Sygn. akt: KIO 2970/13

WYROK
z dnia 16 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2013 r. przez
Zwiazek Pracodawcow Branzy Ustug Inzynierskich, ul. Klonowa 6, 00-591 Warszawa,
adres do doreczen: ul. Zurawia 32/34 lok. 430, 00-515 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych
i Autostrad - Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Zielonej
Gorze, ul. Bohateréow Westerplatte 31, 65-950 Zielona Gora

przy udziale wykonawcéw Zwigzek Budownictwa Mostowego Inwestora Zastepczy S.A.,
ul. Jagiellonska 88, B51 BC, lok. 36, 03-215 Warszawa; SAFEGE S.A., Parc de I'lle,
15/27 rue du Port 92000 Nanterre, Francja; adres do korespondencji: SAFEGE S.A.
Oddziat w Polsce, ul. Solec 22, 00-410 Warszawa; Egis Poland Sp. z o.0.,
ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujacego



1.

2.1.

2.2.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu zmiane tresci ogloszenia
o0 zamoOwieniu oraz postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
zwanej dalej: ,,SIWZ” w sposO6b wskazany w uzasadnieniu z uwzglednieniem
okolicznosci i wynikajacych z nich konsekwencii,

kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,
Oddziat w Zielonej Gorze, ul. Bohateréw Westerplatte 31, 65-950 Zielona Géra i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Zwigzek
Pracodawcow Branzy Ustug Inzynierskich, ul. Klonowa 6, 00-591 Warszawa,
adres do doreczen: ul. Zurawia 32/34 lok. 430, 00-515 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania;

zasadza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych
i Autostrad - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat
w Zielonej Gérze, ul. Bohaterow Westerplatte 31, 65-950 Zielona Gora na
rzecz Zwiazku Pracodawcow Branzy Ustug Inzynierskich, ul. Klonowa 6,
00-591 Warszawa, adres do doreczen: ul. Zurawia 32/34 lok. 430, 00-515
Warszawa kwote w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2970/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ustuge: ,ZARZADZANIE KONTRAKTEM W ZAKRESIE: BUDOWA
DRUGIEJ JEZDNI OBWODNICY MIEDZYRZECZA W CIAGU DROGI EKSPRESOWEJ S-3
KM 0+000,00 — KM 6+370,00 W TYM PEENIENIE NADZORU NAD REALIZACJA ROBOT,
zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspolnot
Europejskich za numerem 2013/S 245-426878 z dnia 18.12.2013 r. przez Skarb Panstwa —
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad, Oddziat w Zielonej Gorze, ul. Bohaterow Westerplatte 31, 65-950 Zielona Géra
zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. W tym samym dniu Zamawiajacy zamiescit na swojej stronie

internetowej Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zwang dalej: ,SIWZ".

W dniu 23.12.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zwigzek Pracodawcow
Branzy Ustug Inzynierskich, ul. Klonowa 6, 00-591 Warszawa, adres do doreczen:
ul. Zurawia 32/34 lok. 430, 00-515 Warszawa zwane dalej: ,Zwigzek Pracodawcéw Branzy
Ustug Inzynierskich” albo ,,Odwotujgcym” wnidst na podstawie art. 179 ust. 2 oraz 180 ust. 1
i art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp odwotanie na postanowienia ogtoszenia i SIWZ. Kopie odwotania

Zamawiajacy otrzymat w dniu 23.12.2013 r. (faxem i e-mailem). Zarzucit naruszenie:

l. art. 22 ust. 4 Pzp oraz art. 22 ust. 5 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez mozliwos¢ uznania, ze
wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Tomie | SIWZ -
IDW w pkt 7.2.2 ppkt 2) i odpowiednio w pkt. Ill.2.1) ogtoszenia o zamowieniu), tj. nie
wykazat sie nalezytym wykonaniem zadan wskazywanych w czesci B Formularza 3.2
Wiedza i doswiadczenie ocenianych w zakresie rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz
doswiadczenia, w przypadku gdy chociaz jedno z zadan wskazanych w czesci B Formularza
3.2 zostato niewykonane lub nienalezycie wykonane, niezaleznie od tego, ile zadan zostato
wskazanych jako spetniajace wymog pkt 7.2.2 ppkt 2) SIWZ -IDW, co jednoczesnie prowadzi
do pogorszenia sytuacji wykonawcéw, ktérzy prowadza dziatalno$¢ w wiekszej skali,
naruszajac w ten sposob uczciwg konkurencje oraz zasade rownego traktowania
wykonawcow;

II. art. 29 ust. 1 i 2 Pzp a takze art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez niejednoznaczne
okreslenie terminu wykonania zaméwienia tj. okreslenie czasu realizacji umowy
w sposéb szacunkowy (Tom | SIWZ - IDW pkt. 6, Tom Il SIWZ Istotne dla Stron



Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania
Umowy w Formie Gwarancji § 3 ust. 3, 4 wzoru umowy); mozliwo$¢ niczym
nieograniczonego zawieszania przez Zamawiajgcego czasu $wiadczenia Ustugi (§ 40
wzoru umowy) i/lub Ustugi wsparcia Zamawiajagcego (§ 3 ust. 6-7 wzoru umowy),
niedookreslenie terminu rozpoczecia realizacji Ustugi w okresie wykonywania Robot
w toku realizacji Kontraktu co uniemozliwia Wykonawcy rzeczywista wycene Ustugi i wigze
sie z przeniesieniem na wykonawcoéw catosci ryzyka gospodarczego zwigzanego
z brakiem precyzyjnego okre$lenia czasu realizacji Ustugi, bedacej przedmiotem
postepowania zwigzanych miedzy innymi z przediuzenia czasu postepowania
przetargowego na wykonanie robét budowlanych, zmiany wykonawcy robot
budowlanych, zmiany zakresu rob6t budowlanych w tym udzielenia zamowien
dodatkowych lub uzupetniajacych.

lll. art. 29 ust. 1 i 2, art. 140 i art. 144 ust. 1 Pzp oraz 353" KC poprzez zawarcie
w tresci SIWZ w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji postanowien
niejednoznacznych, nieuwzgledniajacych wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw
na sporzadzenie oferty, nie pozwalajagcych wykonawcy na prawidtowg wycene
przedmiotu zamoéwienia, jego realizacje zgodnie ze ztozona ofertq a takze umozliwienie
Zamawiajgcemu jednostronnego modyfikowania zakresu $wiadczenia wykonawcy
a przez to roéwniez wysokosci wynagrodzenia, jakie moze otrzymaé wykonawca,
w zwigzku z przyjeciem, ze:

a. realizacja zamowienia nastepowa¢ bedzie z uwzglednieniem Harmonogramu Pracy
Personelu Konsultanta, ktéry bedzie mogt byé modyfikowany i ksztattowany przez
Kierownika Projektu w sposéb dowolny i niezaleznie od stanowiska odpowiednio
Konsultanta (§ 10 ust. 9 wzoru umowy) co powoduje, ze wykonawca na etapie sktadania
oferty nie jest w stanie okresli¢ jakim personelem i w jakim zakresie bedzie musiat
dysponowac na poszczegdélnych etapach realizacji przedmiotu umowy;

b. Zamawiajacy ma prawo do jednostronnego ksztattowania zakresu przedmiotu
zamoéwienia poprzez rezygnacje z Ustugi wsparcia Zamawiajacego (§ 3 ust. 9 wzoru umowy)
na etapie postepowania na udzielenie zamowienia na realizacje Kontraktu bez uprawnienia
po stronie Konsultanta do dochodzenia od Zamawiajacego zwigzanych z tym kosztéw

c. ograniczenie mozliwosci podejmowania przez czes¢ personelu Konsultanta bez zgody
Zamawiajgcego dodatkowego zatrudnienia

IV. art. 29 ust. 112 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie w SIWZ w Tomie |
Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego
Wykonania Umowy w Formie Gwarancji - § 5 wzoru umowy subiektywnych zapiséw
pozwalajacych na jednostronng i arbitralng ocene pracy Konsultanta przez Kierownika
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projekiu a takze poprzez ograniczenie prawa Konsultanta do otrzymania wynagrodzenia
odpowiadajacego rzeczywistemu czasowi sSwiadczenia ustugi przez danego cztonka
Personelu Konsultanta (§ 27 ust. 2 wzoru umowy)

V. art. 353' KC w zw. z art. 484 § 1 KC i w zw. art. 14 i 139 ust. 1 Pzp przez przyjecie
w SIWZ w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji § 36 ust. 7 zapisu:
Konsultant zaptaci Zamawiajacemu kare umowng w przypadku wypowiedzenia Umowy
przez Zamawiajgcego z waznych powodow, w wysokosci 15% wynagrodzenia brutto,
o0 ktorym mowa w § 4 ust 2, przy wskazaniu waznych powoddéw uzasadniajgcych
wypowiedzenie umowy w sposéb przyktadowy (§ 41 ust. 3)

VI. art. 353" KC w zw. z art. 484 § 1 KC i w zw. art. 14 i 139 ust. 1 Pzp przez przyjecie, ze
prawo dochodzenia odszkodowania przewyzszajacego wysoko$¢ kar umownych przystuguje
wytacznie Zamawiajacemu (SIWZ w Tomie |l Istotne dla Stron Postanowienia Umowy
i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji §
36 ust. 10), a w konsekwencji uchybien o ktérych mowa powyzej naruszenie takze art. 7 ust.
1 Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow co w szczegdlnosci prowadzi do ztozenia w Postepowaniu nieporownywalnych
ofert. W oparciu o przedstawione powyzej zarzuty wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
stosownej modyfikacji SIWZ oraz ogtoszenia o zaméwieniu poprzez:

Ad |. wprowadzenie do sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu opisanego w Tomie | SIWZ - IDW w pkt 7.2.2 ppkt 2) zapisow
pozwalajacych na wykazanie spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu
takze w sytuacji, gdy wykonawca nie potwierdzi swojej rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
oraz doswiadczenia w odniesieniu do wszystkich pojedynczych zadan, o ile zadania te nie
przekrocza np. 90% wszystkich zadan wskazywanych celem wykazania spetnienia warunku.
Ad. Il. jednoznaczne okreslenie czasu realizacji Ustugi, poprzez w szczegdlnosci usuniecie
w Tomie | SIWZ - IDW w pkt 6 oraz w § 3 ust. 3 wzoru umowy okreslenia ,szacunkowy”,
wskazanie czasu realizacji wykonywania Ustugi w ramach poszczegélnych etapéw poprzez
wskazanie maksymalnego czasu ich trwania, doprecyzowanie sytuacji, w ktérych
Zamawiajacy jest uprawniony do zawieszenia realizacji Ustugi oraz wskazanie
maksymalnego czasu takiego zawieszenia

Ad lll. a. wprowadzenie do wzoru umowy zamknietego katalogu sytuacji, ktére uprawniatby
Kierownika Projektu do wprowadzenia do Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta
zmian sktadu osobowego Personelu Konsultanta oraz ilosci dniéwek przeznaczonych dla
danego eksperta, wzglednie okreslenie maksymalnego zakresu dopuszczalnych zmian

w tym zakresie,



Ad Ill. b. wskazanie przypadkéw, ktérych wystgpienie uprawnia Zamawiajacego do
rezygnacji z Ustugi wsparcia Zamawiajacego w okresie postepowanie o udzielenie
zamdwienia na realizacje robo6t budowlanych wraz z przyznaniem Konsultantowi prawa do
zwrotu kosztow poniesionych w zwigzku z rezygnacjg Zamawiajacego z przedmiotowe;j
Ustugi, w tym kosztow funkcjonowania Biura Konsultanta i dostarczenia Zamawiajagcemu
Srodkow transportu,

Ad lll. c. zezwolenie na podejmowanie przez cztonkow Personelu Konsultanta dodatkowych
zaje¢ - bez zgody zamawiajacego - chyba ze, zajecia te miatby kolidowac¢ z obowigzkami
wynikajacymi z Umowy,

Ad V. usuniecie zapisbw wskazanych w § 5 wzoru umowy a przewidujacych wyptate
wynagrodzenia Konsultanta w obnizonej wysoko$¢ ze wzgledu na wykonanie ustugi
w Standardzie Podstawowym, lub okreslenie obiektywnych kryteriow oceny Standardu
Ustugi, w tym wprowadzenie procedury weryfikacji oceny Kierownika Projekiu dokonanej
w tym zakresie oraz zmiane § 27 wzoru umowy tak aby Konsultant miat prawo do uzyskania
wynagrodzenia proporcjonalnego do rzeczywistego czasu $wiadczenia ustugi przez jego
Personel w sytuacji gdy czas ten jest w ramach dnidwki dtuzszy lub krétszy niz 8 godzin

Ad. V. przyjecie w tresci SIWZ w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy
i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwaranciji
zamknietego katalogu waznych powoddéw uzasadniajgcych wypowiedzenie umowy przez
Zamawiajacego lub przynajmniej wskazanie, ze wazne powody uzasadniajgce
wypowiedzenie muszg by¢ zawinione przez Konsultanta

Ad. VI. przyjecie w tresci SIWZ w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy
i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji,
ze prawo dochodzenia odszkodowania przewyzszajacego wysoko$¢ kar umownych
przystuguje Zamawiajacemu oraz Konsultantowi. Nadto wnosit o wprowadzenie
odpowiednich zmian do ogtoszenia do zamoOwieniu. Wnosit takze o przeprowadzenie
dowodu z tresci SIWZ na okolicznosci jej tresci w zakresie wskazanym w uzasadnieniu
Odwotania.

Przepisy prawa, a w szczegoélnosci ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. naktadajg na
podmioty prowadzacy postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia publicznego - tij.
Zamawiajacego okreslone obowigzki w szczegdlnosci zwigzane z prawidtowym okresleniem
warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz opisem przedmiotu zaméwienia. SIWZ
w przedmiotowym Postepowaniu zostat przez Zamawiajgcego sformutowany w sposob
naruszajacy powyzej wskazane przepisy.

Ad |. Zamawiajacy zawart w Tomie | SIWZ - IDW w pkt 7.2.2 ppkt 2) wymagania odnosnie

posiadania wiedzy i doswiadczenia.



