Sygn. akt: KIO 2038/15

WYROK
z dnia 5 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Sylwester Kuchnio
Honorata Lopianowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 wrzesnia 2015 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia 2015 r. przez
wykonawce Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa, ul. Zelazna 59A/26, 00-848
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,
ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcy Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
odwotujgcego,

B. wykonawcy MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,

C. wykonawcy SAFEGE S.A.S., Rue du Port, Parc se I'lle 15/27, F 92000 Nanterre
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
odwotujgcego,

D. wykonawcy TPF sp. z o.0., ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,

E. wykonawcy Zakitady Budownictwa Mostowego - Inwestor Zastepczy S.A.,
ul. Jagiellonska 88, B.51 BC/36, 03-215 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,



orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa,

ul. Zelazna 59A/26, 00-848 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Polski Zwigzek
Pracodawcow Budownictwa, ul. Zelazna 59A/26, 00-848 Warszawa, tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od odwotujgcego Polski Zwiazek Pracodawcéw Budownictwa, ul.
Zelazna 59A/26, 00-848 Warszawa na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l

Cztonkowie: ...



Sygn. akt: KIO 2038/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego, kiérego przedmiotem jest
,Nadzoér nad modernizacjg linii kolejowej E59, odcinek granica woj. dolno$lgskiego -
Czempin ” w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej E 59 na odcinku Wroctaw - Poznan,
Etap 1V, odcinek granica wojewodztwa dolnoslgskiego — Czempin” realizowanego w ramach
unijnego instrumentu finansowego Connecting Europe Facility (CEF).”.

Zmieniona tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zostata zamieszczona na
stronie internetowej zamawiajgcego 9 wrzesnia 2015 roku.

Dnia 18 wrzesnia 2015 roku Polski Zwigzek Pracodawcow Budownictwa (organizacja
wpisana na liste organizacji uprawnionych do wnoszenia $rodkéw ochrony prawne;j,
prowadzong przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych i ogtoszong na stronie
internetowej Urzedu Zaméwien Publicznych, dnia 22 lipca 2005 r., decyzjg nr LO/2963/05),
ul. Zelazna 59A/26; 00-848 Warszawa (dalej ,Odwotujgcy’) wniost odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
|. naruszenie art. 29 ust. 1 i ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 353 (1) k.c.

w zw. z art. 14 ustawy Pzp, poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujgce

i nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na

sporzadzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci

w zakresie:

a) niedookreslenia terminu realizacji przedmiotu umowy, w tym brak wskazania w s.i.w.z.
daty, do ktérej zamawiajgcy moze wydac polecenie rozpoczecia swiadczenia ustugi
wzgledem danego Kontraktu dla Etapu 1 i 2 oraz maksymalnego terminu realizacji
przedmiotu zamoéwienia w Etapie 1 i Etapie 2 (§ 3 ust. 1 WU), w sytuacji, gdy
jednoczednie zamawiajgcy wytgcza prawo wykonawcy ustugi do otrzymania
wynagrodzenia za ustugi wykonywane poza szacunkowym czasem trwania Etapu |
oraz okresu podstawowego i okresu przedtuzonego w ramach Etapu 2 (§ 4 ust. 3
W),

b) przyznania zamawiajgcemu petnej swobody w skracaniu i wydtuzaniu okresu
podstawowego i okresu przedtuzonego w ramach Etapu 2 (§ 3 ust. 2 WU) w sytuaciji,
gdy wykonawcy ustugi przystuguje wynagrodzenie w réznych wysokosciach w obu
tych okresach, a po ich uptywie wykonawca nie ma prawa do dodatkowego

wynagrodzenia ze strony zamawiajgcego,



c) niedookreslenia zakresu robdt budowlanych, nad ktérymi nadzér ma sprawowac
wykonawca ustugi poprzez objecie przedmiotem jego zaméwienia nadzoru nad
zadaniami dodatkowymi obejmujgcymi zaméwienia dodatkowe w rozumieniu art. 67
ust. 1 pkt 5 Pzp (pkt 4.1.1.19 OPZ),

d) ograniczenie mozliwosci podejmowania przez Personel Inzyniera jakichkolwiek
dodatkowych zajec¢, jesli nie jest zapewnione zaangazowanie cztonkéw Personelu
Inzyniera w realizacje przedmiotu zamoéwienia w petnym wymiarze czasu pracy,
w sytuacji, gdy wymaog taki nie jest uzasadniony potrzebami zamawiajgcego (§ 9 ust. 7
i 8 WU w zw. z pkt 3.1. ppkt 5 OPZ),

e) ograniczenie mozliwosci zastepowania cztonkéw Personelu na czas ich urlopu lub
innej uzasadnionej nieobecnosci (§ 9 ust. 11 WU) przez pozostatych cztonkéw
Personelu majgcych odpowiednig wiedze i dodwiadczenie oraz uprawnienia,

f) niedookreslenie ilosci minimalnej biur wymaganych przez zamawiajgcego,
ewentualnie okreslenie tej ilosci w sposdb nie wuzasadniony potrzebami
zamawiajgcego i nakierowany na ograniczenie konkurencji (pkt 3.2. ppkt 1 OPZ),

g) niedookreslenie wymagan stawianych wykonawcy ustugi w zwigzku z prowadzeniem
Listy obecnosci personelu w sytuacji, gdy jednoczesnie zamawiajgcy przewiduje
w § 13 ust. 1 WU kary umowne z tytutu nie spetnienia tych wymogéw,

h) ustalenie wartosci ubezpieczenia (§ 18 WU) w wysokos$ci nieadekwatnej do wartosci
zawieranej umowy oraz wysokosci szkdd, jakie mogg powstaé z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy ustugi w zwigzku z realizacjg tej umowy,

i) nieprzekazanie wykonawcom ubiegajgcym sie o zamowienie Warunkow Szczegolnych
Kontraktu (SWK) w sytuacji, gdy dokumenty te determinujg zakres obowigzkéw
spoczywajgcych na Personelu Inzyniera i terminy ich realizacji, przez co sg niezbedne
do wyceny przedmiotu zamowienia,

co jednoczesnie wigze sie z przerzuceniem na wykonawcéw catosci ryzyka gospodarczego
zwigzanego z niedookresleniem przez zamawiajgcego czasu realizacji projektu objetego
przedmiotem zamoOwienia oraz zmianami w zakresie ustug objetych przedmiotem umowy,
a wynikajgcych m.in. z przedtuzenia sie okresu prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego zmierzajacego do wyboru wykonawcy prac projektowych i robét
budowlanych, ze zmiany wykonawcy prac projektowych i robét budowlanych, ze zmiany
zakresu zleconych mu robét, czy koniecznosci udzielenia mu zaméwien dodatkowych lub

uzupetniajgcych,

co z kolei zaprzecza zasadzie rownosci stron stosunku zobowigzaniowego, w szczegdélnosci
w Swietle kalkulacji ceny ofertowej i zapisbw wzoru umowy ograniczajgcych prawo

wykonawcy do uzyskania w pewnych sytuacjach wynagrodzenia za wykonane ustugi



i ograniczonej mozliwosci zmiany umowy.

Taki opis przedmiotu zaméwienia utrudnia nadto uczciwg konkurencje, prowadzac do

ztozenia w niniejszym postepowaniu nieporéwnywalnych ofert.

Il. naruszenie art. 29 ust. 1 i 2, art. 139 ust 1 oraz art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz z art.

353 (1) k.c. i art. 483 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp, poprzez obcigzenie wykonawcy
odpowiedzialnoscia, w szczegdlnosci z tytutu kar umownych, za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy w zakresie obowigzkow, ktére z mocy przepisow oraz
postanowien uméw o roboty budowlane nie obcigzajg wykonawcy, oraz okreslenie
okolicznosci faktycznych, ktére skutkujg natozeniem kary umownych w sposéb
nieprecyzyjny, co moze skutkowa¢ kumulatywnym naktadaniem kar umownych za te
same zdarzenia, poprzez co moze dojs¢ do obcigzania wykonawcy karami umownymi
nieadekwatnymi do zawinienia wykonawcy czy wartosci swiadczenia, z ktorym kara jest
zZwigzana,

naruszenie art. 91 ust. 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez przyjecie, ze dodatkowym
kryterium oceny ofert bedzie =zadeklarowany przez wykonawce zakres zadan
dodatkowych, nad ktérymi wykonawca podejmie sie nadzoru, gdy wprowadzenie takiego
kryterium prowadzi do nieporéwnywalnosci ztozonych ofert w kryterium ,Cena®, tj. do
sytuacji, gdy zaoferowana ,Cena” bedzie odnosita sie do ré6znego zakresu rzeczowego

umowy,

IV. naruszenie art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez niejednoznaczny

i niezwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do niego opis sposobu
oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu poprzez postawienie wymogu
posiadania przez osoby przewidziane do petnienia danego stanowiska doswiadczenia
zdobytego w ciggu ,ostatnich” lat, co prowadzi do sytuacji, ze opis sposobu dokonania
oceny spetniania tych warunkéw jest niezwigzany z przedmiotem zamoOwienia oraz

nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania

stosownej modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz odpowiednio

ogtoszenia 0 zamowieniu poprzez:

a)

okreslenie daty (kalendarzowej lub okreslonej poprzez wskazanie konkretnej liczby
miesiecy liczonych od daty zawarcia umowy), do ktérej zamawiajgcy moze wydac
polecenie rozpoczecia swiadczenia ustugi wzgledem danego Kontraktu (dla Etapu 1
i Etapu 2) oraz maksymalnego terminu realizacji przedmiotu zaméwienia w Etapie 1

i Etapie 2,



okreslenie zamknietego katalogu sytuacji, w ktdérych zamawiajgcy bedzie uprawniony do
skrocenia i wydtuzania okresu podstawowego i okresu przedtuzonego w ramach Etapu 2
z jednoczesng gwarancjg, iz skrocenie okresu podstawowego i okresu przediuzonego
w ramach Etapu 2 nie moze prowadzi¢ do wydtuzenia okresu wykonywania ustug, za
ktére wykonawcy nie bedzie przystugiwato wynagrodzenie lub wynagrodzenie to bedzie
nizsze kosztem dtugosci okresu, za ktéry wykonawca moze uzyska¢ wynagrodzenie
wyzsze,

wytgczenie z zakresu zaméwienia zarzadzania i nadzoru nad zamdwieniami
dodatkowymi wykonawcy rob6t budowlanych wraz z usunieciem kryterium oceny ofert
odnoszacego sie do zakresu zadan dodatkowych objetych nadzorem,

wskazanie sytuacji, w ktérych Personel Inzyniera bedzie moégt by¢ zatrudniony przy
wykonywaniu innych zadan, bez koniecznosci zagwarantowania zatrudnienia danego
cztonka personelu w petnym etacie na rzecz niniejszego zamowienia,

dopuszczenie mozliwosci zastepowania czionkéw Personelu, na czas ich urlopu lub
innej uzasadnionej nieobecnosci, przez innych czionkéw Personelu majgcych
odpowiednig wiedze i doswiadczenie oraz uprawnienia do petnienia danej funkgiji,
okreslenie ilosci minimalnej biur wymaganych przez zamawiajgcego, przy jednoczesnym
dopuszczeniu taczenia biur przewidzianych do obstugi kontraktow,

okreslenie wymagan stawianych wykonawcy ustugi w zwigzku z prowadzeniem Listy
obecnosci personelu,

ustalenia wartosci ubezpieczenia (§ 18 WU) w wysokosci maksymalnej wartosci
wynagrodzenia wykonawcy ustugi z tytutu umowy zawartej w wyniku niniejszego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

przekazanie wykonawcom ubiegajgcym sie o zamdwienie Warunkow Szczegdlnych
Kontraktu (SWK) dla poszczegélnych kontraktdw,

dopuszczenie legitymowania sie przez osoby wskazywane celem wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu doswiadczeniem zdobytym nie tylko w ciggu
wostatnich” lat,

usuniecie wskazanych w tresci odwotania postanowien WU odnoszgcych sie do kar
umownych, ewentualnie poprzez doprecyzowanie zapiséw WU odnoszacych sie do kar
umownych w taki sposdb, by wykonawcy ubiegajacy sie o niniejsze zaméwienie mieli
wiedze, jakie sytuacje mogg skutkowac naliczeniem kar umownych.

Interes odwotujgcego.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 179 ust. 2 w zw. z art. 154 pkt 5 ustawy Pzp, srodki

ochrony prawnej wobec ogtoszenia o zamoOwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkow

zamoOwienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na liste organizacji uprawnionych
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do wnoszenia srodkédw ochrony prawnej, prowadzong przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych i ogtoszong na stronie internetowej Urzedu Zamowien Publicznych. Odwotujgcy
zostat wpisany na ww. liste dnia 22 lipca 2005 r., decyzjg nr LO/2963/05, w zwigzku z czym
jest podmiotem uprawnionym do wniesienia odwotania.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

Zarzut dotyczacy nieprecyzyjnego okreslenia terminu realizacji przedmiotu zamowienia.

