Sygn. akt: KIO 1903/19

WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Czlonkowie: Dagmara Galczewska — Romek

Emilia Garbala

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2019 r. przez
wykonawce TPF Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie ul.
Annopol 22, 03-236 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa
Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874

Warszawa

przy udziale wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego:

A) MGGP Spoétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie ul. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarnéw,

B) ZBM Inwestor Zastepczy Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Cybernetyki
19B, 02-677 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w uzasadnieniu odwotania
numerem 9 i nakazuje Zamawiajgcemu okreslenie w SIWZ minimalnej liczby personelu
wymienionego w pkt ,2.1.2. Inni eksperci” Opisu Przedmiotu Zamowienia oraz minimalnej
liczby dni pracy tego personelu w trakcie realizacji umowy;

2. oddala odwotanie w zakresie zarzutéw oznaczonych w uzasadnieniu odwotania numerami

4, 5i7 w zakresie podtrzymanym przez Odwotujgcego;



umarza postepowanie w zakresie pozostalych zarzutéw odwotania wobec ich

uwzglednienia przez Zamawiajgcego przed rozprawa;

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor

Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa w czesci

Y2 oraz Odwotujgcego TPF Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w

Warszawie ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa w czesci 72 , i:

4.1.

4.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych  zero groszy) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego;

zasgdza od Zamawiajgcego Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa na rzecz
Odwotujgcego TPF Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie ul. Annopol 22, 03-236 Warszawa kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiiins

CzZIonkoWie: i



Sygn. akt: KIO 1903/19
Uzasadnienie

Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie (dalej:
,<Zamawiajgcy”), prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. 2018 r. poz. 1986
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” pn.: ,Pemienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg

Robot oraz zarzgdzanie Kontraktami pn.:

.Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Ptonsk - Czosnow, Odcinek | od wezta

~oiedlin” (bez wezta) do wezta ,Zatuski” (bez wezta)”,

.Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Ptonsk - Czosnow, Odcinek Il od wezta

LZatuski” (z weztem) do wezta ,Modlin” (bez wezta)”,

Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Ptonsk - Czosnéw, Odcinek Il od wezia

,Modlin” (z weztem) do wezta ,Czosnow” (bez wezta)”,

numer referencyjny: GDDKIA.O.WA.D-3.2410.56.2019. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 wrzesnia 2019 r., numer
ogtoszenia : 2019/S 178-433991. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej:

~SIWZ") zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego w tym samym dniu.

W dniu 26 wrzesnia 2019 r. do Prezesa lzby zostalo zlozone odwotanie przez
wykonawce TPF Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej:
,Odwotujgcy”) wobec czynno$ci lub zaniechania czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na
sformutowaniu zapisow SIWZ 2z naruszeniem przepisow prawa. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu, ze poprzez dokonanie w/w czynnosci naruszyt przepisy: art. 7 ust. 1i 3, art.
29 ust. 1, ust. 2, ust. 3a, art. 91 ust. 2d, 147 ust. 1, art. 139 ust. 1, art. 150 ust. 2 ustawy PZP;
art. 22 § 1 Kodeksu Pracy, art. 58, art. 353 KC i art. 354 KC.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o modyfikacje zapisow SIWZ w zakresie

wskazanym w uzasadnieniu odwotania, ujmujgc poszczegolne zarzuty w kolejnych punktach:

»L1. Postanowienia § 13 ust. 5 oraz 7 Umowy - naruszenie art. 29 ust. 3a PZP w zw. z art. 22
§ 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy oraz art. 7 ust. 11 3 PZP - w zwigzku z
obowigzkiem zatrudnienia na podstawie umowy o prace oséb petnigcych kluczowg czesc
zamowienia, podczas gdy ich obowigzki nie podlegajg na wykonywaniu pracy zgodnie z art.
22 § 1 KP; Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na podstawie uméw o prace Inzyniera

Kontraktu, Inzyniera Rezydenta, Specjalisty ds. roszczen oraz Technologa:



»9. Zamawiajgcy wymaga, aby wszystkie osoby wykonujgce funkcje objete kluczowg czescia
zamdwienia, o ktérej mowa w ust 4, byly zatrudnione na podstawie umowy o prace przez

Konsultanta.” (...)

7. Wszystkie osoby, ktérych dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace, tj.
wskazane w ust. 5 i 6, przez okres realizacji Ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa
Przejecia, bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace w wymiarze petnego etatu, tzn.
beda peili obowigzki we wszystkie dni robocze w miesigcu, z zastrzezeniem, iz w Okresie
Projektowania, Specjalista ds. roszczen zatrudniony bedzie w wymiarze nie mniejszym niz 1/2
etatu, tzn. bedzie petnit obowigzki w co najmniej potowe dni roboczych w miesigcu. Technolog,
przez okres realizacji ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, zatrudniony bedzie

W wymiarze nie mniejszym niz 1/2 etatu.”

Zgodnie z nowelizacjg z dnia 22 czerwca 2016 r. wprowadzajgca nowy art. 29 ust. 3a PZP,
Zamawiajgcy w postepowaniach na ustugi uprawniony jest do wskazania w opisie przedmiotu
zamowienia wymogu zatrudnienia na podstawie umowy o prace osob wykonujgcych wskazane
przez zamawiajgcego czynnosci w zakresie realizacji zamoéwienia. Wymog ten dotyczy
zaréwno wykonawcy, jak i podwykonawcy, a aktualizuje sie w sytuaciji, jezeli wykonanie tych
czynnosci polega na wykonywaniu pracy w sposéb okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy.
Wedle tak sformutowanych przestanek, a contrario kiedy wykonywanie danych ustug bgdz
czynnosci nie polega na wykonywaniu pracy w sposéb, w jaki okresla to art. 22 § 1 Kodeksu
Pracy - przestanki art. 29 ust. 3a PZP nie majg zastosowania i nie mogg stanowi¢ ustawowego
uzasadnienia wprowadzania wymogu zatrudnienia na umowe o prace oséb wykonujgcych

przedmiotowe czynnosci.

Zgodnie z opinig Urzedu Zaméwieh Publicznych (https://www.uzp.gov.pl/baza-
wiedzyl/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne  /opinia-dotyczaca-art.-29-ust.-3a-ustawy-
pzp - Opinia dotyczagca art. 29 ust. 3a ustawy Pzp) podstawg prawng do okreslenia, czy
czynnosci wykonywane przez pracownikdw wykonawcy/podwykonawcy polegajg na
wykonywaniu pracy, stanowi art. 22 § 1 Kodeksu pracy. Przepis art. 22 § 1 Kodeksu pracy
okresla konstytutywne cechy stosunku pracy: a) wykonywanie pracy okreslonego rodzaju na
rzecz pracodawcy, b) wykonywanie pracy pod kierownictwem pracodawcy, ¢) w miejscu
wyznaczonym przez pracodawce, d) i w czasie przez niego wyznaczonym, a pracodawca - do

zatrudniania pracownika za wynagrodzeniem.

Odwotujgcy podkresla, iz zadna z wskazanych przez Zamawiajgcego o0soéb, jakie zostaty
zobligowane do zatrudnienia na podstawie umowy o prace nie wypetnia przedmiotowych

przestanek i nie bedzie swiadczyC pracy okreslonego rodzaju.



Zgodnie z doktryng prawa pracy ,W stosunku pracy przedmiot zobowigzania pracownika jest
determinowany parametrem rodzaju pracy, natomiast w stosunkach cywilnoprawnych
przedmiot ten jest wyznaczony za pomocg parametru okreslonych czynnosci prawnych lub
faktycznych dla okreslonego dzieta” (Kodeks Pracy. Komentarz, red. Prof. dr hab. Arkadiusz
Sobczyk, Legalis 2017) oraz ,,Chodzi o czynnosci powtarzajgce sie, a nie jednorazowe, np.
pracownik zobowigzuje sie do wykonania robo6t stolarskich. Jesli natomiast zawrze on umowe
o wykonanie stotu, to podstawg jego zatrudnienia powinna by¢ umowa o dzieto” (Kodeks pracy,
Komentarz prof. dr hab. Jerzy Wranty, Legalis 2016). Takie samo stanowisko przedstawia tez
judykatura; ,Zobowigzanie pracownika nie polega na jednorazowym wykonaniu pewnej
czynnosci lub na wykonaniu ich zespotu sktadajgcego sie na okre$lony rezultat, lecz wigze sie
z wykonywaniem okreslonych czynnosci w powtarzajgcych sie odstepach czasu, w okresie
istnienia trwatej wiezi tgczacej pracownika z pracodawca.” (wyr. SN z 14.12.1999r PKN
451/99, OSNAPIUS 2001, Nr 10, poz. 337).

Rozwazy¢ nalezy postanowienia Umowy - por. § 11 ust. 14 w brzmieniu: ,Konsultant
zobowigzuje sie do zapewnienia, aby osoby wchodzgce w skiad Personelu Kluczowego
Konsultanta oraz inni Eksperci zatwierdzeni przez Kierownika Projektu w HPPK do
wykonywania Umowy (z wytaczeniem Technologa oraz innych Ekspertéw, ktérych planowany
czas pracy okre$lony w zatwierdzonym HPPK, w danym miesigcu kalendarzowym, nie
przekracza 50% planowanego czasu pracy Inzyniera Kontraktu) nie bedg w okresie trwania
Umowy podejmowali innych zaje¢ zarobkowych, niezwigzanych z zakresem wykonywanych

obowigzkow w ramach Umowy, chyba ze Zamawiajgcy wyrazi na to pisemng zgode.”

Zgodnie z takim zapisem zakres obowigzkow osob wskazanych jako Personel Kluczowy
bedzie ogranicza¢ sie wytgcznie do wszelakich czynnosci w ramach petnionej funkcji na
przedmiotowym zaméwieniu. To Swiadczy, ze mamy do czynienia z charakterem zatrudnienia

w stosunku cywilnoprawnym, a nie stosunku pracy.

Co wiecej, osoby wymienione w § 13 ust 4 Umowy nie bedg wykonywaé pracy pod
kierownictwem Odwotujgcego. Takie stanowisko wskazuje réwniez w/w Opinia UZP ,W ocenie
Urzedu czynnosci wykonywane przez kierownikow budowy, kierownikow robét i inspektoréw
nadzoru, tj. osoby petnigce samodzielne funkcje techniczne w budownictwie w rozumieniu
ustawy z dnia 7 lipca 1994r. Prawo Budowlane (Dz. U z 2016r, poz. 290 ze zm.), zasadniczo
nie polegajg na wykonywaniu pracy w rozumieniu Kodeksu pracy. Osoby wykonujgce te
czynnosci sg samodzielnymi uczestnikami procesu budowlanego i dziatajg samodzielnie,

takze w tym rozumieniu, ze same wyznaczajg sobie zadania i same zadania realizujg.”



Zgodnie zapisami Umowy mozna wnioskowac, ze to Zamawiajgcy bedzie miat wptyw na
sposob pracy oséb z Personelu Kluczowego oraz bedzie posiadat mozliwosé weryfikowania

ich pracy. Zgodnie z Umowa, § 11 ust. 13:

,Kierownik Projektu jest uprawniony do Zzgdania wprowadzenia zmiany osoby Inzyniera
Kontraktu lub innej osoby wchodzgcej w sktad Personelu Konsultanta, podajgc przyczyne oraz
uzasadnienie wprowadzenia zmiany, wraz z okresleniem terminu takiej zmiany. Konsultant
dokona zmiany Inzyniera Kontraktu w terminie 30 dni od daty przekazania zgdania zmiany i w
tym samym terminie, poinformuje Kierownika Projektu o danych personalnych osoby
wchodzgcej na miejsce osoby dotychczas wykonujgcej Ustuge. W szczegdlnosci powodem
zadania takiej zmiany moze by¢ to, ze osoba ta nie wywigzuje sie ze swoich obowigzkow

wynikajgcych z Umowy. Zgdanie Kierownika Projektu jest dla Konsultanta wigzgce.”

oraz zgodnie z postanowieniami § 12 ust. 3 oraz § 13 ust. 11 Umowy modwigcymi o
uprawnieniach Kierownika Projektu ze strony Zamawiajgcego do ,przekazywania
Konsultantowi w imieniu Zamawiajgcego Polecen” nalezy wnioskowac, ze zatrudnione jako
Personel Kluczowy osoby bedg podlega¢c Zamawiajgcemu, a nie Konsultantowi zgodnie z

relacjg ,pracodawca-pracownik”

Kolejng z przestanek jest brak mozliwosci okreslenia przez Konsultanta pracy w czasie przez

niego wskazanym.

Konsultant musi dysponowa¢ personelem na kazdym jego etapie od podpisania umowy z
Zamawiajgcym w momencie gdy zakres pracy ,formowany” jest dopiero w toku wykonywania
ustugi. Zgodnie z zapisami § 11 ust. 3 Umowy ,W terminie do 7 dni od Daty rozpoczecia
Swiadczenia Ustugi, Konsultant przekaze Kierownikowi Projektu pierwszy Harmonogram
Pracy Personelu Konsultanta (HPPK) okreslajgcy planowang liczbe oséb Personelu
Konsultanta w kazdym miesigcu swiadczenia Ustug oraz uwzgledniajgcy terminy mobilizaciji
zasobow administracyjnych okreslonych w Formularzu Cenowym w punktach od 1.1 do 1.6 i
od 4.1 do 4.6 oraz terminy prowadzenia dziatahn promocyjnych, okreslonych w Formularzu

Cenowym w punktach od 3.1 do 3.8.”;

§ 27 Godziny Pracy: ,Konsultant jest zobowigzany tak zorganizowa¢ codzienng prace
Personelu, aby uwzgledni¢ czas pracy Wykonawcow w stopniu zapewniajgcym nalezyte
wykonywanie przez Konsultanta obowigzkow wynikajgcych zaréwno =z Umowy,

obowigzujgcego prawa, jak i Kontraktu.”;

§ 28 Swiadczenie ustug w dni wolne od pracy: ,Konsultant, jezeli bedzie tego wymagat
Kierownik Projektu jest zobowigzany do Swiadczenia ustug w dni wolne od pracy, w zakresie

wskazanym przez Kierownika Projektu.”;



Poniewaz w ustawodawstwie brak jest legalnej definicja pojecia ,dni robocze”, jak
rowniez takiej definicji nie podat w SIWZ Zamawiajacy, nalezatoby przez to rozumiec, iz
zgodnie z doswiadczeniem zyciowym nalezy interpretowac¢ to jako dni od poniedziatku do
pigtku. Natomiast definicje i katalog ,dni wolnych od pracy” definiuje ustawa z dnia 18 stycznia
1951 r. o dniach wolnych od pracy (Dz. U. z 2015 r. poz. 90) i obejmuje niedziele i sSwieta
wymienione w tej ustawie. Z ustawy tej wynika, ze sobota nie jest dniem ustawowo wolnym od
pracy. Nalezy mie¢ ponadto na uwadze, ze na gruncie ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. -
Kodeks pracy (Dz. U. z 2016 r. poz. 1666) za dni wolne od pracy uwaza sie niedziele i Swieta
okreslone w przepisach o dniach wolnych od pracy (art. 1519 § 1). Skoro ustawa - Kodeks
pracy dopuszcza prace w niedziele i swieta jednoczes$nie postugujgc sie kategorig ,dnia
wolnego od pracy"”, to zasadne jest stanowisko, ze kryterium dopuszczalnosci wykonywania w
okreslonym dniu pracy nie stanowi kryterium przydatnego dla ustalenia terminu (okreslenia)
.dnia wolnego od pracy". Niedziela i Swieta sg bowiem dniami, w ktérych zasadg jest
niewykonywanie pracy poza wyjgtkowymi sytuacjami wynikajgcymi z art. 1511 ustawy -

Kodeks pracy.

Zakfadajac, iz zgodnie z ustawg sobota nie jest dniem wolnym od pracy, postawiony
przez Zamawiajgcego wymog stanowi o koniecznosci pracy w godzinach nadliczbowych przez
pracownikéw petnoetatowych przy zachowaniu minimum 6 dniowego tygodnia pracy. Do
przedmiotowego zakresu nalezy dodaé opisane przez Zamawiajgcego dni wolne i Swieta.
Uwzgledniajgc sam obowigzek prac w soboty, rocznie nalezy uwzgledni¢ 54 dodatkowe dni
pracy. Dla pracownika etatowego zgodnie z art. 151 § 3 Kodeksu pracy roczny limit nadgodzin

w roku wynosi 150, a wiec niecate 19 dni, co juz obrazuje niejednoznacznos¢ zapiséw.