Z kolei w swietle zapisu pkt 8.2.2 Tomu | SIWZ stwierdzi¢ nalezy, iz Wykonawca
zobowigzany jest wskaza¢ w powyzszym wykazie w zakresie czesci B wszystkie ustugi
wykonane (zakonczone) oraz niewykonane lub wykonane nienalezycie, o ktérych mowa
w pkt. 7.2.2.2) IDW. Zestawiajac ze sobg cytowane postanowienia SIWZ stwierdzi¢ nalezy,
iz Wykonawca moze zosta¢ uznany za niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu
juz w sytuacji uznania chociaz jednego z zadan wskazanych w czesci B wykazu za
nienalezycie wykonane. Powyzsze zapisy powoduja, ze Wykonawca 2z duzym
doswiadczeniem jest w gorszej sytuacji niz Wykonawca majacy doswiadczenie minimalne
w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego. Przy duzej skali dziatalnosci danego
Wykonawcy niewykonanie czy nienalezyte wykonanie jednego z wielu realizowanych zadan
nie moze jeszcze przesadzaé¢ o braku jego rzetelnosci, kwalifikacjach, efektywnosci, czy
doswiadczenia. Przyjety przez Zamawiajacego sposob oceny jest nieobiektywny, promuje
podmioty o matym doswiadczeniu, co niewatpliwie narusza zasady zachowania uczciwej
i rbwnej konkurencji w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Majac na
uwadze wymagania art. 29 ust. 1 i 2 Pzp Zamawiajacy ma obowigzek opisa¢ przedmiot
zamoéwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Opis przedmiotu zamowienia jest
podstawg do dokonania przez Wykonawce oceny zakresu prac, okreslenia wynikajacych
stad obowigzkéw i zadan niezbednych do realizacji podczas wykonywania przedmiotu
umowy a tym samym wyceny prac i ztozenia konkurencyjnej oferty. Opis przedmiotu
zaméwienia odczytywany wraz z pozostatymi zapisami zawartymi w dokumentacji
przetargowej powinien umozliwi¢ Wykonawcom mozliwos¢ realnej identyfikacji ryzyk tak aby
mogty zosta¢ wycenione. Biorgc pod uwage powyzsze trzeba wskazac:

Ad I, Il Wiasciwe (jednoznaczne) okreslenie terminu, w ktéorym Wykonawca bedzie
zobowigzany do s$wiadczenia Ustugi ma podstawowe znaczenie dla oceny mozliwosci
wykonania zadania przez Wykonawce oraz dla rzetelnego i realnego skalkulowania kosztow.
W Postepowaniu okreslenie czasu realizacji umowy ma szczegdblne znaczenie ze wzgledu
na specyfike Ustugi i charakter kosztéw zwigzanych z jej realizacja. W przewazajacej mierze
sq to bowiem koszty osobowe $cisle uzaleznione od czasu w ktérym Wykonawca bedzie
musiat zatrudnia¢ swdj Personel oraz liczebnosci tego Personelu w trakcie realizaciji
poszczegoblnych etapéw wskazanych w SIWZ. Trzeba tez wskaza¢, ze Wykonawca musi
przewidzie¢ zatrudnienie odpowiedniej ilosci personelu, co stanowi jeden z elementdéw
Metodologii realizacji zamowienia, ktérej ocena jest drugim kryterium oceny ofert.
Wykonawca musi zapewni¢ realizacje ustugi przez odpowiednig ilos¢ odpowiedniego
personelu. SIWZ nie precyzuje terminéw realizacji przedmiotu zaméwienia postugujac sie
terminami szacunkowymi, ktére dodatkowo moga podlegac niezdefiniowanym i nie dajgcym

sie przewidzie¢ zmianom, co, przy braku wskazania minimalnej liczby oséb personelu
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Wykonawcy, jaki winien by¢ oddelegowany do s$wiadczenia ustug w poszczegdlnych
okresach realizacji zamdwienia, uniemozliwia Wykonawcom w sposéb racjonalny, rzetelny
przygotowac oferte, jak i tez skalkulowa¢ cene ofertowg Takze mozliwo$¢ zawieszania
realizacji Ustugi oraz Ustugi wsparcia Zamawiajgcego w trakcie postepowania, bez
wskazania przestanek tego zawieszenia oraz maksymalnych (dopuszczalnych okreséw jego
trwania, przy jednoczesnym wymogu zapewnienia wiasciwego personelu w ramach
nieokreslonego czasu oraz zakazu innego zatrudnienia dla wskazanego personelu skutkuje
stanem niepewnosci po stronie Wykonawcy. Brak jest bowiem mozliwosci przewidzenia
faktycznej potrzeby zaangazowania poszczegdlnych cztonkéw personelu a tym samym
Zamawiajacy nie daje Wykonawcy rzeczywistych podstaw do wyceny jego zobowigzania.
Przywotane zapisy SIWZ stanowig takze probe obejscia 140 i 144 Pzp bowiem zakres
Swiadczenia Wykonawcy ujety w ofercie nie bedzie musiat sie pokrywaé z realizowanym
w ramach umowy za$ wprowadzenie zmian w tym zakresie nie bedzie wymagato jego
zgody.

Ad IV. Wzér umowy wprowadza pojecia: ,Ustugi wykonywanej w Standardzie
Podstawowym" oraz ,Ustugi wykonywanej w Standardzie Podwyzszonymi'. Z podziatem tym
wigze sie rézny sposob wyceny swiadczonych ustug i w konsekwencji rézna wysokosc
wynagrodzenia za ich wykonanie. Podmiotem uprawnionym do oceny poziomu Swiadczenia
ustug jest Kierownik Projektu. Ocena dokonywana przez Kierownika Projektu w drodze
wypetniania Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta jest arbitralna, nie przewidziano
procedury odwotania sie, mozliwosci kwestionowania decyzji w tym zakresie przez
Wykonawce czy choéby mozliwosci wspotdziatania Konsultanta chocby przez sktadanie
wyjasnien. Takie rozwigzanie prowadzi do zachwiania réwnowagi pomiedzy stronami
stosunku prawnego w sposob nie majacy uzasadnienia w potrzebach Zamawiajacego,
prowadzac do niezgodnosci w tym zakresie tresci stosunku prawnego z zasadami
wspotzycia spotecznego, co powoduje niewaznos¢ tych zapiséw na podstawie art. 58 § 2
k.c. Odnoszac sie do kwestii wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, wskazac nalezy takze
na zapis postanowienia § 27 ust. 2 wzoru umowy, zgodnie z ktérym ,Konsultant jest
uprawniony do wynagrodzenia w wysokoSci:

a. jednej stawki dziennej okreslonej w tabeli ,Formularz Cenowy" - z tytutu ustug
Swiadczonych przez cztonka Personelu Konsultanta w wymiarze nie mniejszym niz 8
petnych godzin w danej dobie;

b. potowy stawki dziennej okreslonej w tabeli ,Formularz Cenowy" - Zz tytutu
usfug Swiadczonych przez cztonka Personelu Konsultanta w wymiarze mniejszym niz 8
petnych godzin w danej dobie."”

Z powyzszego zapisu wynika, iz dopiero po przepracowaniu petnych 8 godzin Wykonawcy
przystuguje 100% wynagrodzenia, natomiast nawet gdyby przepracowat np. 7 godzin
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otrzyma tylko jego potowe - niezaleznie od rzeczywistego czasu pracy personelu Tak
przyjety sposéb rozliczenia doprowadzi¢ moze do nienaleznego wzbogacenia sie
Zamawiajacego kosztem Wykonawcy, ktéry dodatkowo nie ma mozliwos¢ - na etapie
postepowania przetargowego -realnej wyceny kosztow personelu

Dodatkowo trzeba wskazac na konsekwencje wynikajace z zapisu § 4 ust. 3 wzoru umowy,
zgodnie z ktérego trescia maksymalne wynagrodzenie, jakie otrzyma Wykonawca za
wykonanie przedmiotu umowy wyniesienia 150% szacowanej tacznej wysokosci
wynagrodzenia brutto. Jednoczesnie umowa nie przesadza, by po osiggnieciu tej wartosci
umowa miata ulec rozwigzaniu, co biorgc pod uwage dalsze zapisy wzoru umowy powoduje
po stronie Wykonawcy ryzyko zaistnienia obowigzku swiadczenia Ustugi bez prawa do
wynagrodzenia ze strony Zamawiajgcego.

Ad V. Przyjete w tym zakresie rozwigzania pozostaja w sprzecznosci z przepisami KC i istotg
instytucji kary umownej. Zapis jest nieprecyzyjny i moze sugerowacC - przy jedynie
przyktadowym wskazaniu waznych przyczyn rozwigzania umowy przez Zamawiajacego, ze
nawet rozwigzanie umowy z powodoéw waznych ale niezawinionych czy niezaleznych od
Wykonawcy moze skutkowac naliczeniem mu kary umowne;.

Ad VI. Zamawiajacy w SIWZ zastrzegt prawo dochodzenia odszkodowania
przewyzszajgcego kare umowng wytgcznie dla siebie. Prawo to nie przystuguje Wykonawcy,
mimo, ze wysokos¢ kary umownej zastrzezonej wytacznie na okoliczno$¢ rozwigzania
umowy przez Zamawiajgcego bez waznego powodu (10% facznego wynagrodzenia) jest
zbyt niska aby zapewni¢ pokrycie ewentualnej szkody (obejmujacej tak szkode rzeczywistg
jak i utracone korzysci) po stronie Wykonawcy. W konsekwencji powyzszych uchybien,
sporzadzajac SIWZ Zamawiajacy naruszyt takze art. 7 ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. W tym stanie rzeczy,
wykonawcy bioracy udziatu w postepowaniu majg ograniczong mozliwosé przygotowac
i skalkulowa¢ konkurencyjng oferte w Postepowaniu. Uwzgledniajac zas$ postanowienia
opracowanego projektu umowy, majac na uwadze ze pozostajg w sprzecznosci
z powszechnie obowigzujacymi przepisami ale tez naruszajg zasady wspobtzycia
spotecznego oraz pozostajg w sprzecznosci z witasciwoscia umowy o $wiadczenie ustug
istniejg uzasadnione ryzyko, ze zawarta umowa w Postepowaniu bedzie obarczong wada
niewaznosci.

Zamawiajgcy w dniu 24.12.2013 r. wezwat (umieszczajgc na stronie internetowej)

wraz kopig odwotania, w trybie art. 185 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej:
,Pzp”, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.



W dniu 27.12.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zwigzek Budownictwa
Mostowego Inwestora Zastepczy S.A., ul. Jagiellonska 88, B51 BC, lok. 36, 03-215
Warszawa zwany dalej: ,Zwigzek Budownictwa Mostowego Inwestora Zastepczy S.A.” albo

~Przystepujgcym” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujacego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 27.12.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) SAFEGE S.A., Parc de
I'lle, 15/27 rue du Port 92000 Nanterre, Francja; adres do korespondencji: SAFEGE S.A.
Oddziat w Polsce, ul. Solec 22, 00-410 Warszawa zwany dalej: ,SAFEGE S.A.” albo
~Przystepujgcym” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujacego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajacemu oraz Odwotujagcemu.

W dniu 27.12.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Egis Poland Sp. z 0.0.,

ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa zwany dalej: ,Egis Poland Sp. z o.0.,” albo

~Przystepujgcym” zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujacego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajacemu oraz Odwotujagcemu.

W dniu 10.01.2014 r. (faxem) Zamawiajacy wobec wniesienia odwofanie do Prezesa
KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktdrej wnosit

o oddalenie w catosci odwotania. Kopia zostata przekazana Odwotujagcemu oraz obecnemu
na posiedzeniu Przystepujacemu.

Wzgledem zarzutu naruszenia art. 22 ust. 4, art. 22 ust. 5 w zw. z art. 7 Pzp poprzez
mozliwo$¢ uznania, ze wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, tj. nie
wykazat sie nalezytym wykonaniem zadan wskazywanych w czesci B Formularza Wiedza
i Doswiadczenia, w przypadku, gdy chociaz jedno ze wskazanych zadan w czesci B
Formularza zostato niewykonane lub nienalezycie wykonane, niezaleznie od tego ile zadanh
zostato wskazanych jako spetniajagce wymég pkt 7.2.2 ppkt 2) SIWZ. Stwierdzit, ze, nie
budzi watpliwosci kwestia, ze zgodnie z podstawowg zasadg zaméwien publicznych to
Zamawiajacy jest gospodarzem prowadzonego przez siebie postepowania, w zwigzku
z czym, dla zabezpieczenia prawidtowego jego przebiegu, zagwarantowania wykonania
zamoéwienia w sposéb nalezyty, zobowigzany jest do wymagania od potencjalnych
wykonawcow, starajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego spetnienia takich
warunkéw udziatu w postepowaniu, kidére bedg adekwatne do tego przedmiotu: jego
charakteru, skali oraz okresu trwania. W ocenie Zamawiajacego, tre§¢ powotywanego
przez Odwotujgcego przepisu (ktéry jego zdaniem naruszyt Zamawiajacy) jednoznacznie
wskazuje, ze to wiasnie Zamawiajgcy opisuje sposéb dokonywania oceny spetniania
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warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérych to spetnianiem musi wykazac sie wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia, a Zamawiajacy bedzie dokonywac¢ oceny w celu
zweryfikowania zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia
w szczegblnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia. Zamierzeniem ustawodawcy byto zatem umozliwienie jednostkom
wydatkujacym $rodki publiczne weryfikacje potencjalnego wykonawcy i tym samym
dokonanie kompleksowego ogladu jego sytuacji i catosci dziatalnosci zawodowej
wykonawcy w réznych jej aspektach. Zgodnie bowiem z art. 429 KC to na Zamawiajgcym
spoczywa ciezar udowodnienia, iz dokonat prawidtowego i starannego wyboru podmiotow,
ktérym powierzyt wykonanie czynnosci. Tym samym Zamawiajacy, aby ustrzec sie przed
przypisaniem mu winy w wyborze, zobligowany jest do zachowania najwyzszej starannosci
przy doborze wszystkich osob biorgcych udziat w procesie inwestycyjnym. Sugerowane
przez Odwotujgcego zmiany w zakresie przedmiotowego warunku prowadzityby do
ograniczenia kompetencji Zamawiajgcego przyznanych mu przepisami prawa.
Jednoczesnie wprowadzatyby swoistg gradacje ,nienalezytosci wykonania" z zatozeniem,
ze dopiero przekroczenie pewnego poziomu nienalezycie wykonanych ustug moze
Swiadczy¢ o nierzetelnosci wykonawcy. Zgodnie z literalnym znaczeniem, "rzetelny" to
"1. nalezycie wykonujacy swojg prace, solidnie wypetniajacy przyjete na siebie obowigzki;
sumienny, solidny, godny zaufania 2. wykonany w sposéb doktadny, nalezyty; porzadny,
wiasciwy, solidny; 3. « zgodny z prawda, nieudawany; prawdziwy, autentyczny" (za
Stownikiem Jezyka Polskiego). Przez "rzetelno$¢" na gruncie zaméwien publicznych nalezy
zatem rozumie¢ w szczegdlnosci solidne i sumienne wywigzywanie sie przez wykonawce
z uprzednio zaciagnietych przez niego zobowigzan. Wymagany od wykonawcy w toku
postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego podwyzszony miernik nalezytej
starannosci jest zwigzany z zazwyczaj profesjonalnym charakterem prowadzonej przez
niego dziatalnosci i obejmuje wywigzywanie sie z zaciggnietego zobowigzania zgodnie
z jego trescig i zasadami zwigzanymi z solidno$cig dziatan w ramach wykonywanej profesiji.
W zwigzku z powyzszym, niewywigzanie sie przez wykonawce z uprzednio zaciggnietych
zobowigzan zwigzane z powaznym uchybieniem zasadom wykonywania profesji moze by¢
oceniane W aspekcie nieposiadania przez wykonawce wystarczajacej wiedzy
i doswiadczenia do realizacji danego zamowienia publicznego, gdyz aspekt wiedzy
i doswiadczenia powinien by¢ analizowany nie tylko w kontek$cie nalezycie wykonanych
zobowigzan potwierdzonych stosownymi dokumentami, ale roéwniez zaméwien
nienalezycie zrealizowanych, ktére podwazajg rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.
Warto bowiem podkresli¢, iz samo wykazanie przez wykonawce dysponowania wymaganym
potencjatem w oderwaniu od innych aspekiéw wykonywanej przez niego dziatalnosci