Okreslenie terminu koncowego realizacji ustug w ramach Etapéw 1 i 2 poprzez
wskazanie, ze ustugi majg by¢ realizowane - odpowiednio - do dnia zawarcia przez
zamawiajgcego umowy na roboty i do zakonczenia wykonywania robdt (wystawienia
Swiadectwa Przejecia), pozostaje okresleniem nieprecyzyjnym. Wykonawcy ubiegajacy sie o
przedmiotowe zaméwienie nie tylko bowiem nie znajg nawet przyblizonej daty zawarcia
przez zamawiajgcego umowy na roboty lub wystawienia Swiadectwa Przejecia dla
okreslonych robét budowlanych (skoro m. in. nie jest okreslony termin udzielania zamowien
na poszczegoélne Kontrakty, postepowania o udzielenie zaméwien publicznych mogg sie
przedtuza¢ z przyczyn nielezagcych po stronie wykonawcy, umowa z wykonawcg robot
budowlanych moze zosta¢ zerwana, a zamawiajgcy powierzy wykonywanie tych robot
innemu wykonawcy, skoro zamawiajgcy moze wydtuzyé okres wykonywania roboét
budowlanych, udzieli¢ zaméwienia dodatkowego), ale nadto watpliwe jest, czy zdarzenia
wskazujgce na rzekomy termin koncowy Etapoéw 1 i 2 - zawarcie przez zamawiajacego
umowy na roboty oraz wystawienie Swiadectwa Przejecia - w ogdle nastgpi. Na chwile
obecng zdarzenia te sg zdarzeniami przysztymi i niepewnymi, nie mozna bowiem wykluczyé
np. takiej sytuacji - znanej z praktyki wykonawcow dziatajgcych w branzy budowlanej - ze do
zawarcia umowy na roboty budowlane na aktualnie opisany zakres nie dojdzie lub po
odstgpieniu zamawiajacego od umowy na roboty budowlane zawartej z jednym wykonawca,
zamawiajgcy czasowo zawiesi realizacje czesci robdt budowlanych, przez co zakres roboét
budowlanych powierzanych kolejnemu wykonawcy zmniejsza sie. W tej przyktadowej
sytuacji, nawet zakonczenie rob6t - wystawienie Swiadectwa Przejecia dla kolejnego
wykonawcy rob6t budowlanych - nie zwalniatoby wykonawcy z ustugi zarzgdzania i nadzoru
ze zobowigzania wzgledem zamawiajgcego, bowiem Swiadectwo Przejecia nadal nie
dotyczytoby zakresu robo6t pierwotnie objetego zobowigzaniem wykonawcy ustugi
zarzadzenia i nadzoru. Odwotujgcy sktadajac oferte nie ma gwarancji, ze w opisanej,
przyktadowej sytuacji zamawiajgcy zmieni (tj. zmniejszy) zakres ustugi zarzgdzania
i nadzoru, czy tez - liczac na kontynuowanie rob6t budowlanych w pierwotnym zakresie -
bedzie oczekiwat wykonania ustugi wzgledem pierwotnie zakiadanego zakresu robot
w pdzniejszym terminie. Brak wiedzy wykonawcéw ubiegajacych sie o zamdwienie, co do
kohcowego terminu realizacji przedmiotu zaméwienia (okreslonego choéby poprzez

wskazanie maksymalnego okresu $wiadczenia ustugi wzgledem kazdego z Kontraktéw)
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powoduje brak mozliwosci ztozenia porownywalnych ofert. Wykonawcy nie wiedzac, jaki
zakres ustugi majg w rzeczywistosci do wykonania, w rézny sposob bedg kalkulowali ryzyko
zwigzane z wydtuzeniem Etapdéw 1 i 2.

Powyzsze nabiera szczegdlnego znaczenia, jesli uwzgledni sie wprowadzone przez
zamawiajgcego zasady ustalania wynagrodzenia wykonawcy ustugi.

Z tab. 2 zatgcznika 1 do IDW, w sposéb jednoznaczny wynika, ze wynagrodzenie
wykonawcy ustugi po uptywie Okresu podstawowego i Okresu przedtuzonego wynosic¢
bedzie 0 PLN. Koszty wykonywania ustug w okresie przypadajacym po Okresie
podstawowym i Okresie przedtuzonym, jesli zasada ekwiwalentnosci swiadczen miataby byc¢
zachowana, wykonawca powinien wiec ujg¢é w wynagrodzeniu za Okres podstawowy lub
Okres przedtuzony, przy czym w sytuacji, gdy wykonawcy nie wiedzg, jak dtugo Ustuga
moze by¢ swiadczona ponad Okres przedtuzony, koszty te beda ujmowane w ich ofertach
odmiennie. Oferty wykonawcow nie bedg wiec poréwnywalne. Nadto rozwigzanie to
przerzuca w zasadzie w catosci ryzyko zwigzane z wydtuzeniem okresu realizacji rob6t na
wykonawce Ustug. Rozwigzanie to nie jest mozliwe do zaakceptowania w Swietle zasady
rownosci stron stosunku zobowigzaniowego.

Skoro w § 3 ust. 2 WU nie sg podane okresy wykonywania ustug po okresie
przedtuzonym, to zapis ust. 3 oznacza prawo zamawiajgcego do wydtuzenia/skrocenia
Okresu podstawowego i Okresu przedtuzonego. Oznacza to, ze ,w zaleznosci” od potrzeb
zamawiajgcy moze skréci¢ Okres podstawowy lub Okres przedtuzony w taki sposéb, ze
wykonawca ustugi szybciej rozpocznie $wiadczenie ustug odpowiednio w Okresie
przedtuzonym (gdzie przystuguje mu wynagrodzenie nizsze niz w Okresie podstawowym) lub
w okresie, w ktérym nie bedzie mu przystugiwato zadne wynagrodzenie. Catkowita swoboda
zamawiajgcego wynikajgca z s.i.w.z. powoduje nie tylko, ze opis przedmiotu zamdwienia jest
nieprecyzyjny, ale i ze wykonawca ma przyjg¢ na siebie ryzyko, ktérego nie jest w stanie
wycenic.

Zarzut dotyczgcy zamowien dodatkowych.

Majac na uwadze definicje zamowienia dodatkowego wynikajacg z art. 67 ust. 1 pkt 5
Pzp, ktéra zaktada, ze zaméwienie dodatkowe udziela sie, gdy wykonanie zamoéwienia
dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca sktadajgcy oferte w niniejszym postepowaniu nie jest
w stanie przewidzie¢ zakresu koniecznych do wykonania prac w zwigzku z udzieleniem
wykonawcy robdt zaméwien dodatkowych. Brak tej wiedzy z kolei, uniemozliwia wykonawcy
ustugi skalkulowania kosztow wykonania przedmiotu wtasnego zaméwienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy ograniczyt wprawdzie zakres zobowigzania
wykonawcy ustugi do zarzadzania i nadzoru nad zadaniami dodatkowymi o wartosci tagcznej

nieprzekraczajacej 10% wartosci zadania inwestycyjnego, niemniej ten sposéb okreslenia
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,zakresu” ustugi jest nieprecyzyjny i nie pozwala de facto na wiasciwg wycene oferty
wykonawcy ustugi. Wartos¢ zadania dodatkowego (wartos¢ robét budowlanych) jest
nieadekwatna do naktadéw koniecznych do wykonania nadzoru nad tymi zadaniami.
Przyktadowo, zamoéwienie dodatkowe na roboty budowlane moze mie¢ relatywnie niskg
wartosé, ale moze wymagac¢ nadzoru ze strony wysoko wyspecjalizowanego personelu,
dodatkowego wzgledem przewidzianego w ofercie (w tym personelu o innej specjalnosci,
innym doswiadczeniu). Wartos¢ rob6t budowlanych nie bedzie wiec zadnym wyznacznikiem
odnosnie wartosci ustugi nadzoru. Zamawiajgcy dodatkowo zatozyt, ze zakres robét
dodatkowych, ktérymi wykonawca Ustugi zobowigze sie zarzadzaé¢ i nadzorowac je - poza
wymagane OPZ ,minimum” - bedzie stanowito kryterium wyboru oferty najkorzystniejsze;.
W ocenie odwotujgcego, tak okreslone kryterium nie stuzy wyborowi oferty rzeczywiscie
najkorzystniejszej, a nadto jest w istocie kolejnym kryterium cenowym (nie zas
pozacenowym), ktére dodatkowo prowadzi do nieporownywalnosci ofert. Powigzanie
zakresu zobowigzania wykonawcy ustugi z wartoscig zadan dodatkowych nie wskazuje na
rzeczywisty zakres wykonywanej ustugi i jej koszty, rodzgc catkowitg dowolnosé
wykonawcow na etapie wyceny. Wprowadzenie tego kryterium prowadzi wiec do

nieporownywalnosci ofert w kryterium ,cena”.

Zarzut dotyczacy listy obecnosci.

Majac na uwadze postanowienia s.i.w.z., odwotujgcy wskazat, ze z zapiséw specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia nie wynika, od ktérych cztonkéw Personelu Inzyniera
wymagany jest podpis na Liscie obecnosci kazdego dnia, tj. czy tylko od tych cztonkéw
Personelu, ktérzy zgodnie z HPPI majg w danym dniu pracowaé, czy od wszystkich? Czy
wymog ten dotyczy personelu ,minimalnego”, o ktérym mowa byta powyzej, czy kazdego
cztonka personelu przewidzianego w HPPI ? Ponadto, z uwagi na specyfike pracy Personelu
Inzyniera (np. wymdg statej obecnosci personelu na placu budowy w czasie odbioréw robot),
jak i koniecznos¢ przechowywania Listy obecnosci w kazdym z biur Kontraktow, watpliwa
staje sie mozliwos¢ wyegzekwowania od wszystkich cztonkéw personelu sktadania podpiséw
pod Lista obecnosci kazdego dnia, a nie np. w formule tygodniowej. Wymdg dotaczania Listy
do Raportu miesiecznego, stanowigcego podstawe do rozliczen miedzy stronami, wydaje sie
by¢ zbyt wygérowany, skoro rozliczenie pomiedzy stronami nie jest dokonywane poprzez
odniesienie np. do liczby przepracowanych przez cztonkéw personelu dni. Reasumujgc
odwotujgcy podnidst, ze postanowienia s.i.w.z. odnoszgce sie do tzw. Listy obecnosci sg
nieprecyzyjne, co powoduje, ze nieprecyzyjny jest opis przedmiotu zaméwienia.

Zarzut dotyczacy kar umownych.
Odwotujgcy zarzucit, ze zamawiajacy w § 13 ust. 1 WU przewidziat niejako podwojne kary
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za tozsame naruszenia. Punkt 20 - przewiduje kare umowe za zwitoke w przedstawieniu
zamawiajgcemu rozpatrzonego roszczenia wykonawcy robét (raportu roszczenia) (4.1.1.14
OPZ i 5.8 OPZ) - kara umowna w wysokosci 0,02 % wynagrodzenia catkowitego brutto,
o ktérym mowa § 4 ust. 1 umowy za kazdy dzien zwioki w przedstawieniu raportu
roszczenia. Punkt 21 - przewiduje kare umowng za brak przedstawienia merytorycznego
stanowiska badz petnej dokumentacji dotyczacej roszczenia bgdz Raportu Roszczenia
(4.1.1.14 OPZ) - Kara umowna w wysokosci 0,02 % wynagrodzenia catkowitego brutto,
o ktérym mowa § 4 ust. 1 umowy za kazdy dzien zwitoki w przekazaniu merytorycznego
stanowiska bagdz petnej dokumentacji badz raportu. Z doswiadczen wykonawcéw
zrzeszonych u odwotujgcego wynika, ze sytuacja braku uzasadnienia merytorycznego bgdz
petnej dokumentacji roszczenia, traktowane jest przez zamawiajgcego za sytuacje
rownowazng z brakiem rozpatrzenia roszczenia jako takiego, co w realiach niniejszej sprawy
dawatoby zamawiajacemu mozliwo$¢ natozenia na wykonawce ustugi kar umownych
z dwdch podstaw. Odwotujgcy wskazat réwniez na kare umowg z punktu 23 - kara umowna
za nieprawidtowe potwierdzenie kwoty, ktéra bezspornie jest nalezna Wykonawcy Robét
(4.1.2.5 OPZ) - Kara umowna w wysokosci 0,02 % wynagrodzenia catkowitego brutto,
o ktérym mowa § 4 ust. 1 umowy od nieprawidtowo potwierdzonej wartosci zrealizowanych
Robét. Z cytowanego fragmentu WU nie wynika, jaka bedzie wysokos¢ kary (ij., czy bedzie
liczona od wartosci Umowy, czy wartosci nieprawidtowo zrealizowanych Robét), ponadto,
wzorzec umowy FIDIC, na ktérym realizowane sg nadzorowane umowy na roboty
budowlane przewiduje system korekty Przej$ciowych Swiadectw Ptatnosci oraz okres
zgtaszania wad, kiedy usuwane sg braki i btedy w wykonanych, odebranych i rozliczonych
Robotach, co za tym idzie w ocenie odwotujgcego, kara umowna, o ktdérej mowa stanowi
sankcje za dziatania wykonawcy ustugi, ktére sg dopuszczalne na gruncie tgczgcej strony
umowy. Roéwniez kara umowna przewidziana w punkcie 26, nie jest karg przewidziang na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu umowy przez wykonawce
ustugi. Kara ta naliczana jest za niezasadne potwierdzenie gotowosci obiektu do odbioru
skutkujgce niemoznoscig odbioru - Kara umowna w wysokosci 10 000 zt za kazdy przypadek
naruszenia, w sytuacji gdy wykonawca ustugi - z racji petnionej funkcji na Kontrakcie - nie
podejmuje osobnych czynnosci sprawdzajgcych ,gotowos$¢” obiektu do odbioru, a jedynie
przyjmuje zgtoszenie ,gotowosci” od wykonawcy robot. Rzeczywista ,gotowosc obiektu do
odbioru” jest weryfikowana w ramach czynnosci odbiorowych podejmowanych zgodnie
z zapisami umowy o roboty budowlane. Natozenie na wykonawce ustugi obowigzku
sprawdzenia i potwierdzenia gotowos$ci obiektu do dokonania przez zamawiajacego
komisyjnego odbioru eksploatacyjnego, koncowego i ostatecznego (po usunieciu
zgtoszonych wad i usterek) wraz z przygotowaniem wszelkich niezbednych dokumentéw (pkt
4.2.9 ppkt 8 OPZ) i zastrzezenie realizacji tego obowigzku karg umowna, stoi w sprzecznosci
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z przebiegiem procesu budowlanego, jaki uksztattowany jest poprzez wzorce umoéw FIDIC,
ktére majg zastosowanie w niniejszej sprawie. Dodatkowo odwotujgcy wskazat na
postanowienie § 13 ust. 3 WU, zgodnie z ktérym za kazdy inny stwierdzony przypadek
nieterminowego wykonania, lub nie wykonania lub nienalezytego wykonania opisanego
w umowie lub OPZ obowigzku, zamawiajgcemu przystuguje kara umowna w wysokosci
5 tys. zt za kazdy stwierdzony przypadek. Wprowadzenie takiego postanowienia
dotyczacego kar umownych prowadzi do takiej sytuacji, ze wykonawcy ubiegajgcy sie
0 niniejsze zamoOwienie nie majg wiedzy, jakie naruszenia warunkéw umowy mogag
prowadzi¢ do natozenia na nich kar umownych, co z kolei skutkuje brakiem mozliwosci

wyceny ryzyka z tym zwigzanego.

Zarzut dotyczacy ubezpieczenia kontraktu.

