Sygn. akt: KIO 3034/13
WYROK
z dnia 27 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska
Protokolant: Paulina Nowicka
po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 16 i 23 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2013 r. przez
wykonawce Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w

Warszawie, ul. Jagiellonska 88B. 51 BC lok. 36, 03-215 Warszawa zastepowanego
przez: Tomasza S. — radce prawnego (adres do doreczen: Kancelaria Prawna Tomasz

S. Radca Prawny, ul. Nowowiejska 10 lok. 7, 00-653 Warszawa) w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad z siedzibg w Warszawie, ul. Wronia 53, 00 — 874 Warszawa prowadzacego
postepowanie: Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielone
Gorze, ul. Bohateréow Westerplatte 31, 65-950 Zielona Gora
przy udziale:
1. wykonawcy Egis Poland Sp. z 0.0. z siedzibg Warszawie, ul. Putawska 182, 02-
670 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 3034/13 po stronie odwotujacego

2. wykonawcy SAFEGE S.A z siedzibg we Francji, Parc de | lle, 15/27 rue du port
92000 Nanterre, Francja; (adres do doreczen: SAFEGE S.A. Oddziat w Polsce,
ul. Solec 22, 00-410 Warszawa) zgtaszajacego swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3034/13 po stronie odwotujacego

3. wykonawcy ECM Group Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Rondo ONZ 1,
00-124 Warszawa zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 3034/13 po stronie odwotujacego

4. wykonawcy Grontmij Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Poznaniu, ul. Ziebicka 35,
60-162 Poznan zgtaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego
o sygn. akt KIO 3034/13 po stronie odwotujacego



5. wykonawcy Zwiazek Pracodawcéw Branzy Ustug Inzynierskich z siedzibg w

Warszawie, ul. Klonowa 6, 00-591 Warszawa (adres do doreczen: ul. Zurawia
32/34 lok. 430, 00-515 Warszawa) zgtaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3034/13 po stronie odwotujgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje modyfikacje tresci ogtoszenia o zamoéwieniu oraz

postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w sposéb wskazany w

uzasadnieniu i z konsekwencjami wynikajacymi z wprowadzanych zmian

2.kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog

Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, ul. Wronia 53, 00 — 874 Warszawa

prowadzacego postepowanie: Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Zielone Gorze, ul. Bohateréw Westerplatte 31, 65-950 Zielona Gora i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Zaklady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibag
w Warszawie, ul. Jagiellonska 88B. 51 BC lok. 36, 03-215 Warszawa
zastepowanego przez: Tomasza S. — radce prawnego (adres do doreczen:

Kancelaria Prawna Tomasz S. Radca Prawny,
ul. Nowowiejska 10 lok. 7, 00-653 Warszawa) tytutem wpisu od odwotania

zasadza od Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Dréog Krajowych
i Autostrad z siedzibg w Warszawie, ul. Wronia 53, 00 — 874 Warszawa
prowadzacego postepowanie: Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych

i Autostrad Oddziat w Zielone Gorze, ul. Bohateréow Westerplatte 31,
65-950 Zielona Goéra na rzecz wykonawcy Zaktadéw Budownictwa Mostowego
Inwestora Zastepczego S.A. z siedziba w Warszawie, ul. Jagiellonska 88B.
51 BC lok. 36, 03-215 Warszawa zastepowanego przez: Tomasza S. — radce

prawnego (adres do doreczen: Kancelaria Prawna Tomasz S. Radca Prawny,

ul. Nowowiejska 10 lok. 7,
00-653 Warszawa) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigce szescset
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika



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

Przewodniczacy: .......cccoeuenne.



Sygn. akt: KIO 3034/13

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Zielone Gorze, zwany dalej ,zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepiséw
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia na ,Zarzadzanie kontraktem w zakresie: budowa drugiej jezdni
obwodnicy Gorzowa Wielkopolskiego w ciggu drogi ekspresowej S-3 KM 0+000,00 - KM
11+660,00 w tym petnienie nadzoru nad realizacja rob6t — GDDKIA-O/ZG-R2-284U-
14/2013".

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19 grudnia 2013 r., nr 2013/S 246-429096.

W dniu 30 grudnia 2013 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajagcego w dniu 30 grudnia
2013 r.) na czynno$¢ zamawiajacego obejmujaca sporzadzenie Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, zwang dalej ,SIWZ”, oraz ogtoszenia o zamoéwieniu, zwanego dalej
,o0gtoszeniem”, zarzucajac zamawiajagcemu naruszenie:

l. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy a takze art. 36 ust. 1 pkt 4) ustawy, poprzez brak
jednoznacznego okreslenia terminu realizacji zaméwienia, w tym:

1) wskazania okresu, w jakim majg by¢ swiadczone ustugi objete przedmiotem

zamowienia oraz okreséw poszczegdélnych etapdw swiadczenia ustug;

2) wskazania liczby osobodni pracy personelu, ktérego oddelegowanie do
realizacji zaméwienia Zamawiajacy oczekuje ze strony Wykonawcow w
poszczegdlnych okresach realizacji zaméwienia, w tym ,petnych” i
Lhiepetnych" dnidwek, tj. liczby dni, w ktérych ustugi beda swiadczone przez
poszczegdblne osoby wchodzace w skiad Personelu Wykonawcy w wymiarze
powyzej oraz ponizej 8 godzin dziennie;

a nadto w zwigzku z:

3) zastrzezeniem przez Zamawiajgcego mozliwosci zmiany (skrécenia lub
wydtuzenia) okreséw realizacji zamowienia poprzez zmiang Harmonogramu
Pracy Personelu Konsultanta;

4) zastrzezeniem przez Zamawiajgcego mozliwosci zawieszenia Swiadczenia

ustug objetych przedmiotem zaméwienia;



5) zastrzezeniem przez Zamawiajacego mozliwosci wprowadzenia zmian w

zakresie czasu petnienia Ustugi wsparcia Zamawiajacego przez Wykonawce

poprzez:
a) rezygnacje z Ustugi wsparcia Zamawiajgcego przez Wykonawce;
b) skrocenie lub przedtuzenie okresu $wiadczenia przez Wykonawce

Ustugi wsparcia Zamawiajacego
6) zastrzezeniem mozliwosci zawieszenia realizacji Umowy
W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajagcemu zmiane
postanowien SIWZ w tym poprzez modyfikacje jej postanowien:

1. w SIWZ, w Tomie |, Instrukcja dla Wykonawcow wraz z formularzami, w
Rozdziale 1, w pkt 6 wykreslenie tresci:
,<Zamawiajacy wymaga, aby zamowienie zostato zrealizowane w terminie do
zakonhczenia i rozliczenia Kontraktu na roboty budowlane bedacego
przedmiotem nadzoru. Szacuje sie, ze"
a dalej tresci:
»1ermin 52 miesiecy jest terminem szacunkowym i zalezy od okresu realizaciji
robét, nad ktérymi bedzie sprawowany nadzér. Przewidywany czas realizacji
umowy zalezy od faktycznego czasu realizacji Kontraktu. Wydtuzenie lub
skrocenie powyzszych okreséw bedzie dokonywane poprzez zmiane HPPK.
Takie wydtuzenie lub skrocenie czasu realizacji Ustugi, nie stanowi zmiany
umowy w rozumieniu art. 144 ust 1 ustawy Pzp. Powyzszy podziat ma jedynie
charakter pomocniczy. Zamawiajacy wymaga, aby Konsultant dostosowat
termin realizacji zamdwienia do przyjetych w niniejszym punkcie ram
czasowych. Zamawiajacy planuje date rozpoczecia ustugi na 3 miesigce przed
przewidywanym terminem rozpoczecia robét budowlanych. Przewidywany
termin rozpoczecia rob6t budowlanych - 1l kwartat 2014 r. Data rozpoczecia
realizacji Ustugi jest tozsama z datg podpisania Umowy. Realizacja ustugi jest
Scisle zwigzana z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego,
zmierzajagcym do wyboru Wykonawcédw Robo6t Budowlanych. Zamawiajacy
informuje, ze termin realizacji zamowienia ,Budowa drugiej jezdni obwodnicy
Gorzowa Wielkopolskiego w ciggu drogi ekspresowej 5-3 km 0+000,00 —
11+660,00", stanowi kryterium oceny ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na wybo6r wykonawcy w/w rob6t budowlanych.
Zgodnie z przyjetym kryterium oceny ofert , Termin wykonania" Zamawiajacy
wymaga, aby przedmiot zamoéwienia na roboty budowlane zostat zrealizowany
w terminie nie diuzszym niz 25 miesiecy od daty zawarcia umowy (wraz z

uzyskaniem decyzji na uzytkowanie). Do czasu realizacji nie wlicza sie okresu
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oraz

wzglednie
4.

nadto

zimowego (od dnia 15 grudnia do dnia 15 marca). Minimalny termin na
realizacje zamoéwienia wynosi 22 miesigce od daty zawarcia umowy (wraz z

uzyskaniem decyzji na uzytkowanie)/'

w SIWZ, Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w
Rozdziale 1 Projekt Umowy:

1) modyfikacje tresci postanowien § 3 ust. 3 -10,

2) modyfikacje tresci postanowien § 40,

- tj. usuniecie tych postanowien wzglednie odpowiednig zmiane
postanowien § 3 ust. 3 - 10 i wskazanie okresu zawieszenia
Swiadczenia Ustugi zgodnie z zgdaniem zawartym w ppkt 4.

Wykreslenie wskazanych w ppkt 1 zastrzezen i sformutowan w dalszej czesci

SIWZ, w tym w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia i Propozycja Tresci

Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w

Rozdziale 1 Projekt Umowy oraz Ogtoszeniu.

Wskazanie w Tomie | Instrukcja dla Wykonawcéw wraz z formularzami, w
Rozdziale 1, w pkt 6 oraz dalszej czesci SIWZ a takze w Ogtoszeniu, okresu
czasu w ktorym bedg realizowane ustugi, w tym dla poszczegdlnych zadan
(okresow, tj. okresu petnienia Ustugi wsparcia Zamawiajacego przez
Konsultanta na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na
realizacje Robdt; Okresu wykonywania Robdt w toku realizacji Kontraktu;
Okresu Przegladéw i Rozliczenia Kontraktu do wystawienia Swiadectwa
Wykonania; Okresu ostatecznego rozliczenia Kontraktu do wystawienia
Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci.) wzglednie takze czasu zawieszenia,
poprzez wskazanie dla powyzszych okresow liczby miesiecy wzglednie
tygodni, ktére to wartosci bedg podane w sposéb jednoznaczny, zachowujac
ciggtosc¢ liczenia tak wskazanego terminu w odniesieniu do nastepujacych po

sobie okresow $wiadczenia ustugi wyr6znionych przez Zamawiajgcego.