gospodarczej nie daje gwarancji nalezytego wykonania zobowigzania, (tak tez stanowisko
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UZP ,Zasady wybory wykonawcy w Swietle art. 22 ust. 5 Pzp”). Sformutowany przez
Zamawiajgcego opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia w kontekscie art. 22 ust. 5 nie moze by¢ w zaden sposdb uznany ani za
nadmierny ani za stawiajacy jakichkolwiek wykonawcéw w pozycji uprzywilejowane;.
Zamawiajacy dokonat opisu sposobu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
w sposéb zgodny z przepisami, jednakowy dla wszystkich wykonawcdw i z poszanowaniem
wszystkich zasad zamdéwien publicznych. Kryteria weryfikacji pod katem rzetelnosci
rzeczywiscie nie zostalty opisane w sposéb liczbowy czy procentowy, jednak zaden
z przepisbw Dyrektywy czy ustawy Pzp nie nakazuje dokonywania takiego wiasnie,
wymiernego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku. Weryfikacje
wykonawcOw mozna przeprowadzi¢ na rézne sposoby, nie tylko poprzez wskazanie
konkretnej wartosci procentowej, ale réwniez poprzez doprecyzowania terminowe,
wartosciowe, o okreslonych cechach. Uwzgledniajac powyzszga mozliwo$¢ Zamawiajacy
dokonat opisu sposobu dokonywania oceny warunku rzetelnosci poprzez doprecyzowanie
i zdefiniowanie poje¢. Wskazat wprost i jednakowo dla wszystkich uczestnikéw
postepowania co rozumie pod pojeciem rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia, i co uzna za nalezyte wykonanie ustug. Tak sformutowane zapisy nie
powinny budzi¢ watpliwosci Odwotujacego. Pozwalajg one Odwotujagcemu i innym
wykonawcom na rewizje swojej sytuacji w $wietle powyzszego wymogu, a co za tym idzie
podjecie decyzji o uczestnictwie w przedmiotowym postepowaniu. Podkreslenia wymaga
fakt, ze Zamawiajacy uksztattowat w SIWZ oraz odpowiednio w Ogtoszeniu o zamowieniu
stosowne zapisy, ktére umozliwia mu weryfikacje i ocene rzetelnosci, kwalifikaciji,
efektywnosci i doswiadczenia wykonawcéw w Swietle wszystkich dodatkowych informaciji
i wyjasnien o zadaniach niewykonanych badz wykonanych niezazycie. Wykonawcy bowiem
zostali zobligowani do podania przyczyn, ktére doprowadzity do niewykonania Ilub
nienalezytego wykonania danej ustugi. Jezeli informacje te okazg sie niewystarczajace do
dokonania oceny Zamawiajacy bedzie wystepowat w tym zakresie o wyjasnienia do
wykonawcy lub bedzie zwracat sie z prosbg o przedstawienie dodatkowych informacji przez
podmiot, na rzecz, ktérego ustugi byly lub miaty zosta¢ wykonane. Dopiero tak
kompleksowa ocena sytuacji wykonawcy, weryfikacja przyczyn niewykonania lub
nienalezytego wykonania ustugi (w $wietle definicji nalezytosci okreslonej przez
Zamawiajgcego) i zbadanie okolicznosci czy niewykonanie/ nienalezyte wykonanie miato
podstawy w dziataniach lub zaniechaniach wykonawcy powoli na sformutowanie wniosku
o wykluczeniu (bgdz nie) wykonawcy z postepowania. Wskazat, ze Zamawiajacy bedzie
podejmowat decyzje o wykluczeniu wykonawcy z postepowania na podstawie oceny
wykroczen zawodowych pod katem niewywigzywania sie wykonawcy z dotychczasowych
zobowigzan w takim stopniu, ktéry podwaza zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania
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zamoOwienia. Zatem kazdy przypadek bedzie poddawany skrupulatnej analizie, ktérej wynik
nie zawsze musi prowadzi¢ do uznania wykonawcy za podmiot nierzetelny, a tym samym do
wykluczenia go z postepowania. Zatem, w Swietle powyzszego, ocena niewywigzania sie
z uprzednio podjetych przez wykonawce zobowigzan nie bedzie realizowana na zasadzie
~Spetnia-nie spetnia”. Znajduje to swoje uzasadnienie w wyroku TSUE z dnia 13.12.2012 r.
w sprawie C-465/11 Forposta S.A., ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie
Polskiej S.A., z ktérego wynika, ze prawo Unii sprzeciwia sie uregulowaniom krajowym
przewidujagcym automatyczne wykluczanie z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego. Niestuszny jest zatem zarzut Odwotujgcego, ze Zamawiajacy tak
skonstruowat warunek udziatu w postepowaniu i opisat sposéb dokonywania jego oceny aby
automatycznie dokona¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania ,w przypadku gdy chociaz
jedno z zadan wskazanych w czesci B Formularza 3.2. zostato niewykonane Ilub
nienalezycie wykonane...". Przesadzajaca dla uznania tegoz bedzie dopiero weryfikacja
wykroczen wykonawcy, dokonana w oparciu o wszelkie informacje, materiaty i inne
dokumenty przedstawione m.in. wfasnie przez wykonawce. Nadmienit, ze proponowany
przez Odwotujacego opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunku rzetelnosci: ,/[...J
takze w sytuacji gdy wykonawca nie potwierdzi swojej rzetelno$ci, kwalifikacji, efektywnosci
oraz doswiadczenia w odniesieniu wszystkich zadan do pojedynczych zadan, o ile zadania
te nie przekroczg, np. 90% wszystkich zadan wskazywanych celem wykazania spetnienia
warunku", pomijajac juz ewidentny btad w konstrukcji tego zapisu, ktéry sugeruje jakoby
90% zadan mogto by¢ wykonane nienalezycie, réwniez nie zdejmuje z Zamawiajacego
obowigzku badania okolicznosci niewykonania lub nienalezytego wykonania zadan
i ustalania okolicznosci czy wykonawca ponosi za takie niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie odpowiedzialnos¢. Ponadto zapis sugerowany przez Odwotujgcego bytby
niecelowy w przypadku wykonawcow legitymujacych sie doswiadczeniem w niewielkiej skali,
np. 2 ustug, z ktérych, np. 1 wykonana bytaby nienalezycie. Wtasnie proponowany przez
Odwotujacego opis doprowadzitby do faworyzowania wykonawcéw, o duzo bogatszym
doswiadczeniu, dla ktérych nieprawidtowe wykonanie nawet kilku ustug stanowitoby
niewielki odsetek w ujeciu procentowym w stosunku do catoksztattu dziatalnosci wykonawcy
z okresu ostatnich 3 lat. Tym samym nie przesadzatoby o nienalezytym wykonaniu
/niewykonaniu ustug. W obecnej natomiast sytuacji, zaproponowany przez Zamawiajgcego
miernik rzetelnosci jest obiektywny i dajacy prawdziwe wyniki niezaleznie od rozmiaréw
prowadzonej dziatalnosci, bowiem kazdy przypadek nienalezytego wykonania/
niewykonania - cho¢ badany z uwzglednieniem indywidualnych okolicznosci - jezeli okaze
sie wypetnia¢ znamiona takiego dziatania bedzie odnosit taki sam skutek w stosunku do
kazdego potencjalnego wykonawcy.
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Wzgledem zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, a takze art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp -
poprzez niejednoznaczne okreslenie terminu realizacji zamdwienia. Kolejny stawiany przez
Odwotujacego zarzut dotyczy niewtasciwego oznaczenia czasu wykonania umowy -
albowiem zdaniem Odwotujacego szacunkowe wskazanie okresu realizacji urnowy nie
pozwala na przeprowadzenie prawidtowej kalkulacji ceny. Stwierdzit, ze w tresci STWZ
zamawiajgcy podat, ze wykonywana ustuga pozostaje w $cistym powigzaniu z realizacjg
umowy o roboty budowlane - a zatem podstawowg kwestig okreslajaca czas jej realizacji
jest czas trwania umowy o roboty budowlane. Po drugie w umowie Zamawiajacy zastrzegt,
ze wykonawcy umowy przystuguje wynagrodzenie ryczattowe za cze$¢ wykonywanych
przez niego prac, ptatne miesiecznie, jak i wynagrodzenie uzaleznione od ilosci
przepracowanych faktycznie godzin - we wskazanych przez Zamawiajacego konfiguracjach.
Zamawiajgcy wreszcie wskazat, ze wynagrodzenie wykonawcy moze wynies¢ maksymalnie
150% przewidywanego wynagrodzenia. Zarzucanie przy takim stanie faktycznym
nieprecyzyjnie wskazanego czasu trwania umowy wskazuje na odmienne rozumienie zasad
realizacji wspottrwajacych uméw ustugowych ktérych czas i zakres uzalezniony jest od
trwania innych uméw - albo precyzyjniej okreslajac - zasadnosc¢ ich realizacji uzalezniona
jest od trwania innych umoéw. Odwotujacy wydaje sie zmierza do osiagniecia takiego stanu,
w ktérym niezwtocznie po podpisaniu umowy mogtby przystapi¢ do jej realizacji, nie
baczac zupetnie na fakt, ze nie rozpocznie sie jeszcze umowa o roboty budowlane, ktérg
ma zarzgdzag¢, a nastepnie, po 52 miesigcach umowe zakonczy - i to bez wzgledu na to, czy
umowa o roboty budowlane bedzie jeszcze trwata czy juz nie. Takie podejscie
Odwotujgcego nie zastuguje na aprobate, przeczy bowiem zarédwno zasadom
gospodarnosci jak i zasadom doswiadczenia zyciowego, nie méwigc juz o zasadnosci
wydawania srodkoéw budzetowych. SIWZ w przedmiotowym postepowaniu zawiera opis
przedmiotu zaméwienia zgodny z art. 29 ust. 1 Pzp. Z przepisu tego wynika, ze przedmiot
zamoOwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Opis przedmiotu zaméwienia jest doktadny
i obszerny, odnosi sie wprost do wielu mozliwych aspektdéw zamowienia, zawiera jednak
okreslenia takie jak ,zamawiajacy szacuje...". W opisie przedmiotu zamowienia zamawiajacy
okreslit szacunkowy termin realizacji zamdwienia i zastrzegt w tresci SIWZ mozliwosé jego
przedtuzenia. Zamawiajacy opisat w umowie oraz w Opisie Przedmiotu Zamowienia
w sposob bardzo szczegotowy wszelkie obowigzki Wykonawcy, ktérych wypetnianie stanowi
prawidiowe s$wiadczenie ustug. Obowigzki Wykonawcy zostaty opisane w Umowie oraz
sklasyfikowane w grupy obowigzkéw o podobnym charakterze. Jednoczes$nie Zamawiajacy
wskazat, iz przez okreslenie szacunkowego terminu realizacji ustugi, minimalny prég

wartosci zamowienia zostat okreslony. Podkreslit, iz petnienie ustug wskazanych w umowie,
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stanowi zamowienie, ktérego realizacja jest uzalezniona od okolicznosci zwigzanych
z prowadzeniem inwestycji, nad ktdérg sprawowany bedzie nadzér. Podnoszone przez
Odwotujgcego zarzuty naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp nie znajdujg potwierdzenia w stanie
faktycznym. Nie jest mozliwe precyzyjne okreslenie doktadnej liczby ewentualnego
przedtuzenia czasu trwania umowy. Powyzsze bowiem bedzie zalezato od okolicznosci,
ktébre moga wystapi¢ podczas realizacji umowy na roboty budowlane. Przede wszystkim
wskazac nalezy, ze w rozumieniu przepisu art. 110 KC terminem jest zdarzenie przyszie
i pewne, Co nie oznacza, ze musi on zosta¢ oznaczony poprzez wskazanie okreslonej daty
dziennej, ale rowniez przez wskazanie zdarzenia, jak w niniejszej sprawie.

Wzgledem zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 2, art. 140 i art. 144 ust. 1 Pzp oraz art.
353" KC poprzez zawarcie w treéci SIWZ postanowien niejednoznacznych,
nieuwzgledniajacych wszystkich okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,
niepozwalajagcych wykonawcy na prawiditowg wycene przedmiotu zamoéwienia, -jego
realizacje zgodnie ze ztozona ofertg a takze umozliwienie zamawiajagcemu jednostronnego
modyfikowania zakresu $wiadczenia wykonawcy, a przez to roéwniez wysokosci
wynagrodzenia. Powyzszy zarzut, takze nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy
precyzyjnie wskazat swoje oczekiwania w zakresie opisu przedmiotu zamowienia. Wskazat
takze, jakiego doswiadczenia w wykonaniu zamawianych ustug oczekuje od wykonawcy.
Zamawiajacy ma zatem prawo sgdzi¢, ze wykonawca, ktdry chce uczestniczy¢ w wykonaniu
tego zamowienia wie, jak skalkulowa¢ cene, co stanowi czynnik cenotworczy i w jaki sposéb
powinien obliczy¢ swoje wynagrodzenie takze w oparciu o swoje doswiadczenie
w zarzadzaniu podobnymi kontraktami. Odnoszac sie do argumentacji wykonawcy,
stwierdzit, iz wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu majg mozliwos¢ oszacowania
i kalkulacji oferty. Uwzgledniajac powyzsze - Zamawiajacy wskazuje na bezzasadnos¢
argumentacji Odwotujacego. Zauwazyt, iz dziatanie Zamawiajacego pozostaje dopuszczalne
w ramach swobody uméw okreslonej w tresci art. 353" KC, obejmujacej w szczegdlnosci
swobode ksztattowania tresci stosunku zobowigzaniowego. Wskazat, iz Wykonawca ma
mozliwo$¢ dokonania kalkulacji i wyceny oferty, bowiem ma obowigzek dokona¢ wyceny
i ustali¢ wysoko$¢ stawek ryczattowych. Na cene oferty bedzie sktadat sie iloczyn stawki
ryczattowej oraz szacunkowej liczby miesiecy. W zwigzku z powyzszym wszystkich
wykonawcow obowigzuja jednolite warunki w tym przedmiocie. Oferty beda poréwnywalne
i zgodnie z zasadami konkurencji. Podniost réwniez, iz brak informacji ze strony
Zamawiajgcego o0 ewentualnej mozliwosci przedtuzenia czasu petnienia ustugi czy
mozliwosci rezygnacji z ustugi wsparcia, stanowityby istotny brak w opisie przedmiotu
zamoOwienia. W kwestii dokonywania jednostronnego ksztattowania zakresu swiadczenia,
Zamawiajacy wskazuje, iz zgodnie z trescig art. 353' KC, strony zawierajace umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty
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sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Przepisy
Kodeksu cywilnego doznajg istotnych ograniczen w postepowaniu o zaméwienie publiczne.
Wynika to zaréwno z art. 139 ust. 1 Pzp, kitdre odsytajg do stosowania Kodeksu cywilnego,
jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej, jak i nastepnych przepiséw dziatu IV ustawy.
Przepis art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp stanowi, ze SIWZ zawiera istotne dla stron postanowienia,
kiére zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy w sprawie zamoOwienia
publicznego, ogo6lne warunki umowy albo wzo6r umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga od
wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zamoOwienia publicznego na takich
warunkach. Z przepisu wynika uprawnienie zamawiajgcego do jednostronnego
przygotowania, np. wzoru umowy, jezeli zamawiajgcy wymaga by wykonawca zawart z nim
umowe na przedstawionych warunkach. Przywotat wyrok KIO z dnia 24.02.2012r., sygn. akt:
KIO 291/12, wyrok KIO z dnia 30.06.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP1189/10, wyrok KIO z dnia
26.11.2009r., sygn. akt: KIO/UZP 1547/09, wyrok KIO z dnia 16.06.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 694/09 oraz wyrok KIO z dnia 07.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 35/08.

