oferty.

Analiza treSci pytan 5 i 13 pozwala na wniosek, iz nie sg one w istocie pytaniami dotyczgcymi tresci s.w.z., ale
wnioskami o jej modyfikacje, ktory to wniosek odwotujgcy opiera na stwierdzonych przez siebie brakach w dokumentacji
postepowania o udzielenie zamowienia. Wskaza¢é nalezy, ze ustawa P.z.p. nie przewiduje mozliwosci zgdania
modyfikacji s.w.z. przez wykonawce. Jezeli wykonawca kwestionuje postanowienia s.w.z. bgdz dostrzega inne jej
uchybienia, winien w terminie wskazanym w art. 515 ust. 2 pkt 5 wnieS¢ odwotanie na kwestionowane tresci. Zgodnie ze
wskazanym przepisem, odwotanie wobec treSci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia lub
konkurs lub wobec tresci dokumentow zamowienia wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w
Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub dokumentéw zamédwienia na stronie internetowej, w przypadku zamowien, kidrych
warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne. W zwigzku z tym, ze s.w.z. w przedmiotowym postepowaniu zostata ogloszona w
dniu 5 lipca br. w tym dniu rozpoczat bieg termin do wniesienia odwotania na jej tre$¢ i skonczyt sie w dniu 12 lipca br. (10
i 11 lipca to sobota i niedziela, zatem termin, na mocy art. 509 ust. 2 ustawy P.z.p., ulegt przesunigciu do pierwszego
dnia roboczego). Wykonawca nie moze poprzez swe czynnosci, w tym zadania modyfikacji s.w.z., wplywa¢ na bieg
terminu do wniesienia odwotania na jej tres¢. Tym samym zarzuty dot. treSci odpowiedzi na pytania nr 5 i 13 nie
podlegaty oddaleniu jako wniesione niezgodnie z przepisami dotyczgcymi wnoszenia odwotania na tre$¢ dokumentaciji
przetargowe;.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu dot. odpowiedzi na pytanie nr 7, Izba wskazuje, iz odwolujgcy kwestionuje tym
zarzutem istote wynagrodzenia ryczattowego, ktore jest jak najbardziej dopuszczalne na gruncie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Wskazaé nalezy, ze przepisy ustawy P.z.p. nie definiujg pojecia ryczattu, jednak
bogate orzecznictwo sgdowe pozwala na zdefiniowanie tego pojecia. Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest okreslenie
tego wynagrodzenia z gory, bez przeprowadzania szczegotowej analizy kosztow wytwarzania dzieta. Wynagrodzenie to
jest niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada
1998 r. (sygn. akt: I CRN 913/97), ryczatt polega na umowieniu z géry wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej,
przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie bedzie domagac sie wynagrodzenia wyzszego.
Wynagrodzenie ryczattowe oznacza wynagrodzenie za calo$¢ dzieta w jednej sumie pienieznej lub wartosci globalne;.
Rozliczenia stron w przypadku zastosowania ryczattowego charakteru wynagrodzenia w zaden sposéb nie opierajg sie
na cenach jednostkowych oraz faktycznie wykonanych $wiadczeniach. Zatem jezeli cena, jaka zostata zastosowana w
postepowaniu jest ceng ryczattowg - to wykonawca, a nie zamawiajgcy ponosi ryzyko co do poprawnosci kalkulacji ceny
adekwatnej do rozmiaru przedmiotu zaméwienia. Z charakteru wynagrodzenia ryczattowego wynika bowiem, ze
uwzglednia ono wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem robo6t okreslonych dokumentacjg przetargowg oraz
specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru rob6t. Nalezy przyja¢, ze ryczatt nalezy sie w umoéwionej wysokosci i
uprawniony do jego otrzymania w zasadzie nie moze zgda¢ jego podwyzszenia, chociazby w czasie zawarcia umowy
nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztow prac. Jezeli wiec strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe, to
uzgodniony ekwiwalent nalezy sie za caly — zaréwno znany, jak i nieznany dokfadnie od poczatku — przedmiot
zamowienia.

Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 29 stycznia 2014 r., sygn. akt:
| ACa 821/13, w ktérym sad zwrocit uwage: Istotg wynagrodzenia ryczattowego jest to, ze przyjmujgcy zamowienie
zobowigzuje sie wykona¢ przedmiot umowy za uméwiong cene i nie przystuguie mu prawo podwyzszenia
wynagrodzenia niezaleznie od tego, czy w czasie zawierania umowy miat mozliwosS¢ przewidzenia rozmiaru prac i
wielkosci ich kosztow. (...) przy ustaleniu wynagrodzenia ryczattowego ryzyko powstania straty zwigzanej z
nieprzewidzianym wzrostem rozmiaru prac czy tez wzrostem kosztéw prac obcigza przyjmujacego zaméwienie. Wynika
to zresztg wprost z art. 632 § 1 k.c., ktory przewiduje, ze jezeli strony umowity sie¢ o wynagrodzenie ryczattowe,
przyjmujgcy zamowienie nie moze zgada¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie zawarcia umowy nie
mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Strony, decydujgc sie na wynagrodzenie ryczattowe, muszg liczy¢
sie z jego bezwzglednym i sztywnym charakterem tej decyzji (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 marca 2011 r.,
sygn. akt: IV CSK 397/10).

Wskazujgc na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy byt uprawniony do ustalenia wynagrodzenia ryczattowego
nawet w sytuacji, gdy istnieje okolicznos¢, iz nie wszystkie roboty zostaty ujete w przedmiarze rob6t. Na tym wiasnie
polega istota tego wynagrodzenia. Ewentualna dopuszczalno$¢ domagania sie przez wykonawce podwyzszenia ryczattu
z powodu wystgpienia robdt dodatkowych bedzie mogta zosta¢ oceniona w przyszto$ci, na podstawie konkretnego stanu
faktycznego oraz powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa i postanowien s.w.z.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamobwien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