Jak wynika z doswiadczen wykonawcéw zrzeszonych u odwotujgcego, w przypadku
umow na zarzadzanie i nadzér nad wykonywaniem robdt budowlanych, regutg jest
oczekiwanie od wykonawcy ustugi, ubezpieczenia na kwote odpowiadajgcg wysokosci
wynagrodzenia, jakie wykonawca moze uzyska¢ od zamawiajgcego. W niniejszej sprawie,
wysokos$C oczekiwanego przez zamawiajgcego ubezpieczenia kilkukrotnie przewyzsza
wysokos¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy ustugi i jest zblizona do wartosci roboét
objetych nadzorem. Postawienie takiego wymogu stanowi przejaw utrudnienia przez
zamawiajgcego uczciwej konkurencji, utrudniajgc dostepu do zamodwienia mniejszym
wykonawcom bez uzasadnionej przyczyny. Z uwagi na role wykonawcy ustugi nadzoru nad
projektem, prawdopodobienstwo wystgpienia u zamawiajgcego szkody, ktéra odpowiadataby
wartosci nadzorowanych robét jest znikoma. Wiekszos¢ szkdd, jakie moze poniesé
zamawiajgcy wynika¢ bedzie z nienalezytego wykonania rob6t budowlanych, a co za tym
idzie bedzie objeta odpowiedzialnoscig wykonawcy robét, nie wykonawcy ustugi.
Wykonawca ustugi, nienalezycie sprawujgc nadzér nad robotami, moze wprawdzie
przyczynic sie do powstania tej szkody, niemniej w takiej sytuacji jego odpowiedzialnos¢ i tak
nie bedzie odpowiadata wartosci nienalezycie wykonanych robét. W tej sytuacji, oczekiwanie
od wykonawcy ustugi tak wysokiego ubezpieczenia, nie ma zadnego uzasadnienia ze strony

zamawiajgcego.

Zarzut dotyczacy braku Warunkéw Szczegoinych Kontraktéw (SWK) zawieranych
z Wykonawcami Robot.

Zdaniem odwotujgcego, SWK w sposéb istotny determinujg zakres obowigzkéw cigzgcych
na wykonawcy ustugi. Tymczasem SWK, w odniesieniu do poszczegdlinych nadzorowanych
kontraktéw, nie zostaty przez zamawiajgcego dotaczone do dokumentacji postepowania.
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Powoduje to brak wiedzy wykonawcoéw, co do szczegOtowego zakresu obowigzkow
spoczywajagcych na czionkach Personelu Inzyniera, w tym przyktadowo terminéw na
wykonanie poszczegdlnych czynnosci, powodujac, ze opis przedmiotu zaméwienia jest
nieprecyzyjny. Nadto, przy tak nieprecyzyjnym opisie przedmiotu zamdwienia, wykonawcy
ubiegajacy sie 0 niniejsze zamOwienie mogg mie¢ problemy z wyceng przedmiotu
zamoéwienia (SWK moga przyktadowo przewidywaé skrécenie wzgledem zapiséw FIDIC
terminéw na realizacje poszczegodinych zadan, co przetozy sie na koniecznos¢ zwiekszenia
zaangazowania Personelu Inzyniera). Brak wskazanych dokumentéw moze wiec skutkowac

nieporéwnywalnoscig ofert.

Zarzut dotyczacy niezgodnego z przepisami sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.

Pojawiajgcy sie w postanowieniach IDW wymodg, by osoba dedykowana do danego
stanowiska legitymowata sie do$wiadczeniem zdobytym w ciggu ,ostatnich” pieciu, siedmiu
lub dziesieciu lat nie ma zadnego uzasadnienia w specyfice przedmiotu zaméwienia.
Doswiadczenie ,ekspertéw” zdobyte przyktadowo 6 lat temu (w sytuacji, gdy zamawiajgcy
stawia ,granice” 5 lat) jest réwnie ,dobre”, jak doswiadczenie zdobyte w ciggu ostatnich 5 lat.
Brak jakiegokolwiek uzasadnienia dla postawienia tego typu wymogu, skutkuje tym, ze opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa, przestaje by¢ zwigzany

z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia

Zamawiajgcy, na posiedzeniu ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podnidst, co nastepuje:

W zakresie zarzut dotyczgcego niewskazania maksymalnego terminu realizacji Etapu I.

Zamawiajgcy wskazat, ze z tresci pkt 3.1 IDW wynika, iz momentem zakonczenia Etapu 1
jest zawarcie przez zamawiajgcego Umowy na Roboty budowlane. Wykonawca w ramach
Etapu 1 bedzie zobowigzany do $wiadczenia nadzoru nad postepowaniem na wybor
wykonawcy robot budowlanych. Zamawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢ - nawet
optymalnie - czasu trwania postepowania przetargowego. To od wypetniania przez
wykonawce obowigzkoéw kontraktowych zalezy szybkos$¢ takiego postepowania. To od
szybkos$ci oraz jakosci podejmowanych przez niego dziatan bedzie zalezato czy w ramach
postepowania bedg sktadane odwotania lub =zaistnieje koniecznos¢ istotnej zmiany
dokumentacji lub innych okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na wydtuzenie Etapu 1.
Zamawiajgcy wskazat, iz okreslenie ,sztywnej” maksymalnej daty zakonczenia Etapu 1
bytoby bezcelowe, bowiem w przypadku uptywu tego terminu przy jednoczesnym
niezakonczeniu postepowania przetargowego nie bedzie mozliwym rozpoczecie Etapu 2.
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Taka sytuacja bytaby problematyczna zarédwno dla zamawiajgcego, jak i wykonawcy -
zamawiajgcy statby przed wyborem czy aneksowa¢ umowe z dotychczasowym wykonawcag
czy tez dokona¢ wyboru nowego wykonawcy. Z kolei wykonawca - w zwigzku z trescig
umowy - nie otrzymatby catosci wynagrodzenia przystugujgcego mu w zwigzku ze
Swiadczeniem ustug za etap I. Co istotne cata kwestionowana konstrukcja okreslenia czasu
trwania umowy (jej etapu) poprzez odniesienie jej do zdarzenia, nie jest sprzecza z zadnym
przepisem prawa. W ocenie zamawiajgcego jest racjonalna i stuzy interesowi
zamawiajgcego, wydatkujacego srodki publiczne. Co wiecej, jest rowniez zgodna z celem
zamoOwienia, jakim jest uzyskanie ustugi dotyczgcej - nie konkretnej umowy na roboty
budowlane - ale zabezpieczajgcej wsparcie procesu wyboru wykonawcy rob6t budowlanych
oraz zarzadzanie i nadzor nad okreslonym przedsigewzigciem inwestycyjnym. Majgc na
uwadze wzglad na interes wykonawcy, zamawiajgcy przewidziat w umowie szereg
korzystnych dla niego mechanizmdw tagodzgcych. Jednym z nich jest przyjety w § 5 wzoru
umowy sposéb ptatnosci: ,1. Wynagrodzenie za realizacje Etapu 1, dla kazdego Kontraktu
odrebnie, nalezne bedzie Wykonawcy za zrealizowanie Ustugi polegajacej na wsparciu
Zamawiajgcego w przeprowadzeniu postepowania przetargowego na wytonienie wykonawcy
Robét oraz wsparciu w wyborze wykonawcy Robét. Wynagrodzenie to ptatne bedzie
w czesciach w nastepujacy sposoéb:

1) 70% Wynagrodzenia za realizacje Etapu 1 - za wykonanie czynnosci wsparcia
Zamawiajgcego, w szczegdblnosci w przygotowaniu odpowiedzi na pytania wykonawcow do
SIWZ, korekt i zmian SIWZ,

2) 30% Wynagrodzenia za realizacje Etapu 1 - za czynnosci wsparcia Zamawiajacego
po terminie skiadania ofert, w szczegblnosci w ocenie ofert wykonawcéw w postepowaniu na
Roboty.

3. Warunkiem ptatnosci poszczegélnych czesci Wynagrodzenia za realizacje Etapu 1
bedzie odpowiednio, uptyw terminu sktadania ofert w postepowaniu na Roboty, dla ktérych
Wykonawca $wiadczyt wsparcie oraz prawomocne rozstrzygniecie postepowania
przetargowego na Roboty. Za date wykonania czynnosci okreslonej w ust. 1 pkt 1) uznaje sie
date otrzymania przez Zamawiajgcego wszystkich ofert. Za date wykonania czynnosci
okreslonej w ust. 1 pkt 2) uznaje sie date podpisania umowy/uméw na Roboty.”.

Zamawiajgcy podkreslit, iz z zacytowanej regulacji wynika, ze wykonawca otrzyma
znaczng cze$¢ wynagrodzenia juz na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert. W zwigzku
z czym nie bedzie miato miejsce ,wstrzymanie” wyptaty wynagrodzenia, az do momentu
wyboru wykonawcy, a co za tym idzie wykonawca nie bedzie znaczaco odczuwat wydtuzenia
Etapu 1, w zwigzku z ewentualnym skorzystaniem przez wykonawcéw z procedury

odwotawcze;j.
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Zamawiajgcy zauwazyt, ze wykonawca nie bedzie ponosit na tym Etapie prawie zadnych
kosztow. Zamawiajacy nie okreslit w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymogu
posiadania biura, jak tez ilosci zaangazowania wysoko wyspecjalizowanego personelu, czy
innych wymagan dotyczacych ,etatowania” ich pracy.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie zamawiajgcego, okolicznos¢ braku okreslenia
konkretnej daty zakonczenia Etapu 1 nie ma w niniejszym postepowaniu zadnego znaczenia

i nie wptywa w zaden sposob na mozliwos¢ prawidtowego skalkulowania ceny oferty.

W zakresie zarzutu niewskazania maksymalnego terminu realizacji Etapu Il.

Analogicznie jak w przypadku Etapu 1, zamawiajgcy wskazat, ze kwestionowana
konstrukcja okreslenia czasu trwania umowy (jej etapu) poprzez odniesienie jej do zdarzenia,
nie jest sprzecza z zadnym przepisem prawa, jest racjonalna i stuzy interesowi
zamawiajgcego wydatkujacego srodki publiczne, i jest zgodna z celem zamoéwienia, jakim
jest uzyskanie ustugi dotyczacej nie konkretnej umowy na roboty budowlane, ale
zabezpieczajgcej wsparcie procesu wyboru wykonawcy robét budowlanych oraz zarzgdzanie
i nadzér nad okreslonym przedsiewzieciem inwestycyjnym. Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze
stosowat proponowang przez odwotujgcego konstrukcje w dotychczas prowadzonych
postepowaniach i - jak wynika z do$wiadczenia zamawiajgcego - nie jest ona korzystna ani
dla zamawiajgcego, ani dla wykonawcy. Zastosowane przez zamawiajgcego W niniejszym
postepowaniu rozwigzanie, w jego ocenie, stanowi ,ztoty $rodek” pomiedzy potrzebami
zamawiajgcego (tj. wytonienie wykonawcy ustug nadzoru, kitéry bedzie nadzorowat caty
proces budowlany bez wzgledu na to czy bedzie opOznienie w wykonywaniu robét
budowlanych czy tez nie), a interesem wykonawcy (tj. uzyskiem wynagrodzenia za caty
okres nadzoru). Zamawiajgcy w ramach przedmiotowego postepowania, zamawiajacy
wprowadzit novum w zasadach dokonywania ptatnosci na rzecz wykonawcy. W ocenie
zamawiajgcego przyjeta przez niego polityka stanowi ,ukton” w strone rynku, a stawiane
zarzuty wynikajg jedynie z mylnego, bfednego zrozumienia koncepcji zamawiajgcego.
Przyjete przez zamawiajgcego rozwigzanie zaktada istnienie ,Okresu przedtuzonego”, {j.
okresu przypadajgcego po ,Okresie podstawowym” (dotychczasowy okres za jaki wyptacono
wynagrodzenie state we wskazanych powyzej formutach). Zamawiajacy przyjgt - na
podstawie posiadanego doswiadczenia z wczesniejszych postepowan oraz na podstawie
informacji na temat postepu aktualnie prowadzonych robét, kiére majg zosta¢ objete
nadzorem - ze okres przedtuzony nie bedzie trwat dtuzej niz 50% okresu podstawowego.
Wykonawca bedzie otrzymywat wynagrodzenie state oraz wynagrodzenie zmienne zaréwno
w okresie podstawowym, jak i w okresie przedtuzonym o ile wystgpi, a takze poza nim - o ile
nadal bedg trwaty roboty pozwalajgce na fakturowanie tzw. przerobdéw. Takie rozwigzanie

zaktada brak koniecznosci aneksowania umowy oraz prowadzi do tego, ze wykonawca
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otrzyma cate wynagrodzenie state, za okres podstawowy, przewidziane w umowie oraz
dodatkowe - ,ekstra” - wynagrodzenie state za okres wydtuzony. Dodatkowo wynagrodzenie
zmienne, ktérego wykonawca nie mégt by otrzymaé w okresie podstawowym, z uwagi na to,
ze pewna czes¢ Robdt nie byta wykonywana (ilos¢ i wartos¢ rob6t determinuje wysokosé
wynagrodzenia zmiennego) zostanie mu naliczone i wyptacone w ramach okresu
przedtuzonego.