Odnoszac sie do obaw Odwotujacego w kwestii jednostronnego modyfikowania
zakresu $wiadczenia wykonawcy, Zamawiajacy wskazat, ze w umowie zostat wskazany
mechanizm, utatwiajacy prace Wykonawcy oraz jego wspotprace z Kierownikiem Projektu -
przedstawicielem Zamawiajgcego, w zakresie okreslania potrzeb odpowiedniej liczby
personelu Konsultanta, wymaganego w danym okresie na Placu Budowy, celem
zapewnienia nalezytego wykonywania ustug przez Konsultanta, a jednoczesnie celem
zmniejszenia kosztéw zatrudnienia po stronie Wykonawcy poprzez wymaganie na budowie
0osOb niezbednych w danym okresie. W zwigzku z powyzszym, Harmonogram Pracy
Personelu Konsultanta (dalej Harmonogram) stanowi uproszczenie zasad zmiany liczby
i rodzaju personelu Wykonawcy. Harmonogram stanowi bowiem swoistego rodzaju plan,
grafik pracy poszczegdllnych ekspertéw, dzieki ktoremu Wykonawca jak i jego personel,
beda w stanie odpowiednio wczesniej przygotowaé sie do petnienia ustugi, w sposob
niezaktocony. Modyfikacja przedmiotowego Harmonogramu jest przewidziana przez
Zamawiajacego, celem utatwienia wspotpracy, organizacji pracy i dokonywania potrzebnych
modyfikacji w sposéb sprawny. Zgodnie z Umowg ,Harmonogram okresla planowang liczbe
Personelu Konsultanta w kazdym miesigcu $wiadczenia Ustug przez Wykonawce, wraz ze
wskazaniem ilosci dnidwek przewidzianych dla kazdego cztonka Personelu Wykonawcy".

Odnoszac sie do kwestii mozliwosci ingerowania Kierownika Projektu w Harmonogram
w sposdb dowolny i niezaleznie od stanowiska Konsultanta, Zamawiajacy wskazat, iz za
pomocg przedmiotowego mechanizmu, Zamawiajacy bedzie w stanie wskaza¢ obszary
dziatalnosci Konsultanta, ktére nalezy zintensyfikowaé badz ograniczy¢. Rozwigzanie jest
podyktowane koniecznoscia wspétpracy Zamawiajgcego z Konsultantem w tym zakresie.
Podniost, iz precyzyjne okreslenie przez Zamawiajacego liczby personelu w kazdym
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z miesiecy realizacji ustugi, spowodowatoby iz Opis Przedmiotu Zaméwienia bytby niepetny,
nieprecyzyjny. Nie uwzgledniatby bowiem okolicznosci, mogacych mie¢ wptyw na realizacje
Umowy. Ewentualna zmiana liczby dnidwek jest przewidziana jako rozwigzanie
podyktowane okolicznosciami nastepujacymi na budowie, czego strony nie byly w stanie
przewidzie¢ podczas tworzenia pierwotnego Harmonogramu. Dlatego nie mozna przyja¢, tak
jak zarzuca Odwotujacy, iz Zamawiajacy ma zamiar jednostronnie modyfikowac¢ zakres
Swiadczenia Wykonawcy. Stworzone przez Zamawiajacego postanowienia umowne
przewiduja, iz to Wykonawca ma przedstawi¢ Harmonogram oraz bedzie uprawniony do
aktualizacji Harmonogramu. Wykonawca bowiem, jako profesjonalista, ktéry zapozna sie ze
specyfikg inwestycji, bedzie w stanie przewidzie¢ i oszacowaé niezbedng mu liczbe
personelu, celem $wiadczenia ustug w sposob staranny i nalezyty. Harmonogram moze
rowniez okresla¢ podziat wykonywania Ustug przez Konsultanta na etapy odzwierciedlajgce
wykonywanie Kontraktu. Jednocze$nie nalezy wskazac, ze postanowienia umowne nie
wskazujg, ze Harmonogram bedzie mogt by¢ modyfikowany i ksztattowany przez Kierownika
Projektu w sposdb dowolny i niezaleznie od stanowiska Wykonawcy.

Wzgledem ustugi wparcia stwierdzit, ze moze ona trwaé¢ do kilku miesiecy,
a ewentualna rezygnacja z niej, nie moze prowadzi¢ do powstania szkody po stronie
Wykonawcy. Ustuga wsparcia polega na pomocy Zamawiajacemu podczas prowadzonego
postepowania przetargowego na roboty budowlane, nad ktérymi sprawowany bedzie nadzor.
Pomoc moze wigza¢ sie m.in. z przygotowywaniem odpowiedzi na pytania oferentéw
w czasie postepowania przetargowego. Konsultant, jako inzynier, dziatajacy profesjonalnie,
bedzie w stanie udzieli¢ niezbednego wsparcia Zamawiajgcemu, w szczegblnosci w zakresie
wiedzy technicznej, prawa budowlanego, w zakresu projektu budowlanego. Zamawiajgcy
w kazdej umowie z Konsultantem zakifada pierwotnie mozliwos¢ skorzystania z ustugi
wsparcia, bowiem Zamawiajacy zaktada wybér Konsultanta przed wyborem Wykonawcy
rob6t budowlanych. Jednoczesnie Zamawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢ w jakim
terminie skutecznie dojdzie do wyboru Konsultanta, ile czasu beda trwaty procedury
przetargowe, a co za tym idzie, czy po dokonaniu wyboru Konsultanta, w dalszym ciggu
ustuga wsparcia bedzie niezbedna i konieczna. W zwigzku z tym, Zamawiajacy przewidziat
i opisat ewentualng zmiane umowy w tym zakresie, zgodnie z art. 144 Pzp, tj. mozliwos¢
rezygnacji z ustugi wsparcia. Trudno wiec zarzuca¢ Zamawiajagcemu arbitralno$¢ decyzji
w tym zakresie, poniewaz decyzja ta bedzie uzalezniona od okoliczno$ci niezaleznych od
Zamawiajacego, jak réwniez niemozliwych z géry do przewidzenia.

Zamawiajgcy nadio wskazat, iz celem wprowadzonego postanowienia byto
zapewnienie sobie realnego udziatu ekspertdw w realizacji umowy i ich faktycznego pobytu
na placu budowy za kazdym razem, gdy zajdzie taka koniecznos$é¢, tzn. wprowadzenie
wymogu ich dyspozycyjnosci. Nie do zaakceptowania przez Zamawiajacego jest sytuacja, w
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ktorej realizowane roboty budowlane prowadzone bytyby bez nadzoru odpowiedniego
eksperta. Prowadzi¢ to moze do wykonywania przez Wykonawce prac niezgodnych z SST,
jak réwniez moze powodowac straty finansowe lub czasowe wynikajace z koniecznosci
przeprowadzenia ewentualnych napraw robét budowlanych. Ponadto Zamawiajacy w § 10
pkt 12 Umowy, przewidziat wyrazenie pisemnej zgody na podjecie pracy zarobkowej
personelu Konsultanta na dodatkowych umowach, wiec istnieje mozliwos¢ uzyskania takiej
zgody Zamawiajacego. Majac na uwadze koniecznosé prawidtowego wykonania Umowy jak
i zabezpieczenie interesu Skarbu Panstwa, decyzje w tym zakresie Zamawiajacy
podejmowat bedzie indywidualnie w odniesieniu do konkretnej Umowy.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
wprowadzenie we wzorze umowy bedacej czescig SIWZ zapiséw pozwalajacych na
jednostronng i arbitralng ocene pracy Konsultanta przez Kierownika projekiu, a takze
ograniczenie prawa Konsultanta do otrzymania wynagrodzenia odpowiadajacego
rzeczywistemu czasowi $wiadczenia ustugi przez czionka Personelu Konsultanta.
Zamawiajacy zaprzeczyt jakoby miat ogranicza¢ prawo Konsultanta do otrzymania
wynagrodzenia odpowiadajgcego rzeczywistemu czasowi swiadczenia ustugi. Zamawiajacy
stwierdza, ze Odwotujacy nieprawidtowo pojmuje postanowienia umowne w tym  zakresie,
bowiem Zamawiajacy przewiduje mozliwo$¢ uzaleznienia wysokosci wynagrodzenia
Konsultanta od jako$ci jego pracy ocenianej przez Zamawiajgcego wedtug ustalonych
miernikbw. Zamawiajacy wskazuje, iz umowa o $wiadczenie ustug to umowa ktérg
charakteryzuje staranne dziatanie. Zamawiajacy zawierajgc umowe na zarzadzanie oraz
nadzor nad robotami budowlanymi oczekuje od Konsultanta petnego profesjonalizmu
w petnieniu ustug. Zamawiajacy ma prawo uzalezni¢ czes$¢ wynagrodzenia od jakosci
petnionych przez Konsultanta ustug. W tym celu Zamawiajacy stworzyt tzw. Karte Obmiaru
Jakosci Pracy Konsultanta, na podstawie ktorej bedzie dokonywaé oceny pracy i jakosci
Swiadczonych ustug. Zamawiajacy przy tym przewidziat na jakiej podstawie dokona oceny
Konsultanta, mianowicie bedzie dokonywat oceny pod wzgledem wypetniania obowigzkéw
umownych, jak réwniez obowigzkédw wynikajacych z Metodyki. Jezeli chodzi o obowigzki
wynikajace z Metodyki, to Konsultant w swojej ofercie sam zaproponuje obowigzki w tym
zakresie, a co za tym idzie, zdaniem Zamawiajgcego, beda one realne i mozliwe do
zrealizowania przez Konsultanta.

Wzgledem zarzutu naruszenia art. 353' KC w zw. z art. 484 § 1 KCiw zw. z art. 14 i
139 ust. 1 Pzp - poprzez zamieszczenie we wzorze umowy postanowien o karze umownej
dla Zamawiajacego w przypadku wypowiedzenia umowy z waznych powoddw przy
jednoczesnym wskazaniu waznych powoddéw w sposéb przyktadowy. Zamawiajacy nie
podzielit zarzutu naruszenia oraz art. 353' KC w zw. z art. 484 § 1 KCiw zw. z art. 14§ 139
ust. 1 Pzp - poprzez przyjecie w SIWZ we wzorze umowy zapisu o karze umownej dla
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Zamawiajacego w przypadku wypowiedzenia umowy z waznych powodow przy
jednoczesnym wskazaniu waznych powodéw w sposOb przyktadowy. Bardzo czesto
w stosunkach umownych przyjmuje sie rozwigzanie, w ktérym strony uzalezniajg
nastepstwa wypowiedzenia umowy od wystgpienia waznych powodéw. W zasadzie w
stosunkach gospodarczych nie ma potrzeby definiowania waznych powodéw czy tez ich
zamknietego enumeratywnego wyliczenia. Bytoby to po pierwsze bardzo trudne - gdyz nie
wszystko mozna przewidzie¢ przy podpisywaniu umowy - po drugie przy ewentualnym
sporze pomiedzy stronami powotane do tego bezstronne instytucje takie jak sady
polubowne czy sady powszechne dokonajg wszechstronnej oceny w tym zakresie.
Jednoczesnie w obrocie gospodarczym naturalnie przyjetym rozwigzaniem jest to, ze strony
- czy tez w przypadku zamoéwien publicznych Zamawiajacy - podaja przyktadowo sytuacje,
ktére traktowane bedg jako wazne powody mogace by¢ podstawag wypowiedzenia umowy.
Okreslenie przyktadowo takich powodéw nie burzy istoty stosunku cywilnoprawnego oraz
pozostaje w gestii Zamawiajgcego jako podmiotu, ktory z definicji musi dba¢ o interes
publiczny. Przywotat wyrok KIO z dnia 13.03.2013 r., sygn. akt: KIO 448/13.