§ 40 ust. 1, Zawieszenie realizacji Umowy przez Zamawiajgcego ,Zamawiajgcy jest
uprawniony do zawieszania wykonania Ustug w takim czasie i w taki sposéb, w jaki uwaza to
za konieczne. Zawieszenie nastepuje na podstawie pisemnego powiadomienia przekazanego

Konsultantowi, najpézniej na 30 dni przed terminem zawieszenia.”;

§ 11 ust. 7 Potencjat Kadrowy i zasoby administracyjne ,Kierownik Projektu w ciggu 7
dni od przekazania przez Konsultanta HPPK jest uprawniony do zatwierdzenia HPPK bez
uwag lub do wprowadzenia w nim wigzgcych zmian, ktore sg réwnowazne z zatwierdzeniem
HPPK wraz z poprawkami wprowadzonymi przez Kierownika Projektu. Kierownik Projektu jest

uprawniony do odmowy takiego zatwierdzenia wraz z odpowiednim uzasadnieniem.”

oraz OPZ, pkt. 2.1 ,Inzynier Kontraktu oraz pozostate osoby powinny by¢ dostepne na kazde

zasadne wezwanie Zamawiajgcego lub Wykonawcy Robaét.”

Wszystkie powyzsze zapisy swiadczg, iz czynnosci wykonywane przez Personel kluczowy

wyczerpujg wskazane w Opinii UZP cechy stosunku cywilnoprawego - sami okreslajg zakres



obowigzkow i dziatajg samodzielnie, wobec czego nie ma podstaw do zastosowania w

przedmiotowym zakresie art. 29 ust. 3a PZP.

Zastosowanie przedmiotowego przepisu prowadzi do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji,
okreslonej w art. 7 ust. 1 PZP i prowadzi do uprzywilejowania duzych przedsiebiorstw o

ugruntowanej pozycji na rynku.

Ponadto Odwotujgcy podkresla, iz wycena kosztow zatrudnienia takiej osoby na podstawie
umowy o prace jest niemozliwa z racji uprawnien przystugujacych Zamawiajgcemu wobec
Personelu Kluczowego. Mozna wrecz powiedzie¢, ze jesli kto$ jest pracodawcg dla personelu
kluczowego, to jest nim Zamawiajgcy. Zas Odwotujgcy nie ma wptywu na wykonywanie

szczegbtowych obowigzkdw przez Personel Kluczowy.

Co wiecej Odwolujgcy wskazuje, iz zatrudnienie na podstawie umowy o prace Inzyniera
Kontraktu, Inzyniera Rezydenta, Specjalisty ds. roszczen oraz Technologa jest niezgodne z
prawem: - zgodnie z przytaczanym §11 ust. 14 Umowy, personel nie moze w okresie trwania
umowy podejmowac innych zaje¢ zarobkowych, niezwigzanych z realizacjg przedmiotowe;j
ustugi. Takie zapisy sg niedopuszczalne w ramach umowy o prace - wskazat na to Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 2 kwietnia 2008 roku, sygn. akt [IPK 268/07: ,Postanowienie
umowy o prace przewidujgce zakaz podejmowania dodatkowego zatrudnienia w zakresie
niestanowigcym dziatalnosci konkurencji wobec pracodawcy jest niewazne (art. 58 § 1 KC w
zwigzku z art. 300 Kodeksu pracy), gdyz stanowi obej$cie zakazu wynikajgcego z art. 1011

Kodeksu pracy”,

- § 13 ust. 7 Umowy wymaga, aby osoby Inzyniera Kontraktu, Inzyniera Rezydenta, Specjalisty
ds. roszczen oraz Technologa petnity obowigzki we wszystkie dni robocze w miesigcu. W
zadnym miejscu SIWZ Zamawiajgcy nie podaje definicji pojecia ,dnia roboczego”. Brak takiego
okreslenia moze budzi¢ domniemanie, iz dla Zamawiajgcego dni robocze to okres od
poniedziatku do soboty, a wiec 6-dniowy tydzien pracy przy 5- dniowym wymogu dla uméw o
prace. Jednoczesnie Zamawiajgcy wymaga w § 28 Umowy, aby ,Konsultant, jezeli bedzie tego
wymagat Kierownik Projektu jest zobowigzany do $wiadczenia ustug w dni wolne od pracy, w
zakresie wskazanym przez Kierownika Projektu.” Sg to zapisy sprzeczne. W przypadku
zatrudnienia na podstawie umowy o prace ilos¢ nadgodzin, jaka moze by¢ wykonywana w dni
wolne od pracy jest ograniczona. Tymczasem zgodnie z § 28 Umowy Zamawiajgcy moze
domagac sie pracy we wszystkie dni wolne od pracy, a do tego - w nieograniczonym zakresie

godzin.

Wskazac¢ nalezy, ze analogiczna kwestia byla juz rozpatrywana przez Krajowg Izbe
Odwotawczg - w wyroku z dnia 14 lipca 2017 roku, sygn. akt KIO 1329/17 i KIO 1330/17

stwierdzono: ,Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy nie mozna uznaé, ze osoby wchodzace w



sktad Personelu Kluczowego bedg pozostawaé pod "pracowniczym" kierownictwem
Konsultanta. Istotne znaczenie ma tu, co Izba wzieta pod uwage specyfika przedmiotowego
zamoéwienia, ktora sprowadza sie do natoZzenia na Konsultanta obowigzku skompletowania
zespotu 0sob o odpowiednio wysokich kwalifikacjach i dodwiadczeniu (Personel Kluczowy), a
nastepnie oddania go do dyspozycji Zamawiajgcego (na potrzeby nadzoru nad realizacjg
Kontraktow), przy jednoczesnym zorganizowaniu i zapewnieniu odpowiednich warunkow dla
jego pracy. W konsekwencji ostatecznym beneficjentem "pracy" Personelu Kluczowego, miat
by¢ Zamawiajgcy (nie Konsultant). Ponadto jak zauwazyt Zamawiajgcy w odniesieniu do
Inzyniera Kontraktu nie mozna mowi¢ o koniecznoéci jego osobistego $wiadczenia pracy.
Zgodzi¢ rowniez nalezato sie z Odwotujgcym, iz nie mozna méwi¢ o czasowej powtarzalnosci
czynnosci realizowanych przez osoby, wchodzgce w skfad Personelu Kluczowego. W jednym
miesigcu zapotrzebowanie na ustugi danej osoby moze sprowadzi¢ sie do wymogu jej
codziennej obecnosci. W kolejnym (z uwagi np. na zatrzymanie robét budowalnych) zakres
takiego zapotrzebowania moze zmale¢ np. do jednego dnia w tygodniu. Nie mozna wiec "z
goéry" zaplanowacé jej wymiaru czasu pracy. Tym bardziej, ze Zamawiajgcy oraz Wykonawca
Robd6t Budowalnych majg prawo oczekiwacé jej "dostepnosci”" na kazde zasadne wezwanie, a
Kierownik Projektu - obecnosci w dni wolne od pracy. Wobec powyzszego - whbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego nie ma podstaw do pozostawieniu wymogu, iz osoby zajmujgce
okreslone stanowiska lub wykonujgce okreslone czynnosci byty zatrudnione na podstawie
umowy o prace. W ocenie Izby charakter czynnosci jakie majg by¢ realizowane przez te osoby
nie wpisuje sie w hipoteze normy prawnej art. 29 ust. 3a ustawy Pzp, ktéra odsyta do tresci
art. 22 § 1 ustawy Kodeks pracy, {j. istota tych czynnosci nie powoduje, ze mamy do czynienia
z koniecznoscig zawarcia umowy o prace, dla ktérej charakterystyczne jest wykonywanie
okreslonych czynnosci pod nadzorem (kierownictwem), w okreslonym miejscu i czasie
realizacji wyznaczonymi przez pracodawce.” Wyrok ten ma wprost zastosowanie do niniejszej
sprawy, gdyz Zamawiajgcym byta takze Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad,
przedmiotem zaméwienia byly identyczne ustugi ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i
realizacjg Robot oraz Zarzgdzanie Kontraktami”, a nawet dotyczyto tej samej drogi
ekspresowej S7: ,Budowa drogi S7 Olsztynek (S51) - Ptoisk (SIO)”.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o dokonanie zmiany SIWZ poprzez:
1. wykres$lenie § 13 ust. 5 Umowy,

2. zmiane § 13 ust. 7 w sposob nastepujacy: Wszystkie osoby, ktérych dotyczy obowigzek
zatrudnienia na podstawie umowy o prace, tj. wskazane w ust. 6, przez okres realizacji Ustugi,
do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace

w wymiarze petnego etatu, tzn. bedg petili obowigzki we wszystkie dni robocze w miesigcu.”



3. zmiane § 28 poprzez jednoznaczne sprecyzowanie definicji dni roboczych oraz dni wolnych

od pracy oraz okreslenie ich ilosci.

2. § 4 ust. 4 lit e) Umowy - naruszenia art. 147 ust. 1 PZP w zw. z art. 150 ust. 2 PZP a
art. 139 ust. 1 PZP poprzez ustanowienia dodatkowego zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy w formie kaucji gwarancyjnej (potrgcenie z wynagrodzenia Konsultanta w wysokosci
10% z kazdej faktury) przy jednoczesnym ustanowieniu gwarancji nalezytego wykonania

umowy;

Zgodnie z zapisami Umowy, § 4 ust. 4 lit. e) Zamawiajgcy okreslit sposob wyptaty
wynagrodzenia, ktory stanowi kaucje zabezpieczajgcg w wysokoséci 10%. ,,e) wynagrodzenie
bedzie ptatne do wartosci 90% wynagrodzenia okreslonego § 4 ust.2. Pozostate 10 %
wynagrodzenia okreslonego § 4 ust.2. bedzie wyptacone z uwzglednieniem postanowien §5,

po zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego Raportu Zamkniecia ,bez uwag”;

Ustawodawca nie pozostawit Zamawiajgcemu dowolnosci w zakresie okreslania
zabezpieczenia. Przepis art. 147 ust. 1 Ustawy PZP wskazuje, ze Zamawiajgcy moze zgdac
zabezpieczenia i wskazuje cel tego zabezpieczenia w ust. 2: ,pokrycie roszczeh z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy”. Przepis art. 150 ust. 1 i 2 Ustawy PZP

reguluje, iz zabezpieczenie nie moze by¢ wyzsze niz 10% ceny catkowitej podanej w ofercie.

Tymczasem kaucja gwarancyjna uregulowana w § 4 ust. 4 lit. e Umowy jest dodatkowym
zabezpieczeniem przekraczajgcym dopuszczalny prog 10%. Otéz zgodnie z postanowieniem
§ 9 ust. 1 Umowy Wykonawca zobligowany jest przed podpisaniem umowy do wniesienia
.1ytulem zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy ustala sie zabezpieczenie w
wysokosci 10 % wynagrodzenia brutto”. Jak wynika z powyzszych postanowieh - Zamawiajgcy

2-krotnie zastosowat zabezpieczenie w wysokosci 10%.

Przedmiotowa 10% kaucja gwarancyjna zatrzymywana zgodnie z § 4 ust. 4 lit. €) Umowy jest
de facto zabezpieczaniem, o czym swiadczg ustalone w Umowie formy jej zwrotu. Otz zwrot
nastepuje ,po zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego Raportu Zamkniecia ,bez uwag”. Zgodnie
z Zatgcznikiem nr 1 do Umowy pkt. 8 Raport zamkniecia to nic innego jak ,aktualizacja
,Raportu koncowego” przedtozona najpdzniej w dniu wystawienia Swiadectwa Wykonania, a
wiec nalezytego potwierdzenia zrealizowania ustug zgodnie z celem zabezpieczenia jakie
okreslono w art. 147 ust. 2 PZP.

Takie stanowisko w zakresie Swiadectwa Wykonania potwierdza Ministerstwa Rozwoju
Regionalnego, w opinii ,Stosowanie Warunkéw Kontraktowych FIDIC oraz niektérych klauzul
umownych w projektach finansowanych ze $rodkéw Funduszu Spdéjnosci oraz Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko”, gdzie wskazano: ,Swiadectwo Przejecia moze by¢

uznane za odpowiednik protokotu odbioru, przy zatozeniu, Zze takie znaczenie zostato mu
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nadane w umowie. Natomiast wydanie Swiadectwa Wykonania oznacza, ze wykonawca
wywigzat sie ze wszystkich zobowigzan wynikajgcych z umowy, w tym zwigzanych z
usunieciem wad stwierdzonych w tzw. okresie zgtaszania wad stanowigcym faktycznie okres
gwarancji.” Tozsamo wypowiadat sie Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 23 marca 2006 r. w
sprawie o sygn. Il CSK 35/06 (publ. LEX nr 182966) oraz Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku
z dnia 29 grudnia 2005 r. w sprawie o0 sygn. | ACa 556/05 )publ. OSA 2007/8/23, LEX 186127).

Tak sformutowane postanowienia Umowy stawiajg wykonawcow w obowigzku zabezpieczenia
umowy w kwocie 20% ceny oferty brutto, co stanowi naruszenia art. 150 ust. 2 PZP, ktore
uprawnia Zamawiajgcego do ustalenia zabezpieczenia nalezytego wykonania w maksymailnej
wysokosci 10% ceny catkowitej brutto podanej w ofercie. Taka forma kaucji gwarancyjnej pod
przyjeta formg sposobu rozliczenia, stanowi naruszenie art. 58 § 1 KC i stanowi czynnosc¢
prawna sprzeczng z zapisami ustawy PZP majgc na celu jej obejscie. Ponadto co do kwestii
niezgodnosci w zakresie ustanowienia dodatkowego zabezpieczenia wypowiedziata sie KIO
w wyroku o sygn. KIO 1139/15 ,Zgdanie wniesienia dodatkowego zabezpieczenia, np. na
wypadek nie dokonania przez wykonawce zamowienia na roboty budowalne zaptaty
wynagrodzenia na rzecz podwykonawcy co prawda wydaje sie by¢ zgodne z zasadg swobody

umow, nie mniej jednak moze by¢ kwestionowane przez Wykonawcow.”

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o dokonanie zmiany SIWZ poprzez wykreslenie § 4

ust. 4 lit €) Umowy.

3. § 4 ust. 12 Umowy - naruszenie art. 29 ust. 1i2 PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1i 3 PZP oraz
art. 58 KC, art. 353 KC i art. 354 KC w zw. z art. 139 PZP w zwigzku z ograniczeniem
zasadnosci wynagrodzenia Konsultanta w okresie przedtuzenia tylko i wytgcznie od przyczyn
niezaleznych do Konsultanta i Wykonawcy, co przenosi ryzyka wykonawcy jako podmiotu

trzeciego na uposazenie Konsultanta;

Zgodnie z postanowieniem § 4 ust. 12 Umowy Zamawiajgcy uzaleznia wysokos$é
wynagrodzenia Konsultanta z tytutu swiadczenia ustug od ryzyka, na ktére w sposdéb posredni
Konsultant ani nie moze mieé¢ wptywu, ani tez - co nawet istotniejsze - nie jest w stanie w
sposob jednoznaczny na etapie formowania oferty ocenic, a przez to - nie jest w stanie okresli¢
ceny oferty: ,W przypadku wydtuzenia sie Okresu Projektowania lub Okresu wykonywania
Robdét w toku realizacji Kontraktu z przyczyn niezaleznych od Konsultanta i Wykonawcy
Konsultant bedzie uprawniony do uzyskania wynagrodzenia za prace w przedtuzonym czasie”.
A contrario nalezy rozumiec, ze w innych przypadkach wydtuzenia Okresu Projektowania lub
Okresu wykonywania Rob6t Konsultant nie otrzyma zadnego wynagrodzenia, pomimo iz
bedzie Swiadczyt ustugi na rzecz Zamawiajgcego Tak sformutowany zapis wykorzystuje

dominujgcg pozycje Zamawiajgcego i przerzuca wszelkie ryzyka wykonania zamowienia na
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Konsultanta. Umowa o zamoéwienie publiczne jest umowg odptatng. Zamawiajgcy ma
obowigzek okreslic szczegotowo zakres obowigzkow wykonawcy i okres swiadczenia tych
ustug, zas wykonawca na podstawie SIWZ ma obowigzek wyceni¢ swoje ustugi i podaé cene
ofertowg. Powyzsze postanowienie SIWZ narusza przepis art. 29 ust. 1 Ustawy PZP, gdyz
Wykonawca nie moze wycenié¢ swoich ustug - Zamawiajgcy wprost wskazat w SIWZ, ze jest
mozliwe, aby Konsultant Swiadczyt ustugi, a nie otrzyma za nie wynagrodzenia. Zwlaszcza, ze
zobowigzanie do nieodptatnego $wiadczenia ustug obejmuje sytuacje, gdy np. Okres
Projektowania wydtuzy sie z przyczyn zaleznych od Wykonawcy. SIWZ nie wskazuje tez, w
jaki sposob Okres Projektowania lub Okres wykonywania Robot moze sie wydtuzy¢ z przyczyn
zaleznych od Konsultanta czy Wykonawcy i kto bedzie to oceniatl. Wystarczajgce jest, ze
Zamawiajgcy wskaze, ze takie wydtuzenie bylo z przyczyn zaleznych i odmowi wyptaty

wynagrodzenia.