Tym samym, zdaniem zamawiajacego, nieprawdziwie jest twierdzenie odwotania o braku
ekwiwalentnosci swiadczen w kontekscie rzekomego braku wynagrodzenia uzyskiwanego
przez wykonawce po zakonczeniu okresy przedtuzonego. Zachowuje on bowiem
uprawnienie do wynagrodzenia zmiennego przez caty okres realizacji umowy. Zamawiajgcy
podkreslit, ze okreslit zakoriczenie Etapu Il w momencie ,wystawienia Swiadectwa Przejecia”
i nie rodzi zadnego ryzyka po stronie wykonawcy. Zamawiajgcy nie zgodzit sie réwniez, ze
stwierdzeniem, ze ,watpliwe jest, czy zdarzenie wskazujgce na rzekomy termin koncowy
Etapu 2 - wystawienie Swiadectwa Przejecia - w ogdle nastgpi’. Zamawiajgcy wskazat, iz
z uwagi na okolicznos¢, iz znaczna czes¢ robot jest w fazie realizacji ryzyko niemozliwosci,
czy tez wydluzenia czasu wystawienia Swiadectwa Przejecia w Kontraktach objetych
niniejszym postepowaniem przetargowym jest znikome. Co wigcej, wykonawca bedzie
posiadat szereg srodkow zaradczych, ktére bedg pozwala¢ na uniknigcie ww. opisanej
sytuacji. W zwigzku z powyzszym nie jest mozliwe uznanie, ze termin zakonczenia Etapu I
jest zdarzeniem ,przysziym i niepewnym”. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze poszczegolne
rozwigzania przyjete w niniejszym postepowaniu - takie jak ramy czasowe poszczegdlnych
Etapoéw - nie powinny by¢ rozpatrywane i analizowane w sposob oddzielny i wybibrczy,
bowiem dopiero kompleksowe zapoznanie sie z przyjetym modelem ptatnosci pokazuje,
iz jest on optymalny oraz korzystny dla obu stron, a juz na pewno nie prowadzi do braku
ekwiwalentnosci swiadczen. Kazdy z 3 kontraktéw, majgcych zosta¢ objety nadzorem, ma
okreslony inny okres podstawowy (okres, co do zasady, odpowiadajacy okresowi w jakim
powinny zosta¢ ukonczone roboty obejmowane nadzorem przez wytanianego w niniejszym
postepowaniu |IK) oraz okres przedtuzony (stanowigcy dodatkowy okres bedacy ,buforem
bezpieczehstwa”, za jaki bedzie wyptacane wynagrodzenie skalkulowane przez kazdego
potencjalnego wykonawce). Kwestie tg szczegdtowo normuje zatgcznik nr 1a do s.i.w.z.
Okres przedtuzony sianowi 18 miesiecy. Z zatgcznika wynika, ze najdtuzszy okres
Swiadczenia ustugi nadzoru przypada na Kontrakt nr 3, gdzie okres podstawowy wynosi 54
miesigce, natomiast okres wydtuzony 18. W zwigzku z czym maksymalny termin dla Etapu Il
to 72 miesigce. Zamawiajgcy podkreslit, ze nieprawdg jest twierdzenie odwotujgcego,
ze wykonawca nie otrzyma wynagrodzenia za ustugi Swiadczone po okresie przedtuzonym -
co wynika to wprost z zatgcznika nr 1a i konstrukcji ptatnosci gdzie ptatnos¢ wynagrodzenia

zmiennego obejmuje caty okres realizacji zamowienia.
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Zamawiajacy podniost, ze zastrzezenie terminu moze wskazywac:

» konkretng date,
» okreslony uptyw czasu,

» zdarzeniem, momentem, ktéry mozna ustali¢ nie znajagc jego daty w chwili czynnosci
prawnej, lecz data ta jest pewna, ze nastgpi (np. data przysztej smierci). Stanowisko to
potwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 30 sierpnia 1990 r., sygn. akt: IV CR 236/90,
w ktorym wskazat, ze ,, Termin koncowy umowy zawartej na czas okreslony moze oznaczac
okreslone w niej zdarzenie, jednakze tylko takie zdarzenie mozna traktowac jako termin
ustania stosunku, ktérego nastgpienie w przysztosci jest - w ramach rozsadnych ludzkich
oczekiwan - oczywiscie pewne.”. Sgd podnidst rowniez, ze ,Wskazanie terminu moze
rowniez polegac na odwotaniu sie przez strony do zdarzenia przysztego, acz pewnego, cho¢
niedajgcego sie jednoznacznie umiejscowi¢ w czasie (dies cetrus an, incertus quando). Nie
jest natomiast skuteczne okreslenie tego terminu przez wskazanie zdarzenia przysztego,
ktére nie daje sie umiejscowi¢ w czasie i ktérego wystgpienie nie jest wedtug rozsgdnych,
obiektywnych oczekiwan ludzkich niewatpliwe (dies incertus an, incertus quando). W takim
zastrzezeniu brak bowiem elementu pewnosci, co do wystgpienia zdarzenia wyznaczajgcego
kres terminu (skutek ad quem).”.

Zdaniem zamawiajgcego, powyzsze wskazuje, ze wskazanie jako moment zakonczenia
Etapu 2 wystawienie Swiadectwa Przejecia jest dopuszczalne na gruncie prawa.
Zamawiajgcy mégtby dokonac zmiany s.i.w.z., poprzez wskazanie konkretnej daty, jednakze
z uwagi na posiadane doswiadczenie, moze przyjg¢ stanowisko, ze data ta i tak zostanie
przekroczona. Z drugiej strony zamawiajgcy mégtby wskazac¢ date tak odlegtg, ze jej
przekroczenie nie bytoby mozliwe. Niemniej jednak w takiej sytuacji powstaje ryzyko, ze
wykonawca wiedzgc, ze data ta jest tak odlegta nie bedzie nalezycie wykonywat swoich
obowigzkéw wynikajgcych z umowy lub bedzie je wykonywat w spos6b opieszaty. Celem
przyjetego rozwigzania jest zmobilizowanie wykonawcy ustug nadzoru, aby $wiadczyt ustugi
nadzoru skrupulatnie oraz rzetelnie, tak aby nie doszto do opdéznien w realizacji robot

budowlanych.

Odnosnie zarzutu dotyczacego mozliwosci swobodnego skracania oraz wydtuzania
okresu podstawowego i okresu przedtuzonego przez zamawiajgcego.

Zgodnie z tredcig § 3 ust. 3: ,Terminy wskazane wyzej, za wyjgtkiem wskazanego okresu
realizacji Etapu 3 sg terminami szacunkowymi i w zaleznosci od potrzeb, mogg ulec
wydtuzeniu lub skréceniu. Terminem zakonczenia Umowy jest zatwierdzenie wystawionego
przez Inzyniera Raportu Zamkniecia dla ostatniego z realizowanych Kontraktow.”.

Zamawiajgcy wskazat, iz z tresci ww. regulacji nie sposdb wywies¢, ze zamawiajacy

posiada arbitralng mozliwos¢ skracania oraz wydtuzania terminéw. Regulacja wprost
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wskazuje, ze terminy ,mogg ulec wydtuzeniu lub skréceniu”, nie ze ,Zamawiajgcy moze
skroci¢ lub wydtuzy¢ termin.”. Regulacja, ktérg postuzono sie w ww. paragrafie posiada
forme bezosobowag i dotyczy sytuacji powstatych z przyczyn nielezacych po stronie zadnej ze
stron umowy.

Bez wzgledu na powyzsze zamawiajgcy, wychodzac naprzeciw oczekiwaniom
odwotujgcego oraz wykonawcOw  zainteresowanych uzyskaniem przedmiotowego
zamoéwienia, w dniu 29.09.2015 r. zmienit treS¢ ww. regulacji nadajac jej brzmienie: ,Terminy
wskazane wyzej, za wyjagtkiem wskazanego okresu realizacji Etapu 3 sg terminami
szacunkowymi. Terminem zakonczenia Umowy jest zatwierdzenie wystawionego przez

Inzyniera Raportu Zamknigcia dla ostatniego z realizowanych Kontraktow.”.

W zakresie zarzutu dotyczgcego okolicznosci niemoznos$ci otrzymania przez wykonawce
wynagrodzenia w okresie przypadajacym po okresie przedtuzonym, zamawiajgcy podniost,
ze argumentacja przytoczona przez odwotujgcego opiera sie w gtownej mierze na
twierdzeniu, ze zamawiajgcy w sposéb arbitralny moze skréci¢ okres podstawowy lub okres
przedtuzony w taki sposob, ze wykonawca ustugi szybciej rozpocznie $wiadczenie ustug
odpowiednio w okresie przedtuzonym (gdzie przystuguje mu wynagrodzenie nizsze niz
w okresie podstawowym) lub w okresie, w ktérym nie bedzie mu przystugiwato zadne
wynagrodzenie. Zamawiajgcy podniost, ze wyktadania zapiséw s.iw.z., w tym warunkéw
umowy, dokonana przez odwotujgcego jest btedna i zmierza jedynie do tego, aby ,wymusic¢"
na zamawiajagcym zmiane jej tresci, ktéra bedzie powodowata zmniejszenie
odpowiedzialnosci oraz obowigzkéw wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, iz odwotujgcy niezasadnie postuguje sie zwrotem ,zasady
ustalania wynagrodzenia Wykonawcy”. Zaskarzone przez odwotujgcego zapisy s.i.w.z. nie
dotyczg ,ustalania wynagrodzenia”, bowiem w niniejszym stanie faktycznym mamy do
czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym, w ktérym nie ,ustala sie” wynagrodzenia w trakcie
realizacji umowy. Zaskarzone przepisy dotyczg sposobu spetnienia swiadczenia, tj. zasad
dokonywania ptatnosci.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wynagrodzenie wykonawcy stanowi sume wynagrodzenia
otrzymanego w ramach realizacji ustug w zakresie Etapu Il oraz Etapu lll. Zapisy s.i.w.z.,
w tym zapisy warunkédw umowy, nie dajg - wbrew twierdzeniom odwotujgcego -
zamawiajgcemu mozliwosci ,manipulowania” poszczegblnymi okresami. W ramach
Swiadczenia ustugi w ramach etapu Il wykonawca bedzie otrzymywat wynagrodzenie za
nadzorowanie 3 kontraktow o roboty budowlane. Kazdy kontrakt stanowi oddzielna,
wyszczegolniona, pozycje. Wykonawca bedzie otrzymywat w okresie podstawowym oraz
okresie przedtuzonym zar6wno wynagrodzenie state, jak i zmienne, a w okresie

wykonywania robét wykraczajacy poza okres przedtuzony wynagrodzenie zmienne. Zarbwno
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z s.i.w.z., jak z wzoru warunkéw umowy, jednoznacznie wynika, ze bedzie otrzymywat on, az
do konca realizacji ustugi, wynagrodzenie, tj. wynagrodzenie zmienne w zaleznosci od
,zaawansowania Robo6t dla danego Kontraktu.”.

Zamawiajgcy podnidst, iz z uwagi na okolicznosé, ze posiada bogate doswiadczenie
w realizacji tego rodzaju zaméwien, w ramach przedmiotowego postepowania przyjat
rozwigzanie, ktére da mu pewnos¢, ze wybrany w toku postepowania wykonawca
zaangazuje sie w nalezyty sposob w realizacje zamowienia. Celem przyjetego rozwigzania
jest ,zmobilizowanie” wykonawcy do podejmowania w toku $wiadczenia ustug nadzoru
czynno$ci oraz dziatan, ktére bedg zmierzac do tego, ze zarowno wykonawca robdt, jak i sam
wykonawca je nadzorujacy, terminowo wywigzywali sie ze swoich obowigzkéw na podstawie
zawartych z zamawiajgcym uméw. Wykonawca bedzie wyposazony w szereg s$rodkow
zaradczych w celu unikniecia przesunieciom ktéregokolwiek z ,szacowanych” terminéw, do
ktérych nalezy m.in. mozliwos¢ rekomendacji zamawiajgcemu zmiany wykonawcy robét czy
tez informowanie w raportach o okoliczno$ciach mogacych mie¢ wptyw na prawidtowg
realizacje inwestycji. Zamawiajgcy wskazat, ze jezeli wybrany wykonawca bedzie na biezgco
i z nalezytg doktadnoscig nadzorowat przebieg realizacji robot, to nie bedzie miata miejsce
sytuacja realizacji umowy poza okresem przedtuzonym. Co wiecej, zamawiajgcy zatozyt
premie za wykonanie catego przedmiotu swiadczenia w krétszym okresie - vide: §3 ust. 7-9
wzoru warunkéw umowy. Tego rodzaju rozwigzanie ma stanowi¢ bodziec dla wykonawcy,
aby sumiennie monitorowac przebieg robot, bowiem z ekonomicznego - czy tez biznesowego
- punktu widzenia zakonhczenie robét w szybszym czasie bedzie wigzato sie z uzyskaniem
wynagrodzenia, w krotszym okresie niz zaktadany.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze ustalone przez niego terminy Etapu Il sg
terminami ,szacunkowymi”. Zamawiajgcy wskazat, ze zaktadanym terminem realizacji jest
okres podstawowy, ktéry zostat przeniesiony z uméw na nadzorowane roboty. Zamawiajgcy
zatozyt, ze przy prawidtowej realizacji robét oraz nalezytym Swiadczeniu ustug nadzoru oraz
niewystgpieniu okolicznosci nieprzewidzianych, mogacych by¢ przyczyng opdznienia, okres
wydtuzony nie zostanie rozpoczety. Jezeli jednak zdarzy sie taka sytuacja, wykonawca
bedzie $wiadczyt ustuge nadzoru w ramach okresu przediuzonego, za ktére bedzie
otrzymywat dodatkowe wynagrodzenie state oraz ,brakujgcg czes¢” wynagrodzenia
zmiennego. Z uwagi na specyfike zamoOwienia oraz okolicznosci sprawy bezsensownym
bytoby utrzymanie w umowie sztywnych ram czasowych - w przypadku, gdy roboty zostatyby
wykonane szybciej niz zaktadano wykonawca musiatby swiadczy¢ ,prowizoryczny” nadzor
nad zakonczong inwestycjg, z kolei przesunigcie terminu wigzatoby sie z konieczno$cig
aneksowania umowy poprzedzong analizg przestanek warunkujgcych mozliwo$¢ dokonania

tej zmiany.
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Odnosnie zarzutu dotyczacego niedookreslenia zakresu robot budowlanych, nad ktérymi
nadzér ma sprawowa¢ wykonawca ustugi, poprzez objecie przedmiotem zamowienia
nadzoru nad zadaniami dodatkowymi obejmujgcymi zaméwienie dodatkowe w rozumieniu
art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp, zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z trescig s.i.w.z. wybrany
wykonawca bedzie zobowigzany w ramach wynagrodzenia, do wykonywania obowigzkow
wynikajgcych z umowy w zakresie zadan dodatkowych. W zakresie pojecia ,Zadan
dodatkowych” wchodzg roboty udzielone przez zamawiajgcego na rzecz wykonawcy robét,
w szczegoblnosci zamdwienia dodatkowe, zamdwienia uzupetniajgce, zamowienia odrebne
lub roboty wykonywane w zwigzku z poleceniami zmian wydawanymi przez Inzyniera
Kontraktu zgodnie z kontraktem.

Zamawiajacy podniost, ze w pkt 4.1.1.19 OPZ wskazano precyzyjnie ze ,Zadanie
dodatkowe” nie przekroczy 10% zadania inwestycyjnego. Podstawg obliczenia jest warto$¢
robét budowlanych. Zamawiajgcy, aby uniknaé kiopotliwej dla obu stron sytuacji oraz w celu
zniwelowania ryzyka powstania konfliktbw w tym zakresie przewidziat regulacje, w brzmieniu
zakwestionowanym przez odwotujgcego. Zapisy warunkow umowy naktadajg posrednio na
wykonawcow obowigzek wkalkulowania w cene oferty kosztéw zwigzanych z tym 10%
zwiekszeniem robot, nazywanych ,zadaniami dodatkowymi.”. W przypadku przekroczenia
ww. putapu na mocy § 21 ust. 2 pkt 6 umowy wykonawca bedzie posiadat uprawnienie do
wnioskowania o podpisanie aneksu do umowy, ktéry w celu zwiekszenia przystugujgcego mu
wynagrodzenia. W ocenie zamawiajgcego, przyjeta przez niego 10% wartos¢ zadania
inwestycyjnego powoduje, ze koniecznos¢ wykonywania zadan dodatkowych nie zwiekszy
naktadéw pracy wykonawcy. Przyjeta wartos¢ pozwoli na wykonywanie tych zadan przy
pomocy tych samych pracownikéw, ktérzy wykorzystywani beda do ,podstawowych” zadan.
Jedynym kosztem jaki bedzie ponosit wykonawca jest wieksze zaangazowanie czynnika
ludzkiego w ustuge nadzoru, nie ponoszgc w tym zakresie zadnych innych kosztéw, jak np.
koszt utrzymania kolejnego biura czy tez zwigkszenie wysokosci ubezpieczenia. Innymi
stowy wykonawca nie bedzie ponosit dodatkowych kosztéw zwigzanych zaréwno
z zatrudnieniem dodatkowych pracownikéw s$wiadczacych ustugi nadzoru, pracownikow
administracyjnych, kosztéw sporzadzenia dodatkowej dokumentacji etc. W zwigzku z tym
koszt wykonania zadan dodatkowych bedzie znikomy.