Zobowigzanie Zamawiajgcego do wskazania w tresci SIWZ liczby osobodni
pracy personelu, ktérego oddelegowanie do realizacji zamowienia

Zamawiajacy oczekuje ze strony Wykonawcow w poszczegdlnych okresach
realizacji zaméwienia, w tym ,petnych" i ,niepetnych" dniéwek, tj. liczby dni, w

ktorych ustugi beda swiadczone przez poszczegdlne osoby wchodzace w



sktad Personelu Wykonawcy w wymiarze powyzej oraz ponizej 8 godzin

dziennie.
art. 144 ustawy oraz art. 353 1 KC i art. 734 § 1 KC w zw. a art. 750 KC, art. 77 KC w
zw. z art. 139 ust. 1 ustawy poprzez przyjecie, ze wydtuzenie lub skrécenie czasu
realizacji Ustugi nie stanowi zmiany umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy,
moze nastepowaé poprzez modyfikacje Harmonogramu Pracy Personelu
Konsultanta, w tym poprzez jednostronne ksztattowanie postanowien tego
Harmonogramu przez Kierownika Projektu zgodnie z zastrzezonymi na rzecz osoby
petnigcej takg funkcje kompetencjami a takze z uwagi na fakt, ze zastrzezenie
takiego uprawnienia na rzecz jednej ze stron stosunku prawnego powstaje w
sprzecznosci z naturg umowy zlecenia i zasadami wspotzycia spotecznego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu zmiane

postanowien SIWZ zgodnie z zgdaniem zawartym w pkt | ppkt 1 i 2, wzglednie wskazanie

warunkéw zmiany umowy w zakresie terminu $wiadczenia ustug bedacych przedmiotem

zamoéwienia, zgodnie z dyspozycjq art. 144 ustawy.

art. 36 ust. 1 pkt 12) oraz z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 5 lipca 2000 r. o cenach w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy a takze art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy Pzp i przez przyjecie:

1. w SIWZ, w Tomie |, Instrukcja dla Wykonawcow wraz z formularzami, w
Rozdziale 1, w pkt 10 sposobu kalkulacji ceny oferty w sposéb, ktdry nie jest
spojny i zgodny z trescig Formularza Cenowego (Formularz 2.1) dla
poszczegdblnych pozycji elementéw rozliczeniowych i postanowieniami SIWZ,
zawartymi w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja
Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji, w
Rozdziale 1 Projekt Umowy oraz z uwagi na fakt, ze przyjete rozwigzania nie
uwzgledniajg charakteru i zasad ponoszenia kosztow zwigzanych ze
Swiadczeniami, ktére majg zosta¢ zaoferowane przez Wykonawcow,
wysokosci takich kosztow, przyjetymi zasadami rozliczen z tytutu $wiadczenia
ustug oraz pojecia ceny jak i tez obejscie art. 89 ust. 1 pk 2 ustawy Pzp i
rozszerzenie przestanek odrzucenia oferty Wykonawcy; z uwagi na i przy
jednoczesnym zastrzezeniu:

1. w SIWZ, w Tomie |, Instrukcja dla Wykonawcow wraz z Formularzami
w pkt 10.2, Ze:
,Wykonawca przeprowadzi wiasciwe analizy i uwzgledni w swoim
dziataniu zatrudnienie takiej ilosci ekspertéw i personelu
pomocnhiczego, aby zapewni¢ sprawng i terminowg realizacje umowy.

Wynagrodzenie dodatkowych ekspertow i personelu pomocniczego
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nalezy uwzgledni¢ w wynagrodzeniu personelu podstawowego.
Warto$¢ sumy pozycji 1 ,Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi
do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia" nie moze
przekroczy¢ 10% ceny oferty netto. W przypadku gdy wartos¢ ta
przekroczy 10% ceny oferty netto, Zamawiajacy odrzuci takg oferte na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2) ustawy Pzp.
Wartos¢ sumy pozycji 3 ,Dziatania promocyjne" nie moze przekroczy¢
2% ceny oferty netto. W przypadku gdy warto$¢ ta przekroczy 2% ceny
oferty netto, Zamawiajacy odrzuci taka oferte na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2) ustawy Pzp. Cena jednej jednostki czasu dla pozycji 4a nie
moze przekroczy¢ 50% ceny jednej jednostki czasu dla pozycji la. W
przypadku gdy cena jednej jednostki czasu dla pozycji 4a przekroczy
50% ceny jednej jednostki czasu dla pozycji la Zamawiajacy odrzuci
takq oferte na podstawie art 89 ust 1 pkt 2) ustawy Pzp."
w SIWZ, w Tomie |, Instrukcja dla Wykonawcéw wraz z Formularzami w pkt
10.3, ze wykonawca ubiegajacy sie o zamowienie winien skalkulowa¢ dla
kazdej pozycji ze wskazanych w Formularzu Cenowym, jesli sktadajg sie na
nig elementy o zréznicowanych kosztach, jednolita stawke jednostkowg na
zasadzie usrednionych kosztéw;
w Tomie |, Instrukcja dla Wykonawcéw wraz z Formularzami, Rozdziale 2
Formularz oferty i formularze zatacznikédw do Oferty, w Formularzu Cenowym
w Uwagach do Formularza Cenowego w pkt 2.2 Inni eksperci, ze:
a) Liczba innych ekspertéw nie jest rowna liczbie wymaganych osdéb,
b) Wykonawca jest zobowigzany dokona¢ wyceny kosztu dnidwki (oraz
sumy dniéwek) danego rodzaju eksperta bez wzgledu na liczbe oséb,
C) Liczba dniéwek i oséb bedzie rozdysponowana wg potrzeb i
harmonogramu, o ktérym mowa w projekcie umowy.
w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w
Rozdziale 1 Projekt Umowy, w § 10, ze realizacja zamodwienia nastepowac
bedzie z uwzglednieniem Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta, ktory
bedzie mogt by¢ modyfikowany i ksztattowany przez Kierownika Projekiu w
sposob dowolny i niezaleznie od stanowiska Konsultanta.
oraz wobec braku okreslenia terminu realizacji umowy w sposéb
jednoznaczny i przy jednoczesnym zastrzezeniu w Tomie Il Istotne dla Stron
Postanowienia Umowy i Propozycja Treéci Zabezpieczenia Nalezytego
Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w Rozdziale 1 Projekt Umowy, w § 10
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w ust. 12, ze osoby wchodzace w sktad Personelu Kluczowego Konsultanta
oraz Inni Eksperci zatwierdzeni przez Kierownika Projektu w HPPK do
wykonywania umowy (z wytaczeniem Innych Ekspertéw, ktorych planowany
czas pracy nie przekracza 50% planowanego czasu pracy Inzyniera
Kontraktu) nie bedg w okresie trwania umowy podejmowali innych zaje¢
zarobkowych, zarébwno w formie stosunku pracy, umowy zlecenia, umowy o
dzieto lub w innej formie prawnej, chyba ze Zamawiajacy wyrazi na to pisemna
zgode, oraz braku wskazania liczby osobodni pracy personelu, ktérego
oddelegowanie do realizacji zamowienia Zamawiajacy oczekuje ze strony
Wykonawcow w poszczegdlnych okresach realizacji zaméwienia, w tym
spetnych" i ,niepetnych" dnidwek, tj. liczby dni, w ktorych ustugi beda
Swiadczone przez poszczegoblne osoby wchodzace w sktad Personelu

Wykonawcy w wymiarze powyzej oraz ponizej 8 godzin dziennie.

W zwigzku z powyzszym odwotujgacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu zmiane

postanowien SIWZ poprzez zmiane:

1.

poprzez:

1.

SIWZ, w Tomie |, Instrukcja dla Wykonawcéw wraz z Formularzami, w pkt 10
Opisu sposobu obliczenia ceny;

SIWZ, w Tomie |, Instrukcja dla Wykonawcow wraz z Formularzami, Rozdziale
2 Formularz oferty i formularze zatgcznikédw do Oferty, Formularza Cenowego;
w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w
Rozdziale 1 Projekt Umowy:

wyréznienie pozycji kosztow statych lub ponoszonych jednostkowo od
kosztéw, na ktérych powstanie ma wptyw bezposrednio liczba
przepracowanych osobodni przez poszczegdlne osoby wchodzace w sktad
personelu Wykonawcy lub czas realizacji ustug objetych zamowieniem;
wprowadzenie jednolitych rozwigzan w zakresie sposobu obliczenia ceny
oferty i sposobu ustalenia wysoko$ci wynagrodzenia naleznego Wykonawcy
za poszczegoblne ustugi objete zamowieniem;

przyznanie Wykonawcy prawa do wynagrodzenia za pozycje kosztéw statych
proporcjonalnie do okresu realizacji ustug, z ktérymi sg zwigzane i rozliczenia
ich w przyjetych okresach rozliczeniowych zas w przypadku kosztow
jednostkowych, przyznanie Wykonawcy prawa do wynagrodzenia z tytutu
ustug z ktérymi sg zwigzane w pierwszym okresie rozliczeniowym, w jakim
moga powstac i rozliczenie ich w pierwszym okresie rozliczeniowym a jezeli

takie koszty jednostkowe, sa zwigzane z ustugami, ktére powtarzajg sie w
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okresach rozliczeniowych, przyznanie Wykonawcy prawa do wynagrodzenia z

tytutu ustug z ktérymi sg zwigzane w kazdym okresie rozliczeniowym, w jakim

moga powstac i rozliczenie ich w kazdym okresie rozliczeniowym w jakim sg

Swiadczone ustugi objete przedmiotem zaméwienia;

4. usuniecie limitdéw dla pozycji wyréznionych, jako:

1) ,Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia
ostatniego Swiadectwa Przejecia"

2) ,Dziatania promocyjne"

3) Koszty administracyjne od wystawienia ostatniego Swiadectwa
Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci

4) Koszty nabycia praw autorskich majatkowych

wzglednie w zakresie zgdania ujetego w pkt 4:

5) przyjecie powyzszych kosztéw na poziomie kosztéw, ktére faktycznie
mogaq zostac¢ poniesione przez Wykonawcow w tym zakresie, tj.:
a) w zakresie pozycji okreslonej jako ,Koszty administracyjne od
rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa
Przejecia" — na poziomie do wysokosci 15%
b) w zakresie pozycji okreslonej jako ,Dziatania promocyjne" — na
poziomie do wysokosci 5%
art. 29 ust. 11 2, art. 140 i art. 144 ust. 1 ustawy poprzez sformutowanie wzoru
umowy w sposob, ktdry nie pozwala na dokonanie wyceny przedmiotu zamoéwienia,
jego realizacje zgodnie ze ztozona oferta a takze przez to, ze pozwala na
dokonywanie jednostronnego ksztattowania zakresu swiadczenia a przez to rowniez
wysokosci wynagrodzenia, jakie moze otrzyma¢ Wykonawca z tytutu $wiadczenia
ustug objetych przedmiotem zamowienia i takze przez to, ze dla wprowadzenia zmian

umowy w tym zakresie Zamawiajacy nie przewidziat takiej mozliwosci w SIWZ, w

zwigzku z przyjeciem w SIWZ, w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i

Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie

Gwarancji w Rozdziale 1 Projekt Umowy, ze:

1. Zamawiajgcy ma prawo do jednostronnego ksztattowania zakresu przedmiotu
zamOwienia poprzez rezygnacje z ustugi wsparcia Zamawiajacego a takze
wydtuzenia lub skrécenia okresu takiej ustugi,

2. Zamawiajgcy ma prawo do zawieszenia swiadczenia ustugi i swobodnego
ksztattowania czasu takiego zawieszenia,

3. realizacja zamowienia nastepowac bedzie z uwzglednieniem Harmonogramu

Pracy Personelu Konsultanta, ktéry bedzie mogt by¢ modyfikowany i
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ksztattowany przez Kierownika Projektu w sposob dowolny i niezaleznie od
stanowiska odpowiednio Konsultanta;

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajagcemu zmiane

postanowien SIWZ poprzez zmiane SIWZ, odpowiednio w Tomie |, Instrukcja dla

Wykonawcow wraz z Formularzami oraz w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i

Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w

Rozdziale 1 Projekt Umowy:

1.

a takze

2.

poprzez usuniecie postanowien, w mysl ktérych Zamawiajacy ma prawo do
jednostronnego ksztattowania zakresu przedmiotu zaméwienia poprzez

rezygnacje z ustugi wsparcia Zamawiajgcego oraz usuniecie postanowien w
mysl ktdérych Zamawiajacy ma prawo do zawieszenia $wiadczenia ustugi i

swobodnego ksztattowania czasu takiego zawieszenia,

w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w
Rozdziale 1 Projekt Umowy w § 10, poprzez wykres$lenie postanowien ust. 9
wprowadzajacego mozliwos¢ modyfikacji harmonogramu przez Kierownika