Przepis art. 144 ustawy Pzp, wskazuje, ze umowy co do zasady cechuje statos¢ i wytgcznie
okolicznosci przewidziane w SIWZ lub przewidziane w art. 144 ustawy Pzp mogg stanowic
podstawe zmiany umowy. Tym samym uprawniony jest poglad, ze wtasciwoscig (naturg)
stosunkéw zobowigzaniowych zawieranych w trybie ustawy Pzp jest ich niezmiennosc.

Wykonawca za$ na etapie kalkulacji oferty przetargowej zobowigzany jest w oparciu o

dokonany przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia oszacowal swoje

wynagrodzenie, uwzgledniajgc w nim ryzyka zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia.

Wskazujemy, ze przedmiotowe postanowienie umowy stawia wymog uwzglednienia w ofercie
przetargowej okolicznosci, ktére nie zostaty przewidziane w warunkach umowy czy w opisie
przedmiotu zaméwienia, a wiec Zamawiajgcy oczekuje tym samym od wykonawcéw
skalkulowania w ofercie ryzyk niemozliwych do zidentyfikowania na etapie przygotowania
oferty - jak na przyktad ogtoszenie upadtosci przez Wykonawce robét budowlanych nie

wiedzgc na etapie ofertowania, kto bedzie wykonawca.

Zamawiajgcy, wymagajgc skalkulowania w cenie oferty okolicznosci i ryzyk
nieprzewidywalnych, pozwala na sktadanie ofert o charakterze spekulacyjnym, wbrew
zasadom wyrazonym w przepisach art. 29 - 31 Ustawy PZP, co w konsekwencji doprowadzi
do ztozenia w postepowaniu ofert, ktére nie bedg poréwnywalne. Zgodnie z doswiadczeniem
zyciowym, zaden z uczestnikow postepowania nie dokona analizy przedtuzenia kontraktu z
winy Wykonawcy robét budowlanych, gdyz jest to ocena niemozliwa do skalkulowania. Tym
samym, w ocenie Odwotujgcego, zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego w
niniejszym postepowaniu swojej pozycji dominujgcej i skonstruowania umowy, ktéra narusza
przepisy art. 5 k.c., 353*k.c. i 58 k.c. Zamawiajgcy naduzywa swoich uprawnien w zakresie
obarczania wykonawcow ryzykami niemozliwymi do zidentyfikowania i niemozliwymi do

skalkulowania w cenie oferty.
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Oczywistym jest, ze to Zamawiajgcy ustala warunki udziatu w postepowaniu, dokonuje opisu
przedmiotu zamowienia, a przede wszystkim ustala warunki przysztej umowy i takich
uprawnien co do zasady Odwotujgcy nie kwestionuje. Niemniej jednak Zamawiajgcy nie moze

swego prawa podmiotowego naduzywac.

Takiego samego zdania jest rowniez Krajowa lzba Odwotawczej w wyroku z dnia 17 marca
2017 roku (sygn. akt: KIO 409/17), z ktorego wynika, ze: ,odpowiedzig na jednostronne
ustalanie przez zamawiajgcego rozktadu ryzyk w umowie jest jednostronne uprawnienie
wykonawcy do okreslenia w ofercie ceny, za ktorg gotéw jest zrealizowac¢ zaméwienie. Dopdki
postanowienia wzoru umowy zawierajg informacje pozwalajgce wykonawcy skalkulowac
wspomniane ryzyka, dopdty brak jest podstaw do interwencji KIO w ksztait stosunku
obligacyjnego, jaki zostanie nawigzany w nastepstwie udzielenia zamowienia publicznego.".
Podnosimy, ze mimo iz Odwotujgcy ma prawo zapewni¢ sobie ekwiwalentnosé swiadczenia
Zamawiajgcego przez zgdanie wynagrodzenia z tytutu natozonego ryzyka, natomiast w
realiach niniejszej sprawy i wskazanego ryzyka, wykonawca nie ma jednak mozliwosci
skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktdre w swej istocie majg charakter nieprzewidywalny. Nie
istniejg tym samym podstawy do ujecia ich w ofercie, chyba ze wylgcznie w oparciu o dowolne
spekulacje, ktére dla kazdego z wykonawcéw bedg inne, a tym samym nieporéwnywalne. W
konsekwenciji, w ocenie Odwotujgcego, dokonane w niniejszym postepowaniu zastrzezenie
nalezy ocenic jako nieskuteczne z punktu widzenia wskazanych wyzej regulacji art. 5 k.c., 58
k.c. i 353! k.c. Sposéb formutowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego podlega ocenie
w kontekscie naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczen swobody kontraktowania (353'k.c.), a
wrecz niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 k.c.). Uprawniony jest zarzut w realiach
przedmiotowej sprawy, ze Zamawiajacy nie moze czynic¢ ze swego prawa do ustalenia wzorca
umownego uzytku, ktory jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego
prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego (zwitaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy
formutuje jednostronnie warunki umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5 k.c. nie powinno by¢
uwazane za wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno korzystac¢ z ochrony prawne;j.
W mysl art. 353! k.c.,, umowne regulacje nie mogg sprzeciwia¢ sie wtasciwosci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. W niniejszym postepowaniu w
ramach pojecia zasad wspotzycia spoftecznego na szczegolng uwage zastugujg zasady
sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwos$ci kupieckiej, rownej pozycji stron umowy. W ocenie
Odwotujgcego, razgco nierdwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym nalezy
uzna¢ za niedozwolone na gruncie art. 353! k.c. w ramach ksztattowania stosunkow
umownych, co implikuje réwniez niewaznos¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego
zawierajgcej niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c. Ponadto,

odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy wykorzystat swojg pozycje w strukturze zamoéwien
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publicznych, narzucajgc razgco niekorzystne dla potencjalnych wykonawcow postanowienie

umowy.

Zgodnie z powyzszym wnosimy o zmiane §4 ust. 12 w sposéb nastepujgcy: ,W przypadku
wydtuzenia sie Okresu Projektowania lub Okresu wykonywania Robd6t w toku realizacii

Kontraktu Konsultant otrzyma wynagrodzenia za prace w przedtuzonym czasie”.

4. § 4 ust. 4 lit. f Umowy - naruszenie art. 29 ust. 1i2 PZP i art. 91 ust. 2d w zwigzku z art. 7
ust. 1 i 3 PZP oraz art. 58 KC, art. 353 KC i art. 354 KC w zw. z art, 139 PZP poprzez

niedopuszczalne obnizenie wysokosci wynagrodzenia Konsultanta w toku realizacji Umowy;

Postanowienie § 4 ust. 4 lit. f ksztattuje instytucje obnizania wynagrodzenia Wykonawcy w
zaleznosci od oceny na etapie realizacji Umowy spetniania poza cenowych kryteriéw oceny

oferty:

»f) W przypadku niewywigzywania sie Konsultanta z deklaracji ztozonych w ramach kryteriow
pozacenowych, do wnioskowanej kwoty wynagrodzenia w danym miesigcu kalendarzowym

Zostanie zastosowany wspotczynnik korygujgcy K obliczony wg wzoru:
K=C + Y SPk :P
C-- liczba punktéw przyznana w kryterium ,cena”,

SPKk - llo$¢ punkidow przyznanych w danym miesigcu za poszczegoélne podkryterium
pozacenowe. W przypadku braku koniecznosci wypetnienia, w danym miesigcu Podkryterium

wtedy do obliczen nalezy przyjg¢ [SPk] = [SmaxPk],
> SPk-suma punktdéw przyznanych za poszczegdlne kryteria pozacenowe,

SmaxPk - ilosci punktow mozliwych maksymalnie do przyznania za poszczegdlne

podkryterium,
P- liczba punktéw przyznana Ofercie,
Rozliczenie Wynagrodzenia za poz. b) i ¢) bedzie oparte na nastepujacych zasadach:

* 50% wynagrodzenia zatwierdzonego w Harmonogramie Ptatnosci okreslonego w § 11.
Obliczone jako iloczyn wynagrodzenia danej pozycji z Harmonogramu Platnosci i

wspétczynnika 0,5,

* 0-50% wynagrodzenia zatwierdzonego w Harmonogramie Ptatnosci obliczone jako iloczyn
wartosci wynagrodzenia danej pozycji z Harmonogramu Ptatnosci i wspotczynnika
wyliczonego na podstawie Karty Oceny Jakosci Pracy Konsultanta - Obowigzki wynikajgce z

Umowy. Wspofczynnik ten wyliczany jest wedtug wzoru:

WK = (3PS Pima)*O,5 gdzie:
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Wk- wspétczynnik wyliczony na podstawie Karty Oceny Jakosci Pracy Konsultanta - Obowigzki

wynikajgce z Umowy, zaokraglony do czterech miejsc po przecinku,

>Pj- Suma punktéw uzyskanych przez Konsultanta w danym okresie rozliczeniowym,
przyznanych przez Kierownika Projektu w Karcie Oceny Jakosci Pracy Konsultanta -
Obowigzki wynikajgce z Umowy, > Pjmax- Maksymalna suma punktow, ktore mozliwe sg do
uzyskania przez Konsultanta w danym okresie rozliczeniowym, wskazanych w Karcie Oceny

Jakosci Pracy Konsultanta - Obowigzki wynikajace z Umowy,”

Po pierwsze - Zamawiajgcy ksztattuje zalezno$¢ wynagrodzenia od ,niewywigzywania sie

Konsultanta z deklaracji ztozonych w ramach Kkryteriow pozacenowych” - sama taka

konstrukcja w Umowie jest kuriozalna. Zamawiajgcy nie moze bowiem tgczy¢ ze sobg wyptaty
wynagrodzenia za swiadczenie ustug z oceng ofert. Zaproponowane rozwigzanie, to karanie
Wykonawcy przez Zamawiajgcego za to, ze Zamawiajgcy nienalezycie najpierw sporzadzit
SIWZ, a potem nienalezycie ocenit oferte - zorientowat sie na etapie realizacji Umowy i chce
za swoj uprzedni brak profesjonalizmu na etapie sporzgdzenia SIWZ i badania ofert kara¢

Wykonawce na etapie realizacji umowy.

Podstawowy btad, jaki popetnit Zamawiajgcy, to przyjecie btednej hipotezy, ze wykonawcy na
etapie sktadania ofert sktadajg jakies ,deklaracje”. Oferta w catosci jest oswiadczeniem woli
wykonawcy, a zatem takim oswiadczeniem woli - a nie ,deklaracjg” - jest tre$¢ oferty w zakresie
kryteribw pozacenowych. Zamawiajacy, zgodnie z brzmieniem przepisu art. 91 ust. 2d Ustawy
PZP, ma obowigzek okresli¢ kryteria oceny ofert w sposdb umozliwiajgcy sprawdzenie
informacji przedstawianych przez wykonawce. Odwotujgcy nie ocenia, czy Zamawiajgcy
zrealizowat ten obowigzek, czy tez nie. Z calg jednak pewnoscig nie moze byé¢ tak, ze
Zamawiajgcy traktuje tres¢ oferty w tym zakresie jako ,deklaracje” (co wynika z
przedmiotowego zapisu umowy) i od razu zakfada, ze wykonawca, ktérego oferta zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza na podstawie miedzy innymi tego kryterium, ziozyt
nieprawdziwe oswiadczenie woli w ofercie. Co wiecej - etap oceny ofert, w tym takze w
zakresie kryteriow pozacenowych, konczy sie przed zawarciem umowy. Tymczasem
przedmiotowy zapis wskazuje, ze Zamawiajgcy wtasciwie nie ma nawet zamiaru oceniac¢ ofert
w zakresie kryterium pozacenowego lub tez, ze dopuszcza, ze ocena ta bedzie wadliwa - i na
etapie realizacji Umowy okaze sie, ze wybrany wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje w
ofercie.

Przedmiotowe postanowienie zawiera postanowienie: ,llo§¢ punktow przyznanych w danym
miesigcu za poszczegodlne podkryterium pozacenowe”. Wynika z tego, ze Zamawiajgcy ma
zamiar dokonywac jakie$ blizej nieokreslonej oceny oferty juz po zawarciu umowy, na etapie

jej realizacji. Wskaza¢ nalezy, ze jesli wolg Zamawiajgcego bylo stworzenie narzedzi
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mobilizujgcych wykonawcéw do realizowania ich obowigzkéw umownych (ale tylko
umownych), to stuzy temu ewentualnie instytucja kary umownej. W zadnym jednak przypadku
nie jest mozliwe dokonywanie rzeczywistej oceny oferty dopiero na etapie realizacji umowy.
Przepis art. 91 ust. 2d Ustawy PZP wyraznie naktada obowigzek takiego sformutowania
kryteriow pozacenowych, aby ich jednoznaczna i rzeczywista ocena miata miejsce na etapie

oceny ofert.

Wobec powyzszego - konieczne jest tez dokonanie zmian w § 7 ust. 2 Umowy - przepis ten
wskazuje na warunki wystawienia faktury VAT. Karta Oceny Jakos$ci Pracy Konsultanta nie

moze by¢ warunkiem wystawienia faktury.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o:
1. wykreslenie w catosci § 4 ust, 4 lit. f Umowy,
2. wykreslenie w § 7 ust. 2 pkt 2) Umowy.

5. § 5 Umowy - naruszenie art. 29 ust 1i 2 PZP i art. 91 ust. 2d w zwigzku z art. 7 ust. 1i 3
PZP oraz art. 58 KC, art. 3531 KC i art. 354 KC w zw. z art. 139 PZP poprzez dokonywanie

oceny oferty na etapie realizacji Umowy;

Analogiczna sytuacja, jak w przypadku poprzedniego zarzutu, zachodzi w przypadku
postanowien § 5. Co prawda tytut tego paragrafu brzmi ,Ocena poziomu swiadczenia ustug”,
niemniej jego tre$¢ odnosi sie takze do tresci oferty w zakresie kryteriéw pozacenowych. § 4
ust. 4 brzmi: ,Karta Oceny Jakosci Pracy Konsultanta obejmuje obowigzki Konsultanta

wynikajgce z Umowy oraz obowigzki Konsultanta opisane w kryteriach pozacenowych.”

Zatem Zamawiajacy na etapie realizacji Umowy zamierza dokonywa¢ oceny oswiadczenia
wykonawcy ztozonego w ofercie. Jak wskazano powyzej - jest to niedopuszczalne. Odwotujgcy
w catosci podtrzymuje tutaj argumentacje jak wyzej - i wnioskuje o wykreslenie wszystkich

zapiséw dotyczgcych kryteriow poza cenowych oraz realizacji Umowy.

Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy bardzo szczegotowo opisat obowigzki konsultanta - sg to
paragrafy 13 - 30 umowy (20 stron umowy!!). Zatem Zamawiajgcy uregulowat szczegétowo

zakres obowigzkéw wykonawcy.

