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   Powiatowy Zarząd Dróg 

 w Wodzisławiu Śląskim z siedzibą w Syryni


ZP.2521.1.2018                                                                            
     Syrynia, dnia 19 stycznia 2018 r.

Do Wszystkich Wykonawców
nr post.: ZP.2520.1.2018
dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego nr ZP.2521.1.2018, prowadzonego 
w trybie przetargu nieograniczonego pn.: „Przebudowa ulicy Plebiscytowej 
w Rydułtowach”
WYJAŚNIENIA

TREŚCI SPECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKÓW ZAMÓWIENIA

W związku z wpłynięciem wniosku o wyjaśnienie treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na: „Przebudowę ulicy Plebiscytowej w Rydułtowach” Zamawiający działając na podstawie przepisu  art. 38 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity Dz. U. 
z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej „Ustawą”, udziela następujących wyjaśnień treści Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia, przedstawiając treść pytania wraz z udzieloną przez zamawiającego odpowiedzią:

PYTANIE: 

6 ust. 2 i 3 projektu umowy - Zamawiający określił, że wynagrodzenie wynikające ze sporządzonego przez wykonawcę kosztorysu ma charakter wynagrodzenia maksymalnego dla zakresu robót ustalonego w Postępowaniu. Jednocześnie Zamawiający zastrzegł, że roboty wynikające technologicznie z robót ujętych w dokumentacji projektowej nie wycenione przez Wykonawcę, nie zostaną zapłacone przez Zamawiającego po ich wykonaniu.
Należy przy tym zauważyć, że zgodnie z pkt XII ppkt 3 SIWZ wycena oferty (obliczenie ceny ofertowej) powinno nastąpić na podstawie kosztorysu sporządzonego na Załączniku nr 8 do SIWZ lub kosztorysu opracowanego na podstawie Załącznika nr 8 do SIWZ (przepisanego z tego załącznika).
Taki zapis SIWZ oznacza, że pomimo faktu, iż to Zamawiający sporządził przedmiar prac do zrealizowania w ramach przedmiotu zamówienia, na podstawie którego to przedmiaru wykonawca ma swoją ofertę skalkulować, to wykonawca miałby odpowiadać za ewentualne braki tego przedmiaru. Skoro bowiem Zamawiający zastrzega, że za wykonanie prac niewycenionych w kosztorysie (sporządzonym wg. przedmiaru zawartego w Załączniku nr 8 do SIWZ) wykonawca nie otrzyma żadnego wynagrodzenia, to tym samym wszelkie błędy Zamawiającego w sporządzeniu przedmiaru (polegające np. na nieuwzględnieniu prac niezbędnych do wykonania przedmiotu zamówienia lub zaniżeniu ilości tychże prac) oznaczają, że za wykonanie przedmiotu zamówienia wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia odpowiadającego rzeczywiście wykonanym pracom. Powyższe stoi w sprzeczności z istotą (naturą) wynagrodzenia kosztorysowego oraz prowadzi do naruszenia zasad współżycia społecznego, gdyż obciąża wyłącznie jedną stronę stosunku zobowiązaniowego konsekwencjami zaniedbań drugiej strony.
Rozwiązanie takie nie znajduje uzasadnienia w obowiązującym prawie. W myśl jednolitego stanowiska doktryny i judykatury odnoszącego się do wykonania robót budowlanych, w normalnych okolicznościach trudno oczekiwać od wykonawcy robót budowlanych, by pomimo posiadanej wiedzy i doświadczenia zawodowego a priori był w stanie zauważyć wszystkie błędy jedynie na podstawie analizy dokumentacji. Jak trafnie zauważono, wykonawca umowy o roboty budowlane nie ma obowiązku dokonywania własnych szczegółowych obliczeń w celu wykrycia wady dostarczonego projektu (tak Sąd Najwyższy w wyroku z 27 marca 2000 r., sygn. akt III CKN 629/98, OSNC 2000, nr 9, poz. 173; podobnie K. Zagrobelny (w:) E. Gniewek, Komentarz, 2006, s. 1065).