Zamawiajgcy zwrécit uwage na okolicznos¢, iz wykonawca w ramach przedmiotowego
zamoéwienia bedzie otrzymywat wynagrodzenie ryczattowe (mimo tego, ze w s.iw.z.
wyrdzniono wynagrodzenie state i zmienne to i tak de facto otrzyma on cate wynagrodzenie
w wysokosci wskazanej w ofercie za okres podstawowy). Co prawda, zgodnie z kodeksem
cywilnym, taka forma wynagradzania wykonawcy zostata przewidziana dla umowy o dziefo -

a w niniejszym przypadku mamy do czynienia z umowg o nadzo6r budowlany, a wigc umowa
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nienazwang o charakterze mieszanym - przepisy dotyczace wynagrodzenia ryczattowego
maja tutaj odpowiednio zastosowanie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego ograniczenia mozliwosci podejmowania przez Personel
Inzyniera jakichkolwiek dodatkowych =zaje¢, jesli nie jest zapewnione zaangazowanie
cztonkdédw Personelu Inzyniera w realizacje przedmiotu zamowienia w petnym wymiarze
czasu pracy, w sytuacji gdy wymég nie jest uzasadniony potrzebami zamawiajgcego,
zamawiajgcy podat, ze jego celem byto to, aby zapewni¢ faktyczne uczestniczenie czionkdéw
Zespotu Statego w realizacji zamowienia. Zamawiajacy wskazat réwniez, ze to wykonawca
sporzadza Harmonogram Prac Personelu Inzyniera dla Kontraktu (HPPI), ustala na jakim
etapie i w jakim zakresie dana osoba z personelu bedzie wykorzystywana do realizaciji
zamoéwienia. W zwigzku z czym, jezeli wykonawca wykorzystuje danego pracownika do
nadzorowania kilku robét budowlanych powinien sporzadzi¢ HPPI w taki sposoéb, aby
obowigzki tej osoby wynikajgce z kilku kontraktéw nie kolidowaly ze sobg. Spetnienie
oczekiwan zamawiajgcego okreslonych w omawianej regulacji zalezy jedynie od
odpowiednich dziatan organizacyjnych lezgcych po stronie wykonawcy i w zaden sposoéb nie
narusza przepisow Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze nie wymaga, aby dany pracownik - jezeli
nie ma takowej potrzeby - Swiadczyt ustuge nadzoru na petnym etacie w rozumieniu kodeksu
pracy. Zamawiajgcy oczekuje, ze jezeli z HPPI wynika, ze dana osoba w danym dniu
powinna by¢ na terenie rob6t to powinna swiadczy¢ ustuge nadzoru przez caty dzien pracy
(8h). Celem takiego rozwigzania jest unikniecie sytuacji, ze osoba swiadczy ustuge nadzoru
na kilku robotach jednoczesnie, bowiem takie rozwigzanie nie daje gwarancji, ze nadzo6r
bedzie nalezycie sprawowany. Powyzsze wynika z § 9 ust. 2 warunkéw umowy, ktéry
stanowi, ze: ,Wykonawca jest zobowigzany zapewni¢ prace Personelu w taki sposéb
i w takiej liczebnosci, aby zachowa¢ wymagang Umowg jakos¢ Ustugi oraz ciggtosé realizaciji
wszystkich obowigzkéw Wykonawcy wynikajgcych z Umowy w celu realizacji Umowy
zgodnie z HRF i HPPI. Liczebnos¢ i czas pracy personelu Wykonawcy zostanie
dostosowany do czasu pracy Wykonawcéw Roboét, w szczegdlnosci w zakresie niezbednym
do biezacego nadzorowania wykonywanych Robo6t. W tym zakresie Wykonawca
zobowigzany jest m.in. do zapewnienia wykonywania Ustugi w systemie zmianowym

i zgodnie z czasem pracy Wykonawcy Robét okreslonym subklauzulg 6.5 SWK.”.

W zakresie zarzutu dotyczacego niedookreslenia wymagan stawianych wykonawcy ustugi
w zwigzku z prowadzeniem Listy obecnosci personelu w sytuacji, gdy jednocze$nie
zamawiajgcy przewiduje w § 13 ust. 1 warunkéw umowy kary umowne z tytutu niespetnienia
tych wymogéw, zamawiajacy wskazat, ze podpisywanie list obecnosci w kazdym dniu pracy
jest powszechnie przyjetg praktykg zaréwno w statych stosunkach pracy, jak i w stosunkach
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nawigzywanych na potrzeby wykonania danego zamoéwienia. Tylko w ten sposéb
zamawiajgcy bedzie w sianie zweryfikowa¢ czy poszczeg6lni czionkowie personelu
faktycznie wykonujg swoje obowigzki. Zamawiajgcy wskazat, ze przyjecie ,formuty
tygodniowej”, tak jak zaproponowat to odwotujgcy, rodzitoby ryzyko, ze wykonawca bedzie
fatszowat informacje w zakresie rzeczywistej obecnosci danej osoby na placu budowy.
Innymi stowy istnieje duze prawdopodobienstwo, ze osoba bedzie podpisywata liste za 5 dni
roboczych w rzeczywistosci spedzajgc w pracy znacznie mniej czasu. Mozliwos¢ zaistnienia
takiego procederu wydaje sie jak najbardziej prawdopodobna z uwagi na okolicznos¢, ze
zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci dokonania zadnej kontroli czy weryfikacji tych
informacji. W konsekwenciji nie bedzie mogt powzigé srodkéw o charakterze zaradczym czy
restrykcyjnym, ktére zmusityby wykonawce do przestrzegania warunkdéw umowy.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego ustalenia wartosci ubezpieczenia (§ 18 warunkéw umowy)
w wysokosci nieadekwatnej do wartosci zawieranej umowy oraz wysokosci szkdd, jakie
mogg powstaé z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy ustugi w zwigzku z realizacjg tej
umowy, zamawiajgcy podniost, co nastepuije.

Na polskim rynku ubezpieczenia wymég przedstawiania w postepowaniach
przetargowych przez wykonawcéw polis OC jest powszechnie przyjeta praktykg. Wysokos$c
sumy gwarancyjnej umowy ubezpieczenia OC wymaganej od wykonawcow podobnie jak
wysokos¢ innych zabezpieczen i gwarancji wykonania zobowigzan zwigzanych z realizacja
inwestycji (jak np. gwarancji nalezytego wykonania zobowigzania) jest ustalana przez
zamawiajgcego, ktéry w tym wzgledzie jest podmiotem autonomicznym. Przede wszystkim
jednak ustalane przez zamawiajgcego wymogi sg okreslane w jednakowy sposob dla
wszystkich uczestnikbw postepowania przetargowego. Zamawiajgcy ustalajgc wysokosé
tego konkretnego zabezpieczenia brat pod uwage: mozliwos¢ uzyskania takiej polisy na
polskim rynku ubezpieczenia (z informacji uzyskanych od petnomocnika ubezpieczeniowego
zamawiajgcego wynika, ze polise OC z sumg gwarancyjng w wysokosci 30 min zt mozna
uzyska¢ od kazdego ubezpieczyciela oferujgcego ubezpieczenia w tym zakresie), wartosé
inwestycji, ktora jest objeta nadzorem.

Niezaleznie zamawiajgcy zwréocit uwage, na fakt, ze w umowach ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej (polisach OC) w przeciwienstwie do polis ubezpieczen mienia
(np. polisach ubezpieczenia inwestycji CAR EAR) wysokos$¢ ustalanej sumy gwarancyjnej
jest niezalezna od wartosci prac stanowigcej przedmiot umowy. O ile w ubezpieczeniach
mienia zamawiajgcy jest w stanie oszacowa¢ maksymalng wielko$¢ mozliwej szkody, ktérag
stanowi po prostu wartos¢ ubezpieczanego majatku, o tyle w ubezpieczeniach
odpowiedzialno$ci cywilnej ubezpieczony nie jest w stanie oszacowac wielkosci roszczen,

ktére moga do niego wptyng¢ z tytutu podejmowanych przez niego dziatan/zaniechan
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dziatan. Dla przyktadu niewielki przedsiebiorca wykonujacy koparkg prace ziemne o wartosci
10 000 zt, moze swoim dziataniem wyrzgdzi¢ szkody w wysokosci wielokrotnosci wartosci
podpisanej przez siebie umowy (przyktad Katastrofa - wybuch gazu w Jankowie
Przygodzkim). Z kolei projektanci przygotowujacy projekty budowlane warte kilkaset
milionéw ztotych inkasujg za opracowanie projektu jedynie niewielki procent wartosci samej
inwestycji. Popetniony przez nich na etapie projektowania btad moze doprowadzi¢ do
wielomilionowych szkod (przyktad katastrofa miedzynarodowych Targdéw Katowickich).
Gdyby, zatem przyja¢ jako podstawe okreslenia sumy gwarancyjnej w umowie
ubezpieczenia OC projektanta, wartos¢ umowy na projekt, polisa OC w zaden sposéb nie
pokrywataby ryzyka zwigzanego z mozliwymi btedami projektowymi.

Zamawiajgcy okreslajac wysokos¢ sumy gwarancyjnej w polisie OC podmiotu
odpowiedzialnego za nadzo6r wzigt pod uwage mozliwosé wystgpienia, na skutek dziatania
lub zaniechania dziatania podmiotu odpowiedzialnego za nadzér, catego wachlarza
mozliwych roszczen, w tym m.in.: szkdéd z tytutu bteddw w nadzorze wyrzadzonych
zamawiajgcemu w mieniu inwestycji, szkéd z tytutu btedow w nadzorze wyrzadzonych
zamawiajgcemu zwigzanych z utraconymi korzySciami/stratami w zysku, w zwigzku
z nieoddaniem inwestycji na czas, szkdd z tytutu btedéw w nadzorze wyrzgdzonych osobom
trzecim o charakterze deliktowym. Btgd w nadzorze skutkujacy zle wykonanym elementem
torowym/trakcyjnym moze doprowadzi¢ do katastrofy w ruchu kolejowym.

Jednoczesnie zamawiajgcy wskazat na fakt, ze konieczno$¢ znalezienia przez niego
odpowiedniej gwarancji pokrycia potencjalnych mozliwych roszczen wynika réwniez
z olbrzymiej dysproporcji pomiedzy wartoscig majatku firm nadzorujgcych kluczowe projekty
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., a okreslanym czesto w praktyce ,potencjatem szkodzenia”
zwigzanym z wykonywaniem bardzo odpowiedzialnych funkcji inzynieryjnych zwigzanych
z nadzorem. Firmy nadzorujgce duze i kluczowe projekty infrastrukturalne PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. nie sg w stanie, biorgc pod uwage wartos¢ ich majgtku, same zagwarantowaé
pokrycia mozliwych roszczen zwigzanych z prowadzong przez nie dziatalnoscig. Stad
zachodzi konieczno$¢ znalezienia instytucji finansowej, kidra jest w stanie zwiekszy¢

bezpieczenstwo ubezpieczeniowe kluczowych inwestycji PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprzekazania wykonawcom ubiegajgcym sie
o zamowienie Warunkéw Szczego6towych Kontraktu (SWK) w sytuaciji, gdy dokumenty
te determinujg zakres obowigzkéw spoczywajgcych na Personelu Inzyniera i terminy ich
realizacji, przez co sg niezbedne do wyceny przedmiotu zamoéwienia, zamawiajgcy wskazat,
iz nie widzi na tym etapie postepowania takowej potrzeby. Wszelkie niezbedne do
skalkulowania oferty informacje na temat kontrakiéw zostaty zawarte kompleksowo w OPZ.
W ocenie zamawiajgcego udostepnienie kontraktéw w toku prowadzonego postgpowania nie
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jest konieczne i bedzie prowadzi¢ do niepotrzebnego mnozenia dokumentacji postepowania,
ktéra i tak jest obszerna. Co wiecej, zamawiajgcy zauwazyt, ze przekazywanie umow
zawartych z wykonawcami robét budowlanych przed podpisaniem umowy o $wiadczenie
ustug nadzoru nie jest powszechnie praktykowane. Na marginesie zamawiajgcy wskazat, ze
jezeli wykonawcom - z jaki$ niezrozumiatych dla niego okolicznosci - zalezatoby na
uzyskaniu chociazby poglgdowego wgladu do tresci zawartych z wykonawcami uméw to ma
mozliwo$¢ wyszukania dokumentacji z postepowan na roboty budowlane, do kt6rych
dotgczane byly wzory uméw. W ocenie zamawiajgcego zgdanie odwotujgcego jest

niezasadne i umotywowane w sposéb niewystarczajacy.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego naliczania kar umownych zamawiajgcy wskazat, ze w pkt
20 zostata przewidziana kara ,za zwtoke w przedstawieniu Zamawiajgcemu rozpatrzonego
roszczenia Wykonawcy Robét (raportu roszczenia), natomiast kara z pkt 21 zostanie
naliczona ,za brak przedstawienia merytorycznego stanowiska bgdz petnej dokumentaciji
roszczenia bgdz Raportu Roszczenia”. W ocenie zamawiajgcego przewinienia okreslone
w pkt 20 i 21 stanowig dwie odrebne czynnosci i w zadnym wypadku nie mogg by¢ uznane
za tozsame czynnosci. W zakresie kary okreslonej w pkt 23, zamawiajgcy wskazat, ze z § 13
ust. 1 pkt 23 wynika, ze kara umowna naliczana bedzie od ,Wynagrodzenia catkowitego
brutto.”. Zamawiajacy nie zgodzit sie réwniez z twierdzeniem, jakoby w zakresie kary
okreslonej w pkt 23 i 26 ,kara umowna (...) stanowi sankcje za dziatania wykonawcy Ustugi,
ktére sg dopuszczalne na gruncie tgczacej strony Umowy.”. Zamawiajgcy podnidst, ze
zgodnie z art. 483 § 1 kodeksu cywilnego: ,Mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego
nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna).”. W zwigzku z powyzszym kara
umowna moze zostac naliczona jedynie w przypadku, gdy wykonawca nie wywigzuje sie ze
swoich obowigzkéw w sposéb przewidziany w umowie. Twierdzenie odwotujgcego, ze moze
zosta¢ ona naliczona réwniez w przypadku nalezytego wykonywania umowy jest

bezpodstawne.