W § 5 ust. 9 Umowy wskazano, ze sprzeciw rozpatrywa¢ bedzie Dyrektor Oddziatu, zas
,Decyzja Dyrektora Oddziatu GDDKIA jest ostateczna.” Jest to zapis catkowicie kuriozalny i
niedopuszczalny. Wynika z niego, ze Zamawiajgcy moze arbitralnie stwierdzi¢, ze wykonawca
nie realizuje nalezycie umowy, zas wykonawcy nie stuzy zadne prawo kwestionowania takiej
arbitralnej decyzji. Zamawiajgcy ma prawo ocenia¢ prace Wykonawcy. W przypadku, gdy
uzna, ze ustuga nie jest nalezycie $wiadczona ma prawo - zgodnie z regutami prawa cywilnego

domagac¢ sie odszkodowania z tytutu nienalezytego wykonania umowy. Co wigecej - przepis
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art. 471 Kodeksu Cywilnego ksztaltujgcy odpowiedzialnos¢ kontraktowg ksztattuje nawet
domniemanie winy wykonawcy w kazdym przypadku nienalezytego wykonania Umowy.
Jednak prawo cywilne nie zna zadnego domniemania nienalezytego wykonania umowy czy
tez arbitralnosci wierzyciela w stwierdzaniu, ze takie nienalezyte wykonanie zaistniato.

Tymczasem takie wiasnie uprawnienie Zamawiajacy uksztattowat dla siebie w przedmiotowym
§ 5.

Wskaza¢ nalezy, ze po kazdym miesigcu Swiadczenia ustug sporzgdzane sg Raporty
miesieczne lub Raport zamkniecia - te dokumenty potwierdzajg swiadczenie ustugi przez
Wykonawce i powinny by¢ wystarczajgcym dokumentem stanowigcym podstawe wystawienia
faktury VAT.

W/w wymieniona instytucja ,Oceny Jakosci” nie jest niczym innym, jak probag przemycenia kary

umownej, arbitralnie ustalanej przez Zamawiajgcego, do etapu ustalania wynagrodzenia.

Jesdli Zamawiajgcy uzna, ze ustuga nie jest Swiadczona nalezycie, to moze domagac sie
odszkodowania lub tez kary umownej - jesli takg uksztattuje w Umowie. A kary umowne zostaty

uksztattowane w § 36.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o:

1. Zmiane definicji Karta Oceny Jakos$ci Pracy Konsultanta w sposéb nastepujgcy: ,Karta
Oceny Jakosci Pracy Konsultanta (KOJPK): dokument opracowany przez Zamawiajgcego
obejmujgcy obowigzki wynikajgce z Umowy, stanowigcy podstawe do oceny jakosci realizacji

ustugi”
2. Zmiane § 5 ust. 4 - 10 Umowy w sposéb nastepujacy.

3. Karta Oceny Jakosci Pracy Konsultanta obejmuje obowigzki Konsultanta wynikajgce z

Umowy.

4. Wypetniajgc Karte Oceny Jakosci Pracy Konsultanta Kierownik Projektu moze
zakwestionowac nalezyte wypetnianie przez Konsultanta obowigzkow wynikajgcych z Umowy.

Kierownik Projektu jest zobowigzany kazdorazowo pisemnie uzasadnic¢ podjetg decyzje.
5. (skreslony)

6. W przypadku oceny wypetnienia przez Konsultanta obowigzkéw wynikajgcych z Umowy,
Kierownik Projektu sporzadza Karte Oceny Jakosci Pracy Konsultanta - Obowigzki wynikajgce
z Umowy, poprzez naliczenie punktow 0 albo 1 za kazdy obowigzek szczegotowo wymieniony
w Karcie Oceny Jakosci Pracy Konsultanta. Kierownik Projektu moze przyzna¢ maksymalnie
1 punkt, w przypadku gdy opisana czynnosc¢ jest wykonana przez Konsultanta prawidtowo i

bez zastrzezen.
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7. Konsultantowi stuzy sprzeciw od dokonanej przez Kierownika Projektu oceny jakosci pracy
Konsultanta, sporzagdzonej w Karcie Oceny Jakosci Pracy Konsultanta, ktéry na piSmie wraz
z uzasadnieniem nalezy wnie$¢ do Dyrektora Oddziatu GDDKIA w terminie 7 dni roboczych

od daty otrzymania oceny.

8. Dyrektor Oddziatu GDDKIA rozpatrzy sprzeciw w terminie 3 dni roboczych od dnia jego
otrzymania. 9. W przypadku wniesienia sprzeciwu po uptywie terminu, o ktorym mowa w ust.

8, sprzeciw pozostawia sie bez rozpoznania.”

6. § 36 ust. 14 Umowy - naruszenie art. 29 ust. 1 Ustawy PZP i art. 484 § 2 KC poprzez

obowigzek zaptaty kary umownej takze w przypadku braku szkody po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zamiescit w Umowie w § 36 kolejne postanowienie, ktére w nieuzasadniony

sposoéb stawia go w uprzywilejowanej pozycji:

»14. Konsultant jest obowigzany zaptaci¢ kare umowng takze w przypadku, gdy Zamawiajgcy

nie poniést szkody”

Jest to postanowienie niezgodne z polskim systemem prawa cywilnego - stanowi ono bowiem
wytgczenie uprawnienia wykonawcy do zgdania miarkowania kary umownej. Oczywistym jest,
ze zgodnie z linig orzeczniczg Sadu Najwyzszego do powstania roszczenia o zaptate kary
umownej nie jest konieczne powstanie szkody. Czym innym jednak jest roszczenie o zaptate
kary umownej, ktére moze powsta¢ nawet w przypadku braku szkody i Zamawiajgcy nie musi
zadnych postanowieh w tym zakresie wpisywa¢ do Umowy, a czym innym jest obowigzek
zaptaty kary umownej. Otéz w przypadku powstania roszczenia o zaptate kary umownej
wykonawca moze podnosi¢ zgdanie miarkowania kary umownej. Z kolei przy Zzgdaniu
miarkowania kary umownej jak najbardziej mozna odnosi¢ sie do braku szkody po stronie
wierzyciela. Sgd Najwyzszy wiasnie wielokrotnie wskazywat na te przestanke, wskazujgc jako
kryterium razgcego wygoérowania kary umownej stosunek wysokosci zastrzezonej kary
umownej do wysokosci szkody poniesionej przez wierzyciela. Juz w wyroku z dnia 4 stycznia
1973 r., sygn. akt: | CR 376/72 Sad Najwyzszy stwierdzit: ,Moze stanowi¢ podstawe
miarkowania kary umownej okoliczno$¢, ze strona powodowa nie poniosta zadnej szkody
wobec opdznionego wykonania umowy. Zgdanie bowiem - mimo braku szkody - kary umownej
w znacznej wysokosci moze uzasadniaC przyjecie, ze w stosunku do wartosci przedmiotu
umowy kara jest razgco wygorowana i wymaga miarkowania.”. Poglad ten jest reprezentowany
w szerokiej linii orzeczniczej lat ostatnich - jak chociazby w Uchwale 7 sedziow Sadu
Najwyzszego z dnia 6 listopada 2006 r., ktorej nadano moc zasady prawnej: ,Brak szkody lub
jej nieznaczna (niewielka) wysokos¢ mogtaby przeciez stanowi¢ takze kryterium redukowania
wysokosci kary umownej, i to niezaleznie od tego, czy w zakresie interpretacji art. 484 § 2

bedzie sie eksponowacC kryterium ,wysokosci szkody®’, czy juz tylko ,wysokosc
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odszkodowania”, przystugujgcego wierzycielowi na zasadach ogdlnych,”. Przedmiotowy
poglad zawarty w uchwale, ktérej nadano moc zasady prawnej nastepczo powtarzany byt w

orzecznictwie Sgdow Apelacyjnych w Warszawie oraz Sgdu Najwyzszego - przyktadowo:

v' Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 stycznia 2016 roku, sygn. akt IV CSK 223/15:
,~Jednakze kara umowna, cho¢ nalezy sie w zastrzezonej wysokosci bez wzgledu na
wysokos¢ poniesionej szkody (art. 484 § 1 k.c.), a obowigzek jej zaptaty powstaje nawet
wtedy, gdy wierzyciel na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
nie poniést w ogodle szkody, przepisy, ktore ja normujg, nie pozbawitly doniostosci
relacji miedzy wysokos$cia zastrzezonej kary umownej a godnym ochrony interesem
wierzyciela. W przypadkach duzej dysproporcji miedzy wysokoscig zastrzezonej kary
umownej a chronionym za jej pomocg interesem wierzyciela dopuszczalne jest
zmniejszenie, czyli tzw. miarkowanie, kary umownej przez sad na zadanie dtuznika.

v' Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 18 stycznia 2013 roku, sygn. akt | ACa
642/12: "Razace wygorowanie" jako okolicznos¢ uzasadniajgca miarkowanie kary
umownej musi by¢ postrzegana jako poréwnanie rozmiaru poniesionej szkody w wyniku
naruszenia zobowigzania w stosunku do wysokosci zastrzezonej kary umownej (B.
Ksiezopolski, Uwagi o miarkowaniu kar umownych w obrocie uspotecznionym, PiP 1970,
z. 3-4, s. 520). Trzeba jednak zastrzec, ze sama dysproporcja, hawet znaczna, nie
uzasadnia zarzutu o razacym wygorowaniu kary umownej (J. Jastrzebski, glosa do
uchwaty SN z 6 listopada 2003 r. lll CZP 61/03). Z duzym prawdopodobienstwem nalezy
przyja¢, ze stan "razgcego wygorowania" zaistnieje wtedy, gdy dtuznik nie wykona
zobowigzania lub wykonana je nienalezycie, a wierzyciel nie poniesie szkody. Zdaniem
Sadu Apelacyjnego taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie. Z odbioru
koncowego robot wynika, ze ostatecznie doszto do wykonania zobowigzania zgodnie z
umowag, a zatem pozwany nie ponidst szkody. Takze opdznienie w wykonaniu
zobowigzania nie spowodowato u pozwanego szkody, albowiem odbidr robot nastgpit w
czerwcu, a zatem tuz przed okresem wakacyjnym, kiedy to sala z uwagi na ten okres nie
bytaby uzytkowana.”

v' Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 12 marca 2013 roku, sygn. akt: | ACa
1129/12: ,Kryterium oceny razgcego wygorowania moze by¢ relacja jej wysokosci do
odszkodowania naleznego wierzycielowi na zasadach ogoinych. Pamieta¢ jednak trzeba,
iz zawsze zachodzi potrzeba indywidualnej oceny badania zastrzezenia kary umownej i
skutkow zachowania sie dtuznika uchybiajgcego zobowigzaniu.”,

v' Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 kwietnia 2014 roku, sygn. akt IV CSK 416/13:
,Niewatpliwie za zasadnicze kryterium oceny razgcego wygorowania kary umownej nalezy

uznac - zgodnie ze stanowiskiem zajmowanym w art. 85 § 1 k.z. i podtrzymywanym na
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gruncie art. 484 § 2 k.c. - stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci
szkody doznanej przez wierzyciela (zob. np. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 2 czerwca
1970 r., I CR 167/70, z dnia 7 lutego 1975, lll CRN 406/74, OSNCP 1976, Nr 2, poz. 34,
z dnia 14 lipca 1976,1 CR 221/76, OSNCP 1977, Nr 4, poz. 76, z dnia 17 marca 1988, IV
CR 58/88, nie publ., z dnia 21 czerwca 2002 r., V CKN 1075/00, oraz uzasadnienie uchwaty
sktadu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r.). Szkoda
spowodowana niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania determinuje
interes wierzyciela chroniony przez zaptate kary umownej, a przewidziane w art. 484 § 2
k.c. miarkowanie kary umownej ma przeciwdziata¢ dysproporcjom miedzy wysokoscig
zastrzezonej kary umownej a godnym ochrony interesem wierzyciela.”

v' Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 20 grudnia 2013 roku, sygn. akt | ACa
683/13: ,Za razgco wygérowang nalezy wiec uznac kare umowng, ktéra moze przekraczac

warto$¢ swiadczenia dluznika obcigzonego takg karg - w_szczegdlnosci przy braku

powstania szkody po stronie wierzyciela.”

Tymczasem Zamawiajgcy stara sie - w sposéb nieuprawniony - ograniczyC stosowanie
przepisu at. 484 § 2 KC.

Wobec powyzszego Wykonawca nie moze oszacowac ceny oferty - co narusza art. 29 ust. 1
Ustawy PZP, gdyz nie jest w stanie okresli¢ ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy - zaptata
kary umownej w sytuacji, gdy zgodnie z zasadami prawa cywilnego moze domagac sie
miarkowania kary umownej. By¢ moze przedmiotowe postanowienie jest skutkiem
doswiadczen GDDKIA w zakresie proceséw sgdowych, w ktérych Sgd Najwyzszy wielokrotnie
juz miarkowat naliczone przez GDDKIA razgco wysokie kary umowne - niemniej jednak nie
istnieje zadne uzasadnienie, aby Zamawiajacy arbitralnie uznawat, ze wykonawcy nie bedzie

przystugiwato takie roszczenie w przysztoSci.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o wykreslenie § 36 ust. 14 Umowy

7. Art. § 11 ust. 5 Umowy - Naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 PZP poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamdwienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujacy w zakresie okreslenia
Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta jako podstawe do wykonania przez Konsultanta
Harmonogramu Ptatnosci za petnione ustugi, na podstawie ktérego dokonywane bedg
ptatnosci zgodnie z § 11 ust. 5 Umowy, w odniesieniu do przyjetego przez Zamawiajgcego

ryczattowego charakteru petnionej ustugi oraz przyjetych rozliczen zgodnie z § 4 ust. 4 Umowy

Zamawiajgcy w zapisach Umowy, § 4 Wynagrodzenie okreslit sposoby rozliczen pomiedzy
Zamawiajgcym z Konsultantem w cyklach miesiecznych. Sposdb takich rozliczen opisuje

szczegotowo § 4 ust. 4:

.Miesieczne wynagrodzenie Konsultanta ustalane bedzie w oparciu o nastepujgce zasady:
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a) wynagrodzenie z tytutu rozliczenia kosztéw administracyjnych od rozpoczecia Ustugi do
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia oraz kosztéw administracyjnych od wystawienia
ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci
przystuguje, za jeden miesigc kalendarzowy, w wysokosci okreslonej w Zatgczniku do Oferty

- Formularz Cenowy;

b) wynagrodzenie z tytutu ,Ustugi nadzoru w okresie projektowania” rozliczane bedzie w tym
okresie w 17 réwnych miesiecznych ratach ptatnych co miesigc do wysokosci okreslonej w
Zatgczniku do Oferty - Formularz Cenowy, z zastrzezeniem, ze w przypadku niepetnego
miesigca, wynagrodzenie bedzie wyptacane proporcjonalnie do liczby dni kalendarzowych

wykonania Ustugi w danym miesigcu;

¢) wynagrodzenie z tytutu ,Ustugi nadzoru w okresie realizacji Robét” rozliczane bedzie w

oparciu o uzgodniony z Zamawiajgcym Harmonogram Ptatnosci;

d) wynagrodzenie z tytutu ,Ustugi nadzoru w okresie Przeglgdéw i Rozliczenia Kontraktu”
rozliczane bedzie w tym okresie w 15 réwnych miesiecznych ratach do wysokosci okreslonej
w Zatgczniku do Oferty - Formularz Cenowy, z zastrzezeniem, ze w przypadku niepetnego
miesigca, wynagrodzenie bedzie wyptacane proporcjonalnie do liczby dni kalendarzowych

wykonania Ustugi w danym miesigcu;”

Zgodnie z Formularzem Cenowym, stanowigcym Tom IV SIWZ okres$lono, ktére pozycje
rozliczane bedg w jednostkach czasu, a ktére w ramach ryczattu. Zgodnie z w/w formularzem
Wykonawca winien na etapie sktadania oferty wskazac¢ dla okresow ,Ustugi nadzoru w okresie
projektowania” (Dziat 2.1 Formularza Cenowego), okres realizacji robét (Dziat 2.2 Formularza
Cenowego), okres przegladéw i rozliczenia kontraktu (Dziat 2.3 Formularza Cenowego) kwoty

ryczattowe.