Ponadto jak słusznie zauważyła Krajowa Izba Odwoławcza w uzasadnieniu wyroku z dnia 27 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO 806/11, LEX nr 821263 „wykonawca nie może ponosić odpowiedzialności za ewentualne błędy projektanta, tym bardziej za te, które nie są ujawnione na etapie składania oferty. Trudno wymagać od wykonawcy, aby jeszcze przed złożeniem oferty w takim stopniu zweryfikował dokumentację projektową (i teren budowy), żeby mógł ocenić jej prawidłowość i brak ewentualnych błędów, które mogą ujawnić się dopiero w toku wykonywania robót". Jednocześnie Izba podniosła, że zobowiązanie wykonawcy do wliczenia w cenę ofertową ryczałtową kosztów ryzyk, których nie jest on w stanie ocenić na etapie przygotowania oferty narusza art. 29 ust. 1 i art. 31 ust. 1 ustawy Pzp i może również naruszać art. 140 ustawy Pzp, albowiem może się okazać, że zakres zobowiązania umownego wykonawcy nie jest tożsamy z tym, który był zakładany w ofercie.
Tymczasem, zdaniem Wykonawcy, sporządzony przez Zamawiającego przedmiar już na pierwszy rzut oka nie obejmuje wszystkich prac niezbędnych do wykonania przedmiotu zamówienia. Przykładowo, w opisie technicznym (Dokumentacja Projektowa 1), str. 11 pkt 7.1 tiret dziesiąte wskazano na obowiązek wykonawcy przebudowy istniejących chodników (jak na rys. 1) poprzez przełożenie kostki betonowej w celu nadania chodnikom prawidłowych spadków i pochyleń lub wykonanie nawierzchni z nowej kostki brukowej. Tymczasem w sporządzonym przez Zamawiającego wzorze kosztorysu (w przedmiarze) nie ma pozycji odpowiadającej ww. pracom, co stwarza uzasadnione wątpliwości co do prawidłowości całego przedmiaru.
Jednocześnie zwracam uwagę, że treść SIWZ w aktualnym brzmieniu nie dopuszcza modyfikowania przez wykonawcę treści Załącznika nr 8. Nie wskazuje mianowicie, aby Wykonawca miał zapewnioną możliwość wprowadzania jakichkolwiek zmian w ilościach poszczególnych prac, usuwania prac, które jego zdaniem nie będą niezbędne do wykonania ani też wprowadzania innych, których Zamawiający w przedmiarze nie ujął. Co więcej, nawet dopuszczenie wprowadzania zmian merytorycznych w stosunku do sporządzonego przez Zamawiającego przedmiaru nie byłoby działaniem prawidłowym. Prowadziłoby to bowiem do sytuacji, w której poszczególni wykonawcy uwzględniają w swoich cenach inne prace, aniżeli ich konkurenci (lub w innych ilości, niż wynikające z przedmiaru) — a tym samym składane przez wykonawców oferty nie byłyby porównywalne.
Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy PZP to zamawiający jest zobowiązany opisać przedmiot zamówienia w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, za pomocą dostatecznie dokładnych i zrozumiałych określeń, uwzględniając wszystkie wymagania i okoliczności mogące mieć wpływ na sporządzenie oferty. Zatem całkowita odpowiedzialność za precyzyjne dokonanie opisu przedmiotu zamówienia ciąży wyłącznie na Zamawiającym — nie jest zaś rolą wykonawcy jakiekolwiek weryfikowanie takiego opisu, jego uzupełnianie ani też poprawianie.
Mając powyższe na uwadze, wnoszę o zmianę § 6 ust. 2 projektu umowy poprzez wskazanie, że w przypadku, gdy na etapie realizacji przedmiotu zamówienia okaże się konieczne wykonanie prac nieprzewidzianych w przedmiarze, prace te zostaną rozliczone i zapłacone przez Zamawiającego, np. z uwzględnieniem średnich cen opublikowanych w odpowiednich cennikach wydawnictwa SEKOCENBUD oraz według nakładów określonych w KNR.