Projektu.

ewentualnie - w zakresie pkt 2:

3.

w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w
Rozdziale 1 Projekt Umowy, nadanie § 10 ust. 9 brzmienia: ,9. HPPK moze
ulec zmianie w przypadku zmian w prowadzeniu robo6t nad ktorymi
sprawowany bedzie nadzor. Zmiana HPPK nastepuje na wniosek Kierownika
Projektu lub z inicjatywy Konsultanta. Konsultant w terminie 7 dni od ztozenia
wniosku sktada Kierownikowi Projektu propozycje zmiany HPPK. Konsultant
moze uwzgledni¢ uzasadnione uwagi Kierownika Projektu, jezeli nie wptyng
one na prawidtowy tok prowadzenia ustugi. Kierownik Projektu najp6zniej w
terminie 7 dni od przekazania przez Konsultanta HPPK zatwierdza HPPK lub
w przypadku braku zatwierdzenia HPPK obowigzuje w formie zaproponowane;j
przez Konsultanta. Jezeli w opinii Kierownika Projektu wskazana, w
zatwierdzonym lub proponowanym przez Konsultanta HPPK; ilo$¢ dniowek lub
cztonkéw Personelu Konsultanta jest niewystarczajaca wzgledem
prowadzonych Robot Konsultant jest zobowigzany w terminie 7 dni od
zgtoszenia wniosku przez Kierownika Projektu do wprowadzenia wigzacych
zmian w HPPK na zasadach okre$lonych w ust. 8" w zakresie zwiekszenia
liczby dnidéwek lub liczby cztonkéw Personelu Konsultanta. Liczba dniéwek lub
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liczba cztonkéw personelu Konsultanta, ktérych zwiekszenia moze zadaé
Kierownik Projektu nie moze przekracza¢ wartosci wskazanych w Zatgczniku
do Oferty - Formularz Cenowy. Kierownik Projektu nie moze tez zgdac
zwiekszenia liczby personelu okreslanego, jako ,Inni Eksperci" / petnienia
jednej funkcji rbwnoczesnie przez dwie lub wiekszg liczbe oséb."

art. 29 wust 1 i 2 ustawy poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujace i

nieuwzgledniajace wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na

sporzadzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w zwigzku z

wyréznieniem Standardu Podstawowego oraz Standardu Podwyzszonego

Swiadczenia ustugi i braku ich zdefiniowania przy jednoczesnym przyznaniu

Kierownikowi Projektu prawa do dokonywania oceny pracy Konsultanta przy braku

zobiektywizowanej i petnej metodologii dla dokonania takiej oceny i kwalifikacji

Swiadczonych ustug, jako $wiadczonych w Standardzie Podstawowym lub w

Standardzie Podwyzszonym.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu zmiane

postanowien SIWZ poprzez zmiane SIWZ, w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia

Umowy i Propozycja Treéci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie

Gwarancji w Rozdziale 1 Projekt Umowy:

1. poprzez usuniecie postanowien, w mysl ktérych wysoko$¢ wynagrodzenia
Konsultanta jest uzalezniona od tego, czy swiadczyt ustugi w Standardzie
Podstawowym lub Standardzie Podwyzszonym jak i tez umocowujacych
Kierownika Projektu do kwalifikacji Swiadczonych przez Konsultanta ustug do
okreslonego standardu,

wzglednie:

VI.

2. doprecyzowanie i zobiektywizowanie metodologii kwalifikacji swiadczonych
ustug do Standardu Podstawowego lub Standardu Podwyzszonego z
uwzglednieniem rodzaju swiadczonych ustug, ich przedmiotu, rodzaju i
charakteru instrumentéw pozostajacych w kompetencji Konsultanta,
charakteru swiadczen Konsultanta oraz wprowadzenie do wzoru umowy
zobiektywizowanych procedur weryfikacji oceny Kierownika Projektu
dokonywanej w tym zakresie.

art. 29 wust. 1 i 2 wustawy poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujace i

nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na

sporzgdzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w zwigzku z

odwofaniem sie do obowigzku sSwiadczenia ustug przez Konsultanta z

uwzglednieniem wytycznych w zakresie kwalifikowania wydatkbw w ramach

wtasciwego Programu Operacyjnego lub innych obowigzujacych
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wymagan/wytycznych dotyczacych inwestycji wspotfinansowanych ze $rodkéw UE

oraz procedurami beneficjenta projektow dla wtasciwego Programu Operacyjnego w

zwigzku z brakiem wskazania, konkretnych wytycznych, wymagan i procedur i

obowigzkow ptynacych z nich wzgledem Konsultanta.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajagcemu zmiane
postanowien SIWZ poprzez zmiane SIWZ, w Tomie |l Istotne dla Stron Postanowienia
Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie
Gwarancji w Rozdziale 1 Projekt Umowy w § 12ust.12:

1. poprzez jego usuniecie,
wzglednie:
2. wskazanie tresci wytycznych w zakresie kwalifikowania wydatkow w ramach

wtasciwego Programu Operacyjnego, innych obowigzujacych
wymagan/wytycznych dotyczacych inwestycji wspoétfinansowanych ze srodkéw
UE oraz procedur beneficjenta projektéw dla wtasciwego Programu
Operacyjnego, ktére znajda jego zastosowanie i wynikajacych stad
obowigzkow dla Konsultanta, ktérych bedzie zobowigzany przestrzegaé i ktére
pozwolg na ocene i oszacowanie wtasciwego zakresu prac spoczywajgcych
na Konsultancie.

VII. art. 29 wust. 1 i 2 wustawy poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujace i
nieuwzgledniajace wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w zwigzku z.
przyjeciem, ze na Wykonawcy spoczywa obowigzek zapewnienia, w razie potrzeby,
ttumaczenia wszelkich dokumentdéw obcojezycznych zwigzanych z Kontraktem, bez
oznaczenia i wskazania liczby, rodzaju dokumentéw, kitére beda podlegaty
ttumaczeniom, jezykow z jakich oraz na jakie powinny zosta¢ przettumaczone
dokumenty obcojezyczne, liczby ,obliczeniowych" stron takich dokumentéw (ze
wskazaniem liczby znakow na stronie), czy tez terminu wykonania takich ttumaczen.
W zwigzku z powyzszym wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien

SIWZ poprzez zmiane SIWZ, w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i

Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w

Rozdziale 1 Projekt Umowy w § 25 pkt 6:

1. poprzez jego usuniecie,
wzglednie:
2. wskazanie tresci liczby, rodzaju dokumentéw, kitdre beda podlegaty

ttumaczeniom, jezykéw z jakich oraz na jakie powinny zosta¢ przettumaczone
dokumenty obcojezyczne, liczby ,obliczeniowych" stron takich dokumentow

(ze wskazaniem liczby znakéw na stronie) oraz terminu wykonania takich
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VIII.

SIWZ:

ttumaczen a ktére pozwolg na ocene i oszacowanie wtasciwego zakresu prac
spoczywajgcych na Konsultancie, jak réwniez okreslenie sposobu wyceny w
ofercie tego rodzaju $wiadczen ze strony Wykonawcow i zasad wyptaty
wynagrodzenia z tego tytutu na rzecz Wykonawcy.
art. 3531 KC i art. 355 KC w zw. z art. 139 ustawy poprzez sformutowanie wzoru
umowy w sposOb sprzeczny z wiasciwoscig i naturg stosunku prawnego oraz
zasadami wspotzycie spotecznego oraz ograniczenie lub wytacznie mozliwosci
wykonania zamowienia z zachowaniem nalezytej starannosci i przeniesienie na
Wykonawce odpowiedzialnosci za ten stan rzeczy w zwigzku z przyjeciem w SIWZ, w
Tomie |l Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia
Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w Rozdziale 1 Projekt Umowy w
§ 10 ust. 9, ze realizacja zamoOwienia nastepowaé bedzie z uwzglednieniem
Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta, ktéry bedzie mogt by¢ modyfikowany i
ksztattowany przez Kierownika Projektu w sposéb dowolny i niezaleznie od
stanowiska Konsultanta.

W zwigzku z powyzszym wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu zmiang postanowien

1. w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w
Rozdziale 1 Projekt Umowy w § 10 poprzez wykreslenie postanowien ust, 9
wprowadzajacego mozliwos¢ modyfikacji harmonogramu zatrudnienia przez

Kierownika Projektu.

ewentualnie:

2. w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w
Rozdziale 1 Projekt Umowy nadanie § 10 ust 9 brzmienia:

3. ,9. HPPK moze ulec zmianie w przypadku zmian w prowadzeniu robét nad
ktorymi sprawowany bedzie nadzér. Zmiana HPPK nastepuje na wniosek
Kierownika Projektu lub z inicjatywy Konsultanta. Konsultant w terminie 7 dni
od ztozenia wniosku sktada Kierownikowi Projektu propozycje zmiany HPPK.
Konsultant moze uwzgledni¢ uzasadnione uwagi Kierownika Projektu, jezeli
nie wptyng one na prawidtowy tok prowadzenia ustugi. Kierownik Projektu
najpdzniej w terminie 7 dni od przekazania przez Konsultanta HPPK
zatwierdza HPPK lub w przypadku braku zatwierdzenia HPPK obowigzuje w
formie zaproponowanej przez Konsultanta. Jezeli w opinii Kierownika Projektu
wskazana, w zatwierdzonym lub proponowanym przez Konsultanta HPPK,
ilos¢ dnidwek lub cztonkéw Personelu Konsultanta jest niewystarczajgca

14



wzgledem prowadzonych Robét, Konsultant jest zobowigzany w terminie 7 dni
od zgtoszenia wniosku przez Kierownika Projektu do wprowadzenia wigzacych
zmian w HPPK na zasadach okreslonych w ust 8" w zakresie zwiekszenia
liczby dniéwek lub liczby cztonkéw Personelu Konsultanta. Liczba dniéwek lub
liczba cztonkéw personelu Konsultanta, ktérych zwiekszenia moze zadaé
Kierownik Projektu nie moze przekracza¢ wartosci wskazanych w Zatgczniku
do Oferty - Formularz Cenowy. Kierownik Projektu nie moze tez zgdac
zwiekszenia liczby personelu okreslanego, jako ,Inni Eksperci" i petnienia
jednej funkcji rbwnoczesnie przez dwie lub wiekszg liczbe oséb."
art. 139 ustawy w zw. z art. 735 § 1 KC w zw. z art. 750 KC i art. 89 KC poprzez
przyjecie w SIWZ, w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja
Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w
Rozdziale 1 Projekt Umowy w § 7 ust. 2, ze mozliwos¢ rozliczenia sie przez
Konsultanta z wykonanych ustug w okresach miesiecznych jest uzalezniona od
podjecia dziatan ze strony Kierownika Projektu w tym zatwierdzenia list obecnosci i
sporzgdzenia przez Kierownika Projektu Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta,
podczas gdy uzyskanie zatwierdzenia list obecnosci czy tez sporzgdzenie takich kart
pozostaje poza kontrolg Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu zmiane

postanowien SIWZ poprzez:

oraz

1. wykreslenie w Umowie § 7 ust. 2 pkt 1) obowigzku uzyskania zatwierdzenia
ze strony Kierownika Projektu miesiecznego zestawienia czasu pracy

Personelu Konsultanta (dniéwek) wraz z listami obecnosci,

2. wykreslenie w Umowie § 7 ust. 2 pkt 3).

art. 3531 KC w zw. z art. 484 § 1 KC i w zw. art. 139 ustawy przez przyjecie w SIWZ
w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w Rozdziale 1
Projekt Umowy, Zze konsultant zaptaci Zamawiajacemu kare umowng w przypadku
wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajacego z waznych powoddéw, w wysokosci
15% wynagrodzenia brutto w sytuacji, kiedy postanowienia tej umowy nie precyzujg
zamknietego katalogu przypadkow, w ktérych mozliwe jest wypowiedzenie umowy z
waznych powodoéw ze strony Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu zmiane

postanowien SIWZ w powyzszym zakresie w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia

Umowy, poprzez

1) wykres$lenie postanowien § 36 ust. 7,
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wzglednie
2) wskazanie zamknietego katalogu przypadkéw, kiedy Zamawiajacy bedzie

uprawniony do wypowiedzenia umowy Konsultantowi z waznych powodéw.