Umowa w § 1 Definicje okresla rowniez definicje ryczaftu jako jednostka rozliczeniowa
Swiadczenia Ustugi stanowigca podstawe rozliczania pozycji ryczattowych wskazanych w
Formularzu Cenowym.” Co do zasady, wynagrodzenie ryczattowe jest niezalezne od
rzeczywistego rozmiaru lub kosztéw ustugi i polega na umowieniu z goéry wysokosci
wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze
wykonawca nie bedzie domagac sie wynagrodzenia wyzszego (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego
z dnia 20 listopada 1998 r., sygn. akt: Il CKN 913/97). Stosownie rowniez do postanowien
art.632 § 1 kc - wynagrodzenie ryczattowe charakteryzuje sie tym, Zze jest w zasadzie stafe i
niezmienne, traktowane jako nalezno$¢ ostatecznie ustalona w chwili zawarcia umowy za
wykonanie $wiadczenia. Takie potwierdzenie okre$la rowniez Zamawiajgcy w § 4 ust. 5

,Wysokos¢ cen okreslonych w Formularzu Cenowym ceny jednostkowej dla pozycji ,miesigc”,
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ceny jednostkowej dla pozycji ,ryczatt” oraz ceny jednostkowej dla pozyciji ,sztuka” nie beda

podlegaty zmianom w stosunku do Formularza Cenowego.”

Tymczasem regulacja sposobu rozliczeh miedzy Konsultantem a Zamawiajgcym w zakresie
ryczattu przeczy powyzszemu rozumieniu ryczattu. O ile wedle zapisu § 4 ust. 4 lit. b) Umowy
mozna przyjac, iz wypetniajg one przestanki ryczattu jako rozliczenia kwoty z Formularza
Cenowego w 17 réwnych miesiecznych ratach, to zaprzecza temu dalszy zapis § 4 ust. 4 lit. f)
odnoszac wartos¢ rozliczenia ,0-50% wynagrodzenia zatwierdzonego w Harmonogramie
Ptatnosci obliczone jako iloczyn wartosci wynagrodzenia danej pozycji z
Harmonogramu Platnosci i wspélczynnika wyliczonego na podstawie Karty Oceny
Jakosci Pracy Konsultanta - Obowigzki wynikajgce z Umowy.”. Uzaleznienie wynagrodzenia
od Harmonogramu Ptatnosci i Karty Oceny Pracy Jakosci Konsultanta tyczy sie rowniez
wynagrodzenia za okres realizacji robét ,wynagrodzenie z tytutu ,Ustugi nadzoru w okresie
realizacji Roboét” rozliczane bedzie w oparciu 0 uzgodniony z Zamawiajgcym Harmonogram

Ptatnosci”

Odwotujgcy podkresla, iz w zadnym miejscu SIWZ Zamawiajgcy nie okreslit definicji
Harmonogramu Ptatnosci, okreslit natomiast w § 11 ust. 3 obowigzek przediozenia
Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta (HPPK) ,W terminie do 7 dni od Daty rozpoczecia
Swiadczenia Ustugi, Konsultant przekaze Kierownikowi Projektu pierwszy Harmonogram
Pracy Personelu Konsultanta (HPPK) okreslajgcy planowang liczbe osob Personelu
Konsultanta w kazdym miesigcu $wiadczenia Ustug” oraz w ust. 4 ,W kolejnych okresach
rozliczeniowych, tj. co miesigc, Konsultant jest zobowigzany do aktualizacji HPPK”. W dalszej
czesci Umowy, Zamawiajgcy z dnidwkowego harmonogramu pracy personelu Konsultanta
stwarza dokument w oparciu o ktéry opracowany zostanie Harmonogram Pfatnosci oraz
uzaleznia od niego pfatnosci. Taki zapis znajduje sie w § 11 ust. 5 ,HPPK jest podstawg do
wykonania przez Konsultanta Harmonogramu Ptatnosci za petnione ustugi, w oparciu o ktory,
z uwzglednieniem innych postanowien Umowy, bedg dokonywane ptatnoéci nalezne

Konsultantowi.”.

Taki sposob przyjetych rozliczen przez Zamawiajgcego przeczy juz definicji przyjetego ryczattu
i wyliczenie miesiecznej ptatnosci na bazie harmonogramu pracy personelu Konsultanta
stanowi przeobrazenie umowy w wynagrodzenia kosztorysowe. Takie rozumowanie przy
przyjeciu sposoby rozliczenia ryczaftowego nalezy oceni¢ jako wadliwe lub wrecz

niedopuszczalne.

Odwotujgcy zauwaza, ze wynagrodzenie ryczattowe jest wynagrodzenie ptatnym w sposob
staty. Jest to zatem wynagrodzenie pewne, ktore wykonawca musi otrzymac¢. Tymczasem

wynagrodzenie ptatne za ustugi rozliczane kosztorysowo jest wynagrodzeniem za czynnosSci
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przyszte niepewne. Oznacza to, ze mozliwe jest, iz wykonawca otrzyma je w catosci, lub tez
w czesci, a nawet moze nie otrzymac go. Przy przyjetym ryczattowym sposobie rozliczen, bez
znaczenia jest opracowanie Harmonogramu Platnosci w oparciu o Harmonogram pracy
personelu Konsultanta obrazujgcy sposob skalkulowania ceny ryczattowej pozycji. Sam
sposob skonstruowania ceny ma charakter fakultatywny i w opinii Odwotujgcego winno by¢

rozliczane w ,réwnych miesiecznych ratach” jak opisano w Umowie § 4 ust. 4 lit. b).
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o
Zmiane 4 ust. 4 lit ¢) w sposob nastepujacy:

.Miesieczne wynagrodzenie Konsultanta ustalane bedzie w oparciu o nastepujgce zasady: c)
wynagrodzenie z tytutu ,Ustugi nadzoru w okresie realizacji Robot” rozliczane bedzie w
réownych miesiecznych ratach ptatnych co miesigc do wysokosci okreslonej w Zatgczniku do

Oferty - Formularz Cenowy;”
1. wykreslenie § 11 ust. 5 Umowy
2. wykreslenie w catosci § 4 ust. 4 lit. f Umowy,

8. § 4 ust. 4 lit g i h Umowy - naruszenie art. 29 ust 1 i 2 PZP poprzez dokonanie opisu
przedmiotu zamédwienia w sposoOb naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji oraz w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy w zakresie okreslenie

sposob zasad wyptaty petnego wynagrodzenia zryczattowanego;

W § 4 ust. 4 lit g) oraz h) Zamawiajgcy okreslit sposoéb rozliczenia z Wykonawcg w momencie
zakonczenia realizacji ustugi zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego oraz w przypadku, gdy
okres przegladdw i rozliczen skohczy sie w terminie wczeéniejszym niz okresla to Umowa w
§3 ust, 2 pkt 3). W obu przypadkach Wykonawca nie ma zadnej gwaranciji, iz nalezne mu

wynagrodzenie obligatoryjnie otrzyma.
§ 4 ust. 4 lit. g) brzmi:

»W przypadku, gdy Okres Przeglgdow i Rozliczeh zakonczy sie w terminie wczesniejszym niz
okreslony w §3 ust. 2 pkt 3), Konsultant bedzie uprawniony do otrzymania petnego
wynagrodzenia ryczattowego przewidzianego dla tej pozycji, okreslonego w pozycji 2.3.
Formularza Cenowego”. W literalnym ttumaczeniu przedmiotowego zapisu oznacza to, ze
Wykonawca ,ma mozliwosc¢” wystgpi¢ o wyrdwnanie, nie okresla natomiast iz przedmiotowe

wynagrodzenie otrzyma, na jakich zasadach i w jakim czasie.
Tozsama sytuacja ma sie do § 4 ust. 4 lit, h), gdzie okreslono:

,P0 zakonczeniu realizacji Kontraktu zgodnie z wszelkimi oczekiwaniami Zamawiajgcego, co

powinno wynika¢ z zatwierdzonego Raportu Koncowego, Konsultant moze wystgpi¢ o
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wyréwnanie Wynagrodzenia do petnej wysokosci wynikajgcej z Oferty dla ptatnosci opisanych
w lit. b i ¢, z wytgczeniem prawa wyrownania wynagrodzenia w czesci wynikajgcej z potrgcen
z tytutu niespetnienia deklarowanych obowigzkéw i warunkéw okreslonych w pozacenowych
kryteriach oceny ofert. W przypadku wystawienia Swiadectwa Przejecia z Subklauzuli 10.1,
wyrownanie Wynagrodzenia okreslonego w lit. ¢, w zakresie kwot niewyptaconych na
podstawie ust. 6 nie wymaga uzasadnienia.” Ponownie tak sformutowany sposob rozliczenia
nie daje zadnej gwarancji Wykonawcy na otrzymanie wynagrodzenia, a jedynie moze budowaé

iluzoryczna mozliwos¢ samego wystgpienia.

Odwotujgcy wnosi o zmiane § 4 ust. 4 lit h) poprzez jednoznaczne okreslenie, iz po spetnieniu
sie wskazanych w w/w punktach przestanek Wykonawca nalezne mu wynagrodzenie

bezwarunkowo otrzyma, tj. po ztozeniu wystgpienia wraz z nalezng faktura.
Odwotujgcy wnosi o zmiane dla § 4 ust. 4 lit g) i h) w sposob nastepujacy:

,,g) W przypadku gdy Okres Przegladow i Rozliczen zakonhczy sie w terminie wczesniejszym
niz okreslony w §3 ust. 2 pkt 3), Konsultant otrzyma petne wynagrodzenie ryczattowe

przewidziane dla tej pozycji, okreslone w pozycji 2,3. Formularza Cenowego”.

,,h) Po zakonczeniu realizacji Kontraktu zgodnie z wszelkimi oczekiwaniami Zamawiajgcego,
co powinno wynika¢ z zatwierdzonego Raportu Kohncowego, Konsultant otrzyma wyréwnanie
Wynagrodzenia do petnej wysokosci wynikajgcej z Oferty dla ptatnosci opisanychw lit. bic, z
wylgczeniem prawa wyréwnania wynagrodzenia w czesci wynikajacej z potrgcen z tytutu
niespetnienia deklarowanych obowigzkéw i warunkéow okreslonych w pozacenowych

kryteriach oceny ofert.

W przypadku wystawienia Swiadectwa Przejecia z Subklauzuli 10.1, wyréwnanie
Wynagrodzenia okreslonego w lit. ¢, w zakresie kwot niewyptaconych na podstawie ust. 6 nie

wymaga uzasadnienia.”

9. § 11 ust. 3 oraz OPZ pkt. 2.1.1-2.1.2 - naruszenie art. 29 ust 1 i 2 PZP poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajgcy zasade rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy w

zakresie niejednoznacznego okreslenia liczby wymaganego personelu;
Zgodnie z Umowg § 11 ust. 3 Konsultant zobowigzany jest do:

NV terminie do 7 dni od Daty rozpoczecia swiadczenia Ustugi, Konsultant przekaze
Kierownikowi Projektu pierwszy Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta (HPPK)
okreslajacy planowang liczbe osob Personelu Konsultanta w kazdym miesigcu swiadczenia

Ustug oraz uwzgledniajgcy terminy mobilizacji zasobéw administracyjnych okreslonych w
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Formularzu Cenowym w punktach od 1.1 do 1.6 i od 4.1 do 4.6 oraz terminy prowadzenia

dziatan promocyjnych, okreslonych w Formularzu Cenowym w punktach od 3.1 do 3.8.”

Zamawiajgcy przedmiotowymi zapisami obliguje Konsultanta do precyzyjnego okreslenia w
podziale na kazdy miesigc realizacji ustugi dostepnosci i zaangazowania Personelu. Takie
zobowigzanie nakfada na Konsultanta obowigzek doktadnego skalkulowania personelu z
doktadno$cig niemal co do dnia jego zaangazowania nawet w momencie, kiedy nie jest znany

ani Wykonawca robét budowlanych, ani jego program robot.

Jednoczesnie w Umowie jest wymog § 13 ust. 18 ,Konsultant jest zobowigzany zapewnié
prace ekspertow w taki sposdb, aby zachowac ciggtosc realizacji wszystkich obowigzkéw
Konsultanta wynikajacych z Umowy w celu realizacji Kontraktu zgodnie z HPPK. Czas pracy
Konsultanta zostanie dostosowany do czasu pracy Wykonawcy, w szczegdélnosci w zakresie

niezbednym do biezgcego nadzorowania wykonywanych Robét.”

Odwotujacy wnosi o zmiane SIWZ poprzez jednoznaczne wskazanie w SIWZ ilosci

personelu i ilo$ci dniéwek.

Przedmiotowe postanowienia SIWZ pozwolg na jednoznaczne przyjecie tozsamych warunkéw

przez wszystkich Wykonawcéw, co pozwoli na ztozenie porownywalnych ofert.

10. § 6 ust 3 5 Umowy - naruszenie art. 29 ust 1 i 2 PZP poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposoOb naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcdw i uczciwej
konkurencji oraz w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy w zakresie waloryzacji

wynagrodzenia Konsultanta.

Zapisy Umowy w § 6 ust 1 okresla, iz ,Wynagrodzenie ptatne Konsultantowi bedzie
korygowane dla oddania wzrostéw lub spadkéw kosztéw w gospodarce narodowej.”. Kwota
Wynagrodzenia okreslona jest w § 4 ust. 2 jako ,Wynagrodzenie Konsultanta wynikajgce z
Umowy, zgodnie z Ofertg Konsultanta (zatgcznik do Oferty - Formularz Cenowy).” W dalszej
czesci Umowy w ust. 3 Zamawiajgcy okresla ,Waloryzacja zostanie uwzgledniona w
wynagrodzeniu poczgwszy od miesigca, w ktérym zostata wystawiona pierwsza faktura VAT,
dotyczgca Okresu wykonywania Roboét w toku realizacji Kontraktu.” Tak sformutowane zapisy
stanowia, iz waloryzacji nie bedzie podlegata kwota wskazana w pkt 2.1 Formularza

Cenowego, ktéra zgodnie z definicjg § 4 ust. 2 zalicza sie do Wynagrodzenia zgodnie z oferta.

Ponadto Odwotujgcy ponosi, iz wedle § 6 ust 5 wskaznik waloryzacji jest liczony od dnia
zawarcia Umowy: ,Wynagrodzenie podlega¢ bedzie waloryzacji o Wspotczynnik

waloryzacyjny (Pn) wyliczony wedtug wzoru: Pn = 0,2 + 0,8*Ww/100 gdzie:

Pn - wspofczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do zastosowania do

wszystkich kwot;
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Ww - wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku przecietnego wynagrodzenia (w
gospodarce narodowej - ogétem) opublikowany przez Prezesa Giownego Urzedu
Statystycznego w Biuletynie Statystycznym GUS, na stronie internetowej Urzedu, wyliczony
na podstawie wzrostu lub spadku przeciethego wynagrodzenia za poprzedni kwartat
ogtaszanego przez Prezesa GUS na podstawie art. 20 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r.
o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 887 z

pozn. zm..), wyliczony w odniesieniu do dnia zawarcia Umowy.”

Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania ustalajgc zapisy przedmiotowego punktu w takiej
postaci, przerzuca na Wykonawce ryzyko przedtuzania sie postepowania przetargowego po
okresie sktadania ofert. Wykonawca dokonujgc kalkulacji na dzien sktadania ofert przyjmuje
wspotczynniki panujgce w tamtym okresie i nie ma wptywu na to ile czasu Zamawiajgcy bedzie
weryfikowat oferty. Zgodnie z dotychczasowa praktykg GDDKIA prowadzi etap badania i oceny

ofert przez wiele miesiecy.
Wedle powyzszego Odwotujgcy wnosi o:

1. Zmiane brzmienia § 6 ust 3 w sposéb nastepujgcy: ,Waloryzacja zostanie uwzgledniona w
wynagrodzeniu poczgwszy od pierwszego miesigca, w ktérym zostata wystawiona pierwsza
faktura VAT;

2. Zmiane brzemienia § 6 ust 5 w sposo6b nastepujgcy:

Wynagrodzenie podlega¢ bedzie waloryzacji o Wspétczynnik waloryzacyjny (Pn) wyliczony
wedtug wzoru: Pn = 0,2 + 0,8*Ww/100 gdzie:

Pn - wspofczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do zastosowania do

wszystkich kwot;

Ww - wyrazony w procentach wskaznik wzrostu lub spadku przecietnego wynagrodzenia (w
gospodarce narodowej - ogétem) opublikowany przez Prezesa Giéwnego Urzedu
Statystycznego w Biuletynie Statystycznym GUS, na stronie internetowej Urzedu, wyliczony
na podstawie wzrostu lub spadku przeciethego wynagrodzenia za poprzedni kwartat
ogtaszanego przez Prezesa GUS na podstawie art. 20 pkt 2 ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r.
o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 887 z

poézn. zm..), wyliczony w odniesieniu do dnia sktadania ofert.”