Wzgledem zarzutu naruszenia art. 353" k.c. w zw. z art. 484 § 1 k.c. i w zw. z art. 14
i 139 wust. 1 Pzp poprzez przyjecie, ze prawo dochodzenia odszkodowania
przewyzszajgcego wysokos¢ kar umownych przystuguje wytgcznie Zamawiajgcemu. W tym
zakresie stwierdzit, ze przyjety zapis stuzy w usprawiedliwiony sposéb zabezpieczeniu
interesu publicznego. Wskazat na wyrok KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10.
W przedmiotowym wypadku trudno uznaé, ze ma miejsce przekreslenie stosunku prawnego
czy tez naruszenie zasady wspotzycia spotecznego, swiadczenie ze strony Zamawiajgcego
ma przede wszystkim charakter pieniezny zas Wykonawcy niepieniezny — ustuga
zarzadzania kontraktem — prawdopodobienstwo wystgpienia szkody taczy sie raczej
z ewentualnym nienalezytym dziataniem lub zaniechaniami ze strony Wykonawcy, podobnie
jak mozliwos¢ zadania zaptaty kary umownej ograniczona jest tylko do naruszenia
zobowigzan niepienieznych, a inne zapisy umowne bytyby niewazne. W ocenie
Zamawiajgcego w umowie prawa Wykonawcy co odszkodowania uzupetniajacego ponad
zastrzezone na jego rzecz kary umowne (w okreslonych przypadkach) nie narusza swobody
umoéw wyrazonej w art. 353" KC oraz przepisu art. 484 § 1 KC Przedmiotowe postanowienia
umowy maja przede wszystkim na celu zabezpieczenie interesu Zamawiajacego, ktéry ma
prawo i obowigzek w nalezyty sposdb zabezpieczy¢ interes publiczny. Przewidziane
w umowie kary umowne na rzecz Zamawiajacego oraz odszkodowanie uzupetniajgce majg
charakter represyjny oraz mobilizujgcy Wykonawce do nalezytego wykonania umowy.
W interesie publicznym (a tym samym i Zamawiajgcego) nie jest bowiem Kkaranie
wykonawcy i dochodzenie wyrzadzonych w majatku Skarbu Panstwa szkdd, ale nalezyte

wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Interes Wykonawcy jest zabezpieczony poprzez
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przyznanie mu prawa do otrzymania wynagrodzenia za wykonane zaméwienie oraz kary
umownej stanowiagcej zryczattowang forme odszkodowania w przypadkach okreslonych
w Umowie. Nierbwnowaga kontraktowania ktéra moze zachodzi¢ w przedmiotowym
przypadku nie uzasadnia jednak zarzutu naruszenia art. 353' KC oraz art. 355 KC w zw.
z art. 484 § 1 KC Zarzut uksztattowania warunkédw umowy w sposob sprzeczny
z wlasciwoscia wzajemnego stosunku zobowigzaniowego, powodujacy razacq
nierbwnowage stron stosunku cywilnoprawnego oraz naruszajgcy zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji w zwigzku z zastrzezeniem prawa dochodzenia odszkodowania
przewyzszajgcego kary umowne wytgcznie dla Zamawiajacego, nie zastuguje na
uwzglednienie. Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, odpowiedzialny za
wydatkowanie $rodkéw publicznych, jest uprawniony do uzywania dozwolonych przepisami
prawa srodkéw zabezpieczajgcych interes Zamawiajacego, bowiem niewykonanie umowy
lub jej nienalezyte wykonanie moga skutkowa¢ dla Zamawiajacego powaznymi
konsekwencjami. Ponadto istotnym jest rowniez fakt, iz Pzp ogranicza zasade swobody
umoéw okreslong w art. 353' KC. Zasada réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego
podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu zasady swobody uméw (art. 353" KC),
a pewna nieréwnos¢ stron umowy w sprawie zamowienia publicznego wynika wprost
z przepisOw ustawy zawierajgcej instrumenty prawne zastrzezone wytacznie na korzysé
Zamawiajgcego. Mozna tu wskaza¢ chocby na uprawnienia zastrzezone na korzysé
Zamawiajacego, jak zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy przez Wykonawce, czy
mozliwo$¢ odstapienia przez Zamawiajacego od umowy. Zamawiajacy dziata w interesie
publicznym, w celu zaspokojenia potrzeb publicznych i ryzyko niepowodzenia zamierzonego
celu prowadzi do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem,
ryzyko Zamawiajgcego przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy, w zwigzku
z czym uprawniony jest on tez do odpowiedniego zabezpieczenia swoich intereséw poprzez
chocby zwiekszenie ryzyka po stronie Wykonawcy, czy tez zastrzezenie odpowiednich kar
finansowych. Celem kary umownej jest "wzmocnienie skuteczno$ci wiezi powstatej miedzy
stronami w wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowigzan"
(wyrok SN z 8.08.2008 r., sygn. akt: V CSK 85/08). Przywotat takze wyrok KIO z dnia
09.02.2012 r., sygn. akt: KIO 164/12, wyrok KIO z dnia 30.06.2010 r., sygn. akt KIO/UZP
1189/10 oraz wyrok KIO z dnia 22.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1431/08. W opinii
Zamawiajgcego Wykonawca jako podmiot profesjonalny nie powinien mie¢ trudnosSci
z prawidtowym wykonaniem zobowigzania wynikajacego z umowy. Co wiecej w przypadku
prawidtowego wykonywania umowy Wykonawca nie bedzie zobowigzany do zaptaty kar.
Podkreslenia wymaga réwniez fakt, iz Wykonawca bedzie w imieniu Zamawiajacego
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nadzorowat roboty budowlane o znacznej wartosci, w zwigzku z czym dziatania
i zaniechania Wykonawcy bedq sie przektadaty rowniez na zobowigzania Zamawiajacego
w stosunku do wykonawcy robo6t budowlanych, co znacznie zwieksza ryzyko po stronie
Zamawiajgcego.

Sktad orzekajacy Krajowej Ilzby Odwotawczej po zapoznaniu sie
ze wskazanymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz obecnego Przystepujacego (Zaktady Budownictwa Mostowego
Inwestor Zastepczy S.A.) ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 2 Pzp, uprawniajacy do jego
zlozenia. Zwigzek Pracodawcow Branzy Ustug Inzynierskich decyzjg Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych z dnia 30 czerwca .2011 r. (sygn. LO/24/11) zostat wpisany na liste,
o ktérej mowa w art. 154 pkt 5 Pzp i widnieje na tej liscie pod poz. 129.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejsze;j
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne przekazanej przez
Zamawiajagcego do akt sprawy w Kkopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem,
tj. tresci ogtoszenia o zamowieniu, postanowien SIWZ, odpowiedzi na pytanie — pismo z dnia
30 grudnia 2013 r., odwotania, przystapien, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikiem
(Kopig protokotu z dnia 21 pazdziernika 2013 r. uzgodnien dotyczacych umowy na nadzér
miedzy przedstawicielami branzy i Zamawiajgcym), pisma procesowego Przystepujacego
wraz z zatacznikami (Kopig umowy NR GDDKIA - O/OL-R2-R1N-2814-02/10,
korespondencje z Zamawiajgcym w sprawie realizacji umowy, kopig sprawozdania
finansowego za rok 2012 dla Przystepujacego, kopia publikacji p. Tomasza Latawca
zamieszczong w wydawnictwie ,Konsultant”, wyd. SIDIR nr 30, Xl 2013) zlozonej na
posiedzeniu oraz kopii formularza ofertowego 2.1 Przystepujacego z jego oferty na
Zarzgdzanie projektem Funduszu Spéjnosci: ,Budowa drogi ekspresowej S7 Elblag —
Olsztynek, na odcinku Mitomtyn — Olsztynek w tym petnienie nadzoru nad realizacja robot”

zlozonego na rozprawie.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszego, tzn. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 22 ust. 4

Pzp oraz art. 22 ust. 5 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez wskazanie, ze wykonawca nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w Tomie | SIWZ - IDW w pkt 7.2.2 ppkt 2)
i odpowiednio w pkt. lll.2.1) ogtoszenia o zamowieniu), tj. nie wykazat sie nalezytym
wykonaniem zadan wskazywanych w czesci B Formularza 3.2 Wiedza i doswiadczenie
ocenianych w zakresie rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz doswiadczenia,
w przypadku gdy chociaz jedno z zadan wskazanych w czesci B Formularza 3.2 zostato
niewykonane lub nienalezycie wykonane, niezaleznie od tego, ile zadan zostato wskazanych
jako spetniajagce wymég pkt 7.2.2 ppkt 2) SIWZ-IDW, co jednoczesnie prowadzi do
pogorszenia sytuacji wykonawcow, ktérzy prowadza dziatalno$¢ w wiekszej skali, naruszajac
w ten sposéb uczciwg konkurencje oraz zasade réwnego traktowania wykonawcow, |zba

wskazuje na nastepuje okolicznosci.

Zamawiajacy w Tomie | SIWZ - IDW w pkt 7.2.2 ppkt 2) okreslit, ze:
Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca zdolny do nalezytego wykonania udzielanego
zamowienia, to taki ktory: (...)
2) wykaze sie nalezytym wykonaniem ustug, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
w ramach ktoérych wykonywana byta ustuga polegajgca na petnieniu nadzoru nad realizacjg:
a) budowy lub przebudowy drég lub ulic klasy min. GP o warto$ci robot co najmniej 150 min
PLN brutto kazda;
b) budowy Ilub przebudowy obiektow mostowych o dowolnej konstrukcji i obcigzeniu dla
klasy A oraz rozpietosci teoretycznej najotuzszego przesta co najmniej30 m;
c) budowy lub przebudowy obiektow mostowych o dowolnej konstrukcji i obcigzeniu dla
klasy A oraz dtugosci obiektu co najmniej 180 m;
Powyzsze dotyczy rowniez podmiotdw trzecich, jezeli Wykonawca polega na wiedzy
i do$wiadczeniu podmiotu trzeciego na zasadach, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp.
Jako nalezyte wykonanie ustug, o ktérych mowa w ppkt 2) Zamawiajgcy uzna wykazanie sie
przez Wykonawce rzetelno$cigq, kwalifikacjami, efektywnos$ciq i do$wiadczeniem przy ich
realizacji rozumiang jako:
A. nie popetnienie przez Wykonawce przy realizacji kazdej z nich powaznego wykroczenia
zawodowego rozumianego zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii

Europejskiej wyrazonym w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 jako
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zachowania Wykonawcy wskazujgce na zamiar uchybienia Ilub stosunkowo powazne
niedbalstwo z jego strony;
B. nie uchybianie zasadom wykonywania profesji poprzez dziatania lub zaniechania lezgce
po stronie Wykonawcy podczas realizacji tych ustug, ktore doprowadzity do niewykonania
ustug, lub ktére doprowadzity do nienalezytego wykonania ustug, rozumianych jako:
* powstanie szkody po stronie Zamawiajagcego, ktorej Wykonawca nie pokryt poprzez
wyptate odszkodowania, zwrot kosztow Zamawiajgcemu lub w inny sposob nie zostata
zaspokojona,
* spowodowanie powstania zagrozenia dla zycia lub zdrowia ludzkiego, mienia oraz
Srodowiska naturalnego.
Zamawiajgcy dokona oceny wykroczen zawodowych pod katem niewywigzywania sie
Wykonawcy z dotychczasowych zobowigzan w stopniu, ktéry podwaza zdolnos$¢
Wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia.
Zamawiajgcy wyjasnia, ze bedzie dokonywat ww. oceny wykroczen zawodowych -ze
wzgledu na indywidualny charakter kazdej z takich decyzji - na podstawie okoliczno$ci
faktycznych zwigzanych z sytuacja kazdego z Wykonawcdw, zgodnie z informacjami
zawartymi w czesci B wykazu ,Wiedza i doswiadczenie". Tym samym ocena ta nie bedzie
oparta na zasadzie spetnia/nie speinia.
Zamawiajgcy nie wykluczy z postepowania Wykonawcy, jezeli Wykonawca i podmiot trzeci
na zasobach, ktorego ten Wykonawca polega na zasadach okreslonych w art. 26 ust.2b
ustawy Pzp w zakresie spetniania warunku okreslonego w ppkt 1), w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu skiadania ofert nie wykonywat ustug o cechach okreslonych w ppkt
2) i Wykonawca ztozy w tym zakresie stosowne oswiadczenie.(...)".

Z kolei w pkt 8.2.2 Tomu | SIWZ zawarto postanowienia, ze: ,(...)
8.2. Na potwierdzenie spetniania warunkow o ktorych mowa w art. 22 ust 1 ustawy Pzp
i zweryfikowania zdolnosci Wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia,
i ktorych opis sposobu oceny spetniania zostat zamieszczony w pkt 7.2 IDW nalezy - pod
rygorem wykluczenia z postepowania - ztozy¢ nastepujgce oswiadczenia i dokumenty: (...)
8.2.2. Wykaz wykonanych gtownych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed upfywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow na rzecz ktorych
ustugi zostaty wykonane, oraz zatgaczeniem dowodow, czy zostaly wykonane nalezycie, na
formularzu zgodnym =z trescig Formularza 3.2. (,Wiedza i Doswiadczenie”). Wykaz musi
potwierdzac spetnienie warunku, o ktorym mowa w pkt 7.2.2) IDW.
Dowodami, o ktérych mowa powyzej sq:

1) poswiadczenie;
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2) oswiadczenie Wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
Wykonawca nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia, o ktérym mowa w pkt. 1).

W przypadku, gdy Zamawiajgcy jest podmiotem, na rzecz ktérego ustugi wskazane
w wykazie, zostaly wczesniej wykonane, Wykonawca nie ma obowigzku przedkiadania
dowodow.

Na podstawie § 9 ust 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form
w jakich te dokumenty mogg byc¢ skiadane (Dz. U. poz. 231), Wykonawca, w miejsce
pos$wiadczen o ktérych mowa w pkt 1) moze ztozy¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte
wykonanie ustug, okreslone w § 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogq byc¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817).
Jako ustugi gtowne Zamawiajgcy rozumie ustugi, o ktérych mowa w pkt. 7.2.2. IDW.

W czesci A wykazu Wykonawca przedstawia ustugi wraz z dowodami. Przez ustugi, ktorych
dotyczy obowigzek zalgczenia dowodow Zamawiajgcy rozumie ustugi, o ktorych mowa
w pkt. 7.2.2.1) IDW.

W czesci B wykazu Wykonawca przedstawia ustugi zgodnie z wymaganiami, okreslonymi
przez Zamawiajgcego w pkt. 7.2.2.2) IDW na podstawie §1 ust. 4 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze
zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane.
Wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ w powyzszym wykazie w zakresie czesci B wszystkie
ustugi wykonane (zakoriczone) oraz niewykonane lub wykonane nienalezycie, o ktorych
mowa w pkt. 7.2.2.2) IDW.

W sytuacji, gdy Wykonawca polega na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotow, na
zasadach okreslonych w art. 26 ust.2b ustawy Pzp w celu wykazania ustug, o ktorych mowa
w pkt. 7.2.2.1) IDW, zobowigzany jest wskazac w zakresie czesci B wykazu wszystkie ustugi
wykonane (zakoriczone) oraz niewykonane lub wykonane nienalezycie przez te podmioty,
o ile podmiot ten wykonywat takie ustugi — zgodnie z wymaganiami okre$lonymi
w pkt. 7.2.2.2) IDW.

Zamawiajgcy zgada wskazania w wykazie informacji o ustugach niewykonanych Ilub
wykonanych nienalezycie umozliwiajgcych Zamawiajgcemu weryfikacje pod katem
wskazanych wpkt. 7.2.2.2) IDW wymagan (zweryfikowania rzetelnoSci, kwalifikacji,
efektywnosci i doswiadczenia).

Zamawiajgcy wyjasnia, ze bedzie dokonywat oceny nalezytego wykonania ustug na
podstawie informacji zawartych w cze$ci B wykazu ,Wiedza i do$wiadczenie”, w ktdrej
Wykonawca poda informacje o ustugach niewykonanych lub wykonanych nienalezycie.
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Z informacji wykonawcy winno wynikac jakie byty przyczyny, i po ktorej stronie lezaty, ktére
doprowadzity do niewykonania lub nienalezytego wykonania kazdej z ustug z wymienionych
w czesci B wykazu.
Jezeli informacje te okazq sie niewystarczajgce do dokonania tej oceny Zamawiajgcy
w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp bedzie wystepowat w tym zakresie o wyja$nienia do
Wykonawcy.
W razie koniecznosci, szczegdlnie, gdy wykaz lub dowody, przedstawione przez wykonawce
bedg budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego lub gdy z poswiadczenia albo z innego dokumentu
wynika¢ bedzie, ze zamowienie nie zostato wykonane lub zostato wykonane nienalezycie,
zamawiajgcy moze zwrocic¢ sie bezposrednio do witasciwego podmiotu, na rzecz, ktorego
ustugi byty Ilub miafy zosta¢ wykonane, o przedfozenie dodatkowych informacji Ilub
dokumentow, bezpos$rednio Zamawiajgcemu (§ 1 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U.
poz. 231)). (...)”

