Sygn. akt: KIO/UZP 305/09

WYROK
z dnia 27 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi Aska

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 marca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez JACOBS POLSKA Sp. z o.0., al. Niepodlegto $ci 58, 02-626 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,

03-734 Warszawa protestu z dnia 20 lutego 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie modyfikacji specyfikacji istot nych

warunkdéw zamdwienia w zakresie opisanym w uzasadnie  niu.

2. Kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., ul. Targowa 74,

03-734 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery piecset siedemdziesigt cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez JACOBS POLSKA Sp. z o.0,,
al. Niepodlegto $ci 58, 02-626 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 574 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset

siedemdziesiat cztery zero groszy) przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.,



ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa na rzecz JACOBS POLSKA Sp. z 0.0,
al. Niepodlegto $ci 58, 02-626 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz JACOBS POLSKA Sp. z o.0.,
al. Niepodlegto $ci 58, 02-626 Warszawa.

Uzasadnienie

W dniu 6.02.2009 r. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74 03-734
Warszawa (zwany dalej Zamawiajgcym), ogtosit postepowanie na wykonanie zamdwienia
publicznego na ,,Nadzér i zarzagdzanie dla zadania pn: Projekt i zabudowa systemu ETCS
poziom 1 na odcinku linii E 65, CMK, Grodzisk Mazowiecki-Zawiercie” i w tym samym dniu
zamiescit Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie
internetowej. Postepowanie prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego ha
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2007r.,
Nr 223, poz.1655 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamdwien publicznych).

Warto$¢ zamowienia oszacowano na 2 169 200 PLN, co stanowi rGwnowartos$¢ 559 490,34
euro.

W dniu 20.02.2009 r. Jacobs Polska Sp. z 0.0, 02-626 Warszawa,
Al. Niepodlegtosci 58 (zwana dalej Odwolujacym) — ziozyta protest, ktoéry Zamawiajacy
rozstrzygnat w dniu 2.03.2009 r. poprzez jego czesciowe oddalenie. Odwotujacy w dniu
12.03.2009 r. (wptyw bezposredni) wniost do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
odwotanie od rozstrzygniecia protestu, przekazujgc jednoczesnie Zamawiajgcemu kopie
odwotania.

Odwotujacy zarzucat w protescie Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1,
art. 29 ust. 1 i 2, art. 32 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, naruszenie art. 353" i art. 354
Kodeksu cywilnego oraz art. 25 Prawa budowlanego, przez ponizej opisane czynnosci:

1. Zamawiajacy w 8 1 ust. 4-6 oraz ust. 8 Istotnych Postanowien Umowy (IPU) okreslit
zasady wyplaty wynagrodzenia w sposob naruszajacy zasady uczciwej konkurencji, zasady
wspotzycia spotecznego oraz prawo budowlane.

Zamawiajacy mianowicie uzaleznit ptatnosci dla Inzyniera od ilosci rob6t wykonanych przez

nadzorowanych przez Inzyniera wykonawcow, w rezultacie czego wynagrodzenia Inzyniera



nie jest uzaleznione od wykonanej przez niego pracy, lecz od prac od niego niezaleznych, tj.
realizowanych przez wykonawcow nadzorowanych prac projektowych i robét budowlanych.
Inzynier nie ma wptywu w szczegoélnosci na termin zakontraktowania tych prac, ewentualne
zmiany wykonawcOw, przestoje, odstgpienia od umowy, Wwzajemne roszczenia
Zamawiajgcego i Wykonawcéw robdét, etc.

Ponadto Odwotujgcy w odwotaniu wskazal, iz przy realizacji tego typu kontraktu (zaprojektuj
i zbuduj) na sterowanie ruchem kolejowym okres potrzebny na prace przedprojektowe i ich
zatwierdzenie przez Zamawiajgcego wynosi okoto 8-10 miesiecy. Wobec tego Inzynier przy
obecnym systemie wynagrodzeh nie otrzyma przez ten okres wynagrodzenia.

2. W 8§ 1 ust. 7 IPU wprowadzono zapis, iz w przypadku ograniczenia zakresu rzeczowo-
finansowego danej umowy na roboty budowlane wynagrodzenie Inzyniera zostanie
proporcjonalnie zmienione. Nie wprowadzono zadnych okolicznosci doprecyzowujacych.
Powyzszy zapis zatem rowniez $swiadczy o wadliwym opisie przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy bedzie mégt w dowolny sposob ograniczy¢ kontrakt na roboty budowlane o 10,
20, 40% i obnizy to wynagrodzenie Inzyniera. Powyzszy zapis jest niedopuszczalny
w Swietle zasad wspéitzycia spolecznego. Uniemozliwia wykonawcom skalkulowanie ofert.
Ograniczenie bowiem zakresu rzeczowego rob6ét budowlanych (np. skrocenie o 10
kilometréw) nie zmienia zasadniczo zaangazowania Inzyniera. Nie powoduje ograniczenia
wymaganego umowg zatrudnienia, rezygnacji z zaplecza, etc. Powyzszy zapis narusza art.
353" Kodeksu cywilnego, art. 354 Kodeksu cywilnego oraz art. 29 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, art. 32 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych i w konsekwencji art. 7 Prawa
zamoOwien publicznych

Odwolujacy zadat usuniecia powyzszego zapisu.