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie w
ktorej w czesci uwzglednit zarzuty odwotania, tj. zarzuty wskazane w pkt 1, 2, 3, 6, 7 (za
wyjatkiem zgdania wykreslenia w catosci § 4 ust. 4 lit. f Umowy), 8, oraz 10 uzasadnienia

Odwotania.
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Zamawiajgcy odnoszgc sie do uwzglednionych zarzutow podat sposdb w jaki zmieni
umowe, przy czym w odniesieniu do § 4 ust. 4 lit. f ma to nastgpi¢ poprzez nadanie brzmienia:

.Rozliczenie Wynagrodzenia za poz. b) i ¢) bedzie oparte na nastepujgcych zasadach:

. 50% miesiecznego wynagrodzenia okreslonego na podstawie § 4 ust 4 lit b albo,
okreslonego na podstawie § 4 ust. 4 lit c, adekwatnie do okresu jakiego rozliczenie dotyczy,

obliczone jako iloczyn miesiecznego wynagrodzenia pozycji i wspétczynnika 0,5,

. 0-50% miesiecznego wynagrodzenia okredlonego na podstawie § 4 ust. 4 lit b albo,
okreslonego na podstawie § 4 ust. 4 lit c, adekwatnie do okresu jakiego rozliczenie dotyczy,
obliczone jako iloczyn wartosci miesiecznego wynagrodzenia pozycji i wspoétczynnika
wyliczonego na podstawie Karty Oceny Jakoéci Pracy Konsultanta - Obowigzki wynikajgce z
Umowy. Wspétczynnik ten wyliczany jest wedtug wzoru: Wk — (5 Pj/> Pjmax)*0,5". Pozostate

postanowienia § 4 ust. 4 lit. f projektu umowy pozostajg bez zmian.

W uzasadnieniu oddalonych zarzutéw, Zamawiajacy wskazat, iz zarzuty Odwotujgcego
w zakresie pkt 4, 5, oraz pkt 7 w zakresie zgdania wykreslenia w catosci § 4 ust. 4 lit. f umowy
sg bezpodstawne. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy btednie interpretuje postanowienia
umowy. Deklaracja Wykonawcy w ramach kryteriow pozacenowych dotyczy etapu realizacji
zamowienia. Wykonawca oswiadcza czy na etapie realizacji zamowienia bedzie wykonywat
cykliczne zdjecia - ortofotoraport w postaci ortofotomapy oraz DSM (...), czy bedzie
uczestniczy¢é w wykonywanych przez Wykonawce Robdét pomiarach, badaniach oraz
czynnosciach polegajgcych na pobieraniu prob na Placu Budowy w ilosci o 20% wigkszej niz
przewidziana w Umowie, czy uruchomi w terminie 30 dni od dnia zawarcia umowy ,system"
dziatajgcy na zasadach ,Help Desk" (..) , czy w przypadku zmiany ekspertéw kluczowych w
trakcie realizacji umowy Konsultant zapewni, w ramach obowigzkéw kazdego zatrudnionego
eksperta, sporzgdzenie szczegétowego Raportu zamkniecia wszystkich spraw prowadzonych
przez odchodzgcego eksperta w ramach Kontraktu oraz zdublowanie pracy ekspertow w
okresie 2 tygodni czy zorganizuje 2 szkolenia dla Ekspertow Kluczowych i Innych Ekspertow
z zakresu opisanego w kryterium, oraz czy do realizacji zamdwienia skieruje personel o
doswiadczeniu opisanym w kryterium. Na podstawie tej deklaracji ztozonej w ofercie
zamawiajgcy dokonuje oceny oferty. Natomiast wykonawca na etapie realizacji zaméwienia
zobowigzany jest do wywigzywania sie z deklaracji ztozonych w ofercie w ramach kryteriow
pozacenowych pod rygorem zastosowania przez zamawiajgcego korekty wynagrodzenia.
Zamawiajgcy w ramach ,oceny poziomu sSwiadczenia ustug" weryfikuje czy wykonawca
realizuje to do czego zobowigzat sie¢ w ofercie w ramach kryteriow pozacenowych.
Zamawiajgcy na etapie realizacji zamowienia, wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy, nie ocenia
o$wiadczenia Wykonawcy ztozonego w ofercie tylko wywigzywanie sie z tego oswiadczenia.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze gdyby przyja¢ zgdania Odwotujgcego wykreslenia zapiséw umowy

27



wykonawca sktadajgc w ofercie deklaracje w zakresie kryteribw pozacenowych na etapie

realizacji zamowienia mogtby nie wywigzywac sie z tych deklaracji bez zadnych konsekwenc;ji.

W odniesieniu do zarzutu oznaczonego numerem 9 w uzasadnienia Odwotania
Zamawiajgcy wskazat, iz w przedmiotowym zakresie odwotanie powinno zosta¢ oddalone,
gdyz uznanie przez Zamawiajgcego zarzutu z pkt 7 uzasadnienia odwotania (w czesci uznanej

przez Zamawiajgcego) czyni ten zarzut bezprzedmiotowym.

Na posiedzeniu Odwotujgcy oswiadczyt, ze w zwigzku z czeSciowym uwzglednieniem
zarzutow przez Zamawiajgcego, podtrzymuje odwotanie w zakresie pkt4, 5, 9iw pkt 7 zgdanie
wykres$lenia postanowienia zawartego w par. 4 ust. 4 lit. f. W pozostatym zakresie wnosi o

umorzenie postepowania.

Izba dopuscita w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania ztozong

przez Zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji postepowania, biorac pod uwage stanowiska Stron,

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wykazujgc swoje uprawnienie do wniesienia odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., iz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu
przepisow ustawy Pzp. Wskazane w odwotaniu niezgodne z prawem postanowienia powoduja,
ze Odwotujacy, ktéry jest zainteresowany uzyskaniem zamdwienia, nie posiada wszystkich
danych niezbednych do przygotowania oferty i moze ponies¢ szkode, poniewaz nie bedzie w
stanie ztozy¢ oferty i uzyska¢ zamoéwienia. Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt

11 ustawy Pzp i ubiega sie o udzielenie zamdwienia.

Izba stwierdzita, ze zaistniaty przestanki dla wniesienia odwotania, okreslone w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.
Odwotujgcy, w sytuacji, gdy jest zainteresowany ubieganiem sie o uzyskanie zamdwienia i
pozyskaniem korzysci ptyngcych z realizacji umowy zawartej w jego wyniku ma interes w tym
aby postanowienia SIWZ byty zgodne z obowigzujgcymi przepisami i pozwalaty na

sporzgdzenie oferty.

W terminie ustawowym swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego zgtosili wykonawcy: MGGP Spétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie i ZBM
Inwestor Zastepczy Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ktérzy wobec wypetnienia

wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp stali sie uczestnikami postepowania.
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Wobec uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego w zakresie zarzutow wskazanych
w pkt 1, 2, 3, 6, 7 (za wyjatkiem zgdania wykreslenia w catosci § 4 ust. 4 lit. f umowy), 8, oraz

10 uzasadnienia odwotania, postepowanie w tym zakresie nalezato umorzyc.
Nastepnie Izba ustalita:

Stosownie do postanowienn SIWZ przedmiotem zamowienia jest ,Petnienie nadzoru nad

projektowaniem i realizacjg Robét oraz zarzgdzanie Kontraktami pn.:

o Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Ptonsk — Czosnéw, Odcinek | od

wezta ,Siedlin” (bez wezta) do wezta ,Zatuski” (bez wezta)’

o Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku PtohAsk — Czosndw, Odcinek 1l od

wezta ,Zatuski” (z weztem) do wezta ,Modlin” (bez wezta)”

e Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Ptonsk — Czosnéw, Odcinek 1l od

wezta ,Modlin” (z weztem) do wezta ,Czosnow” (bez wezta)”.

Przedmiot zamowienia zwany jest dalej ,przedmiotem zamowienia” lub ,Ustugg”.
Wykonawca zwany jest dalej ,Wykonawcg” lub ,Konsultantem”. Wykonawca w ramach ustugi
zarzagdza, petni kontrole i nadzér inwestorski, a takze wspotpracuje ze stuzbami

Zamawiajgcego w zakresie sprawozdawczosci i promocji realizowanego Projektu unijnego.

Kontrakt na roboty budowlane bedzie realizowany w oparciu o ,Warunki Kontraktu na Budowe
dla Robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Zamawiajgcego” COSMOPOLI
CONSULTANTS, wydanie angielsko - polskie 2000; Ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC
1999./ Kontrakt na roboty budowlane bedzie realizowany w oparciu o ,Warunki Kontraktu na
urzadzenia i budowe z projektowaniem dla urzadzen elektrycznych i mechanicznych oraz
robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Wykonawce". COSMOPOLI
CONSULTANTS, wydanie angielsko - polskie 2000. Ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC
1999”. Wykonawca w ramach Umowy bedzie wykonywat czynnosci przypisane Inzynierowi w

wyzej wymienionych Warunkach Kontraktu.

W pkt 19 SIWZ zostaly przewidziane kryteria oceny ofert, tj.: Cena — 60%= 60 pkt, Jakos¢ — 28%=28
pkt, Doswiadczenie personelu Wykonawcy — 12% - 12 pkt

,19.1.2. Kryterium ,Jakos¢”:

19.1.2.1. W ramach kryterium ,Jakos¢” punkty zostang przyznane w skali punktowej od O do
28 punktow, na podstawie Oferty Wykonawcy - Formularz ,Kryteria pozacenowe”
(Formularz 2.2). Formularz 2.2 stanowi przyktadowy sposob opracowania. W

przypadku korzystania przez Wykonawce z tego formularza wymagane jest
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ztozenie podpisu na koncu dokumentu. Nieztozenie Formularza ,Kryteria
pozacenowe” skutkowac bedzie przyznaniem 0 punktéw w kryterium ,Jako$¢”.
19.1.2.2.  Opis podkryteridw i sposobu przyznawania punktéw:
1) Podkryterium 1.1. Wykonywanie cyklicznych zdje¢ — ortofotoraport w postaci
ortofotomapy oraz DSM (numeryczny model pokrycia terenu) wraz z

przeglgdarkg www udostepniong ,on-line”.

Konsultant zastosuje bezposredni i zdalny monitoring geodezyjny przy
wykorzystaniu metod fotogrametrycznych z zastosowaniem bezzatogowych
platform latajgcych (UAV — Unmanned Aerial Vehicle) lub tradycyjnego nalotu
lotniczego.

A) Zakres inwentaryzacji powinien obejmowac teren zawarty w liniach
rozgraniczajgcych oraz pas terenu przylegtego o szerokosci min. 40 metréw

wzdtuz linii rozgraniczajgcych;

B) Inwentaryzacji podlegajg rowniez obszary tzw. czasowych zaje¢ oraz pas

terenu przylegtego o szerokosci min. 40 metréw wokot tych obszarow.

Zamawiajacy dopuszcza wykonanie zdje¢ przy jednym nalocie w przypadkach

opisanych w pkt. A) i B);

Zdjecia nalezy wykonywa¢ w technice wielobarwnej (RGB). Oczekiwana
wielkos¢ piksela terenowego nie moze by¢ wieksza nizeli 2,5 cm. Pokrycie

podtuzne i poprzeczne zdjeé: minimum 60%;

Ortofotomapy dla catego zakresu opracowania winno zosta¢ wykonane z

rozdzielczoscig nie wigkszg niz 3 cm piksel terenowy;

Obszar opracowania ortofoto musi zosta¢ podzielony na pliki — gdzie jeden plik
nie powinien by¢ wiekszy nizeli 100 MB. Format plikéw - tiff lub jpg. Do kazdego
pliku Wykonawca przekaze plik z georeferencjg, a przekazywane ortofoto musi
pozwala¢ na jego przeglagdanie w programach typu CAD z podpietym

referencyjnie projektem w wersji numerycznej;

Opracowanie nalezy wykonaé w uktadzie odniesienia ustalonym z
Zamawiajgcym na etapie realizacji (dotyczy uktadu XY, oraz Z modelu DSM i

ortofotomapy);

Komplet zdje¢ z nalotéw (dane zrodtowe, fotografie bez korekcji) oraz pozostate
dane zaimplementowane w trakcie realizacji ustugi nalezy dodatkowo
przekaza¢ Zamawiajgcemu na przenosnym dysku zewnetrznym najpozniej w

dniu wystawienia Swiadectwa Wykonania lub do dnia zakorczenia $wiadczenia
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ustugi, jezeli nastepuje wcze$niej niz wydanie Swiadectwa Wykonania.
Opracowania skatalogowane oddzielnie dla kazdej z sesji i z czytelnym

podziatem zawartosci.

Konsultant jest zobowigzany do wykonania opracowah 2z ponizszg

czestotliwoscia:

1. Pierwsze opracowanie ortofotomapy nalezy wykonaé w okresie do 6
miesiecy od rozpoczecia realizacji Ustugi w terminie uzgodnionym z
Kierownikiem Projektu. Opracowanie nalezy zintegrowac (porownac) z
mapg do celdw projektowych oraz projektem. Konsultant jest zobowigzany
dokonaé¢ analizy otrzymanych materiatbw pod wzgledem zgodnosci
dokumentacji projektowej z terenem istniejgcym.

2. Drugie opracowanie ortofotomapy nalezy wykona¢ w terminie
uzgodnionym z Kierownikiem Projektu w celu zinwentaryzowania stanu
istniejgcego nieruchomosci przed planowanym terminem wydania decyzji
ZRID.

3. Kolejne opracowania ortofotomapy nalezy wykonywaé nie rzadziej niz raz
na 6 miesiecy. Kazde opracowanie nalezy zintegrowa¢ (poréwnac) z mapg
do celow projektowych oraz projektem. Konsultant jest zobowigzany
dokona¢ analizy otrzymanych materiatbw pod wzgledem zgodnosci
dokumentacji projektowej z terenem istniejacym.

4. Po zakonczeniu robét budowlanych objetych umowg z Wykonawcg Robdt,
Konsultant wykona ostatni nalot oraz korncowe opracowanie i zintegruje je
z geodezyjnym pomiarem bezposrednim powykonawczym (mapag
powykonawczg). Konsultant jest zobowigzany dokona¢ analize
otrzymanych materiatéw. PowyZzsze czynnosci oraz wnioski z nich ptyngce

nalezy zawrze¢ w Raporcie Koncowym.

Dokumentacje z kazdej czynnosci opisanej powyzej w punktach od 1 do 3
Konsultant bedzie zobowigzany zlozy¢ wraz z najblizszym Raportem

miesiecznym.

Kazdorazowo Konsultant zobowigzany jest dokonywac¢ analizy danych
otrzymanych z opracowania fotogrametrycznego pod wzgledem zgodnosci z
rzeczywistym postepem robdt i dokumentacjg projektowg. Udokumentowanie
analizy oraz wnioski z niej ptyngce Konsultant winien zawrze¢ w najblizszym

Raporcie Miesiecznym.
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2)

3)

Konsultant zobowigzuje sie do udostepniania opracowan, o ktérych mowa
powyzej, w przeglgdarce WWW — z dostepem dla Zamawiajgcego na LOGIN i
Hasto (min. dwa loginy). Web serwis musi zawiera¢ mozliwo$¢ przegladania
wspélnego i referencyjnego — raportu ortofoto, projektu, oraz mapy do celéw
projektowych. Przeglagdarka musi posiada¢ takg funkcjonalnos¢ — Zzeby
mozliwym byto pobranie ze strony ortofoto, modelu DSM, projektu oraz raportu
z opracowania. W przegladarce musi by¢ mozliwos¢ wykonywania wydrukow,

z obrazu wyswietlanego.

Przez caly okres trwania kontraktu do momentu wydania Swiadectwa
Wykonania, lub do zakonczenia swiadczenia ustugi, jezeli nastepuje wczesniej
niz wydanie Swiadectwa Wykonania, przegladarka winna funkcjonowaé na
serwerach Konsultanta. Po zakonczeniu kontraktu i przekazaniu cato$ciowego

opracowania — przegladarka moze zosta¢ wytaczona.