XI. art. 3531 KC w zw. z art. 484 § 1 KC i w zw. art. 139 ustawy przez przyjecie w SIWZ
w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w Rozdziale 1
Projekt Umowy, Zze prawo dochodzenia odszkodowania przewyzszajagcego kary
umowne przystuguje wytacznie Zamawiajgcemu.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajagcemu zmiane
postanowien SIWZ w powyzszym zakresie przyjecie w tresci SIWZ w Tomie Il Istotne dla
Stron Postanowienia Umowy, ze prawo dochodzenia odszkodowania przewyzszajacego kary
umowne przystuguje Zamawiajgcemu oraz Konsultantowi.

Xll. art. 29 ust 1 i 2 oraz art. 144 ustawy poprzez okreslenie w SIWZ, w Tomie Il Istotne
dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego
Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w Rozdziale 1 Projekt Umowy w § 38
przypadkoéw zamiany umowy w sposob sprzeczny z dyspozycijq art. 144 ustawy Pzp.
W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajacemu zmiane

postanowien SIWZ poprzez:

1. okreslenie warunkéw zmiany umowy zgodnie z dyspozycja art. 144 ustawy
wzglednie

2. wykreslenie w Umowie § 38.

W konsekwencji zmian, do ktérych wprowadzenia bedzie zobowigzany Zamawiajacy
w SIWZ, nadto wnidst o zobowigzanie go do wprowadzenia takich zmian w tresci ogtoszenia
0 zamowieniu.

- a w konsekwenciji uchybien o ktérych mowa powyzej naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Whniést takze o przeprowadzenie dowodu z tresci SIWZ na okolicznosci jej tresci w
zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotfania.

W dniu 31 grudnia 2013 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw konsorcjum do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwofania, stosowne pismo
oraz kopie odwotania, zamieszczajac na swej stronie internetowej.

W dniu 2 stycznia 2014 r. (pismem z tej samej daty) do postepowania odwotawczego,
po stronie odwotujacego przystapili: Egis Poland Sp. z 0.0. z siedzibg Warszawie, SAFEGE
S.A z siedzibg we Francji Oddziat w Polsce, ECM Group Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Grontmij Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, Zwigzek Pracodawcow
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Branzy Ustug Inzynierskich z siedzibg w Warszawie, przekazujac kopie przystgpienia

odwotujgcemu i zamawiajagcemul.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tre$¢ ogtoszenia o zaméwieniu, tresc
SIWZ, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacych
zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy lzby rozpoznat ztozone odwotanie,

uznajac iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut | — naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp a takze art. 36 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

(zarzut ze strony 2-3 odwotania, uzasadnienie str. 15 odwotania), poprzez brak
jednoznacznego okreslenia terminu realizacji zamoéwienia potwierdzit sie w

odniesieniu do tej czesci zarzutu, ktora dotyczy wskazania okresu, w jakim maja by¢

swiadczone ustugi oraz w _odniesieniu do ustugi wsparcia. Natomiast zarzut ten nie

potwierdzit sie w czesci dotyczacej wskazania liczby personelu, ktérego

oddelegowanie do realizacji zamdéwienia Zamawiajacy oczekuje od Wykonawcow w
poszczegolnych okresach realizacji zaméwienia, w tym ,pelnych” i ,niepetnych”
dnidéwek.

Izba ustalita, iz kwestionowane przez odwotujgcego postanowienia SIWZ brzmig
nastepujaco:
SIWZ, Tom | ,Instrukcja dla Wykonawcow”, rozdziat 1, pkt 6

LZamawiajgcy wymaga, aby zamowienie zostato zrealizowane w terminie do zakonczenia i
rozliczenia Kontraktu na roboty budowlane bedgcego przedmiotem nadzoru. Szacuje sie, ze
realizacja zamdwienia bedzie trwata 52 miesigce liczac od daty rozpoczecia Ustugi. Na okres
ten skfada sie:
e 3 m-ce — Okres petnienia Ustugi wsparcia Zamawiajgcego przez Konsultanta na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na realizacje Robdt
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e 34 m-ce — Okres wykonywania Robdt w toku realizacji Kontraktu z uwzglednieniem
okresow zimowych miedzy 15 grudnia a 15 marca
e 12 m-cy — Okres Przegladéw i Rozliczenia Kontraktu do wystawienia Swiadectwa
Wykonania
e 3 m-ce — Ostateczne rozliczenie Kontraktu do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Ptatno$ci”
Termin 52 miesiecy jest terminem szacunkowym i zalezy od okresu realizacji robot, nad
ktorymi bedzie sprawowany nadzor.
Przewidywany czas realizacji umowy zalezy od faktycznego czasu realizacji Kontraktu.
Wydtuzenie lub skrdcenie powyzszych okresow bedzie dokonywane poprzez zmiane HPPK.
Takie wydtuzenie lub skrocenie czasu realizacji Ustugi, nie stanowi zmiany umowy w
rozumieniu art .144 ust 1 ustawy - Prawo Zamowieri Publicznych.
Powyzszy podziat ma jedynie charakter pomocniczy.
Zamawiajacy wymaga, aby Konsultant dostosowat termin realizacji zamdwienia do
przyjetych w niniejszym punkcie ram czasowych.
Zamawiajgcy planuje date rozpoczecia ustugi na 3 miesigce przed przewidywanym terminem
rozpoczecia robdét budowlanych. Przewidywany termin rozpoczecia robot budowlanych - Il
kwartat 2014 r. Data rozpoczecia realizacji Ustugi jest tozsama z datg podpisania Umowy.
Realizacja ustugi jest $cisle zwigzana z postepowaniem o udzielenie zamdwienia
publicznego, zmierzajgcym do wyboru Wykonawcow Robdt Budowlanych.
Zamawiajgcy informuje, ze termin realizacji zamowienia ,Budowa drugiej jezdni obwodnicy
Gorzowa Wielkopolskiego w ciggu drogi ekspresowej 5- 3 km 0+000,00 - km 11+660,00",
stanowi kryterium oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na
wybor wykonawcy w/w robdt budowlanych. Zgodnie z przyjetym kryterium oceny ofert ,
Termin wykonania" Zamawiajagcy wymaga, aby przedmiot zamdwienia na roboty budowlane
zostat zrealizowany w terminie nie dfuzszym niz 25 miesiecy od daty zawarcia umowy (wraz
z uzyskaniem decyzji na uzytkowanie). Do czasu realizacji nie wlicza sie okresow zimowych
(od dnia 15 grudnia do dnia 15 marca). Minimalny termin realizacji zamdwienia wynosi 22
miesigce od daty zawarcia umowy (wraz z uzyskaniem decyzji na uzytkowanie).”.

SIWZ, Tom |l ,Istotne dla stron postanowienia umowy i propozycja tresci zabezpieczenia

nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji’, rozdziat 1
§ 3 ust. 3-10

.3. W chwili zawarcia Umowy Zamawiajgcy na potrzeby obliczenia wartosci zamowienia

publicznego szacuje, ze czas realizacji Ustugi z zastrzezeniem ust. 6 bedzie wynosit: 52
miesigce

4. Czas realizacji umowy moze by¢ diuzszy lub krotszy od czasu wskazanego w ust. 3
i zalezy od faktycznego czasu realizacji poszczegodlnych etapow Kontraktu, o ktérych mowa
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w ust. 1. Takie wydtuzenie lub skrocenie czasu realizacji Ustugi, nie stanowi zmiany umowy
w rozumieniu art. 144 ust. 1 — ustawy Prawo Zamowien Publicznych

5. Czas petnienia ustugi wsparcia Zamawiajgcego przez Konsultanta, na etapie
postepowania o udzielnie zamdwienia na realizacje Kontraktu, jest terminem szacunkowym.
W przypadku korzystania z Ustugi wsparcia Zamawiajgcego przez Konsultanta, Konsultant
jest zobowigzany zapewni¢ Personel odpowiedni do potrzeb okreslonych przez
Zamawiajgcego.

6. W przypadku petnienia Ustugi wsparcia Zamawiajagcego przez Konsultanta moze
nastepowac zawieszenie $wiadczenia Ustugi (do 3 miesiecy) do czasu zawarcia Kontraktu
z Wykonawcg. Zawieszenie moze nastepowac takze w przypadku wyfonienia nowego
Wykonawcy lub nowych Wykonawcow. Termin zawieszenia moze ulec zmianie. Zawieszenie
nastepuje w drodze pisemnego poinformowania Konsultanta przez Kierownika Projektu ze
wskazaniem daty rozpoczecia zawieszenia Ustugi.

7. Data wznowienia realizacji Usfugi po oOkresie zawieszenia, zostanie wyznaczona
poleceniem Kierownika Projektu najpdzniej w terminie 14 dni przed datg wznowienia
realizacji Ustugi z zastrzezeniem ust. 8. (...)".

Natomiast w § 40 wzoru umowy okreslono, ze: ,(...)

1. Zamawiajgcy jest uprawniony do zawieszania wykonania Usfug w takim czasie i w taki
Sposob, w jaki uwaza to za konieczne. Zawieszenie nastepuje na podstawie pisemnego
powiadomienia otrzymanego przez Konsultanta, najpdzniej na 14 dni przed terminem
zawieszenia.

2. Jezeli okres zawieszenia przekracza 60 dni, to Konsultant moze, zawiadamiajgc
Kierownika Projektu, domagac sie zezwolenia na wznowienie wykonania Ustug, z wyjgtkiem
zawieszenia, o ktorym mowa § 3 ust. 6 Umowy.

3. W przypadku uzyskania zezwolenia, Konsultant jest zobowigzany do wznowienia
wykonania Ustug w terminie 7 dni.

4. W przypadku gdy Konsultant nie otrzyma zezwolenia na wznowienie wykonania Ustug,
Konsultant bedzie uprawniony do wypowiedzenia Umowy.”

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Istotnie — jak stusznie podniést odwotujgcy — oznaczenie terminu realizacji
zamoéwienia jest jednym z kluczowych elementow, ktdry pozwala wykonawcy podja¢ decyzje
0 zamiarze wziecia udziatu w postepowaniu. Tak wiec opis przedmiotu zamowienia powinien
pozwoli¢ wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich elementéw wptywajacych na nig. A poniewaz tego typu elementem jest
niewatpliwie termin realizacji zamdwienia to termin ten winien by¢ precyzyjnie okreslony.
Prawidtowe wykonanie zobowigzania nastepuje bowiem przez spetnienie swiadczenia w

catosci we wiasciwym a wiec okreslonym czasie. Niewykonanie zamowienia w okreslonym
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czasie moze skutkowa¢ opoOznieniem badz zwioka i w konsekwencji doprowadzi¢ do
koniecznosci zaptaty przez wykonawce kary umownej. Tym samym termin realizacji
zaméwienia musi by¢ precyzyjnie a nie tylko ,szacunkowo” okreslony. Okolicznos¢ te
(nieprawidtowego okreslenia terminu realizacji ustugi) przyznat zamawiajacy, oswiadczajac iz
dokona tresci ogtoszenia o zamowieniu i modyfikacji SIWZ w zakresie czasu trwania umowy.
Fakty przyznane przez strone przeciwng, jesli przyznanie nie budzi watpliwosci, a w
niniejszym stanie faktycznym watpliwosci w tym zakresie istotnie nie ma, nie wymagajg
zweryfikowania za pomoca dowodoéw. Zamawiajacy ztozyt bowiem stosowne oswiadczenie,
przedktadajgc pismo zawierajgce przewidywang przez niego modyfikacje SIWZ. Natomiast
odwotujacy w tym wtasnie zakresie, odpowiadajac na pytanie przewodniczacej oswiadczyt,
ze zapowiadane zmiany go satysfakcjonuja. Dlatego tez zarzut powyzszy w zakresie
dotyczacym wskazania okresu w jakim majg by¢ $wiadczone ustugi objete przedmiotem
zamoéwienia oraz okresdéw poszczegllnych etapéw s$Swiadczenia ustug potwierdzit sie.
Zamawiajacy powinien wiec dokona¢ modyfikacji zaréwno tresci ogtoszenia o zaméwieniu,
jak i tresci SIWZ w spos6b wskazany w pismie procesowym ztozonym w dniu 22 stycznia
2013 r., okreslajac czas trwania umowy w sposob nastepujacy:

- 3 miesigce: czas przygotowania do podjecia robot, dziatania wstepne
Wykonawcy (zapoznanie sie z dokumentacjg techniczng, projektowa, projektem
wykonawczym itd.)