W zakresie zarzutu dotyczgcego dodatkowego kryterium oceny ofert (zakres zadan
dodatkowych, nad ktérymi wykonawca podejmie sie nadzoru), zamawiajacy wyjasnit,
iz, zarzut odwotujgcego, ze przyjete kryterium uniemozliwia poréwnywanie ofert jest
catkowicie niezasadny. Zamawiajgcy zgodzit sie z odwotujgcym, ze obejmujgc wiekszy
obszar rob6t dodatkowych bierze na siebie wieksze ryzyko, ale w ocenie zamawiajgcego
takie rozwigzanie miesci sic w ramach typowej ,gry rynkowej”. Na marginesie zamawiajacy
zauwazyt, iz podziat zadan i ryzyk jest obligatoryjnym kryterium w postepowaniach
prowadzonych w trybie ustawy o partnerstwie publiczno -prywatnym (PPP). Skoro PPP
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stanowi szczegdlny rodzaj zaméwienia publicznego, nic nie stoi na przeszkodzie, aby tego
rodzaju kryterium zastosowac¢ wtasnie w postepowaniach prowadzonych w oparciu o Pzp.
Kryterium w brzmieniu przyjetym przez zamawiajgcego stanowi typowe kryterium stosowane
w PPP. To wykonawca decyduje, jaki zakres ryzyka przyjmuje na siebie w ramach realizacji

zamowienia.

W zakresie zarzutu dotyczgcego opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu poprzez nieprecyzyjne okreslenie ilosci wymaganych os6b na dane
stanowisko, poprzez pozostanie wymogu posiadania przez osoby powotane do petnienia
stanowiska inspektoréw nadzoru oséb posiadajgcych uprawnienia do projektowania, zamiast
uprawnien do kierowania robo6t budowlanych oraz poprzez postawienie wymogu posiadania
przez osoby przewidziane do petnienia danego stanowiska doswiadczenia zdobytego
W ciggu ,ostatnich” lat, zamawiajgcy zwrécit uwage, ze z uwagi na zmieniajgce sie przepisy
prawne oraz zamiany technologiczne w realizacji robét, postawienie ,putapu”, ,granicy”
okresu czasu, w ktérym dana osoba mogta zdoby¢ doswiadczenie wydaje sie celowe
i zasadne. Rezygnacja z owej granicy umozliwiataby wziecie udziatu w realizacji zamowienia
osobie, ktéra zdobyta doswiadczenie przyktadowo 15 lat temu, gdzie wykorzystywana
technologia oraz sam proces budowlany przebiegat zupetnie inaczej niz obecnie.

Zamawiajgcy wskazat, iz uzycie przez niego zwrotu ,ostatnio” nie miato na celu
ograniczenia kregu wykonawcéw zainteresowanych uzyskaniem przedmiotowego
zamoéwienia, czy tez preferowaniem pewnej grupy wykonawcow, ale wytonienie wykonawcy,
ktéry da faktyczng rekojmie nalezytego Swiadczenia ustugi nadzoru. Stawianie ,granicy”
czasowej doswiadczeniu oséb wskazanych do realizacji zamoOwienia jest praktykowane
rowniez przez innych zamawiajgcych, w tym rowniez przez Urzgd Zaméwien Publicznych
(w postepowaniu na ,Wykonanie i utrzymanie Portalu Internetowego Urzedu Zaméwien

Publicznych" (numer ogtoszenia: 79837 2015; data zamieszczenia: 01.06.2015).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy, dnia 29 wrzesnia 2015 roku, zmodyfikowat (w czesci) tre$¢ specyfikacji

istotnych warunkéw zamoéwienia.
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Do postepowania odwotawczego — po stronie odwotujgcego, przystapienie zgtosili
nastepujacy wykonawcy:

- Egis Polska Inzynieria Sp. z 0.0., ul. Putawska 182, 02-670 Warszawa,

- MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw,

- SAFEGE S.A.S., Rue du Port, Parc se I'lle 15/27, F 92000 Nanterre,

- TPF sp. z 0.0., ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa,

- Zaktady Budownictwa Mostowego - Inwestor Zastepczy S.A., ul. Jagiellonska 88, B.51
BC/36, 03-215 Warszawa.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

W zwigzku z wycofaniem przez odwotujgcego zarzutéw okreslonych w odwotaniu w pkt. 1
litera a, w czesci dotyczgcej niedookreslenia terminu realizacji przedmiotu umowy poprzez
brak wskazania w s.i.w.z. daty, od ktdrej zamawiajgcy moze wydac¢ polecenie rozpoczecia
Swiadczenia ustugi wzgledem danego kontraktu dla etapu 1 i 2 oraz zarzutow okreslonych
w pkt 1 litera e i f — I1zba pozostawita te zarzuty bez rozpoznania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty podirzymane przez odwotujgcego s
niezasadne.

Biorgc pod ocene catoksztatt zarzutéw odwotujgcego, Izba stwierdzita, ze de facto nie
stanowig one o niemoznosci ztozenia oferty przez odwotujgcego, a jedynie majg na celu
poprawe sytuacji odwotujgcego, ktdry ubiegajgc sie o udzielenie przedmiotowego
zamoOwienia stara sie w taki sposob uksztattowaé warunki przetargu, ktére utatwig lub tez
postawig go w Kkorzystniejszej sytuacji. Jednakze wskaza¢ nalezy, ze nie taki jest cel
prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania. Zamawiajgcy opisujgc warunki
przetargu, w pierwszej kolejnosci ma za zadanie, a wrecz za obowigzek w taki sposéb je
uksztattowac, aby spetniaty jego (zamawiajgcego) cel, ktéry musi wykazywac sie szczegoing
dbatoscig o racjonalne wydatkowanie srodkéw publicznych. Oczywiscie istotnym elementem
jest réwniez takie opisanie warunkoéw kontraktowych, ktére nie naruszg zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, co w analizowanym postepowaniu nie
zostato stwierdzone przez Izbe (naruszenie wiasciwych przepisow). Rowniez opis

przedmiotu zaméwienia, warunkoéw udziatu w postepowaniu czy wreszcie kryteriow oceny
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ofert, musi pozostawaé w zgodnos$ci z obowigzujgcymi przepisami. Analiza zgromadzonego
materiatu dowodowego w sprawie, a w szczegdlnosci wyjasnienia zamawiajgcego, dajg Izbie
podstawe do twierdzenia, ze zamawiajgcy w sposéb prawidtowy, nienaruszajacy przepiséw
wskazanych w odwotaniu, dokonat opisu przedmiotu zamoéwienia, prawidtowo ustalit warunki
udziatu w postepowaniu oraz ustalit kryteria oceny ofert, ktére pozwalajg na sporzgdzenie
oferty, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Dziatanie odwotujgcego, w ocenie Izby, ukierunkowane jest na wywotanie poprzedniego
stanu, tj. przywr6cenie postanowien s.i.w.z. do wzoru dotychczas stosowanego w podobnych
postepowaniach. Odwotujgcy zdaje sie nie zauwazac, ze zamawiajgcy majacy bogate
doswiadczenie w organizowaniu podobnych zamoéwien doszedt do przekonania, ze
konieczna jest zmiana i zaproponowat nowe podejscie do zamoéwienia. Zmiany
zaproponowane przez zamawiajacego wprowadzajg bowiem nowy standard zamowienia,
naktadajgc na wykonawce realizujgcego przedmiotowe zamdwienie, szereg obowigzkow jak i
sposob rozliczania nie znane odwotujgcemu z wczesniejszych postepowan. Taki sposéb
opisania nowych obowigzkéw, stworzenie nowej ,filozofii” realizacji kontraktu, wywotaty
u odwotujgcego stan obawy, nie znajdujgcy uzasadnienia w dokumentacji opracowanej
i udostepnionej przez zamawiajgcego. Oczywistym jest, ze rzeczy, ktére sg nam znane nie
wywotujg niepokoju i sie z nimi godzimy, jednakze brak mozliwosci zracjonalizowania
i unowoczesnienia dotychczasowych schematdéw postepowania powoduje brak rozwoju
i jednoczenie moze uniemozliwia¢ ich udoskonalenie. | taki wiasnie schemat,
w przedmiotowym postepowaniu zastosowat zamawiajgcy. Tym samym zarzuty odwotania
nalezato ocenic jako prébe uksztattowania postanowien s.i.w.z. oraz wzorca przysztej umowy
w sposob dogodny dla odwotujgcego, zgodny z jego wiasng wizjg formuty postepowania,
ktora jednak nie znajduje oparcia w zaskarzonych postanowieniach s.i.w.z. oraz nie stanowi
naruszenia przepiséw wskazywanych w tresci odwotania.

Izba, oceniajgc przedmiotowe odwotanie, miata na uwadze stanowisko Sgdu Okregowego
w Gdansku, ktéry w wyroku z dnia 14 lipca 2011 roku, sygn. akt Xl Ga 314 /11, orzeki, ze
.Zgodnie z art. 29 ust. 1 przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocag dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen
z uwzglednieniem wszystkich wymagan i okolicznodci moggcych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Ustawa wymaga, by opis byt dokonany za pomocg cech technicznych
i jakosciowych przy uwzglednieniu norm wymienionych w art. 30, a jezeli przedmiotem
zamoéwienia sg roboty budowlane lub zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych -
opisu przedmiotu zamdwienia dokonuje sie na zasadach okreslonych w art. 31. Zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy winien by¢ tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie - art. 140. (...) Podniesiony w odwotaniu zarzut Wykonawcy dotyczacy
naruszenia art. 29 i 31 ustawy nie dotyczyt w swej istocie - co zasadnie podnosit skarzgcy -
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poprawnosci opisu przedmiotu zaméwienia rozumianej, jako zgodnosé opisu z norma art. 29
i 31, gdyz kwestionowane postanowienia Warunkéw Umownych w ogéle nie odnoszg sie do
opisu przedmiotu zaméwienia dokonanego zgodnie z wspomnianym wyzej rozporzadzeniem,
a wylgcznie okreslajg wymagany przez Zamawiajgcego podziat ryzyk odpowiedzialnosci
stron. W analizowanym postepowaniu przedmiot zamdwienia, ktére zrealizowa¢ ma
Wykonawca zdaniem Sadu Okregowego okreslony jest jasno i precyzyjnie w dokumentacji
projektowej opisanej w zestawieniu stanowigcym zatgcznik nr 8 do SIWZ, a wptywu na
ocene tego faktu nie majg kwestie zwigzane z rozktadem ryzyka pomiedzy Wykonawca,
a Zamawiajgcym ani tez sposOb roztozenia odpowiedzialnosci. Kwestionowane
postanowienie nie naktada na Wykonawce jakiegokolwiek obowigzku, ktéry wigzatby sie
z rozszerzeniem lub zmiang zakresu jego czynnosci, do ktorych jest zobowigzany w ramach
realizacji przedmiotu zaméwienia. Postanowienie to nie ma wptywu zatem na zakres
Swiadczenia wynikajgcego z umowy, a usuniecie go nie wptynie na prawidtowo$¢ opisu
przedmiotu zaméwienia. Podkresli¢ nalezy, iz warunki umowne sg identyczne dla wszystkich
Wykonawcow: Wykonawca dopuszczony do udziatu w postepowaniu po otrzymaniu SIWZ
ma mozliwo$¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy tak uksztattowany stosunek
zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce ztozy¢ oferte. Racje ma skarzacy, ze o ile
postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepiséw (a tak jest w niniejszej
sprawie), Wykonawca nie moze zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegodlne elementy
umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z art. 353" k.c., Wykonawca ma swobode zawarcia
umowy. Zaden przepis prawa nhie naktada nan obowigzku ztozenia oferty w prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy,
ktorej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze zatem kwestionowaé umowy wytgcznie dlatego, ze
uwaza, iz mogtaby ona zosta¢ sformutowana korzystniej dla Wykonawcy. (...) Sgd Okregowy
w Gdansku podziela przy tym przywotany przez skarzacego poglad Sgdu Okregowego we
Wroctawiu wyrazony w uzasadnieniu do wyroku z dnia 14.04.2008r. (sygn. akt X Ga 677/08),
w ktérym stwierdzono, iz niezaleznie od tego jak duzo ryzyka zostanie w umowie przypisane
wykonawcy to on dokonuje jego wyceny i ujmuje ich dodatkowy koszt w cenie oferty.
Sktadajgc oferte zabezpiecza zatem swoje interesy kalkulujgc cene ofertowg. Zamawiajacy
zas po wyborze najkorzystniejszej oferty musi zawrze¢ umowe na warunkach
przedstawionych we wzorze umowy i zaptaci¢ wskazang przez Wykonawce cene. Waznym
jest, by takie dziatanie nastgpito poprzez zamieszczenie odpowiednich postanowien
w specyfikacji w sposéb jawny dla wszystkich wykonawcéw i przed uptywem terminu
sktadania ofert.”.

Odnoszac sie za$ szczego6towo do podtrzymanych przez odwotujgcego zarzutdw, Izba
wskazuje, ze w catosci identyfikuje sie z argumentacjg prezentowang przez zamawiajgcego,

uznajac jg za wiasna.
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Zarzut 1a — dotyczgcy niedookreslenia maksymalnego terminu realizacji przedmiotu
zamdwienia w etapie | i etapie II.

Zamawiajgcy zastosowat nastepujgce rozwigzania w zakresie przyjetych przez niego
okresow: podstawowego oraz przedtuzonego oraz sposobu wynagradzania wykonawcy:

1) wynagrodzenie wykonawcy stanowi sume wynagrodzenia otrzymanego w ramach

realizacji ustug w zakresie etapu Il oraz etapu lIl.

2) w ramach $wiadczenia ustugi w ramach etapu Il wykonawca bedzie otrzymywat
wynagrodzenie za nadzorowanie 3 kontraktéw o roboty budowlane. Kazdy kontrakt
stanowi oddzielng, wyszczegolniona, pozycije.

3) wykonawca bedzie otrzymywat w okresie podstawowym oraz okresie przedtuzonym
zarbwno wynagrodzenie state, jak i zmienne, a w okresie wykonywania robdt
wykraczajacy poza okres przedtuzony wynagrodzenie zmienne.