W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje realizacje zamowienia w ramach tego
podkryterium  zgodnie z powyzszym opisem (deklaracjia ,TAK”
w Formularzu) Wykonawcy przyznane zostanie 12 punktow. W przypadku, gdy
Wykonawca nie zaoferuje realizacji zamowienia w ramach tego podkryterium
zgodnie z powyzszym opisem (deklaracja ,NIE” w Formularzu) lub nie wypetni
Formularza 2.2 (brak deklaracji TAK i NIE) skutkowa¢ to bedzie przyznaniem
0 punktow w podkryterium.

Podkryterium 1.2. Kontrola jakosci.

Konsultant bedzie uczestniczy¢ w wykonywanych przez Wykonawce Robot
pomiarach, badaniach oraz czynnosciach polegajgcych na pobieraniu préb na
Placu Budowy w ilosci o 20% wiekszej niz przewidziana w Umowie (30%), t;.
tacznie 50%. Konsultant jest zobowigzany potwierdzi¢ fakt uczestnictwa w
pomiarach, badaniach oraz przy pobieraniu préb zgodnie z Umowa.

W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje realizacje zamowienia w ramach tego
podkryterium  zgodnie z powyzszym opisem (deklaracjia ,TAK”
w Formularzu) Wykonawcy przyznane zostanie 8 punktéw. W przypadku, gdy
Wykonawca nie zaoferuje realizacji zamowienia w ramach tego podkryterium
zgodnie z powyzszym opisem (deklaracja ,NIE” w Formularzu) lub nie wypetni
Formularza 2.2 (brak deklaracji TAK i NIE) skutkowa¢ to bedzie przyznaniem
0 punktéw w podkryterium.

Podkryterium 1.3. ,Help Desk”.

Konsultant uruchomi w terminie 30 dni od dnia zawarcia umowy ,system”

dziatajgcy na zasadach ,Help Desk”, umozliwiajgcy sprawne zarzgdzanie
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4)

zgtoszeniami/zapytaniami kierowanymi do Konsultanta od upowaznionych
pracownikdw Zamawiajgcego. Zapytania/odpowiedzi kierowane/udzielane
moga by¢ m.in. z wykorzystaniem adresow poczty e-mail Zamawiajgcego.
Konsultant w ramach ,Help Desk” zapewni sprawng i skuteczng komunikacje
pomiedzy Konsultantem i Zamawiajgcym, kategoryzacje zapytan/informacji
oraz ich przydziat do poszczegdlnych pracownikow z zespotu Konsultanta.
Konsultant niezwtocznie, lecz nie pozniej niz w terminie 1 dnia roboczego,
udzieli Zamawiajgcemu wszelkich dostepnych informacji i wyjasnien
dotyczacych nadzorowanego Kontraktu, chyba ze w umowie przypisane im
zostaty inne terminy.

Konsultant zapewni funkcjonowanie ,Help Desk” w dni robocze, w godz. od 8
do 16. System bedzie dziatat az do momentu wydania Swiadectwa Wykonania,
lub do zakonhczenia swiadczenia ustugi, jezeli nastepuje wczesniej niz wydanie
Swiadectwa Wykonania.

W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje realizacje zamowienia w ramach tego
podkryterium zgodnie z powyzszym opisem (deklaracja ,TAK” w Formularzu)
Wykonawcy przyznane zostanie 2 punkty. W przypadku, gdy Wykonawca nie
zaoferuje realizacji zaméwienia w ramach tego podkryterium zgodnie z
powyzszym opisem (deklaracja ,NIE” w Formularzu) lub nie wypetni Formularza
2.2 (brak deklaracji TAK i NIE) skutkowac to bedzie przyznaniem O punktéw w
podkryterium.

Podkryterium 1.4. Niezmiennos$¢ personelu Konsultanta.

W przypadku zmiany ekspertow kluczowych w trakcie realizacji umowy
Konsultant zapewni, w ramach obowigzkéw kazdego zatrudnionego eksperta,
sporzadzenie szczegolowego Raportu zamkniecia wszystkich spraw
prowadzonych przez odchodzgcego eksperta w ramach Kontraktu oraz
zdublowanie pracy ekspertéw w okresie 2 tygodni. Raport ten bedzie miat za
zadanie ptynne przekazanie obowigzkow i wdrozenie nowego eksperta poprzez
szybsze zorientowanie sie w sprawach prowadzonych przez odchodzgcego z
Kontraktu eksperta, oraz unikniecie sytuacji zwigzanej z pominieciem spraw
przez niego rozpoczetych i niezatatwionych.

W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje realizacje zamdwienia w ramach tego
podkryterium zgodnie z powyzszym opisem (deklaracja ,TAK” w Formularzu)
Wykonawcy przyznane zostanie 2 punkty. W przypadku, gdy Wykonawca nie
zaoferuje realizacji zaméwienia w ramach tego podkryterium zgodnie z

powyzszym opisem (deklaracja ,NIE” w Formularzu) lub nie wypetni Formularza
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19.1.2.3.

19.1.2.4.

5)

2.2 (brak deklaracji TAK i NIE) skutkowac to bedzie przyznaniem 0 punktéw w
podkryterium.
Podkryterium 1.5. Szkolenia.
Konsultant zorganizuje 2 szkolenia dla Ekspertéw Kluczowych i Innych
Ekspertéw z zakresu znajomos$ci warunkéw umowy na nadzoér i Kontraktu na
roboty budowlane, a takze:

*  Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (szkolenie pierwsze)

*  WIORSB (szkolenie pierwsze)

+  projektu budowlanego i wykonawczego (szkolenie drugie)

* specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robé6t budowlanych

(szkolenie drugie)
Szkolenia winny odby¢ sie nie pdzniej niz 60 dni od daty zawarcia umowy z
Wykonawcg robot — dla okresu projektowania oraz nie pézniej niz 30 dni od daty
przekazania terenu budowy Wykonawcy Robét Budowlanych — dla okresu
realizacji Robdét Budowlanych. Konsultant umozliwi udziat przedstawiciela
Zamawiajgcego w szkoleniach w charakterze obserwatora.
W przypadku, gdy Wykonawca zaoferuje realizacje zamowienia w ramach tego
podkryterium  zgodnie z powyzszym opisem (deklaracja ,TAK”
w Formularzu) Wykonawcy przyznane zostanie 4 punkty. W przypadku, gdy
Wykonawca nie zaoferuje realizacji zamowienia w ramach tego podkryterium
zgodnie z powyzszym opisem (deklaracja ,NIE” w Formularzu) lub nie wypetni
Formularza 2.2 (brak deklaracji TAK i NIE) skutkowac to bedzie przyznaniem 0

punktéw w podkryterium.

Oferta zawarta w Formularzu ,Kryteria pozacenowe” w zakresie kryterium ,Jakos¢”

stanowi¢ bedzie integralng czes¢ umowy zawieranej z wytonionym w drodze

niniejszego postepowania Wykonawcg, wobec tego Wykonawca bedzie zwigzany

proponowanymi rozwigzaniami i odpowiedzialny wobec Zamawiajgcego za

realizacje zamdwienia zgodnie z zaoferowanym zakresem.

tgczna uzyskana liczba punktéw w podkryterium ,Jako$¢” stanowi¢ bedzie sume

przyznanych punktow w ramach poszczegoéinych podkryteriow wymienionych w pkt

19.1.2.2. powyzej.”

Stosownie do ww. formularza 2.2. w odniesieniu do kryterium ,Jako$¢” w odniesieniu do

kazdego z podkryteriow wykonawcy wypetniali kolumne: ,Deklaracja Wykonawcy” TAK/NIE*

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Odwotanie w odniesieniu do zarzutu oznaczonego w jego uzasadnieniu numerem 9
zastuguje na uwzglednienie, natomiast podlega oddaleniu w zakresie zarzutow oznaczonych

numerami 4, 517 w zakresie podtrzymanym przez Odwotujgcego.

Zarzut nr 9 dotyczy naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 29 ust 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb naruszajgcy zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz w sposéb niejednoznaczny i
niewyczerpujgcy w zakresie niejednoznacznego okres$lenia liczby wymaganego personelu, na

co wskazujg postanowienia § 11 ust. 3 wzoru umowy oraz OPZ pkt 2.1.1-2.1.2.

Stosownie do art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposoéb
Jjednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie
oferty. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudniac uczciwg

konkurencje.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, stosownie do przywotanego powyzej § 11 ust. 3 umowy
Konsultant zobowigzany jest do przekazania w terminie do 7 dni od daty rozpoczecia
Swiadczenia ustugi, Kierownikowi Projektu pierwszego Harmonogramu Pracy Personelu
Konsultanta (HPPK), okreslajacego planowang liczbe oséb Personelu Konsultanta w kazdym
miesigcu Swiadczenia ustug oraz uwzgledniajgcego terminy mobilizacji zasobdw
administracyjnych oraz terminy prowadzenia dziatan promocyjnych. Przepis ten zobowigzuje
zatem do okreSlenia w podziale na kazdy miesigc realizacji ustugi dostepnosci i
zaangazowania personelu. Oznacza to obowigzek skalkulowania personelu z uwzglednieniem
czasu jego zaangazowania, w sytuacji, gdy nie jest znany ani wykonawca robét budowlanych,
ani jego program robo6t. Ponadto w umowie zostat przewidziany wymog zapewnienia pracy
ekspertow w taki sposob, aby zachowal ciggtos¢ realizacji wszystkich obowigzkéw
Konsultanta wynikajgcych z umowy w celu realizacji Kontraktu zgodnie z HPPK, przy czym
czas pracy Konsultanta ma by¢ dostosowany do czasu pracy Wykonawcy, w szczegdélnosci w
zakresie niezbednym do biezgcego nadzorowania wykonywanych Robét. Tymczasem, jak
stwierdzit na rozprawie Odwotujgcy, czemu Zamawiajgcy nie zaprzeczyt, wykonawcy nie mogag
czerpac¢ wiedzy w tym zakresie z dokumentacji dotyczgcej postepowan na roboty budowlane,
ktére sg prowadzone w formule zaprojektuj i wybuduj, za$ nadzér ma by¢ petniony zaréwno
nad zaprojektowaniem, jak i nad wybudowaniem, bowiem postepowania te nadal trwajg. Sa to

trzy odrebne postepowania i w zwigzku z tym bedg zawarte trzy odrebne kontrakty.

W ocenie Izby nalezy podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego, iz brak minimalnych ilosci
personelu oraz minimalnego czasu jego pracy wprowadza ryzyko ztozenia nieporownywalnych

ofert. W sytuacji gdy wykonawcy nie majg takich samych informacji w tym zakresie mogg w
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rézny sposob dokonaé kalkulacji oferty, przez co oferty bedg nieporéwnywalne. Jest to tym
bardziej istotne, ze jak stwierdzit na rozprawie Odwotujgcy, a czemu nie zaprzeczyt
Zamawiajgcy, okoto 80% wynagrodzenia umownego stanowi wynagrodzenie personelu, przy
czym budzet na zamdwienie wynosi okoto 20-30 min, natomiast wartos¢ robo6t to okoto 1 mid
zt. Nadto skoro Zamawiajgcy wszczat postepowania na roboty budowlane, to nalezy przyjac,
iz jest w stanie oceni¢ potrzeby w zakresie ilosci personelu i czasu, jakie ten powinien
poswieci¢ na wykonanie zamowienia objetego analizowanym postepowaniem. Podanie w
SIWZ, w opisie warunkow udziatu w postepowaniu, minimalnych wielkosci personelu w

odniesieniu do kluczowego personelu nalezy uzna¢ w tym zakresie za niewystarczajgce.

Dla sprostania wymogom okreslonym w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp za uzasadnione nalezy
uzna¢ podanie minimalnej liczby i minimalnego czasu pracy w czasie realizacji umowy takze
personelu wymienionego w OPZ pkt 2.1.2 Inni Eksperci. Wykonawcy, na rownych zasadach,
powinni dysponowa¢ udostepnionymi przez Zamawiajgcego w SIWZ wielkosciami po to, aby
mogli rzetelnie skalkulowac¢ cene oferty i zZtozy¢ poréwnywalne oferty, przy czym w ocenie Izby
powinny to by¢ wielko$ci odpowiadajgce przedmiotowi zamowienia, z uwzglednieniem jego
specyfiki, pozwalajgce na jego rzetelng realizacje. Nie ma przy tym przeszkdd, aby opis w tym
zakresie uwzgledniat rowniez podnoszong przez Zamawiajgcego mozliwos¢ tgczenia przez
dang osobe roznych specjalizacji. Brak takich danych moze skutkowac¢ ztozeniem przez
wykonawcow nieporéwnywalnych ofert. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, iz jedni
wykonawcy mogg np. przewidzie¢ jeden zespot na wszystkie 3 odcinki objete przedmiotem
zamdwienia, natomiast inni wykonawcy mogg przewidzie¢ trzy zespoty po jednym na kazdy
odcinek, a Zamawiajgcy wymagajac podania jedynie ceny nie bedzie méogt zweryfikowac oferty

pod wzgledem razgco niskiej ceny.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego na rozprawie, iz za
sprawg zgdania dotyczacego zmiany SIWZ w zakresie wskazania ilosci personelu i ilosci
dniéwek / czasu jego pracy, Odwotujgcy probuje przerzuci¢ ryzyko wykonania umowy na
Zamawiajgcego. Z § 11 ust. 11 wzoru umowy wynika, ze Kierownik Projektu jest uprawniony
do Zzadania wprowadzenia zmian w HPPK, w szczegdlnosci: zintensyfikowania albo
spowolnienia tempa robot wykonywanych przez Wykonawce, zwiekszenia albo zmniejszenia
liczby Podwykonawcow Wykonawcy, sktadania czesciej niz raz w miesigcu wnioskéw
Wykonawcy o wydanie Przej$ciowych Swiadectw Ptatnosci, niewpisania w HPPK personelu
niezbednego do prawidtowej realizacji Ustugi na danym etapie realizacji Umowy. Wskazuje to
na obcigzenie wykonawcy okreslonym ryzykiem, natomiast brak jest w SIWZ informaciji, ktére

pozwolityby na skalkulowanie takiego ryzyka.

Z tych wzgledéw zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zakresie pkt 9

uzasadnienia potwierdzit sie i odwotanie w tej cze$ci zostato uwzglednione.
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Nie potwierdzity sie natomiast zarzuty naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, art. 91
ust. 2d w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 58 k.c., art. 353 k.c. i art. 354 k.c. w
zw. z art. 139 ustawy Pzp poprzez obnizenie wysokosci wynagrodzenia Konsultanta w toku
realizacji umowy oraz poprzez dokonywanie oceny oferty na etapie realizacji umowy (zarzuty
nr 4 i 5 uzasadnienia odwofania), a takze zarzut naruszenia art. 29 ust 1 i 2 ustawy Pzp
przedstawiony w pkt 7 uzasadnienia odwotania) w zakresie nieuwzglednionym przez
Zamawiajgcego i podtrzymanym przez Odwotujgcego tj. w zakresie zgdania wykreSlenia § 4

ust. 4 lit. f wzoru umowy.

Zarzuty te dotyczg sposobu okreslania wynagrodzenia Konsultanta w toku realizacji
umowy. Sg one powigzane ze sobg, dotyczg bowiem zastosowanej przez Zamawiajgcego
konstrukciji, stuzgcej obnizeniu wynagrodzenia w trakcie realizacji umowy w zwigzku z trescig
oferty wykonawcy, w czesci odnoszgcej sie do jego oswiadczenia w zakresie zobowigzan

punktowanych w pozacenowym kryterium oceny ofert.

Odwotujacy kwestionuje § 4 ust. 4 lit. f wzoru umowy i zgda jego wykreslenia w catosci
(zarzut nr 4 i 7) oraz zada wykreslenia § 7 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy, ktory wskazuje Karte
Oceny Jakosci Pracy Konsultanta (KOJPK) jako jeden z dokumentéw niezbednych do
wystawienia faktury przez Konsultanta (zarzut nr 4), a takze zgda zmiany definicji KOJPK i
zmiany § 5 ust. 4-10 regulujgcych kwestie procedury zwigzanej z oceng wypetniania przez

Konsultanta obowigzkéw wynikajgcych z umowy oraz wypetniania KOJP.