— 22-25 miesiecy — okres realizacji rob6t bez okres6w zimowych + 9 miesiecy
(przewidziane na trzy okresy zimowe) Okres realizacji rob6t wraz z okresami
zimowymi moze ulec wydtuzeniu maksymalnie o 17 miesiecy

— 15 miesiecy — nadz6r w okresie gwarancji i rozliczenia koncowego kontraktu.”.

z wszystkimi konsekwencjami wynikajacymi z wprowadzonych zmian.

Izba uwzglednita takze zarzut w cze$ci dotyczacej czasu petnienia ustugi wsparcia
zamawiajgcego przez wykonawce ustugi. Zamawiajacy przyznat zasadnos¢ zarzutu
odwotujgcego w tym zakresie, oswiadczajac iz rezygnuje z ustugi wsparcia. Dodajac takze, iz
postanowienia dotyczace tej ustugi zostang wykreslone z tresci SIWZ. Zamawiajacy
uwzgledniajac 6w zarzut uczynit wiec zado$¢ wnioskowi odwotujgcego. Dlatego tez Izba w
tym zakresie nakazuje wykreslenie z SIWZ postanowien dotyczacych ustugi wsparcia.

Izba uwzglednita takze zarzut ten w czesci dotyczacej koniecznosci podania przyczyn
zawieszenia realizacji ustugi. Zasadno$¢ tego zarzutu uznat zamawiajacy, zapowiadajac w
tresci pisma z dnia 22 stycznia 2014 r., iz wskaze przyczyny bedace podstawg zawieszenia
realizacji ustugi i bedg one odpowiadaty sytuacjom przewidzianym w kontrakcie na
wykonanie rob6t budowlanych. Nadto do tresci SIWZ wprowadzi nastepujace postanowienie
.Zawieszenie realizacji ustugi moze nastgpic w przypadku gdy roboty budowlane zostaty

przerwane na skutek okoliczno$ci okre$lonych w umowie na roboty budowlane — w
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szczegolnosci okreslone w warunkach kontraktowych Klauzula 15, 16 i 19°, ktére to (warunki
kontraktowe) stanowig zatgcznik do tresci SIWZ. Tym samym Izba nakazuje w tym zakresie
modyfikacje w sposéb zadeklarowany przez zamawiajgcego w tresci pisma z dnia 22
stycznia 2014 r. i zacytowany powyze;.

Natomiast Izba nie uwzgledniata odwotania w zakresie zadania wskazania w tresci
SIWZ liczy osobodni pracy personelu, ktérego oddelegowania do realizacji zamoéwienia
zamawiajgcy oczekuje od wykonawcdédw w poszczegoélnych okresach realizacji zaméwienia,
w tym ,petnych” i ,niepetnych” dnidwek. Istotnie — jak wynika — z tresci formularza cenowego
zamawiajgcy wskazat liczbe przewidywanych dniéwek (liczba ta — zgodnie z o$wiadczeniem
zamawiajgcego — zostanie przeliczona tylko w odniesieniu do zmienionego terminu realizacji
umowy), przypisujac jg dla ekspertow kluczowych, jak i innych ekspertéw, przewidujac
jednoczes$nie, iz wynagrodzenie bedzie ptatne w oparciu o czas faktycznie przepracowany, a
co z kolei bedzie uzaleznione od stanu realizacji umowy na roboty budowlane. Tak wiec ilos¢
dniéwek dla poszczeg6lnych ekspertow bedzie zalezata od rozdysponowania personelu w
czasie realizacji umowy na roboty budowlane i to w zaleznosci od zapotrzebowania na
ekspertow z danej branzy na danym etapie postepowania. llo$¢ dnidwek w poszczegdlnych
miesigcach — jak podniést zamawiajacy — moze by¢é wiec rézna w zaleznosci od
zapotrzebowania w danym etapie postepowania i nie ma to zadnego przetozenia na etap
dokonywania wyceny poszczegélnych dnidwek. Wskazat jednoczesnie, iz nie ma to wptywu
na etap dokonywania wyceny dnidwek, a tym samym na niemoznos$¢ ziozenia oferty.
Natomiast odwotujacy w sposéb nie budzacy zadnych watpliwosci nie wykazat, iz brak
takiego wtasnie wskazania (liczby osobodni dla wymaganego personelu w poszczegolnych
okresach realizacji zaméwienia, przy jednoczesnym podaniu liczby przewidywanych dla nich
dniéwek), uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie ceny oferty. Tym samym Izba nie
dopatrzyta sie zadnych bteddéw przy takim wtasnie opisie liczy osobodni pracy personelu,
podzielajac w tym wzgledzie stanowisko zamawiajacego.

Zarzut Il — naruszenia art. 144 ustawy Pzp oraz art. 353" KC i art. 734 § 1 KC w zw. z
art. 750 KC, art. 77 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp a takze art. 36 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp (zarzut ze strony 5 odwotlania, uzasadnienie str. 15 odwotania), poprzez

przyjecie, ze wydtuzenie lub skrocenie czasu realizacji ustugi nie stanowi zmiany
umowy w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, moze nastepowaé poprzez
modyfikacje Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta, w tym poprzez
jednostronne ksztaltowanie postanowien tego Harmonogramu przez Kierownika
Projektu zgodnie z zastrzezonymi na rzecz osoby petniacej taka funkcje
kompetencjami a takze z uwagi na fakt, ze zastrzezenie takiego uprawnienia na rzecz

jednej ze stron stosunku prawnego powstaje w sprzecznosci z naturag umowy zlecenia
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i zasadami wspéizycia spotecznego potwierdzit sie w odniesieniu do zarzutu

dotyczaceqgo modyfikacji harmonogramu

Zarzut ten dotyczy naruszenia przepisow KC. Tymczasem art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp stanowi, iz przedmiotem odwotania moga by¢ czynnosci lub zaniechania zamawiajacego
stanowigce naruszenie przepisbw ustawy Prawo zamowiehn publicznych. Tak wiec
naruszenia przepisOw innych ustaw moga by¢ przedmiotem zarzutéw odwotania, o ile
ustawa bezposrednio do nich odsyta oraz o ile przepisy te majg charakter przepiséw ius
cogens, albowiem w przypadku norm dyspozytywnych trudnosé¢ stanowi wyprowadzenie z
nich nakazu konkretnego zachowania, kitéry to nakaz moze by¢é naruszony w drodze
dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. Tym niemniej Izba nie stwierdzajac w dziataniu
zamawiajgcego naruszenia przepiséw bezwzglednie obowigzujacych, tj. art. 353" KC i art.
734 § 1 KC w zw. z art. 750 KC, art. 77 KC uznata, iz stusznym jest zgdanie wykonawcy
przyznania mu prawa wptywu na ksztatt Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta, gdyz
okolicznos¢ ta decyduje o sposobie realizacji przedmiotowego zamoéwienia. Skoro bowiem
Konsultant (wykonawca) przygotowuje Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta to nie
moze on by¢ pozbawiony mozliwosci zgtoszenia zastrzezen do zmian wprowadzanych do
jego tresci przez Kierownika Projektu. Okolicznos$¢ te przyznat zamawiajacy, oswiadczajac w
pismie z dnia 22 stycznia 2014 r., iz dokona modyfikacji SIWZ w sposéb w nim wskazany. A
poniewaz fakty przyznane przez strone przeciwna, jesli przyznanie nie budzi watpliwosci, a w
niniejszym stanie faktycznym watpliwosci w tym zakresie istotnie nie ma, nie wymagajg
zweryfikowania za pomocg dowoddéw, Izba postanowita w tym zakresie nakazac
zamawiajgcemu modyfikacje tresci SIWZ w sposob wskazany w ztozonym przez niego w
dniu 22 stycznia 2014 r. piSmie procesowym.

Zarzut lll — naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 12) oraz z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z

art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z dnia 5 lipca 2000 r. o cenach w zw. z art. 2 pkt 1 ustawy

Pzp a takze art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp (zarzut ze strony 5-8 odwotania,

uzasadnienie str. 15-16 odwotania) nie potwierdzit sie.

Odwotujacy zakwestionowat mozliwos¢ usrednienia stawek sktadowych Formularza
cenowego, a tym samym skalkulowania ceny oferty w sytuacji gdy, w takim wynagrodzeniu
nalezy uja¢ koszty nie zwigzane z pracg poszczegoinych oséb - np. koszty rzeczowe, ktére
dodatkowo muszg by¢ ponoszone niezaleznie od podjecia pracy przez dang osobe, koszty
ponoszone stale lub tez jednostkowo - niezaleznie od podjecia pracy przez dang osobe lub
tez w ogdle niezwigzane z pracg 0s6b oraz koszty dla blizej nieokreslonej jednostki czasu
lub blizej niesprecyzowanej grupy oséb.

Zamawiajacy w piSmie procesowym z dnia 15 stycznia 2014 r. wyjasnit jak ten

Formularz nalezy wypetni¢. A mianowicie podat, iz w przypadku uznania przez wykonawce
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na etapie realizacji ustugi koniecznosci zatrudnienia w ramach jednej pozycji a wiec jednego
eksperta kilku os6b o tej samej specjalnosci, wykonawca koszt ten powinien przyjac
jednolicie, jak na zasadzie przyjecia stawki dziennej jak dla eksperta o konkretnej
specjalnosci, ktéry zostat wskazany w danej pozycji Formularza Cenowego. Zastrzegt przy
tym, ze dotyczy to tylko tzw. innych ekspertow, a mianowicie zatrudnianych w procedurze
zatwierdzania HPPK i o takiej samej specjalnosci co eksperci wskazani w Formularzu
Cenowym. Natomiast wszelkie koszty dotyczace pozostatych ekspertéw oraz koszty
zwigzane z personelem pomocniczym i biurowym, ktérych specjalnosci nie zostaty wskazane
w Formularzu Cenowym nalezy uja¢ w kosztach, w ramach pozycji tego Formularza.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w tresci Formularza Cenowego, na stronie 2 i 3 ktorego
zamieszczono uwagi dotyczace wypetnienia tego Formularza, tj. wskazujac co poszczegdlne
kluczowe pozycje powinny obejmowacé. Z tresci SIWZ wynika wiec sposdb obliczenia ceny.
Cena oferta ma bowiem stanowi¢ sume cen jednostkowych dla wyspecyfikowanych w
Formularzu Cenowym ustug. Tym samym nie mozna zamawiajacemu w tym wzgledzie

zarzucic¢ naruszenia przepisow wskazanych w tresci odwotania.