Okres podstawowy - wykonawca w formularzu ofertowym wskazuje wysokos¢
wynagrodzenia za okres podstawowy. Nastepnie wskazane wynagrodzenie rozdziela sie
w stosunku 40 do 60:

a. 40 - wynagrodzenie state, tj. 40% wynagrodzenia za okres podstawowy jest
dzielone na liczbe miesiecy okresu podstawowego,

b. 60 - wynagrodzenie zmienne, odpowiada procentowemu zaawansowaniu Robét dla
danego Kontraktu wyliczanemu w oparciu o wartos¢ netto faktur za Roboty, ktére wptynety
do zamawiajgcego po zawarciu umowy, w danym miesigcu w stosunku do wartosci netto
catej umowy na roboty, i zostaty zatwierdzone w PSP za dany miesigc i wyliczane bedzie
wedtug wzoru podanego w s.i.w.z.

c. Okres przediuzony - czyli wynagrodzenie state = [wspoOtczynnik 0,7 - 1] x
[maksymalnie 0,5] x 40% wynagrodzenia okresu podstawowego, wynagrodzenie zmienne -
takie same jak w okresie podstawowym.

Okres wykonywania robét wykraczajacy poza okres przedtuzony - wynagrodzenie
zmienne - takie same jak w okresie podstawowym.

Odnoszgc sie do powyzszego nalezy wskazaé, ze termin zakonczenia realizacji
przedmiotu zamowienia zostat okreslony przez wskazanie zdarzenia — wystawienie
Swiadectwa Przejecia. Biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia i cel, ktéremu $wiadczona
ustuga ma stuzy¢, takie uksztattowanie terminu zakonczenia ustugi jest racjonalne. Specyfika
robdt bedacych przedmiotem nadzoru nie pozwala bowiem na sztywne okreslenie daty
zakonczenia tych robdt, a co za tym idzie, daty zakonczenia ustugi nadzoru nad ich
wykonywaniem. Z kolei przerwanie ustugi przed zakonczeniem procesu budowlanego
wprowadzitoby chaos organizacyjny i decyzyjny, utrudniajgcy ptynne i sprawne
doprowadzenie inwestycji do konca. Jak wskazat zamawiajgcy, oznaczenie maksymalnego

terminu trwania ustugi przez wskazanie daty w praktyce prowadzi do koniecznosci
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aneksowania umow, co zawsze wywotuje stan niepewnosci co do dalszego trwania ustugi.
Wiasnie ze wzgledu na takie doswiadczenia, zamawiajgcy zdecydowat sie okresli¢ ten termin
przez wskazanie zdarzenia, jakim jest wystawienie Swiadectwa Przejecia. Taka konstrukcja
lepiej zabezpiecza uzasadniony interes zamawiajgcego, a jednoczesnie nie narusza —

zdaniem lzby — wskazanych w odwotaniu przepiséw.

Zarzut 1b — zamawiajgcy dnia 29 wrzesnia 2015 roku zmodyfikowat skarzone brzmienie
s.i.w.z. dlatego tez, w ocenie lzby zarzut odwotujgcego jest niezasadny. Od zmodyfikowane;j
tresci postanowienia, jesli w ocenie zainteresowanych wykonawcow jest ona niezgodna

Z przepisami, przystuguje na nowo odwotanie.

Zarzut 1¢ — Zadania dodatkowe.

Zamawiajgcy w pkt 4.1.1.19 OPZ wskazal, ze ,Zadanie dodatkowe” nie przekroczy 10%
zadania inwestycyjnego.

Wz6r warunkéw umowy stanowi:

- § 1 ust 1 pkt 37) Zadania dodatkowe - Roboty, nad ktérymi Wykonawca sprawuje nadzér
w ramach Umowy, stuzgce do wykonania Zadania Inwestycyjnego, udzielone przez
Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy Robét w trakcie realizacji Kontraktu, w szczegélnosci
zamoéwienia dodatkowe, zaméwienia uzupetniajgce, zamdwienia odrebne Iub Roboty
wykonywane w zwigzku z poleceniami Zmian wydawanymi przez Inzyniera Kontraktu,
zgodnie z Kontraktem,

- pkt 36) Zadanie inwestycyjne - zbior wszystkich Kontrakiéw na Roboty w ramach
danego Projektu,

- § 2 ust. 1 pkt 1 - Przedmiotem Umowy jest swiadczenie Ustugi dla Zadania
Inwestycyjnego, na ktére skiadajg sie nastepujgce Kontrakty:

a) Kontrakt nr 1: ,Przebudowa uktadéw torowych wraz z infrastrukturg towarzyszaca na
linii E - 59, odcinek granica wojewdédztwa dolnoslgskiego — Leszno”,

b) Kontrakt nr 2: ,Przebudowa uktaddéw torowych wraz z infrastrukturg towarzyszgcg na
linii E 59, odcinek Leszno — Czempin”,

c) Kontrakt nr 3: ,Projekt i zabudowa urzgdzen sterowania ruchem kolejowym oraz
urzadzen kolejowych sieci telekomunikacyjnych na odcinku linii kolejowej E - 59 granica
wojewoddztwa dolnoslgskiego — Czempin”,

- § 4 ust 3 ,Wynagrodzenie Wykonawcy obejmuje wszelkie koszty, jakie poniesie z tytutu
wykonania przedmiotu niniejszej Umowy. Wykonawca nie bedzie uprawniony do zadania
podwyzszenia Wynagrodzenia, z zastrzezeniem przypadkéw okreslonych w niniejszej
Umowie. W szczegdlnosci Wykonawca nie bedzie uprawniony do Zzgdania podwyzszenia
Wynagrodzenia, jak tez zaptaty wynagrodzenia dodatkowego, w przypadku wykonywania
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Ustugi w okresie wykraczajagcym poza zaktadane okresy dla poszczegdlnych Kontraktéw,
okreslone w § 3 Umowy, badz w przypadku wystgpienia Zadan dodatkowych, z
zastrzezeniem regulacji zawartych w pkt 4.1.1.19 OPZ i zobowigzania z pkt. 5 oferty.”,

- § 21 ust. 2 ,Istotha zmiana postanowien Umowy w stosunku do tresci Oferty, na
podstawie ktorej zostat wybrany Wykonawca mozliwa jest wytgcznie w przypadku zaistnienia
jednej z nastepujgcych okolicznosci i w zakresie okreslonym ponizej:

6) w przypadku, kiedy wartos¢ Zadan dodatkowych przekroczy kwote, o ktérej mowa w
pkt 4.1.1.19 OPZ i zobowigzanie z oferty Wykonawcy, zmianie moze ulec sposob realizaciji
Umowy, zakres obowigzkéw Stron i Wynagrodzenie poprzez jego proporcjonalne
zwigkszenie.”.

Odnoszac sie do podniesionych przez odwotujgcego zarzutédw podkresli¢ nalezy, ze
zamawiajgcy precyzyjnie okreslit, ze zadania dodatkowe nie przekroczg 10% wartosci
zadania inwestycyjnego. W zwigzku z tym nie sposob podzieli¢ twierdzen odwotujgcego, ze
wykonawcy nie majg wiedzy na temat zakresu prac zwigzanych z nadzorem nad
ewentualnymi zaméwieniami dodatkowymi, co z kolei spowoduje nieporéwnywalnosé
ztozonych ofert. Oczywistym jest, ze zamowienia dodatkowe udzielane sg w sytuacji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia (art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp), jednak w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zostata wskazana wartos¢ zadan dodatkowych,
ktére wykonawca bedzie miat obowigzek objgé swiadczong ustuga. Zarzut nieprecyzyjnego
opisania przedmiotu zamdwienia, prowadzgcego do nieporéwnywalnosci oferty, mogtby
zosta¢ uznany za uzasadniony w sytuacji, gdyby zamawiajgcy nie okreslit maksymalne;j
wartosci tych zamowien. W niniejszej sprawie warto$¢ wszystkich zadan dodatkowych
zostata okreslona, co wiecej wartos¢ ta zostata ustalona na rozsgdnym poziomie 10%, co nie
moze powodowaé po stronie wykonawcy niepewnosci, co do zakresu przysziej ustugi.
Wykonawcy majg bowiem wiedze, ze zadania takie — o ile wystgpia — zostang objete
$wiadczong ustugg wytacznie do wartosci 10% catego zadania inwestycyjnego. Wykonawcy
posiadajg wiec informacje niezbedne do skalkulowania oferty z uwzglednieniem zwyktego
ryzyka biznesowego, wystepujgcego w przypadku ubiegania sie o tego typu zamdwienia.

Zarzut 1d - Ograniczenie mozliwosci podejmowania zaje¢ dodatkowych przez personel
Inzyniera.
Zgodnie z § 9 ust. 8 warunkéw umowy ,Zamawiajgcy wyrazi zgode na dodatkowe
zatrudnienie 0s6b z Zespotu Statego, na pisemny umotywowany wniosek Wykonawcy, gdy:
1) zatrudnienie to dotyczy Swiadczenia ustug na innym kontrakcie,
2) zatrudnienie to nie powoduje konfliktu intereséw z Ustugg $wiadczong na rzecz
Zamawiajgcego,
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i nie bedzie negatywnie wptywaé na ciggto$¢ nadzoru i jakos¢ wykonywanej Ustugi,
a jednoczesnie Wykonawca wykaze zaangazowanie tej osoby w realizacje Ustugi w czasie
i wymiarze nie krotszym niz okreslony w OPZ i HPPL.”.

Wskaza¢ nalezy, ze zamawiajacy nie wykluczyt sytuacji, ze dana osoba bedzie
dodatkowo zatrudniona, z tym, ze to dodatkowo zatrudnienie nie moze w zaden sposéb
negatywnie rzutowac na jakos¢ swiadczonych obowigzkéw wzgledem kontraktu, do ktérego
zostata pierwotnie przypisana. Zamawiajgcy uksztattowat zapisy s.iw.z., w tym
w szczegdblnosci warunkéw umowy oraz OPZ, aby jak najpetniej zabezpieczy¢ swdj interes.
Przyjete przez niego rozwigzanie ma zapewnié¢, ze nad przebiegiem realizacji Rob6t bedzie
,czuwac” osoba, ktéra bedzie skupiona i zaangazowana w powierzone jej obowigzki.
Umozliwienie podjecia dodatkowej pracy przez cztonkéw Zespotu Statego bez ograniczen
prowadzitoby do sytuacji, ze wykonywane przez nich obowigzki miatyby jednie charakter
formalny, a nie faktyczny. Wskazac¢ réwniez nalezy, iz zapisy warunkédw umowy nie dajg
zamawiajgcemu mozliwosci dokonania bezpodstawnej odmowy podjecia dodatkowego
zatrudnienia przez dang osobe (§9 ust. 8 warunkédw umowy). Tego rodzaju konstrukcje,
a nawet bardziej restrykcyjne nie nalezg do rzadkosci i sg wtasciwe wielu zawodom
(przyktadowo sedziom, urzednikom, gdzie poza ograniczeniem, co do mozliwosci
wykonywania czynnosci, na dodatkowg aktywnos$¢ konieczna jest zgoda lub brak sprzeciwu
innej osoby, pracownikom wyzszych uczelni), znajduja wrecz odzwierciedlenie

w obowigzujgcych przepisach.

Zarzut 1g — niedookreslenie wymagan stawianych wykonawcy w zwigzku z prowadzeniem
listy obecnosci.

W ocenie lzby zamawiajgcy szczegdtowo opisat wymagania wobec wykonawcy
w zakresie prowadzenia list obecnosci, zatem juz sam ten fakt przesadza o tym, ze zarzut
nie zastuguje na uwzglednienie. Niezrozumiate sg watpliwosci odwotujgcego dotyczace tego,
czy podpis na liscie obecnosci wymagany jest od tych czionkéw Personelu, ktérzy zgodnie
z HPPI majg w danym dniu pracowaé, czy od wszystkich oraz czy wymog ten dotyczy
personelu ,minimalnego”, czy kazdego cztonka personelu przewidzianego w HPPI. Z § 9 ust.
13 wynika wprost, ze podpis wymagany jest od cztonka Personelu w kazdym dniu jego
obecnosci. Personel natomiast to zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 19 WU, to osoby przy pomocy,
ktérych Wykonawca zrealizuje przedmiot niniejszej Umowy, sktadajgcy sie z Zespotu statego
i Zespotu zmiennego. Oczywiste jest zatem, ze podpis na licie obecnosci wymagany jest od
kazdej osoby wchodzacej w skiad personelu wykonawcy, ktéra w danym dniu powinna
wykonywa¢ zadania. Zgtoszone przez odwotujgcego watpliwosci nie majg oparcia
w brzmieniu s.i.w.z. Co wigcej, tego rodzaju rozwazania nie odnoszg sie do niedookreslenia

wymagan stawianych wykonawcy w zwigzku z prowadzeniem listy obecnosci, sposobem jej
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prowadzenia, a co najwyzej z samym faktem wymagania listy obecnosci i czestotliwosci
potwierdzania na niej aktywnosci odpowiednich cztonkdéw personelu. Tymczasem z istoty
listy obecnosci wynika, ze obecnos¢ potwierdzana jest ,w czasie rzeczywistym”, zasadniczo
o ustalonym czasie i w ustalony sposéb, a nie przyktadowo raz na tydzien, jak postulowat
w swoim stanowisku odwotujgcy. Ponadto zamawiajacy dnia 29 wrzesnia 2015 roku
zmodyfikowat s.i.w.z. doprecyzowujgc, iz lista obecnosci jest prowadzona odrebnie dla
kazdego kontraktu, a wykonawca jest zobowigzany do jej prowadzenia i przechowywania

w biurze gtéwnym.

Zarzut 1 h - Wysokos¢ ubezpieczenia kontraktu.

Zgodnie z § 18 WU - wykonawca zawrze oraz bedzie utrzymywat w waznosci przez okres
realizacji umowy dedykowang umowe ubezpieczenia Odpowiedzialnosci Cywilnej z tytutu
prowadzenia dziatalnosci, w tym zawodowej i posiadania oraz uzytkowania mienia (wraz
z OC za produkt / wykonang ustuge) obejmujaca wszelkie szkody/roszczenia, ktére moga
powstaé w czasie i/lub w zwigzku z realizacjig Umowy. Umowa ubezpieczenia obejmie
ochrong petny zakres robot/prac/ustug wynikajacy z realizacji niniejszej Umowy. (...). Suma
gwarancyjna zostanie okreslona w wysokosci 30 000 000,00 PLN (stownie: trzydziesci
milionéw) na jedno i wszystkie zdarzenia/wypadki w okresie ubezpieczenia.