Jak wynika z treéci odwotania i stanowiska zaprezentowanego na rozprawie,
podstawowe zastrzezenia Odwotujgcego w tym zakresie sprowadzajg sie do kwestionowania
zastosowanej przez Zamawiajgcego konstrukcji obnizenia wynagrodzenia, z uwagi na to, iz,
jak twierdzi, nie zna jej Kodeks cywilny, oraz kwestionowania, iz decyzja Zamawiajgcego w
przedmiocie sprzeciwu od dokonanej przez Kierownika Projektu oceny jakosci pracy
Konsultanta jest ostateczna. Ponadto Odwotujgcy z pierwszego zdania ww. § 4 ust. 4 lit. f
wzoru umowy, gdzie jest mowa o deklaracji ztozonej w ramach kryteriow pozacenowych,
wywodzi, iz Zamawiajgcy przenosi ocene ofert z etapu jej badania i oceny na etap realizaciji
umowy, pomimo, iz przyznat w tych kryteriach punkty. Oznacza to, zdaniem Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy dopuszcza, iz wykonawca nie bedzie realizowat oswiadczenia ztozonego w
ofercie dotyczgcego kryteribw oceny ofert, jak réwniez, ze Zamawiajgcy w sposéb
nieuprawniony dokonuje w umowie podziatu na ww. deklaracje ztozone w ramach kryteriéw
pozacenowych, podczas gdy chodzi o oswiadczenia wykonawcy w tym zakresie oraz na
obowigzki wynikajgce z umowy. Natomiast to, co jest w ofercie w zakresie kryteriow oceny
ofert, jest takim samym zobowigzaniem jak kazde inne okreslone w umowie. Pokazuje to,
zdaniem Odwotujgcego, iz pomimo obowigzku weryfikowania spetnienia przez wykonawcow

kryteriow oceny ofert na etapie oceny tych ofert, Zamawiajgcy dopuszcza, ze bedzie to robit

37



na etapie realizacji umowy. Odwotujgcy nie zakwestionowat tego, ze Zamawiajgcemu
przystuguje prawo dyscyplinowania wykonawcow, ale wskazat, ze temu stuzg instytucje
przewidziane w Kodeksie cywilnym, natomiast wynagrodzenie powinno by¢ obliczone tak, jak
wynika to z oferty, nawet, gdyby na skutek naliczonej kary umownej, miato dojs¢ do potrgcenia
wzajemnych wierzytelnosci i miato zostaC wyptacone pomniejszone wynagrodzenie. Kodeks
cywilny w przypadku nienalezytego wykonywania umowy w okreslonych sytuacjach
przewiduje mozliwo$¢ jej wypowiedzenia, odstgpienia od niej, naprawy szkody czy
zastosowania kary umownej, ale nie przewiduje sytuacji, ze zlecajgcy nie zaptaci
wynagrodzenia gdy nienalezycie oceni jakos¢ ustugi i zastosuje wybrany przez siebie

wspotczynnik zmniejszenia wynagrodzenia czynigc to autorytarnie.

W ocenie Izby okolicznosci analizowanej sprawy wskazuja, iz nie mozna podzieli¢
stanowiska Odwotujgcego w ww. zakresie. Jakkolwiek zgodzi¢ sie nalezy, iz zastosowana w
umowie konstrukcja nie jest wprost nazwana w Kodeksie cywilnym, to jednak nie jest tez w

nim zakazana.

Stosownie do art. 353! k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozyé¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.

W ocenie Izby zastosowane przez Zamawiajgcego rozwigzanie miesci sie w ww.
granicach, nie sprzeciwia sie bowiem naturze stosunku, ustawie jak tez zasadom wspotzycia
spotecznego. Po pierwsze, zauwazenia wymaga, iz tres¢ umowy wskazuje, ze wynagrodzenie
za jej wykonanie pozostaje w Scistym zwigzku z wykonanymi zadaniami i przystuguje za
wykonany zakres ustug. Po drugie, od wykonawcy zalezy, czy bedzie wykonywat nalezycie
obowigzki wynikajgce z umowy, w tym te, do ktérych sie zobowigzat w ofercie w ramach
kryteridw pozacenowych, w efekcie czego otrzymat punkty, co mogto mie¢ wptyw na wybor
jego oferty, nawet jesli cena jego oferty byta wyzsza niz cena oferty wykonawcy, ktéry w ofercie

nie ztozyt zadnych oswiadczen punktowanych w kryterium pozacenowym.

Z tych wzgleddw, za uzasadnione nalezy uznaé przyjecie na etapie realizacji umowy
rozwigzania, ktére pozwala na skorygowanie wynagrodzenia, jesli zobowigzanie zawarte w
ofercie nie bedzie dotrzymywane, pomimo, iz skutkowato zwiekszeniem punktacji oferty tego
wykonawcy. Zgodzi¢ sie bowiem nalezy z Zamawiajgcym, ze musi mie¢ narzedzie stuzgce
weryfikacji realizacji obowigzkéw przyjetych w ofercie w zakresie kryteriéw pozacenowych. Nie
moze by¢ bowiem tak, ze wykonawca, pomimo iz nie zrealizuje tych obowigzkow, miatby
otrzymac¢ wynagrodzenie w petnej wysokosci, ktore moze by¢ wyzsze niz wynagrodzenie w

ofercie wykonawcy, ktory nie podjat sie takiego zobowigzania.
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Zauwazenia przy tym wymaga, iz zastosowany przez Zamawiajgcego mechanizm
wskazuje, ze ocena w zakresie realizacji zobowigzanh przyjetych w zakresie pozacenowych
kryteriow oceny ofert jest oceng zerojedynkows, tj. za wykonanie zobowigzania w petnym
zakresie np. gdy wykonawca bedzie uczestniczyt w robotach pomiarowych w danym miesigcu
to zostanie mu wypfacone wynagrodzenie w petnej wysokosci, a gdy nie bedzie uczestniczyt
to otrzyma wynagrodzenie pomniejszone z zastosowaniem wzoru podanego w ww. § 4 ust. 4
lit. f umowy, z ktérego wynika, iz wspoétczynnik zmniejszenia wynagrodzenia pozostaje w
zwigzku m.in. z sumg punktoéw przyznanych za poszczegdlne kryteria pozacenowe. Nie jest
wiec tak, jak twierdzi Odwotujgcego, ze odnosne postanowienia umowy sg wyrazem
autorytaryzmu Zamawiajgcego. To wykonawca decyduje o wykonaniu okreslonych zadan,
wskazanych przez siebie w ofercie na potrzeby uzyskania punktéw w kryterium oceny ofert i
zwigzku z tym musi sie liczy¢ z tym, ze jeSli ich nie wykona to otrzyma odpowiednio
pomniejszone wynagrodzenie. Natomiast jesli wykonawca nie zadeklaruje zadnych
zobowigzan w ramach kryteridw oceny ofert, to § 4 ust. 4 lit. f umowy nie bedzie miat do niego
zastosowania. W takiej sytuacji mozna przyjg¢, iz wykonawca zastosowat nizszg cene i to
pozwolito mu wygra¢. Wbrew stanowisku Odwotujgcego nie wystepuje zatem nieréwnomierne,
a tym bardziej razgco nieréwne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym i w zwigzku z
tym nie wystepuje przekroczenie granic swobody umoéw. Zwazywszy na role jakg odgrywajg w
postepowaniu kryteria pozacenowe oceny ofert, to, iz oswiadczeniu wykonawcy w tym
zakresie towarzyszy swiadomosé, ze bedzie ono egzekwowane na etapie realizacji umowy z
konsekwencjami finansowymi w razie niewywigzania si¢ z przyjetego zobowigzania, nie
wskazuje na nierowne obcigzenie ryzykiem kontraktowym Wykonawcy, lecz w okolicznosciach
analizowanej sprawy wskazuje na zmniejszenie ryzyka kontraktowego Zamawiajgcego, ktéry
mogtby wybraé drozszg oferte z uwagi na punktowane os$wiadczenia wykonawcy w
pozacenowym Kryterium oceny ofert, a w razie niewywigzywania sie z tych oswiadczen nie
miatby narzedzia stuzgcego do dyscyplinowania wykonawcy, a gdy ten cel zawiedzie,
niwelujgcego negatywne skutki wyboru drozszej oferty. Nie wystepuje zatem wskazywane
przez Odwotujgcego nieuzasadnione uprzywilejowanie Zamawiajgcego, lecz zniwelowanie

ryzyka jego pokrzywdzenia.

Zauwazenia wymaga, iz Odwotujgcy nie zakwestionowat tego, ze Zamawiajgcemu
przystuguje prawo dyscyplinowania wykonawcéw, ale wskazat, ze temu stuzg instytucje
przewidziane w Kodeksie cywilnym, natomiast wynagrodzenie powinno by¢ obliczone tak, jak
wynika to z oferty. W ocenie Izby kwestionowany przez Odwotujgcego sposéb okreslenia
wynagrodzenia uwzglednia to, co wynika z oferty, tj. zaptate wynagrodzenia za wykonany
zakres zadan, do wykonania ktérych wykonawca zobowigzat sie w ofercie. Jak stusznie

stwierdzit Odwotujgcy nie chodzi jedynie o deklaracje wykonania zadan punktowanych w
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pozacenowym kryterium oceny ofert, lecz o oswiadczenie wykonawcy, a zatem wykonawca
zobowigzuje sie do wiekszego zakresu zadan niz ten, ktory takiego oswiadczenia nie sktada,
lecz np. oferuje nizszg cene. Tym samym przyjete w umowie rozwigzanie niweczy ewentualne
negatywne skutki sytuacji, w ktérej wykonawca, wbrew zasadzie uczciwej konkurencji, zZtozytby
takie oswiadczenie, uzyskat punkty, co przetozytoby sie na uzyskanie najwyzszej liczby
punktéw i mimo wyzszej ceny, niz podana w ofercie wykonawcy, ktéry takiego odwiadczenia

nie ztozy, uzyskatby zaméwienie a nastepnie realizowat jedynie jego podstawowy zakres.

W ocenie Izby nie zostata wykazana takze bezprawno$¢ umowy stosownie do art. 58
k.c.. Zgodnie z tym przepisem: § 1. Czynnosc¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu
obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wfaSciwy przepis przewiduje inny skutek, w
szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosSci prawnej wchodzg
odpowiednie przepisy ustawy. § 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami
wspoizycia spotecznego. § 3. Jezeli niewazno$cig jest dotknieta tylko cze$¢ czynnosci
prawnej, czynnoS¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci, chyba ze z okolicznoSci
wynika, iz bez postanowien dotknietych niewaznosScig czynnoSc¢ nie zostataby dokonana
Odwotujgcy nie wskazat ktory z ww. przypadkéw jego zdaniem wystepuje za sprawg
przyjetego w umowie mechanizmu obliczenia wynagrodzenia. Nie wskazat przepisu ustawy
jak réwniez okreslonych zasad wspoizycia spotecznego, z ktérymi odnosnie postanowienia
umowy miatyby pozostawa¢ w sprzecznosci, jak rowniez nie wykazat dlaczego cata umowa

miataby by¢ dotknieta niewaznoscia.

Odwotujgcy nie wykazat réwniez na czym miatoby polegaé naruszenie przez
Zamawiajgcego w omawianym zakresie przepisu art. 354 k.c. zgodnie z ktérym: § 1. Dtuznik
powinien wykonac zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposob odpowiadajgcy jego celowi
spofeczno-gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym
zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom. § 2. W taki sam

sposob powinien wspotdziatac przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel.

Nie zostato réwniez wykazane przez Odwotujgcego na czym miatoby polegac
naruszenie ww. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp za sprawg ww. konstrukcji obliczenia

wynagrodzenia i procedury zwigzanej z uruchamianiem ptatnosci.

W ocenie Izby SIWZ zawiera jednoznaczne uregulowania korespondujgce z trescig
oferty, ktéra zostanie ztozona i w zaleznosci od tego, czy wykonawca zaoferuje do wykonania
okreslone zadania punktowane w pozacenowym kryterium ofert, czy nie, postanowienia te
beda, albo nie bedg miaty do niego zastosowania. Nadto w ocenie lzby konstrukcja
zastosowana w § 4 ust. 4 lit. f umowy stuzy uczciwej konkurencji w postepowaniu, a nie jg

utrudnia.
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Powyzsze wskazuje, ze argumentacja Odwotujgcego, z ktorej wynika, iz kodeks
cywilny w przypadku nienalezytego wykonywania umowy w okreslonych sytuacjach
przewiduje mozliwo$¢ jej wypowiedzenia, odstgpienia od niej, naprawy szkody czy
zastosowania kary umownej, nie przeczy mozliwosci zastosowania, na zasadzie swobody
umow, konstrukcji przewidzianej przez Zamawiajgcego w analizowanym postepowaniu.
Nalezy mieé¢ na uwadze, ze umowa ma byé zawarta w wyniku przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Do jej zawarcia
dochodzi zatem w wyniku konkurencyjnego, przeprowadzonego z zachowaniem zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow postepowania. Przyjmowane przez
wykonawcow w ofertach zobowigzania, winny mie¢ przetozenie na etap realizacji umowy. W
zwigzku z tym zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, iz zastosowana przez niego konstrukcja
nie oznacza, ze dopiero na etapie realizacji zaméwienia Zamawiajgcy dokonuje badania i
oceny o$wiadczenia wykonawcy ztozonego w ofercie, lecz pozwala na dokonywanie w czasie
wykonywania umowy oceny czy wykonawca wywigzuje sie z tego o$wiadczenia i na stosowne
zmniejszenie wynagrodzenia w przypadku braku wywigzania sie wykonawcy z przyjetych
zobowigzan, za ktére wczesniej zostaly przyznane punkty i co by¢é moze przesgdzito o wyborze

oferty tego wykonawcy.
Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Zgodnie z § 5 ust. 4 ww.
rozporzgdzenia w przypadkach nieuregulowanych w ust. 1—3 Izba orzeka o kosztach
postepowania, uwzgledniajac, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego

stosownie do jego wyniku.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.
akt X Ga 280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, za$ czes¢ uwzgledniona, zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto
skutek. Taki sam poglad zostat wyrazony w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 22
stycznia 2016 r. sygn. akt XXIII Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z dnia 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16 oraz postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIll Ga 1886/17. Takze skarga
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na wyrok KIO 630/18 dotyczgca podziatu kosztow pomiedzy strony zostata oddalona

postanowieniem Sgdu Okregowego w Warszawie (sygn. akt XXIIl Ga 830/18).

Stosownie do z postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 1991 r. Il CZ
255/90, LEX nr 5314, stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na rozdzieleniu kosztow
miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci, w jakiej zostaty
poniesione. Stosunkowy podziat kosztow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich catosci, co oznacza
przyjecie za podstawe obliczenn sumy naleznosci obu stron, ustalonej stosownie do zasad z
art. 98 § 2 i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam wskazanych). Sume te dzieli sie
proporcjonalnie do stosunku, w jakim strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrong,
otrzymujagc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w catosci kosztow. Jezeli poniesione przez

strone koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat, zasadzeniu na jej rzecz podlega réznica.

W niniejszej sprawie lzba czesciowo oddalita, czesciowo uwzglednita odwotanie, a
czesciowo umorzyta postepowanie wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego czesci
zarzutdw odwotania. Kosztami postepowania po potowie obcigzono Zamawiajgcego i
Odwotujgcego, poniewaz zarzuty nr 4, 5 i 7 dotyczyly w istocie jednego zagadnienia
merytorycznego, ktére zostato potraktowane przez Izbe jako catos¢. Tym samym lzba w
zakresie jednego zagadnienia merytorycznego (zarzuty 4, 5 i 7) oddalita odwotanie, w zakresie

zas drugiego (zarzut nr 9) — uwzglednita je.

Na koszty postepowania odwotawczego skladat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt, koszt petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3.600
zt oraz koszt petnomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3.600 zt, co tgcznie daje kwote w
wysokosci 22.200,00 zt. Odwotujacy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego
w wysokosci 18 600,00 zt (wpis + wynagrodzenie petnomocnika), tymczasem odpowiadat za
nie jedynie do wysokosci 11.100,00 zt (22.100,00 zt : 2 = 11.100,00).

Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote
7.500,00 zt (18.600,00 — 11.100,00 = 7.500,00), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego, a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat

w Swietle jego wyniku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 oraz w oparciuo § 5ust. 3 pkt 1 wzw. z§ 3 pkt 1i 2 lit. boraz §
5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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Przewodniczacy

Czlonkowie
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