Wzgledem powyzszego zarzutu Odwotujgcy wnosit (po korekcie na rozprawie

omytkowo sformutowanego zgdania) o wprowadzenie do sposobu dokonywania oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w Tomie | SIWZ - IDW w pkt 7.2.2
ppkt 2) zapisow pozwalajacych na wykazanie spetnienia przedmiotowego warunku udziatu
w postepowaniu takze w sytuacji, gdy wykonawca nie potwierdzi swojej rzetelnosci,
kwalifikacji, efektywnosci oraz doswiadczenia w odniesieniu do wszystkich pojedynczych
zadan, o ile zadania te nie przekrocza 10% wszystkich zadan wskazywanych celem
wykazania spetnienia warunku. Stwierdzit rowniez, ze zaproponowana zmiana wzgledem
istniejacych postanowien SIWZ dotyczacych sposobu spetniania warunku udziatu
w postepowaniu dotyczacego doswiadczenia, tj. postulowane 10% nalezy odnosi¢ do punktu
A i B definicji nalezytego wykonania ustug.

W niniejszym przypadku, w ocenie Izby, Odwotujacy nie wykazat dyskryminacyjnego
charakteru zakwestionowanego postanowienia SIWZ w zakresie sposobu oceny spetniania
warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia ocenianych
w zakresie rzetelno$ci, kwalifikacji, efektywnosci oraz doswiadczenia. W konsekwenciji
powyzsze skutkowato oddaleniem pierwszego zarzutu. Nadto, Odwotujacy jedynie twierdzit,

ze zaskarzone postanowienia SIWZ preferujg Wykonawcéw o ,matym portfelu zamowien”
kosztem Wykonawcéw realizujacych bardzo wiele zaméwien. Nie ztozono jakichkolwiek
dowoddw potwierdzajacych, ze istniejg zasadnicze rdznice (liczba zrealizowanych
zamOwien) co do rzetelnosci w ustudze nadzoru na robotami budowlanymi pomiedzy

Wykonawcami o ,matym portfelu zamoéwien”, a Wykonawcami o ,duzym portfelu zaméwien”
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w kontekscie zaskarzonego sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Powyzsze okolicznosci, jak i okolicznos¢, ze wszyscy Wykonawcy, ktérych zrzesza
Odwotujacy znajdujg sie w sporze z Zamawiajacym nie sg faktami notoryjnymi. Nalezy takze
podkreslié, ze Odwotujacy generalnie nie kwestionowat uprawnienia Zamawiajgcego do
weryfikacji swojego doswiadczenia oraz doswiadczenia innych Wykonawcow, przy czym
Izba dostrzega, ze postanowienia SIWZ dotyczace w szczegdlnosci wymogu z pkt 7.2.2.
ppkt 2) z czesci B tiret pierwszy moga generowac trudnosci interpretacyjne zwigzane
z brzmieniem art. 24 ust.1 pkt 1 Pzp stanowigcym ustawowg przestanke wykluczenia

Wykonawcéw z udziatu w postepowaniu.

Odnosnie zarzutu drugiego, tzn. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1i 2

Pzp a takze art. 36 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez niejednoznaczne okreslenie terminu wykonania
zamoOwienia, tj.

- okreslenie czasu realizacji umowy w sposob szacunkowy (Tom | SIWZ - IDW pkt 6, Tom I
SIWZ Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia
Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji § 3 ust. 3, 4 wzoru umowy);

- mozliwos¢ niczym nieograniczonego zawieszania przez Zamawiajgcego czasu
Swiadczenia Ustugi (§ 40 wzoru umowy) i/lub Ustugi wsparcia Zamawiajgcego (§ 3 ust. 6-7
WZOru umowy),

- niedookreslenie terminu rozpoczecia realizacji Ustugi w okresie wykonywania Robot
w toku realizacji Kontraktu,

co uniemozliwia Wykonawcy rzeczywistg wycene Ustugi i wigze sie z przeniesieniem na
wykonawcow catosci ryzyka gospodarczego zwigzanego z brakiem precyzyjnego okreslenia
czasu realizacji ustugi, bedacej przedmiotem postepowania zwigzanych miedzy innymi
z przediuzenia czasu postepowania przetargowego na wykonanie robét budowlanych,
zmiany wykonawcy rob6t budowlanych, zmiany zakresu rob6t budowlanych w tym udzielenia

zamowien dodatkowych lub uzupetniajacych, I1zba wskazuje co nastepuije.

Zamawiajgcy okreslit w Tom | SIWZ - IDW pkt 6: ,Zamawiajgcy wymaga, aby
zamowienie zostato zrealizowane w terminie do zakonczenia i rozliczenia Kontraktu na
roboty budowlane bedacego przedmiotem nadzoru. Szacuje sie, ze realizacja zamdwienia
bedzie trwata 52 miesigce liczac od daty rozpoczecia Ustugi. Na okres ten skiada sie:

e 3 m-ce - Okres petienia Ustugi wsparcia Zamawiajgcego przez Konsultanta na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na realizacje Robot,

e 34 m-ce - Okres wykonywania Robdt w toku realizacji Kontraktu z uwzglednieniem
okresow zimowych miedzy 15 grudnia a 15 marca,
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e 12 m-cy - Okres Przegladéw i Rozliczenia Kontraktu do wystawienia Swiadectwa
Wykonania,

e 3 m-ce - Ostateczne rozliczenie Kontraktu do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci.

Termin 52 miesiecy jest terminem szacunkowym i zalezy od okresu realizacji robot, nad
ktorymi bedzie sprawowany nadzor.

Przewidywany czas realizacji umowy zalezy od faktycznego czasu realizacji Kontraktu.
Wydtuzenie lub skrdcenie powyzszych okresow bedzie dokonywane poprzez zmiane HPPK.
Takie wydtuzenie Ilub skrdcenie czasu realizacji Ustugi, nie stanowi zmiany umowy
w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy - Prawo Zamdwien Publicznych.

Powyzszy podziat ma jedynie charakter pomocniczy. Zamawiajacy wymaga, aby Konsultant
dostosowat termin realizacji zamdwienia do przyjetych w niniejszym punkcie ram czasowych.
Zamawiajgcy planuje date rozpoczecia ustugi na 3 miesigce przed przewidywanym terminem
rozpoczecia robot budowlanych. Przewidywany termin rozpoczecia robot budowlanych — Il
kwartat 2014 r. Data rozpoczecia realizacji Ustugi jest tozsama z datg podpisania Umowy.

Realizacja ustugi jest $cisle zwigzana z postepowaniem o udzielenie zamdwienia

publicznego, zmierzajgcym do wyboru Wykonawcow Robdt Budowlanych.
Zamawiajgcy informuje, ze termin realizacji zamowienia ,Budowa drugiej jezdni obwodnicy
Miedzyrzecza w ciggu drogi ekspresowej S-3 km 0+000,00 — 6+370,00” stanowi Kkryterium
oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na wybor wykonawcy w/w
robot budowlanych. Zgodnie z przyjetym kryterium oceny ofert ,Termin wykonania”
Zamawiajgcy wymaga, aby przedmiot zamowienia na roboty budowlane zostat zrealizowany
w terminie nie dfuzszym niz 25 miesiecy od daty zawarcia umowy (wraz z uzyskaniem
decyzji na uzytkowanie). Do czasu realizacji nie wlicza sie okresow zimowych (od dnia 15
grudnia do dnia 15 marca). Minimalny termin realizacji zaméwienia wynosi 22 miesigce od
daty zawarcia umowy (wraz z uzyskaniem decyzji na uzytkowanie).”.

Z kolei w Tom Il SIWZ Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji § 3 ust. 3, 4 wzoru
umowy stwierdzono, ze: ,3. W chwili zawarcia Umowy Zamawiajgcy na potrzeby obliczenia
wartosci zamowienia publicznego szacuje, ze czas realizacji Ustugi z zastrzezeniem ust. 6
bedzie wynosit: 52 miesigce
4. Czas realizacji umowy moze by¢ dtuzszy lub krotszy od czasu wskazanego w ust. 3
i zalezy od faktycznego czasu realizacji poszczegdlnych etapéw Kontraktu, o ktorych mowa
w ust. 1. Takie wydtuzenie lub skrocenie czasu realizacji Ustugi, nie stanowi zmiany umowy
w rozumieniu art. 144 ust. 1 — ustawy Prawo Zamowien Publicznych.”

Natomiast w § 40 wzoru umowy okreslono, ze: (...)
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1. Zamawiajgcy jest uprawniony do zawieszania wykonania Usfug w takim czasie i w taki
Ssposob, w jaki uwaza to za konieczne. Zawieszenie nastepuje na podstawie pisemnego
powiadomienia otrzymanego przez Konsultanta, najpdzniej na 14 dni przed terminem
zawieszenia.
2. Jezeli okres zawieszenia przekracza 60 dni, to Konsultant moze, zawiadamiajgc
Kierownika Projektu, domagac sie zezwolenia na wznowienie wykonania Ustug, z wyjgtkiem
zawieszenia, o ktorym mowa § 3 ust. 6 Umowy.
3. W przypadku uzyskania zezwolenia, Konsultant jest zobowigzany do wznowienia
wykonania Ustug w terminie 7 dni.
4. W przypadku gdy Konsultant nie otrzyma zezwolenia na wznowienie wykonania Ustug,
Konsultant bedzie uprawniony do wypowiedzenia Umowy.”

Zas w § 3 ust. 6-7 wzoru umowy uregulowano, ze: ,(...)
6. W przypadku petnienia Ustugi wsparcia Zamawiajgcego przez Konsultanta moze
nastepowac¢ zawieszenie $wiadczenia Ustugi (do 3 miesiecy) do czasu zawarcia Kontraktu
z Wykonawcg. Zawieszenie moze nastepowac takze w przypadku wyfonienia nowego
Wykonawcy lub nowych Wykonawcow. Termin zawieszenia moze ulec zmianie. Zawieszenie
nastepuje w drodze pisemnego poinformowania Konsultanta przez Kierownika Projektu ze
wskazaniem daty rozpoczecia zawieszenia Ustugi.
7. Data wznowienia realizacji Usfugi po oOkresie zawieszenia, zostanie wyznaczona
poleceniem Kierownika Projektu najpdzniej w terminie 14 dni przed datg wznowienia
realizacji Ustugi z zastrzezeniem ust. 8. (...)”

Wzgledem drugiego zarzutu Odwotujacy wnosit o jednoznaczne okreslenie czasu

realizacji ustugi, poprzez w szczegoélnosci:

a) usuniecie w Tomie | SIWZ - IDW w pkt 6 oraz w § 3 ust. 3 wzoru umowy okreslenia
.Szacunkowy",

b) wskazanie czasu realizacji wykonywania Ustugi w ramach poszczegdélnych etapéw
poprzez wskazanie maksymalnego czasu ich trwania,

c) doprecyzowanie sytuacji, w ktorych Zamawiajacy jest uprawniony do zawieszenia

realizacji Ustugi oraz wskazanie maksymalnego czasu takiego zawieszenia.

Izba uznata zasadno$¢ drugiego zarzutu Odwotujgacego. Nalezy uznac, ze przyjecie

szacunkowego czasu realizacji umowy jest dziataniem naruszajacym art. 29 ust. 1 Pzp.
Zgodnie bowiem 2z ugruntowanym stanowiskiem przyjetym w orzecznictwie sgadow
powszechnych (np. wyrok Sadu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie z dnia
23.11.2005 r., sygn. akt: IV Ca 508/05) oraz KIO (np. wyrok KIO z dnia 16.07.2012 r., sygn.
akt: KIO 1337/12, KIO 1349/13, KIO 1353/12 dotyczacy co prawda prawa opcji, ale negujacy
mozliwos¢ przerzucenia w catosci ryzyka gospodarczego kontraktu na Wykonawce) to na

28



Zamawiajgcym spoczywa obowigzek zagwarantowania Wykonawcom pewnosci co do
okreslonego minimalnego putapu zamoéwienia, ktéry pozwoli uczestnikom postepowania
dokonac¢ analizy kosztéw, wymiernie wptywajacych na wysokos¢ ceny. W konsekwencji Izba

nakazuje Zamawiajagcemu okreslenie w tresci ogloszenia o zaméwieniu oraz

w postanowieniach SIWZ termindw realizacji umowy w sposob zgodny z art. 29 ust. 1 Pzp

przez jednoznacznie okreslenie minimalnego i maksymalnego okresu realizacji przedmiotu

zamoéwienia. Powyzsze dziatanie ze strony Zamawiajacego pozwoli na przyjecie przez
Wykonawcow okreslonych ram czasowych niezbednych przy kalkulacji ryzyk w ramach

wyceny ztozonej oferty. Ponadto, lzba uznata, ze Zamawiajacy winien przynajmniej

przyktadowo wskazaé okolicznosci, ktérych zaistnienie bedzie powodowaé po jego stronie

uprawnienie do zawieszenia realizacji ustugi, czyli przestoju, tak aby Wykonawcy Dbyli

w stanie wkalkulowa¢ w cene oferty ryzyko z tym zwigzane. W_konsekwencji takze

nakazujgc Zamawiajgcemu sprecyzowanie przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z art. 29 ust. 1

Pzp przez wskazanie katalogu przestanek uprawniajacych do zawieszenia realizacji ustug.