Zarzut IV — naruszenia art. 29 ust. 1.i 2, art. 140 i art. 144 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut ze

strony 8-9 odwotania, uzasadnienie str. 16-17 odwotania), poprzez sformutowanie
wzoru umowy W sposob, ktory nie pozwala na dokonanie wyceny przedmiotu
zamowienia, jego realizacje zgodnie ze zlozona oferta a takze przez to, ze pozwala na
dokonywanie jednostronnego ksztaltowania zakresu swiadczenia a przez to rowniez
wysokosci wynagrodzenia, jakie moze otrzyma¢ Wykonawca z tytutu swiadczenia
ustug objetych przedmiotem zaméwienia i takze przez to, ze dla wprowadzenia zmian
umowy w tym zakresie Zamawiajacy nie przewidzial takiej mozliwosci w SIWZ, w
zwiazku z przyjeciem w SIWZ, w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i
Propozycja Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji
w Rozdziale 1 Projekt Umowy, ze: Zamawiajacy ma prawo do jednostronnego
ksztattowania zakresu przedmiotu zamoéwienia poprzez rezygnacje z ustugi wsparcia
Zamawiajacego a takze wydtuzenia lub skrocenia okresu takiej ustugi, Zamawiajacy
ma prawo do zawieszenia swiadczenia ustugi i swobodnego ksztattowania czasu
takiego zawieszenia, realizacja zamowienia nastepowac¢ bedzie z uwzglednieniem
Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta, ktéry bedzie mégt by¢ modyfikowany i
ksztaltowany przez Kierownika Projektu w sposéb dowolny i niezaleznie od
stanowiska odpowiednio Konsultanta potwierdzit sie w zakresie, o ktérym mowa
ponizej.
Izba ustalita, iz § 10 ust. 9 projektu umowy brzmi nastepujaco:
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LKierownik Projektu w ciggu 7 dni od przekazania przez Konsultanta HPPK jest uprawniony
do zatwierdzenia HPKK bez uwag, lub do wprowadzenia w nim wigzgcych zmian, ktore sq
rownowazne z zatwierdzeniem HPPK w zaproponowanej przez Kierownika Projektu formie.
Zmiany HPPK moggq w szczegolnosci dotyczyc¢ skrocenia lub wydtuzenia czasu $wiadczenia
Ustug przez cztonkow Personelu Konsultanta, a takze zwiekszenia lub zmniejszenia liczby
cztonkéw Personelu Konsultanta $wiadczgcych Ustuge. Zmiany dotyczgce zwiekszenia
liczby cztonkdw Personelu Konsultanta $wiadczacych Ustuge wejdgq w zycie w terminie
wyznaczonym w HPPK przez Kierownika Projektu, nie wczesniej niz 14 dni od przekazania
zaakceptowanego HPPK Konsultantowi, chyba ze Strony uzgodnig inny termin.”.

Odwotujacy kwestionujgc powyzsze postanowienie podnidést m.in., iz Harmonogram
Pracy Personelu Konsultanta bedzie mégt by¢é modyfikowany i ksztattowany przez
Kierownika Projektu w sposdb dowolny i niezaleznie od stanowiska Konsultanta. Tak wiec
okoliczno$¢ ta bedzie pozostawata poza kontrolg Wykonawcy.

Zamawiajacy, pismem z dnia 22 stycznia 2014 r., zapowiedziat wprowadzenie do

projektu umowy nastepujacego postanowienia:
W wypadku niezaakceptowania przez Kierownika Projektu przedstawionego przez
Wykonawce harmonogramu miesiecznego Wykonawcy stuzy sprzeciw do Dyrektora
Oddziatu, ktory w formie pisemnej wraz z uzasadnieniem jest zobowigzany wnie$¢ w
terminie 3 dni od daty powziecia informacji o niezaakceptowaniu harmonogramu. Dyrektor
Oddziatu rozpatrzy sprzeciw w terminie 3 dni roboczych. Decyzja Dyrektora Oddziatu jest
ostateczna. Dyrektor Oddziatu moze przekazac¢ sprawe do rozpoznania swojemu zastepcy
do spraw inwestycji, przy czym takie przekazanie nie ma wptywu na termin rozpatrzenia
sprawy.”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Stusznym jest zadanie wykonawcy przyznania mu prawa wptywu na Kksztatt
Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta, gdyz okolicznos¢ ta decyduje o sposobie
realizacji przedmiotowego zamowienia. Skoro bowiem Konsultant (wykonawca)
przygotowuje Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta to nie moze on byé pozbawiony
mozliwos$ci zgtoszenia zastrzezen do zmian wprowadzanych do jego tresci przez Kierownika
Projektu. Okolicznos¢ te przyznat zamawiajacy, oswiadczajac w pismie z dnia 22 stycznia
2014 r., iz dokona modyfikacji SIWZ w sposdb w nim wskazany. A poniewaz fakty przyznane
przez strone przeciwng, jesli przyznanie nie budzi watpliwosci, a w niniejszym stanie
faktycznym watpliwosci w tym zakresie istotnie nie ma, nie wymagaja zweryfikowania za
pomocg dowoddw, lzba postanowita w tym zakresie nakaza¢ zamawiajgcemu modyfikacje
tresci SIWZ poprzez dodanie w projekcie umowy tresci zaproponowanej przez niego w

powotanym wyzej piSmie procesowym, {j.:

24



W wypadku niezaakceptowania przez Kierownika Projektu przedstawionego przez
Wykonawce harmonogramu miesiecznego Wykonawcy stuzy sprzeciw do Dyrektora
Oddziatu, ktéry w formie pisemnej wraz z uzasadnieniem jest zobowigzany wnies¢ w
terminie 3 dni od daty powziecia informacji o niezaakceptowaniu harmonogramu. Dyrektor
Oddziatu rozpatrzy sprzeciw w terminie 3 dni roboczych. Decyzja Dyrektora Oddziatu jest
ostateczna. Dyrektor Oddziatu moze przekaza¢ sprawe do rozpoznania swojemu zastepcy
do spraw inwestycji, przy czym takie przekazanie nie ma wptywu na termin rozpatrzenia
sprawy.”.

Zarzut ten potwierdzit sie takze w czesci dotyczacej ksztattowania zakresu
przedmiotu zaméwienia poprzez rezygnacje z ustugi wsparcia a takze wydtuzenia lub
skrocenia okresu takiej ustugi. Zamawiajacy przyznat bowiem zasadnos$¢ zarzutu
odwotujgcego w tym zakresie, odwiadczajac iz rezygnuje z ustugi wsparcia oswiadczajac, ze
postanowienia dotyczace tej ustugi zostang wykreslone z tresci SIWZ. Tym samym
bezprzedmiotowym staje sie wniosek dotyczacy usuniecia postanowien, w mysl ktdrych
zamawiajgcy ma prawo do zawieszenia swiadczenia ustugi i swobodnego ksztattowania
czasu takiego zawieszenia. Zamawiajacy uwzgledniajac 6w zarzut w zakresie rezygnacji z
ustugi wsparcia z wszelkimi konsekwencjami wynikajacymi tej czynnosci uczynit wiec zados¢
wnioskowi odwotujacego. Dlatego tez Izba w tym zakresie nakazuje wykreslenie z SIWZ
postanowien dotyczacych ustugi wsparcia.

Potwierdzit sie takze zarzut w zakresie dotyczacym wyrazenia zgody na podjecie
dodatkowego zatrudnienia przez personel realizujgcy umowe ze strony wykonawcy.
Zamawiajacy przyznat bowiem jego zasadnosé¢, zapowiadajgc jednoczesnie stworzenie dla
potrzeb tego postepowania katalogu negatywnego, w ktérym zostang wskazane przypadki
niewyrazenia zgody na podjecie innej pracy przez osoby realizujgce zaméwienie ze strony
wykonawcy. Jednoczesnie zaproponowat umieszczenie w tresci SIWZ nastepujacego
postanowienia ,Personelowi Wykonawcy nie wolno podejmowacé w trakcie trwania umowy
innej pracy lub innego rodzaju dziatalnosci, jezeli jej charakter lub rozmiar uniemozliwia i/lub
utrudnia nalezyte wykonanie obowigzkéw przewidzianych w niniejszej Umowie. Jezeli w
ocenie Zamawiajgcego swiadczenie takich ustug nie uniemozliwiatoby lub nie utrudniato
nalezytego wykonywania obowigzkéw wynikajacych z niniejszej Umowy, Zamawiajacy
wyrazi zgode na takg dziatalnos¢. Z wnioskiem o wyrazenie zgody Wykonawca zwrdci sie na
piSmie do kierownika Projektu. W wypadku niewyrazenia zgody przez Kierownika Projektu
Wykonawcy stuzy sprzeciw, ktéry na piSmie wraz z uzasadnieniem nalezy wnie$¢ w terminie
3 dni od daty otrzymania wiadomosci o decyzji Kierownika Projektu do Dyrektora Oddziatu.
Dyrektor Oddziatu rozpatrzy sprzeciw w terminie 3 dni roboczych. Decyzja Dyrektora
Oddziatu jest ostateczna. Dyrektor Oddzialtu moze przekaza¢ sprawe do rozpoznania
swojemu zastepcy do spraw inwestycji , przy czym takie przekazanie nie ma wptywu na
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termin rozpatrzenia sprawy”. Tym samym lIzba uznata, iz zamawiajacy powinien dokonac¢
modyfikacji w sposdb zapowiedziany w powotanym pismie procesowym (pismo z dnia 22
stycznia 2014 r.)

Zarzut V — naruszenia art. 29 ust 1 i 2 ustawy Pzp (zarzut ze strony 9-10 odwotania,

uzasadnienie str. 17 odwotania) poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujace i
nieuwzgledniajace wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w zwigzku z
wyrdéznieniem Standardu Podstawowego oraz Standardu Podwyzszonego swiadczenia
ustugi i braku ich zdefiniowania przy jednoczesnym przyznaniu Kierownikowi Projektu
prawa do dokonywania oceny pracy Konsultanta przy braku zobiektywizowanej i
petnej metodologii dla dokonania takiej oceny i kwalifikacji Swiadczonych ustug, jako
swiadczonych w Standardzie Podstawowym lub w Standardzie Podwyzszonym

potwierdzit sie wylacznie w_zakresie dotyczacym koniecznosci_okreslenia_sposobu

odwotania sie przez wykonawce od przyznanej mu oceny.

Izba ustalita, iz zamawiajacy we wzorze umowy - § 1 ,Definicje” zamie$cit znaczenie
poje¢ ,Ustuga wykonywana w Standardzie Podstawowym” i ,Ustuga wykonywana w
Standardzie Podwyzszonym”. Tak wiec, wbrew twierdzeniom odwotujacego, pojecia te
zostaty zdefiniowane. Przedmiotem oceny sg bowiem obowigzki przypisane wykonawcy w
ramach realizacji przedmiotowej ustugi wyspecyfikowane w tabeli zawartej w Karcie Obmiaru
Jakosci Pracy Personelu Konsultanta. Punktacja bedzie wiec przyznawana w sposéb
opisany w kolumnie 3 tej tabeli ,Przyznana punktacja”. | tak, w mys| tych zapiséw, ,0”
oznacza ,nhie wykonano”; ,1” to ,wykonano w stopniu mato zadowalajacym” i ,2” - ,wykonano
zgodnie z Metodyka/umowg”. W tabeli tej Kierownik Projekiu zobowigzany jest takze
uzasadni¢ dokonang ocene. Brak jest natomiast, jak stusznie podniést odwotujacy,
zobiektywizowanych procedur weryfikacji oceny Kierownika Projektu dokonywanej w tym
wiasnie zakresie (opisania procedury weryfikacji tej oceny). Dlatego tez lzba uznata, iz
zamawiajacy zobowigzany jest wprowadzi¢ do tresci SIWZ (wzoru umowy) stosowne zapisy.