ODPOWIEDŹ: 


Z utrwalonym poglądem w literaturze przedmiotu w praktyce obrotu ukształtował się zwyczaj ustalania wynagrodzenia kosztorysowego z elementami wynagrodzenia ryczałtowego. W wypadku przyjęcia takiego sposobu określania wynagrodzenia, jest ono ustalane przez strony na podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztów z zastrzeżeniem, że należne wynagrodzenie nie może przekroczyć przyjętej umownie wysokości (element ryczałtowy). W takiej sytuacji, zastosowanie art. 629 k.c. będzie ograniczone. Uwzględnienie zmienionej wysokości cen lub stawek przyjętych do obliczeń kosztorysowych nie może bowiem prowadzić do ustalenia wynagrodzenia powyżej ustalonej umownie wysokości (chyba że spełnione są jednocześnie przesłanki z art. 632 § 2 k.c., tj. przesłanki stosowania klauzuli nadzwyczajnej zmiany stosunków) (tak: G. Kozieł, Komentarz do art. 629 Kodeksu cywilnego (w:) A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowiązania – część szczególna, LEX 2010, pkt 11). Inaczej mówiąc, w wypadku umów o roboty budowlane dopuszczalnym jest stosowanie tzw. gwarantowanego wynagrodzenia maksymalnego tzn. wynagrodzenia kosztorysowego zawierającego sztywny pułap wynagrodzenia. Oznacza to, że nie może zostać przekroczona wymieniona w umowie górna granica obliczonego wskutek obmiarów powykonawczych wynagrodzenia, niezależnie od rzeczywistych wyników obmiarów (tak: L. Mokosa, Jak ustalić wynagrodzenie za roboty budowlane, Gazeta Prawna z 25.09.2007 r., nr 186/ 207, Dodatek: Tygodnik Prawa Gospodarczego, www.mojafirma.infor.pl/poradniki ).  

Ponadto judykatura stoi na stanowisku, że jeżeli  zakres świadczenia wykonawcy wynikający 
z umowy musi być tożsamy ze zobowiązaniem wykonawcy zawartym w ofercie  (art. 140 PZP) - uwzględniając fakt, że dokumentacja techniczna, a w szczególności projekt budowy jest jej częścią składową, to należy przyjąć, że nawet gdyby przedmiar robót nie obejmował jakiegoś zakresu ujętego jednakże w projekcie budowlanym, wykonawca musi go wykonać w ramach zamówienia podstawowego. Przedmiar robót stanowiący podstawę sporządzania kosztorysu jest opracowaniem wtórnym w stosunku do projektu 
i specyfikacji technicznych i to nie on determinuje zakres prac objętych przedmiotem zmówienia. Zawarte w przedmiarze robót zestawienia mają zobrazować skalę roboty budowlanej. Przedmiarowi robót można przypisać wyłącznie charakter dokumentu pomocniczego.   (tak np.: wyrok SA w Rzeszowie z dnia 21.03.2013 r., I ACa 552/ 12, LEX nr 1327613, por. też: wyrok SA w Szczecinie z dnia 8.11.2013 r., I ACa 429/ 13, LEX nr  1438234) W razie wątpliwości poczytuje się bowiem, że wykonawca podjął się wszystkich robót objętych projektem stanowiącym część składową umowy (art. 649 KC w zw. z art. 139 ust. 1 PZP). 

W konsekwencji brak jest powodu dla zmiany ww. postanowienia wzoru umowy.


   Przedmiar robót (załącznik nr 7 do SIWZ) obejmuje prace niezbędne do wykonania ww. zamówienia.

Pozycja dot. przebudowy istniejących chodników poprzez przełożenie kostki betonowej została zawarta  
w pozycji  73  przedmiaru robót tj.  wykonania  nawierzchni z kostki brukowej betonowej szarej o grubości 8 cm z nowego materiału układanej na uprzednio wykonanej podsypce.
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