Rozprawa potwierdzita, w ocenie lzby, mozliwos¢ wskazania przez Zamawiajgcego takich
przyktadéw, ktére co prawda nie bedg miaty charakteru katalogu zamknietego, ale pozwolg
skalkulowanie zwigzanego z tym ryzyka. Wobec uznania zasadnosci zarzutu w zakresie
zgdania wskazania maksymalnego oraz minimalnego czasy realizacji umowy, jak i uznania
zarzutu w zakresie koniecznosci wskazania w sposob przyktadowy okolicznosci, ktére bedg

powodowaé zawieszenie realizacji ustugi, lzba uznata zgdanie wskazania maksymalnego

okresu zawieszenia czasu swiadczenia ustugi za nadmierne. Tym bardziej, ze co do zasady,

jak wskazywat Zamawiajacy na rozprawie, we wzorze umowy uregulowana jest kwestia
wypowiedzenia umowy w przypadku, gdy okres zawieszenia czasu $wiadczenia ustugi
przekracza 60 dni (§ 40 ust. 2 wzoru umowy). Uwzglednione w ramach zarzutu zgdania,
w ocenie Izby, winny w sposéb wystarczajgcy pozwoli¢ Wykonawcom na odpowiednie

skalkulowanie zwigzanego z zawieszeniem realizacji ustugi ryzyka. W_zakresie zawieszenia

ustugi wsparcia Zamawiajgcego, lzba przywotuje stanowisko Zamawiajacego, ktéry na

rozprawie stwierdzit: ,(...) nalezy bowiem przyjac, ze realizacja ustugi wsparcia nie bedzie
miata miejsca gdy umowa kontraktu na nadzor nad dang robotg budowlang bedzie
poadpisana o wiele pozniej niz umowa na realizacje robdt budowlanych, czyli po zakoriczeniu
procedury wytonienia wykonawcy.” Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajacy jest w stanie
okresli¢, przyktadowe okolicznosci zawieszenia, jak i okolicznosci rezygnacji z ustugi

wsparcia Zamawiajacego. Wobec powyzszego Izba nakazuje Zamawiajagcemu w ramach

katalogu okolicznosci zawieszajacych realizacje ustugi przedstawienie réwniez
przyktadowego katalogu okolicznosci zawieszajacych ustuge wsparcia.
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Odnosnie do zarzutu trzeciego, tzn. naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust. 1

i 2, art. 140 i art. 144 ust. 1 Pzp oraz 353" KC poprzez zawarcie w tresci SIWZ w Tomie Il
Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego
Wykonania Umowy w  Formie Gwarancji  postanowien  niejednoznacznych,
nieuwzgledniajgcych wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty,
nie pozwalajacych wykonawcy na prawidtowg wycene przedmiotu zaméwienia, jego
realizacje zgodnie ze ztozona oferta, a takze umozliwienie Zamawiajgcemu jednostronnego
modyfikowania zakresu $wiadczenia wykonawcy, a przez to réwniez wysokosci
wynagrodzenia, jakie moze otrzymac¢ wykonawca, w zwigzku z przyjeciem, ze:

a. realizacja zamoOwienia nastepowa¢ bedzie z uwzglednieniem Harmonogramu Pracy
Personelu Konsultanta, ktéry bedzie mégt by¢é modyfikowany i ksztattowany przez
Kierownika Projektu w sposdb dowolny i niezaleznie od stanowiska odpowiednio
Konsultanta (§ 10 ust. 9 wzoru umowy) co powoduje, ze wykonawca na etapie sktadania
oferty nie jest w stanie okresli¢ jakim personelem i w jakim zakresie bedzie musiat
dysponowaé na poszczegolnych etapach realizacji przedmiotu umowy;

b. Zamawiajacy ma prawo do jednostronnego ksztattowania zakresu przedmiotu
zamoéwienia poprzez rezygnacje z Ustugi wsparcia Zamawiajacego (§ 3 ust. 9 wzoru umowy)
na etapie postepowania na udzielenie zamowienia na realizacje Kontraktu bez uprawnienia
po stronie Konsultanta do dochodzenia od Zamawiajacego zwigzanych z tym kosztéw

c. ograniczenie mozliwosci podejmowania przez czes¢ personelu Konsultanta bez zgody

Zamawiajgcego dodatkowego zatrudnienia, I1zba wskazuje na nastepujace okolicznosci.

W Tom Il SIWZ Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji § 10 ust. 6-11 wzoru
umowy stwierdzono, ze: (...)

6. W terminie do 7 dni od Daty rozpoczecia realizacji Ustugi Konsultant przekaze
Kierownikowi Projektu, Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta (zwany dalej ,,HPPK”).

7. W kolejnych okresach rozliczeniowych, Konsultant jest zobowigzany do aktualizacji
HPPK, takze na wniosek Kierownika Projektu.

8. HPPK okresla planowang liczbe Personelu Konsultanta w kazdym miesigcu $wiadczenia
Ustug przez Konsultanta, wraz ze wskazaniem ilosci dniowek przewidzianych dla kazdego
cztonka Personelu Konsultanta. HPPK moze réwniez okreslac podziat wykonywania Ustug
przez Konsultanta na etapy odzwierciedlajgce wykonywanie Kontraktu. HPPK obligatoryjnie
okresla takze rezerwe w przypadku ewentualnego przedtuzenia czasu realizacji Kontraktu.

9. Kierownik Projektu w ciggu 7 dni od przekazania przez Konsultanta HPPK jest
uprawniony do zatwierdzenia HPPK bez uwag, lub do wprowadzenia w nim wigzgcych
zmian, ktore sgq rownowazne z zatwierdzeniem HPPK w zaproponowanej przez Kierownika

Projektu formie. Zmiany HPPK mogq w szczegdlnosci dotyczy¢ skrécenia lub wydtuzenia
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czasu $wiadczenia Ustug przez cztonkéw Personelu Konsultanta, a takze zwiekszenia lub
zmnigjszenia liczby cztonkdw Personelu Konsultanta $wiadczgqcych Ustuge. Zmiany
dotyczgce zwiekszenia liczby cztonkéw Personelu Konsultanta $wiadczacych Ustuge wejdg
w Zycie w terminie wyznaczonym w HPPK przez Kierownika Projektu, nie wcze$niej niz 14
dni od przekazania zaakceptowanego HPPK Konsultantowi, chyba ze Strony uzgodnig inny
termin.
10. Wszelkie inne zmiany HPPK wejdgq w Zzycie nie pdzniej niz 3 dni od przekazania
zaakceptowanego HPPK Konsultantowi, chyba ze Strony uzgodnig inny termin.
Zatwierdzony HPPK staje sie podstawg planowania czasu pracy Personelu Konsultanta.
11. Kierownik Projektu jest uprawniony do zgdania wprowadzenia zmiany osoby Inzyniera
Kontraktu lub innej osoby wchodzgcej w skiad Personelu Konsultanta, podajgc przyczyne
oraz uzasadnienie wprowadzenia zmiany, wraz z okreSleniem terminu takiej zamiany.
Wterminie 14 dni od daty przekazania Zzgdania zmiany Konsultant poinformuje
Zamawiajgcego o danych personalnych osoby wchodzgacej na migjsce osoby dotychczas
wykonujgcej Ustuge. W szczegdlnosSci powodem zgdania takiej zmiany moze byc¢ to, ze
w opinii Zamawiajgcego osoba ta nie wywigzuje sie ze swoich obowigzkéw wynikajgcych
z Umowy. Zgdanie Zamawiajgcego jest dla Konsultanta wigzace. (...)".

Z kolei w § 3 ust. 9 wzoru umowy stwierdzit, ze: ,(...)
9. W przypadku rezygnacji przez Zamawiajgcego ze $wiadczenia Ustugi wsparcia
Zamawiajgcego, a takze w sytuacji zawieszenia $wiadczenia Ustugi, Konsultantowi nie
przystuguje wynagrodzenie ani roszczenie o dodatkowe pfatnosci, a w szczegolnosci zwrot
kosztow lub odszkodowanie z tytutu utraconych korzysci. {(...)".

Natomiast w § 10 ust. 12 wzoru umowy Zamawiajacy okreslit, ze: ,(...)
12. Konsultant zobowigzuje sie do zapewnienia, aby osoby wchodzgce w sktad Personelu
Kluczowego Konsultanta oraz inni Eksperci zatwierdzeni przez Kierownika Projektu w HPPK
do wykonywania Umowy (z wytgczeniem innych Ekspertow, ktorych planowany czas pracy
nie przekracza 50% planowanego czasu pracy Inzyniera Kontraktu) nie bedg w okresie
trwania Umowy podejmowali innych zaje¢ zarobkowych, zaréwno w formie stosunku pracy,
umowy zlecenia, umowy o dzieto lub w innej formie prawnej, chyba ze Zamawiajgcy wyrazi
na to pisemng zgode. (...)”

Wzgledem trzeciego zarzutu Odwotujgcy wnosit o:

a. wprowadzenie do wzoru umowy zamknietego katalogu sytuacji, ktére uprawniatby
Kierownika Projektu do wprowadzenia do Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta
zmian sktadu osobowego Personelu Konsultanta oraz ilosci dniéwek przeznaczonych dla
danego eksperta, wzglednie okreslenie maksymalnego zakresu dopuszczalnych zmian

w tym zakresie,
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b. wskazanie przypadkéw, ktdrych wystgpienie uprawnia Zamawiajgcego do rezygnacii
z Ustugi wsparcia Zamawiajacego w okresie postepowanie o udzielenie zamdwienia na
realizacje robét budowlanych wraz z przyznaniem Konsultantowi prawa do zwrotu kosztéw
poniesionych w zwigzku z rezygnacja Zamawiajgcego z przedmiotowej Ustugi, w tym
kosztow funkcjonowania Biura Konsultanta i dostarczenia Zamawiajagcemu Srodkéw
transportu,

c. zezwolenie na podejmowanie przez cztonkédw Personelu Konsultanta dodatkowych zajec¢ -
bez zgody Zamawiajacego - chyba ze, zajecia te miatby kolidowa¢ z obowigzkami
wynikajacymi z Umowy.

W zakresie trzeciego zarzutu, Izba uznata czesciowa jego zasadnosé. W pierwszym

rzedzie Izba podnosi, ze Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta (HPPK) bedzie, jak
wskazat na rozprawie Zamawiajacy, co miesigc przedstawiany przez samego Wykonawce
na podstawie metodyki przygotowanej w ofercie, a Kierownik Projektu bedzie miat 7 dni na
jego weryfikacje. Powyzsze jak wskazywat Zamawiajgcy miato na celu usprawnienie
zrealizowania kontraktu. Jednakze zmiany w HPPK sg zmianami umowy w rozumieniu art.
144 Pzp i powinny by¢ nie tylko opisane w SIWZ, tj. wzorze umowy, ale i uzgodnione przez
strony — jako element warunku wprowadzenia zmiany, a poniewaz nalezy uznaé, bioragc pod
uwage argumentacje Zamawiajacego z rozprawy, za usprawiedliwiong potrzebe
Zamawiajgcego - prawo do uwag i obawe o przedtuzanie procedury ustalania HPPK, to
uzgadnianie zmiany harmonogramu nalezy ograniczy¢ jedynie do przyznania wykonawcy
prawa do zgtoszenia umotywowanego niewigzacego Zamawiajacego sprzeciwu. W skutek
powyzszego, lzba uznata, ze celem zapewnienia sprawnosci i optymalizacji realizaciji

kontraktu wfasciwym jest przyznanie Wykonawcom prawa do ztozenia umotywowanego

sprzeciwu. W _konsekwencji nakazujagc Zamawiajacemu stosowng zmiane w § 10 ust. 9

Wzoru umowy przez jego dostosowanie do wymagan art. 144 Pzp i okreslenie sposobu

zmiany HPPK przez opisanie warunkéw dokonania tej zmiany i przez przyznanie

Wykonawcy prawa do uzgodnienia tresci zmiany przez zgtoszenie umotywowanego

niewigzacego wykonawce sprzeciwu. W zakresie rezygnacji z ustugi wsparcia przez

Zamawiajgcego (§ 3 ust. 9 wzoru umowy), Izba ponawia swoje wczesniejsze stanowisko,

uznajac, ze de facto Zamawiajgcy okolicznosci takiej rezygnacji przedstawit na rozprawie.
Odnosnie do kwestii wprowadzenia katalogu sytuacji, w ktérych Zamawiajacy bedzie udzielat
zgody na podejmowanie przez cztonkédw Personelu Konsultanta dodatkowych zajeé, Izba

podziela stanowisko Zamawiajacego, ze nie ma mozliwosci przedstawienia katalogu

zamknietego pozytywnego tego typu sytuacji, jednakze brak jest przeszkdd, w ocenie Izby,

po stronie Zamawiajgcego, do przedstawienia katalogu negatywneqo, tj. okreslenia sytuaciji

kiedy takiej zgody nie wyrazi. Art. 29 ust. 1 Pzp nakazuje Zamawiajgcemu podanie wszelkich
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okolicznosci majacych wptyw na kalkulacje oferty. W ocenie lzby Zamawiajgcy temu
obowigzkowi nie podotat, gdyz okolicznoscig majaca wptyw na kalkulacje oferty jest to, czy
wykonawca bedzie moégt za pomoca swojego personelu swiadczy¢ takze inne ustugi
w okresie realizacji przedmiotowego zamowienia. Izba data wiare wyjasnieniom
Odwotujacego i Przystepujacych, ze to czy wykonawca moze w okresach chocby
zawieszenia realizacji ustug uzywaé personelu dedykowanego do realizacji tej ustugi na
innych kontraktach, czy tez jego personel ma stale pozostawaé w gotowosci do swiadczenia
ustugi, ma bezposrednie przetozenie na koszty swiadczenia ustugi. Sam Zamawiajacy
przyznat na rozprawie, ze w uzasadnionych przypadkach udzieli takiej zgody np. wtasnie
w okresach zawieszenia. Biorgc to pod uwage Izba uznata, ze okolicznoscig istotng dla
kalkulacji oferty jest to kiedy Zamawiajacy odméwi wykonawcy mozliwosci zatrudnienia
cztonka personelu gdzie indziej. Wobec powyzszego nakazuje Zamawiajacemu

wprowadzenie do postanowien SIWZ stosownego katalogu negatywnego, tj. okreslenia
sytuacji kiedy nie wyrazi zgody na podejmowanie przez czionkéw Personelu Konsultanta

dodatkowych zajeé.

Odnosnie do zarzutu czwartego, tzn. naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust. 1

i 2 Pzp wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez wprowadzenie w SIWZ w Tomie Il Istotne dla Stron
Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy
w Formie Gwarancji —

- § 5 wzoru umowy subiektywnych zapiséw pozwalajacych na jednostronng i arbitralng
ocene pracy Konsultanta przez Kierownika projektu a takze

- poprzez ograniczenie prawa Konsultanta do otrzymania wynagrodzenia odpowiadajgcego
rzeczywistemu czasowi Swiadczenia ustugi przez danego czionka Personelu Konsultanta

(§ 27 ust. 2 wzoru umowy), Izba wskazuje na nastepujace okolicznosci.