Tym samym zarzut ten potwierdzit sie

Zarzut VI — naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp (zarzut ze strony 10-11 odwotania,

uzasadnienie str. 17 odwotania) poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujace i
nieuwzgledniajace wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w zwigzku z
odwotaniem si¢ do obowiazku swiadczenia ustug przez Konsultanta z uwzglednieniem
wytycznych w zakresie kwalifikowania wydatkow w ramach wiasciwego Programu

Operacyjnego Ilub innych obowigzujacych wymagan/wytycznych dotyczacych
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inwestycji wspotfinansowanych ze $rodkéw UE oraz procedurami beneficjenta
projektow dla wiasciwego Programu Operacyjnego w zwigzku z brakiem wskazania,
konkretnych wytycznych, wymagan i procedur i obowigzkéw pltynacych z nich
wzgledem Konsultanta potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz kwestionowane przez odwotujgcego postanowienie projektu umowy (§

12 ust. 12) brzmi nastepujaco:
.Wszystkie dziatania Konsultanta bedq zgodne z ustawg Prawo zamowien publicznych,
Wytycznymi w zakresie kwalifikowania wydatkow w ramach wtasciwego Programu
Operacyjnego Ilub innych obowigzujgcych wymagan/wytycznych dotyczgcych inwestycji
wspotfinansowanych ze $rodkow UE oraz procedurami beneficienta projektow dla
wiasciwego Programu Operacyjnego. Konsultant bedzie stosowat ww. wytyczne i wymagania
we wszystkich dziataniach prowadzonych w ramach Kontraktu’.

Odwotujacy podniést m.in., iz takie wskazanie, na jakim poprzestano w SIWZ nie
precyzuje zadnego konkretnego dokumentu, z ktorym mégtby zapozna¢ sie Wykonawca a
jaki znajdzie w tym zakresie zastosowanie. Takie tez wskazanie nie precyzuje, jaki skutek i
jakie obowigzki po stronie Wykonawcy takie dokumenty moga rodzié.

Zamawiajgacy, w pismie z dnia 22 stycznia 2014 r., oswiadczyt, iz umiesci w SIWZ
zapis, iz Konsultant bedzie zobowigzany prowadzi¢ Kontrakt zgodnie m.in. z wfasciwym
Programem Operacyjnym wedtug obowigzujgcych Wytycznych na dzien realizacji umowy.
Natomiast dla szacowania oferty nalezy przyja¢ wytyczne dla Programu Operacyjnego 2007-
2013.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego w tym zakresie. Istotnie wykonawca
powinien wiedzie¢ jakim wymaganiom zamawiajgcego zobowigzany jest sprosta¢ realizujac
dane zaméwienie. Samo odwofanie sie do Programu Operacyjnego faktycznie nie
konkretyzuje jeszcze jakie obowigzki cigzy¢ beda na wykonawcy. Dlatego tez uwzgledniajac
stanowisko zamawiajacego, ktory zapowiedziat wskazanie w tresci SIWZ Programu
Operacyjnego, zgodnie z ktérym wykonawca zobowigzany bedzie kontrakt prowadzi¢, Izba
uznata, iz zamawiajacy poza wskazaniem tego Programu powinien réwniez odnies¢ sie do
wytycznych przez ich okreslenie i wskazanie miejsca, w ktérym sa one udostepnione. Tym

samym lzba uznata, iz zarzut ten potwierdzit sie.

Zarzut VIl — naruszenia art. art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp (zarzut ze strony 11 odwotania,

uzasadnienie str. 17 odwotania) poprzez niejednoznaczne, niewyczerpujace i
nieuwzgledniajace wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w zwiazku z przyjeciem,

ze na Wykonawcy spoczywa obowiazek zapewnienia, w razie potrzeby, ttumaczenia
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wszelkich dokumentéw obcojezycznych zwigzanych z Kontraktem, bez oznaczenia i
wskazania liczby, rodzaju dokumentéw, ktére beda podlegaty ttumaczeniom, jezykow z
jakich oraz na jakie powinny zosta¢ przettumaczone dokumenty obcojezyczne, liczby
,»obliczeniowych" stron takich dokumentéw (ze wskazaniem liczby znakéw na stronie),
czy tez terminu wykonania takich ttumaczen potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz kwestionowane przez odwotujgcego postanowienie projektu umowy (§
25 pkt 6) brzmi nastepujaco:
~Konsultant zobowigzany jest do: {(...)

6) zapewnienia, w razie potrzeby ttumaczenia wszelkich dokumentow obcojezycznych
zwigzanych z kontraktem {(...)".

Odwotujacy zakwestionowat powyzsze, podnoszac m.in. iz brak sprecyzowania
oczekiwan zamawiajacego (oznaczenia i wskazania liczby, rodzaju dokumentow, ktére beda
podlegaty ttumaczeniom, jezykéw z jakich oraz na jakie powinny zosta¢ przettumaczone
dokumenty obcojezyczne, liczby ,obliczeniowych" stron takich dokumentéw (ze wskazaniem
liczby znakéw na stronie), czy tez terminu wykonania takich ttumaczen) uniemozliwia
nalezytg wycene ustug objetych przedmiotem zamowienia.

Zamawiajacy, w pismie z dnia 22 stycznia 2014 r., oswiadczyt, iz usunie z tresci SIWZ
zapisy dotyczace obowigzku ttumaczenia dokumentow przez wykonawce.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Opis przedmiotu zamoéwienia powinien pozwoli¢ wykonawcy na przygotowanie oferty i
obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich elementéw majacych na nig wptyw.
Tymczasem — jak stusznie podniést odwotujacy — zamawiajacy zadajac ,zapewnienia, w
razie potrzeby tlumaczenia wszelkich dokumentow obcojezycznych zwigzanych z
kontraktem” nie podat przy tym wszystkich informacji niezbednych do skalkulowania kosztow
z tym zwigzanych. Okolicznos¢ te przyznat sam zamawiajacy, oswiadczajac iz dokona
modyfikacji SIWZ w ten sposdb, iz wykresli kwestionowane postanowienie. Tym samym Izba
stwierdzita, ze zarzut ten potwierdzit sie, nakazujac jednoczesnie wykreslenie w tresci wzoru

umowy postanowienia zawartego w § 25 pkt 6.

Zarzut VIIl —naruszenia art. 353" KC i art. 355 KC w zw. z art. 139 ustawy Pzp (zarzut ze

strony 11-12 odwotania, uzasadnienie str. 17-18 odwotania) poprzez sformutowanie
wzoru umowy w sposob sprzeczny z wtasciwoscia i naturg stosunku prawnego oraz
zasadami wspotzycie spotecznego oraz ograniczenie lub wylacznie mozliwosci
wykonania zamowienia z zachowaniem nalezytej starannosci i przeniesienie na
Wykonawce odpowiedzialnosci za ten stan rzeczy w zwiazku z przyjeciem w SIWZ, w
Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia
Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w Rozdziale 1 Projekt Umowy w §
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10 ust. 9, ze realizacja zamowienia nastepowaé bedzie z uwzglednieniem
Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta, ktéry bedzie mégt by¢é modyfikowany i
ksztatltowany przez Kierownika Projektu w sposéb dowolny i niezaleznie od
stanowiska Konsultanta nie potwierdzit sie.

Zarzut ten dotyczy w istocie naruszenia przepisow KC. Tymczasem art. 180 ust. 1
ustawy Pzp stanowi, iz przedmiotem odwotania moga by¢ czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego stanowigce naruszenie przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych. Tak
wiec naruszenia przepisow innych ustaw moga by¢ przedmiotem zarzutéw odwotania, o ile
ustawa bezposrednio do nich odsyta oraz o ile przepisy te majg charakter przepiséw ius
cogens, albowiem w przypadku norm dyspozytywnych trudnosé¢ stanowi wyprowadzenie z
nich nakazu konkretnego zachowania, kitéry to nakaz moze byé naruszony w drodze
dziatania lub zaniechania zamawiajgcego. Tym niemniej Izba nie stwierdzajac w dziataniu
zamawiajgcego naruszenia przepiséw bezwzglednie obowigzujacych, tj. art. 353" KC ani tez
i art. 355 KC stwierdzita, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut IX - naruszenia 139 ustawy Pzp w zw. z art. 735 § 1 KC w zw. z art.750 KC i art.

89 KC (zarzut ze strony 12-13 odwotlania, uzasadnienie str. 18 odwotania) poprzez
przyjecie w SIWZ, w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja
Tresci Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w Rozdziale
1 Projekt Umowy w § 7 ust. 2, ze mozliwos¢ rozliczenia si¢ przez Konsultanta z
wykonanych ustug w okresach miesiecznych jest uzalezniona od podjecia dziatan ze
strony Kierownika Projektu w tym zatwierdzenia list obecnosci i sporzadzenia przez
Kierownika Projektu Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta, podczas gdy
uzyskanie zatwierdzenia list obecnosci czy tez sporzadzenie takich kart pozostaje
poza kontrola Wykonawcy nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz § 7 ust. 2 projektu umowy brzmi nastepujaco:
.2.Warunkiem wystawienia przez Konsultanta faktury VAT jest uzyskanie przez Konsultanta
nastepujgcych dokumentow (warunki bedg spetnione fqcznie):

1) miesiecznego zestawienia czasu pracy Personelu Konsultanta (dniowek) wraz z
listami obecnosci (kopie potwierdzone za zgodnoS¢ z oryginatem) zawierajgcymi
podpisy Personelu Konsultanta potwierdzajgce $wiadczenie Ustug, potwierdzone
przez Inzyniera Kontraktu i zatwierdzone przez Kierownika Projektu;

2) zestawienia elementéw rozliczeniowych, dla ktérych ptatno$¢ jest dokonywana
zgodnie z pozycjami ryczaftowymi — po wykonaniu danej ustugi w danym miesigcu i
Jjej odbiorze przez Zamawiajgcego;

3) sporzgdzonej przez Kierownika Projektu Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta
(KOJPK) okreslajgcej jako$¢ $wiadczonych przez Konsultanta Ustug;
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4) dokumentu potwierdzajgcego przekazanie  Kierownikowi  Projektu  raportu
miesiecznego.”.

Odwotujacy podnidst, iz w Swietle powyzszego, brak jest podstaw do uzaleznienia
mozliwosci dokonania rozliczenia z tytutu $wiadczonych ustug i zaptaty przez
Zamawiajgcego od dodatkowych warunkéw, ktérych nadto spetnienie jest uzaleznienie od
samego Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje

Izba w petni podziela orzecznictwo KIO, w ktérym zwrdécono uwage na tres¢ art. 180
ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym ,odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podetej w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy”. W mysl tego przepisu odwotujacy moze wobec dziatan podejmowanych
przez zamawiajgcego formutowaé zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Natomiast
przepisy innych ustaw niz ustawa Pzp moga by¢ przedmiotem odwotania wytgcznie wtedy
gdy ustawa Pzp bezposrednio do nich odsyta i o ile przepisy te majg charakter przepiséw ius
cogens. Tymczasem z przepisOw wskazanych przez odwotujacego w niniejszym stanie
faktycznym nie mozna wywies¢ nakazu okreslonego zachowania, ktére jest naruszane przez
konkretne dziatanie lub zaniechanie zamawiajgcego.