W ocenie Izby ubezpieczenie kontraktu stuzy pokryciu wszelkich szkdd, ktére moga
powsta¢é w czasie lub w zwigzku z wykonywaniem umowy. Zatem wysoko$¢ tego
ubezpieczenia powinna odpowiadac¢ racjonalnie oszacowanemu ryzyku potencjalnych szkaéd.
Nie ma zdaniem lzby Zzadnych podstaw, aby bez wzgledu na taka analize ograniczac
wysokos¢ sumy ubezpieczenia do kwoty wynagrodzenia wykonawcy. Szkody powstate
z zwigzku z wykonywaniem umowy, w zaleznosci od rodzaju i przedmiotu tej umowy, moga
bowiem wielokrotnie przekracza¢ wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy. Taka sytuacja ma
miejsce réwniez w przypadku nadzorowania robét budowlanych, kiedy to warto$¢ samej
ustugi nadzoru jest wielokrotnie mniejsza niz warto$¢ nadzorowanej inwestycji budowlanej,
a ze wzgledu na skale tej inwestycji szkody wynikajgce z dziatan lub zaniechan podmiotu
nadzorujgcego mogg bardzo duze.

Zarzut 1i - Nieprzekazanie wykonawcom Szczeg6linych Warunkéw Kontraktu

W ocenie Izby zarzut powyzszy nie zastuguje na uwzglednienie. Izba stwierdzita, ze nie
przekazanie SWK na etapie publikacji s.i.w.z. nie wptywa negatywnie na mozliwos¢
skalkulowania ceny oferty, gdyz zamawiajgcy w s.i.w.z. i OPZ wyraznie okreslit warunki, na
jakich ma zosta¢ udzielone zamodwienie oraz opisat zakres czynnosci wchodzacych w skiad

przedmiotu zamowienia. Pokreslic nalezy, ze wszyscy wykonawcy chcacy ztozy¢ oferte
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posiadajg taki sam zakres wiedzy w tym obszarze, dlatego tez nie mozna mowié

0 naruszeniu przepiséw wskazywanych przez odwotujgcego.

Zarzut 2 — Kary umowne

W ocenie lzby kara umowna ma celu zabezpieczenie wierzyciela przed szkoda wyniktg
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Po pierwsze, zamdwienie
publiczne stuzy zaspokojeniu potrzeb szerszej zbiorowosci; realizacji celow i zadan
publicznych. Nie spos6b zgodzi¢ sie, by zamawiajacy realizujgc tak pojety interes publiczny,
moégt przyjmowac na siebie ryzyko niepowodzenia przedsiewziecia, stanowigcego przedmiot
zamoéwienia. Przeciwnie, kazdorazowo zamawiajacy, reprezentujgc interes publiczny, winien
podjg¢ starania, by przedmiot zamowienia zostat dostarczony na czas i w wymaganym
zakresie realizowat swoje funkcje w sposdb maksymalnie optymalny. Zamawiajgcy nie
powinien wiec rezygnowac, a przeciwnie — winien dotozy¢ zwigkszonej starannosci, by
zabezpieczy¢ niezaktbcong realizacje zaméwienia i uzyskanie jego efektéw. Temu celowi
mogg i powinny stuzy¢ takze instrumenty wiasciwe prawu cywilnemu, jakimi sg kary
umowne, majgce znaczenie nie tylko rekompensowania poniesionej szkody, ale takze
dziatajgce w sposob dyscyplinujacy wykonawce zamdwienia publicznego do jak
najstaranniejszego dziatania. Trzeba pamieta¢, ze postepowanie o zaméwienie publiczne
jest postepowaniem prowadzonym w warunkach podwyzszonej starannosci, w obrocie
profesjonalnym. Wystgpienie zdarzeh mogacych stanowi¢ podstawe do naliczenia kar
umownych winno by¢é zatem rozpatrywane takze w kategorii uchybienia w realizacji
zamowienia, ktére — wobec profesjonalnego wykonawcy — nalezy uznawac za takie, co do
ktérych podejmowane bedg maksymalne starania, by nie miaty miejsca. Wysokos¢ kar
umownych winna uwzglednia¢ nie tylko szkody, jakie moga by¢ poniesione przez
zamawiajgcego W wyniku niedoskonatosci w wykonywaniu zamowienia przez danego
wykonawce, ale takze powinna uwzgledniaé ryzyko zaistnienia zdarzen stanowigcych
podstawe naliczenia takich kar, a takze skutki wystgpienia takich zdarzen. Oznacza to tyle,
ze Zamawiajgcy ma prawo wprowadzi¢ efektywne instrumenty zapewniajgce stabilng
i niezaktocong realizacje zaméwienia, w tym réwniez poprzez srodki kontraktowe w postaci
kar umownych w odpowiedniej wysokos$ci i zwigzanych z zaistnieniem okreslonych zdarzen.
To wykonawca, zawierajgc umowe i zobowigzujgc sie do jej wykonania w umowionym
zakresie, staje sie gwarantem, ze zdarzenia, ktére moga pocigga¢ za sobg naliczenie kar
umownych, nie nastgpig. To zatem wytgcznie od wykonawcy zalezy, czy i jak wykona
przyjete przeciez przez siebie ze wszystkimi skutkami, z uwzglednieniem profesjonalnego
charakteru swojej dziatalnosci, zobowigzanie i czy w zwigzku z tym spadnie na niego skutek
w postaci koniecznosci zaptaty odpowiednich kar umownych. Nie ma przeciez obowigzku

przyjecia na siebie realizacji zaméwienia publicznego — umowa w sprawie zamowienia
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publicznego jest zobowigzaniem podejmowanym dobrowolnie, ktére wykonawca - majac
przeciez wiedze o swoim potencjale i mozliwosciach realizacyjnych - moze na siebie przyjac,
lub uznaé, ze nie podota realizacji zadania, zgodnie z jego zakresem okreslonym przez
zamawiajgcego. Ziszczenie sie zdarzen skutkujgcych naliczeniem kar umownych lezy wiec
w wylacznej gestii wykonawcy. Nie sposéb kwestionowaé przy tym uprawnienia
zamawiajgcego, do zabezpieczenia wtasnego interesu (czy doktadniej: interesu publicznego
realizowanego w swojej dziatalnosci), za pomocg tego rodzaju srodkéw dyscyplinujgcych
wykonawce do starannego dziatania, jakimi sg kary umowne. Nastepnie, dostrzezenia
wymaga, ze kara umowna ma charakter akcesoryjny w tym znaczeniu, ze jej zastrzezenie
jest wigzace dla stron tylko wéwczas, gdy zwigzane sg one zobowigzaniem, ktdrego
niewykonania bagdz nienalezytego wykonania kara dotyczy. Poddajgc analizie
kwestionowane postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (sktadajacego
sie na nig wzoru umowy) dostrzezenia wymaga, iz zaméwienia publicznego udziela sie
w Scisle okreSlonym celu, to jest dla zaspokojenia okreslonych potrzeb publicznych.
W konsekwencji, ksztattowanie poszczegélnych postanowienn umownych nie jest dziataniem
dowolnym, pozostajgcym w sferze swobody stron i podlegajgcym negocjacjom, zas$ ich tre$¢
musi mie¢ zawsze oparcie w uzasadnionych potrzebach zamawiajgcego, ktére majg zostaé
zaspokojone w wyniku postepowania. Szczegolny charakter uméw w sprawie zamowienia
publicznego wynika przy tym z faktu, iz zamawiajacy dziata w interesie publicznym. W tym
kontekscie nalezy ocenia¢ zgodnos¢ postanowien wzoru umowy z normami kodeksu
cywilnego, ktére znajdg do nich zastosowanie na mocy art. 139 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, w zakresie nie uregulowanym przepisami tej ustawy. Przepisy
ustawy Prawo zaméwien publicznych z istoty wyrazajg w pierwszym rzedzie interes
zamawiajgcego — on to bowiem, jednostronnie okresla swoje potrzeby dokonujgc opisu
przedmiotu zaméwienia, zas wykonawcy zainteresowani uczestnictwem w postepowaniu
moga przystapi¢ do tak okreslonych warunkoéw, co nie uchybia zasadzie swobody umow,
réwniez z tego powodu, ze wobec wymagan okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia, wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na ustalonych przez Zamawiajacego
warunkach. Celem postepowania 0 zamoéwienie publiczne jest przede wszystkim realizacja
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego a nie umozliwienie wykonawcy uksztattowania
dogodnych warunkéw, w tym dotyczacych przedmiotu zamowienia. W postepowaniu
0 zamoOwienie publiczne nie mamy zatem do czynienia z negocjowaniem warunkow
przysztego stosunku umownego, ksztattowaniem go na zasadach okreslonych w art. 353" kc.
Postepowanie o zaméwienie publiczne realizuje sie bowiem przez jednostronne okreslenie
przez zamawiajgcego jego warunkéw, do ktérych wykonawcy moga przystgpi¢ lub nie
wykazac¢ zainteresowania postepowaniem. Uprawnienia wykonawcéw ograniczajg sie zatem

do kontroli dziatan zamawiajgcego w kontekscie bezwzglednie obowigzujgcych przepisow,

34



nie zas dotyczacych sfery, ktérg ustawa pozostawia swobodzie uksztattowania przez strony
stosunku cywilnoprawnego. Ponadto, instytucja kar umownych na etapie ubiegania sie
0 udzielenie zamdwienia publicznego nie stanowi przeszkody w uzyskaniu zamdwienia.
Ocena tej instytucji pod katem samej racjonalnosci oraz wysokosci i przestanek
zastosowania nastepuje bowiem na etapie realizacji umowy i stosowania jej postanowien.
Wowczas moze dojs¢ do naduzycia przez zamawiajgcego uprawnien, a w konsekwencji,
moze znalez¢ zastosowanie art. 484 § 2 ustawy Kc (miarkowanie wysokosci kary umownej).
Powyzsze moze wtedy stanowi¢ podstawy normatywne kontroli dziatan zamawiajgcego.
Wszelkie hipotezy i domniemania odwotujgcego, nie mogg prowadzi¢ do uwzglednienia
zarzutow i do wyeliminowania tej instytucji z umowy. W gre wchodzi nastepnie, na etapie
wykonywania umowy, miarkowanie naliczonych kar umownych realizowane przez sad
powszechny w ramach procesu cywilnego. Na obecnym etapie jednak, to jest przed
podpisaniem umowy nie sposob oceni¢, czy przewidziane kary umowne majg charakter
razgco wygorowanych, w rozumieniu art. 484 § 2 ustawy Kc. Nie znalazty wiec potwierdzenia
zarzuty naruszenia art. 353" Kc, jako dotyczgce przysziej umowy tgczacej zamawiajgcego
z wybranym wykonawcg. Dlatego tez zakres opisanych okolicznosci stanowigcych podstawe

dla zamawiajgcego do naliczenia kary, uzna¢ nalezato za prawidtowy.

Zarzut 3 — kryterium oceny ofert.

Zdaniem lzby przyjecie kazdego kryterium pozacenowego ma wptyw na wysokos¢ ceny.
To od decyzji wykonawcy zalezy, czy podejmie on decyzje objecia ofertg wiekszego zakresu
rob6t dodatkowych oferujgc nizszg cene czy tez podejmie decyzje o zwiekszeniu tego
zakresu i zaoferowaniu wyzszej ceny. W ramach kryterium pozacenowego zamawiajgcy
moze wprowadzi¢ premiowanie okreslonych, dodatkowych swiadczeh. Nie jest przeciez
kwestionowane, a wrecz powszechnie akceptowane i stosowane ujmowanie w ramach
kryteribw pozacenowych diuzszego od wymaganego jako obowigzkowy okresu gwarancji czy
serwisu. Objecie zakresem swiadczenia za dang cene wiekszego wolumenu $wiadczen jest
kryterium zwigzanym z przedmiotem zamowienia, to zas jest podstawowym wyznacznikiem
dopuszczalno$ci zastosowania takiego lub innego kryterium. Istotne jest w tej mierze, ze
objecie nadzorem dodatkowej ilosci robét w ramach ceny za wykonanie zaméwienia jest
z tym przedmiotem niewatpliwie zwigzane. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze kryterium ma
by¢ ,zwigzane” z przedmiotem zaméwienia, a =zatem pozostajgce w logicznym
i funkcjonalnym z nim zwigzku, nie zas ma obejmowac ten przedmiot w zakresie iloSciowym.
Gdyby byto inaczej, kazdorazowo kryterium obejmujagce wydtuzony okres gwaranciji,
ptatnosci czy serwisu, czy szerzej - wszelkie kryteria oparte na terminie okreslonego
Swiadczenia (zwigzane z jego wydtuzeniem lub skroceniem) musiatyby by¢ uznane za

niedopuszczalne i niezwigzane z przedmiotem zamdwienia. Wykonawca obejmujac,
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w ramach ewentualnego os$wiadczenia punktowanego w ramach tak uksztattowanego
kryterium pozacenowego wigekszy obszar rob6t dodatkowych bierze na siebie wieksze
ryzyko, uzyskujgc zarazem okreslony profit w postaci wyzszej punktacji w tym kryterium. l1zba

nie stwierdzita w tym zakresie naruszenia przepisdbw wskazywanych przez odwotujgcego.

Zarzut 4 — warunki udziatu w postepowaniu

W ocenie Izby zamawiajgcy miat prawo wymagac¢ od oséb, kiére bedg bra¢ udziat
w wykonywaniu zamowienia doswiadczenia pochodzgcego z okreslonego okresu
poprzedzajagcego termin sktadania ofert. Jest to uzasadnione tym, ze ze wzgledu na postep
techniczny doswiadczenie zdobyte niedawno moze by¢ bardziej wartosciowe niz
doswiadczenie z dalszej przesztosci, daje wiec wiekszg rekojmie nalezytego wykonania
zamOwienia. Tak okreslony warunek udziatu jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia
i proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Okres, z ktérego ma pochodzi¢ doswiadczenie
nie jest nadmiernie zawezony, wynosi bowiem w zaleznosci od stanowiska 5 lub 7 lat.

W orzecznictwie KIO prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym zamawiajgcy ma prawo
oczekiwaé, iz zamdwienie zostanie udzielone wykonawcy zapewniajgcemu nalezyte
wykonanie zaméwienia. Tak wiec zamawiajgcemu wolno opisa¢ sposdb dokonania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w spos6b odpowiadajgcy jego potrzebom, pod
warunkiem, ze opis ten nie spowoduje wyeliminowania konkurencji (por. wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 33/07).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 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. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty poniesione przez zamawiajgcego

zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie:
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