W Tom Il SIWZ Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji § 5 wzoru umowy
stwierdzono, ze: ,(...) 1. Kierownik Projektu dokona oceny jakosci pracy Konsultanta, po
uptywie kazdego miesigca kalendarzowego, poprzez wypetnienie Karty Obmiaru JakoSci
Pracy Konsultanta, stanowigcej Zatacznik nr 2 do Umowy, dla Zadania, na podstawie wiedzy
0 Kontrakcie, obserwacji pracy Konsultanta oraz oceny efektow pracy Konsultanta.
Kierownik Projektu jest zobowigzany dokonac¢ oceny poprzez wypetnienie Karty Obmiaru
Jakosci Pracy Konsultanta w terminie najpdzniej do 7 dnia od przekazania miesiecznego
zestawienia czasu pracy Personelu Konsultanta (dnidwek) wraz z listami obecno$ci
zawierajgcymi  podpisy Personelu Konsultanta potwierdzajgce $wiadczenie Ustug,

zatwierdzone przez Inzyniera Kontraktu.
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2. Karta Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta obejmuje obowigzki Konsultanta wynikajgce
z Umowy oraz obowigzki Konsultanta opisane w — ,,Metodyce”.
3. Wypetniajac Karte Obmiaru Jako$ci Pracy Konsultanta, Kierownik Projektu moze
zakwestionowa¢ nalezyte wypetnianie przez Konsultanta obowigzkdw wynikajgcych
z Umowy Ilub prawidtowos$¢ przyjetego sposobu wypetnienia obowigzkow wynikajgcych
Z Metodyki. Kierownik Projektu jest zobowigzany kazdorazowo uzasadni¢ podjetg decyzje.
4. W przypadku oceny wypetnienia przez Konsultanta obowigzkdow wynikajacych z Metodyki,
Kierownik Projektu sporzadza Karte Obmiaru Jako$ci Pracy Konsultanta poprzez naliczenie
punktéw: 0 albo 2 albo 4 za kazdy obowigzek szczegotowo wymieniony w Karcie Obmiaru
Jakosci Pracy Konsultanta. Kierownik Projektu moze przyzna¢ maksymalnie 4 punkty,
w przypadku gdy opisana czynnos$c¢ jest wykonana przez Konsultanta prawidfowo i bez
zastrzezen.
5. W przypadku oceny wypetnienia przez Konsultanta obowigzkow wynikajgcych z Umowy,
Kierownik Projektu sporzgdza Karte Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta poprzez naliczenie
punktow: 0 albo 1 albo 2 za kazdy obowigzek szczegdtowo wymieniony w Karcie Obmiaru
Jakosci Pracy Konsultanta. Kierownik Projektu moze przyzna¢ maksymalnie 2 punkty,
w przypadku gdy opisana czynnos$c¢ jest wykonana przez Konsultanta prawidfowo i bez
zastrzezen. (...)"

Z kolei w § 4 ust. 4 pkt 3-4 wzoru umowy uregulowano, ze: ,(...)
4. Miesieczne wynagrodzenie Konsultanta ustalane bedzie w oparciu o nastepujgce zasady:
1) wynagrodzenie z tytutu rozliczenia kosztow administracyjnych od rozpoczecia Ustugi do
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia oraz kosztéw administracyjnych od
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci przystuguje w wysokosci okreslonej w Zatgczniku do Oferty - Formularz Cenowy;
2) Wynagrodzenie z tytutu rozliczenia kosztow utrzymania biura przystuguje w wysokoSci
okreslonej w Zatgczniku do Oferty - Formularz Cenowy;
3) 50 % wynagrodzenia za czas faktycznie przepracowany przez personel Konsultanta,
przystuguje Konsultantowi z tytutu $wiadczenia Ustugi w Standardzie Podstawowym -—
obliczone jako iloczyn kwoty ustalonej zgodnie z ust. 1 i wspdfczynnika 0,5.
4) 0-50% wynagrodzenia za czas faktycznie przepracowany przez personel Konsultanta,
przystuguje Konsultantowi z tytutu $wiadczenia Ustugi w Standardzie Podwyzszonym —
obliczone jako iloczyn kwoty ustalonej zgodnie z ust. 1 oraz wspotczynnika wyliczonego na
podstawie Karty Obmiaru Jako$ci Pracy Konsultanta. Wspotczynnik ten wyliczany jest
wedfug wzoru:

Wic= (ZPy/2Pjmax) *0,5

gadzie:
Wi wspotczynnik wyliczony na podstawie Karty Obmiaru Jakos$ci Pracy Konsultanta

34



ZP- Suma punktow uzyskanych przez Konsultanta w danym okresie rozliczeniowym,
przyznanych przez Kierownika Projektu w Karcie Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta
ZPimax- Maksymalna suma punktow, ktore mozliwe sg do uzyskania przez Konsultanta
w danym okresie rozliczeniowym, wskazanych w Karcie Obmiaru Jakosci Pracy
Konsultanta’.

Natomiast w § 27 ust. 2 wzoru umowy zawarto, ze: ,(...)
1. Konsultant jest uprawniony do wynagrodzenia w wysokoSci:
1) jednej stawki dziennej okre$lonej w tabeli ,Formularz Cenowy” — z tytutu ustug
Swiadczonych przez cztonka Personelu Konsultanta w wymiarze nie mniejszym niz 8 petnych
godzin w danej dobie, z zastrzezeniem § 4 ust. 4;
2) potowy stawki dziennej okre$lonej w tabeli ,Formularz Cenowy” — z tytutu ustug
Swiadczonych przez cztonka Personelu Konsultanta w wymiarze mniejszym niz 8 petnych
godzin w danej dobie z zastrzezeniem § 4 ust. 4.”.

Wzgledem czwartego zarzutu Odwotujgacy wnosit 0 usuniecie zapisow wskazanych

w § 5 wzoru umowy, a przewidujacych wyptate wynagrodzenia Konsultanta w obnizonej
wysokos¢ ze wzgledu na wykonanie ustugi w Standardzie Podstawowym lub okreslenie
obiektywnych kryteriow oceny Standardu Ustugi, w tym wprowadzenie procedury weryfikaciji
oceny Kierownika Projektu dokonanej w tym zakresie oraz zmiane § 27 wzoru umowy tak,
aby Konsultant miat prawo do uzyskania wynagrodzenia proporcjonalnego do rzeczywistego
czasu Swiadczenia ustugi przez jego Personel w sytuacji, gdy czas ten jest w ramach
dnidwki dtuzszy lub krétszy niz 8 godzin.

Izba odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu dotyczacego comiesiecznej

oceny Standardu Ustugi Pracy Konsultanta dokonywanej przez Zamawiajacego na
podstawie Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta — Zat. nr 2 do umowy, cze$ciowo
oddalita zarzut uznajgc, ze przyjety trzystopniowy poziom oceny jest korzystniejszy dla

Wykonawcy niz zastgpienie go dwustopniowym, a do tego sprowadzata sie de facto
argumentacja Odwotujacego i Przystepujacego przedstawiona na rozprawie. Nadto,
przedmiotem obmiaru majg by¢é obowigzki wynikajace z przyjetej metodyki oraz obowigzki
wynikajagce z umowy. Powyzsze w Zadnym wypadku nie narusza opisu przedmiotu
zamoéwienia w kontekscie art. 29 ust.1 i 2 Pzp, nadto Odwotujgcy w zaden sposob nie
wykazat, ze postanowienia SIWZ w ich zaskarzonym brzmieniu naruszajg zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji. lzba w tym wzgledzie wzieta takze pod uwage
postanowienia § 4 ust. 4 pkt 3-4 wzoru umowy, przychylajac sie w konsekwenciji jedynie co

do zasadnosci zarzutu odnosnie koniecznosci okreslenia przez Zamawiajacego sposobu

odwotywania sie Wykonawcéw od przyznanej oceny. Nakazujac Zamawiajacemu stosowng

zmiane postanowien SIWZ w tym zakresie i przyznanie Wykonawcom prawa do odwotania

sie od oceny Standardu Ustugi Pracy Konsultanta i nakazata okreslenie zasad odwotywania
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sie od oceny dokonanej przez Zamawiajgcego.

W nastepnej kolejnosci wzgledem uregulowania przyjetego przez Zamawiajgcego

w § 27 ust. 2 wzoru umowy, Izba uznata, ze zaskarzone postanowienia SIWZ nie naruszajg
art. 29 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz sg jednoznaczne i wyczerpujace,

a Odwotujacy w zaden sposo6b nie wykazat, ze naruszajg one w ich zaskarzonym brzmieniu
zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Uregulowania § 27 ust. 2 wzoru umowy
znane sg wszystkim uczestnikom postepowania i kazdy z nich moze w stosowny sposob
dostosowac¢ tres¢ swoich ofert, tudziez moze mie¢ je na uwadze podczas realizacji
zamoéwienia.

Odno$nie do zarzutu piatego, tzn. naruszenia przez Zamawiajgcego art. 353" KC

wzw. z art. 484 § 1 KC i w zw. art. 14 i 139 ust. 1 Pzp przez przyjecie w SIWZ w Tomie I
Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego
Wykonania Umowy w Formie Gwarancji (§ 36 ust. 7): ,Konsultant zaptaci Zamawiajgcemu
kare umowng w przypadku wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajgcego z waznych
powoddw, w wysokosci 15% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 2’, przy
wskazaniu waznych powodéw uzasadniajacych wypowiedzenie umowy w sposéb
przyktadowy (§ 41 ust. 3), Izba podnosi co nastepuje.

W Tom |l SIWZ Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji § 41 ust. 3 wzoru
umowy stwierdzono, ze: (...)

3. Za wazne powody wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajgcego nalezy rozumiec
w szczegolnosci sytuacje, w ktorych:

1) Konsultant nie wywigzuje sie ze swoich zobowigzan wynikajgcych z Umowy;

2) Konsultant nie zastosuje sie w terminie 21 dni od dnia otrzymania zgdania zawartego
w powiadomieniu przekazanym przez Kierownika Projektu, wymagajgcego, aby Konsultant
naprawit zaniedbanie Ilub brak wywigzania sie ze swoich obowigzkéw wynikajacych
z Umowy, ktére majg wplyw na wiasciwe i terminowe wykonanie Ustug;

3) Konsultant podzleca Ustugi bez zgody Zamawiajgcego;

4) Konsultant nie dostarczyt dokumentu zawarcia umowy ubezpieczenia, w tym dowodow
opfacania skfadek;

5) Konsultant odmawia Ilub Zzaniedbuje wykonywania polecen wydawanych przez
Kierownika Projektu.”.

Wzgledem piatego zarzutu Odwotujacy wnosit o przyjecie w tresci SIWZ w Tomie |l

Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego
Wykonania Umowy w Formie Gwarancji:
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a) zamknietego katalogu waznych powodéw uzasadniajacych wypowiedzenie umowy przez
Zamawiajacego lub

b) przynajmniej wskazanie, ze wazne powody uzasadniajgce wypowiedzenie musza byé
zawinione przez Konsultanta.

Izba zarzut piaty oddalita. Nalezy wskaza¢, ze Zamawiajacy okreslit, co nalezy

rozumie¢ przez wypowiedzenia umowy przez Zamawiajagcego z waznych przyczyn,
jednoczesnie podajac wytyczng interpretacyjng wzgledem sytuacji nie wymienionych
§ 41 ust. 3 wzoru umowy. Nadto, w kontekscie art. 353" KC w zw. z art. 484 § 1 KC, nalezy
zauwazy¢, ze zaskarzone postanowienia wzoru umowy nie naruszajg zasady swobody
uméw, zas art. 484 § 1 KC dotyczy kar umownych, a nie wypowiedzenia umowy. Odnoszac
sie do argumentacji podnoszonej na rozprawie nalezy zauwazy¢, ze w ramach uméw
starannego dziatania, czyli uméw zlecenia (art. 746 KC), iz nie okreslajg one zamknietego
katalogu waznych powodow, ktorych zaistnienie uzasadnia wypowiedzenie umowy przez
zleceniodawce. Nadto § 3 art. 746 KC okresla, ze nie mozna zrzec sie z géry uprawnienia do
wypowiedzenia mowy z waznych powodow, jesli zas wazne powody nie zostaty
skatalogowany w umowie, to i tak, w ocenie Izby strony beda mogty ztozy¢ oswiadczenie

0 wypowiedzeniu.

Odnosnie do zarzutu szdstego, tzn. naruszenia przez Zamawiajacego art. 353' KC

w zw. z art. 484 § 1 KC i w zw. art. 14 i 139 ust. 1 Pzp przez przyjecie, ze prawo
dochodzenia odszkodowania przewyzszajacego wysokos¢ kar umownych przystuguje
wytacznie Zamawiajacemu (SIWZ w Tomie |l Istotne dla Stron Postanowienia Umowy
i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji
- § 36 ust. 10), a w konsekwenciji uchybien, o ktérych mowa powyzej naruszenie takze art. 7
ust. 1 Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow co w szczegolnosci prowadzi do ztozenia w postepowaniu nieporéwnywalnych
ofert, 1zba podnosi co nastepuje.

W Tom Il SIWZ Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji § 36 ust. 10 wzoru
umowy stwierdzono, ze: (...)

10. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo dochodzenia odszkodowania przewyzszajacego
wysokos¢ kar umownych, do wysokosci rzeczywiscie poniesionej szkody oraz utraconych
korzysci.”

Natomiast w § 36 ust. 8 wzoru umowy uregulowano, ze: ,(...)

8. Zamawiajagcy zaptaci Konsultantowi kare umowng w przypadku wypowiedzenia Umowy
przez Zamawiajgcego bez waznego powodu, w wysoko$ci 10% wynagrodzenia brutto,
0 ktérym mowa w § 4 ust. 2.”.
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Wzgledem szdstego zarzutu Odwotujacy wnosit o przyjecie w tresci SIWZ w Tomie |l

Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego
Wykonania Umowy w Formie Gwarancji, ze prawo dochodzenia odszkodowania
przewyzszajacego wysokos¢ kar umownych przystuguje Zamawiajgcemu oraz
Konsultantowi.

Izba oddalita zarzut szdsty. Zaskarzony przepis § 36 ust. 10 wzoru umowy, ani nie

narusza zasady swobody umow, ani nie obraza przepisu art. 484 § 1 KC. Nadto, Izba zwraca
uwage, ze zgodnie z art. 484 KC kara umowna zastrzegana jest na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania obowigzkéw o charakterze niepienieznym, te zas obowigzki
obcigzajg gtdbwnie Wykonawcéw. Natomiast po stronie Zamawiajacego wystepujg
W przewazajgcej mierze obowigzki o charakterze pienieznym. Stad niejednakowy rozktad kar
umownych, a w konsekwencji mozliwosci dochodzenia odszkodowania uzupetniajacego nie
Swiadczy samo w sobie o braku ekwiwalentnosci swiadczen. Dodatkowo, Izba podnosi, ze
jedynym przypadkiem, gdy Zamawiajacy zaptaci Konsulatowi kare umowng jest przypadek
wskazany w § 36 ust. 8 wzoru umowy, ktéry okresla kare umowng w przypadku
wypowiedzenia umowy przez Zamawiajacego bez waznego powodu, w wysokosci 10 %
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 2. W konsekwencji tylko wtedy wykonawca
jest pozbawiony prawa do dochodzenia uzupetniajgcego odszkodowania. Powyzsze
oznacza, ze W kazdym innym przypadku niz przywotany, Wykonawca ma prawo
dochodzenia odszkodowania na zasadach ogélnych. W konsekwencji Odwotujacy bedzie
mégt dochodzi¢ wszelkich innych naktaddw, ktére poczynit w zwigzku z realizacjg kontraktu
na zasadach ogolnych.
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W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1iust. 4 wzw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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