Niewatpliwym jest, iz wykonawcy nalezy sie wynagrodzenie za wykonang ustuge.
Niemniej jednak prawo do wynagrodzenia przystuguje wykonawcy dopiero po rzeczywistym
wykonaniu ustugi. Zaptata wynagrodzenia nastepuje wiec dopiero woéwczas kiedy mozliwa
jest ocena czy wykonawca wykonat swiadczenie z nalezytg starannoscig. W niniejszym
stanie faktycznym przyjeto, iz ptatno$¢ za wykonywane ustugi bedzie nastepowata w
okresach miesiecznych, przy czym na podstawie prawidtowo wystawionych przez
Konsultanta faktur VAT, potwierdzonych kazdorazowo przez Kierownika Projektu, tj. na
podstawie oceny pracy wykonanej w danym miesigcu ustugi. Tak wiec wykonawca — wbrew
obawom odwotujgcego — otrzyma wynagrodzenie za ustugi swiadczone w danym miesigcu.
Bedzie to jednak wynagrodzenie za faktycznie wykonang ustuge z uwzglednieniem
obowigzkéw wynikajacych z umowy. Oznacza to, ze faktura moze zosta¢ wystawiona przez
wykonawce po wykonaniu ustugi i po uzyskaniu okreslonych dokumentéw, bedacych
zatgcznikami do tejze faktury. Jednak uzaleznienie chociazby czesci wynagrodzenia, tak jak
ma to miejsce w niniejszym stanie faktycznym, od jakosci wykonywanych ustug nie stanowi
bezwzglednego naruszenia przez zamawiajacego przepisOw prawa a przede wszystkim
przepisdbw KC, tym samym brak jest podstaw do uznania zasadnosci tak podniesionego

zarzutu.
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Zarzut X - naruszenia art. 353' KC w zw. z art. 484 § 1 KC i w zw. z art. 139 ustawy Pzp

(zarzut ze strony 13 odwotania, uzasadnienie str. 18 odwotania) przez przyjecie w SIWZ
w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia
Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w Rozdziale 1 Projekt Umowy, ze
konsultant zaptaci Zamawiajacemu kare umowna w przypadku wypowiedzenia Umowy
przez Zamawiajacego z waznych powodow, w wysokosci 15% wynagrodzenia brutto w
sytuacji, kiedy postanowienia tej umowy nie precyzuja zamknietego katalogu
przypadkéw, w ktorych mozliwe jest wypowiedzenie umowy z waznych powodow ze
strony Zamawiajacego nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz § 36 ust. 7 projektu umowy brzmi nastepujaco:

.Konsultant zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku wypowiedzenia Umowy
przez Zamawiajgcego z waznych powodow, w wysokosci 15% wynagrodzenia brutto, o
ktérym mowa w § 4 ust. 2.”.

Odwotujacy podnioést m.in., iz wprowadzenie takiego ostanowienia do umowy
wymaga zas wskazania okolicznosci, w ktérych swiadczenie takie bedzie przystugiwato
stronie, a ktére jednoczesnie bedg wskazywaty, ze mamy do czynienia z przypadkiem
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, z przyczyn, za ktére odpowiedzialnos¢
ponosi dtuznik. Tym samym zastrzezenie takiego prawa w odniesieniu do otwartego
(przyktadowego) katalogu przypadkéw pozostaje w sprzecznosci z dyspozycja art. 484 § 1
KC i istotg kary umownej.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Art. 180 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodne;j
z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podetej w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy. Oznacza to, ze odwotujacy moze wobec dziatan podejmowanych przez
zamawiajgcego podnosi¢ zarzuty naruszenia przepisOw ustawy Pzp, a zarzuty naruszenia
przepiséw innych ustaw wytgcznie wtedy gdy ustawa Pzp bezposrednio do nich odsyta i o ile
przepisy te majg charakter przepiséw ius cogens.

Odnoszac sie do przepiséw powotanych przez odwotujacego stwierdzi¢ nalezy, iz art.
353" k.c. zawiera zasade swobody zawierania umoéw, ktéra polega na swobodzie
ksztattowania tredci stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru kontrahenta czy tez
wyboru formy zawarcia umowy. Wyrazem swobody kontraktowania jest takze prawo do
modyfikacji stosunku prawnego, a wiec zdolnos¢ do dokonania zmiany lub rozwigzania juz
istniejacej umowy. Niemniej jednak swoboda kontraktowania ulega ograniczeniom, gdyz z
uwagi na tres¢ lub cel umowy nie mogg one sprzeciwia¢ sie naturze stosunku
zobowigzaniowego, zasadom wspétzycia spotecznego ani by¢ sprzeczne z ustawa. Nie jest

wiec mozliwe takie uksztattowanie tresci umowy, ktére prowadzitoby do naruszenia
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bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa, czyli takich, ktére nie moga byé zmienione
lub wytaczone przez strony. Zasada swobody zawierania umow doznaje ograniczen
wytacznie w takim zakresie, jak wynika to przepisow prawa. Takie ograniczenia zawiera
ustawa Pzp. Zamawiajgcy — w mysl przepiséw tej ustawy - ma bowiem prawo tak
uregulowaé tres¢ umowy, aby mozliwym byto zrealizowanie zaméwienia. Przedmiotowe
ograniczenia (ograniczenia z ustawy Pzp) dotycza m.in. zakresu swobodnego wyboru
kontrahenta, co do zasady, zakazu dokonywania zmian postanowien zawartej umowy w
stosunku do tresci oferty, wprowadzenia ograniczen co do terminu obowigzywania umowy,
braku mozliwosci wyboru formy zawieranej umowy. ,Umowy zawierane w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego mogg byé wiec
uznane za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do zasady, nie z przewagi
ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest reguta w przypadku umoéw adhezyjnych, a z
faktu, iz zamawiajacy dziata w interesie publicznym. Podobnie jak w przypadku umow
adhezyjnych zamawiajacy okresla istotne warunki przysztej umowy w sprawie zamowienia
publicznego” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 694/09). Zamawiajacy jest bowiem podmiotem dziatajacym w interesie publicznym,
ktérego obcigza ryzyko nieosiagniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza
normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy
umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Zamawiajacy moze wiec tym dodatkowym ryzykiem
za nalezyte wykonanie zamoéwienia obcigzy¢ wykonawcédw, jednak tylko wtedy, gdy nie
uchybi zasadzie swobody uméw (art. 353" k.c.), a taka okoliczno$é w niniejszym stanie
faktycznym nie wystepuje. Wykonawca moze bowiem z uwagi na tres¢ SIWZ i projektu
umowy nie ubiegac sie o przedmiotowe zamowienie, a tym samym nie ztozy¢ oferty na
warunkach ustalonych przez zamawiajacego, jak réwniez moze ztozy¢ oferte o cenie
wyzszej z uwagi na te zwiekszong odpowiedzialnos¢. A poniewaz ,wykonawca podejmuje
decyzje o ztozeniu oferty, winien, uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i
wynikajace z nich ryzyko, odpowiednio zabezpieczy¢ swoje interesy, kalkulujgc cene
ofertowa. Btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem zasady réwnosci stron
stosunku zobowigzaniowego” (wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08).

Zakwestionowane przez odwotujacego postanowienia SIWZ, jak i wzoru umowy Izba
oceniata pod katem ich zgodnosci z przepisami stwierdzajgc, iz nie naruszajg one
bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa.

Zarzut XI - naruszenia art. 353' KC w zw. z art. 484 § 1 KC i w zw. z art. 139 ustawy Pzp

(zarzut ze strony 13 odwotania, uzasadnienie str. 18-19 odwolania) przez przyjecie w
SIWZ w Tomie Il Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci
Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w Rozdziale 1
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Projekt Umowy, ze prawo dochodzenia odszkodowania przewyzszajacego kary
umownhne przystuguje wytacznie Zamawiajacemu nie potwierdzit sie.

Art. 180 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz przedmiotem odwotania moga by¢ czynnosci
lub zaniechania zamawiajacego stanowigce naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Tak wiec naruszenia przepiséw innych ustaw moga by¢ przedmiotem zarzutéw
odwotania, o ile ustawa bezposrednio do nich odsyta oraz o ile przepisy te majg charakter
przepisbw ius cogens, albowiem w przypadku norm dyspozytywnych trudnos¢ stanowi
wyprowadzenie z nich nakazu konkretnego zachowania, ktory to nakaz moze by¢ naruszony
w drodze dziatania lub zaniechania zamawiajagcego. Tym samym lzba nie stwierdzita w
dziataniu zamawiajacego polegajacym na zastrzezeniu dla siebie prawa do dochodzenia
odszkodowania w wysokosci przewyzszajacej kary umowne naruszenia przepiséw
bezwzglednie obowigzujacych, tj. art. 353" KC ani tez art. 484 § 1 KC. Art. 353" KC zawiera
bowiem zasade swobody zawierania uméw, ktéra polega na swobodzie ksztattowania tresci
stosunku prawnego, jak i na swobodzie wyboru kontrahenta czy tez wyboru formy zawarcia
umowy, przy czym nie jest mozliwe takie uksztattowanie tresci umowy, ktére prowadzitoby do
naruszenia bezwzglednie obowigzujacych przepiséw prawa. Zasada swobody zawierania
umoéw doznaje ograniczen wytacznie w takim zakresie, jak wynika to przepisow prawa. Takie
ograniczenia zawiera ustawa Pzp. Zamawiajgcy ma bowiem prawo tak uregulowac tresc
umowy, aby mozliwym byto zrealizowanie zaméwienia. Niemniej jednak zarzut ten nie
potwierdzit sie, gdyz Izba nie stwierdzita bezwzglednego naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy KC.

Zarzut Xll — naruszenia art. 29 ust. 1i 2 oraz art. 144 ustawy Pzp (zarzut ze strony 13-14

odwotania, uzasadnienie str. 19 odwotania) poprzez okreslenie w SIWZ, w Tomie Il
Istotne dla Stron Postanowienia Umowy i Propozycja Tresci Zabezpieczenia
Nalezytego Wykonania Umowy w Formie Gwarancji w Rozdziale 1 Projekt Umowy w §
38 przypadkéw zmiany umowy w sposob sprzeczny z dyspozycjq art. 144 ustawy Pzp
hie potwierdzit sie.

Art. 144 ustawy Pzp stanowi, iz zakazuje sie istotnych zmian postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy,
chyba Zze zamawiajacy przewidziat mozliwo$S¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o
zamoOwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia oraz okreslit warunki takiej
zmiany. W mysl tego przepisu zamawiajacy, poprzez zamieszczenie okolicznosci
wskazujacych na ewentualng zmiane umowy decyduje o mozliwosci zmiany umowy, przy
czym jest to wytacznie jego uprawnienie.

W niniejszym stanie faktycznym zamawiajacy, korzystajgc z przystugujacego mu

prawa, przewidziat mozliwos¢ dokonywania zmian w umowie enumeratywnie wymieniajac
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okolicznosci bedace podstawe do wprowadzenia tychze zmian, a Izba nie dopatrzyta sie w
tym zakresie naruszenia przywotanych przez odwotujacego przepiséw.

Tym samym Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Na marginesie stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy w trakcie niniejszego postepowania
odwotawczego, jak i w tresci ztozonego w dniu 22 stycznia 2014 r. pisma procesowego,
przyznat zasadno$¢ czesci zarzutow odwotania i deklarowat wykonanie okreslonych
modyfikacji tresci SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu. Niemniej jednak zapowiadanych
modyfikacji jeszcze nie wprowadzit, gdyz szczegétowa modyfikacje uzaleznit dopiero od
zapoznania sie z trescig uzasadnienia w sprawie o sygn. akt KIO 2970/13. Tymczasem
deklaratoryjne uznanie czesci zarzutow w postaci zapowiedzi dokonania stosownych
modyfikacji w tresci SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu, przy jednoczesnym pominigciu
rozstrzygniecia tych zarzutédw przez Izbe i oddaleniu catego odwotania, nie gwarantowatoby
wykonawcy, iz zamawiajacy rzeczywiscie postulowane przez niego zmiany wprowadzi.
Dlatego tez Izba, oceniajac zarzuty odwotania uwzglednione przez zamawiajgcego, orzekata
wedtug ich zasadnosci, z uwzglednieniem okolicznosci przyznanych i potwierdzonych przez

zamawiajgcego.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w
wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: .........cceeeene.
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