3. W § 9 IPU Zamawiajacy przewidziat kary umowne obcigzajgce tylko jedng ze stron, tj.
wykonawce, co narusza art. 353" Kodeksu cywilnego, art. 354 Kodeksu cywilnego oraz art. 7
Prawa zamoéwien publicznych.

4. W opisie przedmiotu zaméwienia w pkt 4.2.2 ppkt 31) i 33) Zamawiajacy przerzuca na
Inzyniera zadania w postaci reprezentacji przed sadami, urzedami, organami
windykacyjnymi. W konsekwencji Zamawiajacy naktada na wykonawce nieskonkretyzowane
i niedoprecyzowane obowigzki, ktére w zaleznosci od charakteru sprawy, roszczenia etc.
powinny by¢ przedmiotem odrebnych uméw. taczenie z uslugg zarzadzania i nadzoru
budowlanego ustug zastepstwa prawnego stanowi w ocenie Odwotujgcego naruszenie zasad
wyrazonych w art. 7 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, poprzez niedozwolone tgczenie
réznych przedmiotow zamowienia.

Ponadto Odwolujacy wskazuje, ze ten ,,dodatkowy” zakres prac nie wptywa bezposrednio na
Zaawansowanie prac, wobec czego Inzynierowi nie bedzie przystugiwalo zadne

wynagrodzenie za te dzialania.



5. W opisie przedmiotu zamoOwienia w pkt 4.2.2 ppkt 8) Zamawiajagcy wymaga od
Wykonawcow zapewniania w trakcie wykonania robot zwigzanych z Projektem zachowania
nalezytego poziomu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia pracownikéw wykonawcOw robot.
Wopisywanie takich zapiséw stanowi naruszenie art. 353" Kodeksu cywilnego, art. 354 k.c,

oraz art. 7 Prawa zamdwien publicznych.

Odwotujacy zadat nakazania usuniecia zakwestionowanych postanowien SIWZ oraz

powtdrzenia czynnosci przygotowania SIWZ w obszarach wskazanych w uzasadnieniu.

Zamawiajacy w rozstrzygnieciu odwotania, oddalajgc powyzsze =zarzuty, wskazal, co
nastepuje:

1. Odnosnie zarzutu dotyczacego 8§ 1 ust. 4-6 oraz ust. 8 projektu umowy, Zamawiajacy
wskazal, iz ma prawo uksztattowa¢ umowe o zamowienie publiczne albo jako umowe
starannego dziatania (zlecenia) lub jako umowe rezultatu (o dzielo). Jest rowniez uprawniony
do ustalenia umowy zawierajacej elementy obu tych rozwigzan (mieszang). Uzaleznianie
wysokosci wynagrodzenia Inzyniera od postepu prac nie stanowi zatem wbrew twierdzeniom
Wykonawcy naruszenia granic zawierania uméw okreslonych wart. 353" i art. 354 Kodeksu
cywilnego.

2. Odnosnie zarzutu uniemozliwienia Wykonawcom dokonania rzetelnej wyceny, co stanowi
naruszenie art. 32 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 Prawa zamoOwien publicznych, poniewaz kazdy
z potencjalnych Wykonawcéw inaczej bedzie interpretowat zagrozenia i ryzyka ptynace
ztego zapisu. Zamawiajacy stwierdzit, ze zardéwno warunki wynagrodzenia, jak i tez
ptatnosci dla Inzyniera, a takze czas trwania umowy, zostaly w sposéb jasny i zrozumiaty
okreslone w tresci Istotnych Postanowien Umowy. Wykonawca zgodnie z pkt. 12.2 SIWZ
musi w swojej ofercie cenowej uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ, a takze obejmowac
wszelkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie z tytulu terminowego
i prawidtowego wykonania cato$ci przedmiotowego zamoéwienia. Niezaleznie od powyzszego
zauwaza, iz wkasnie Wykonawca przystepujacy do postepowania winien uznac, czy spei
warunki postawione w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 Prawa zamowien publicznych,
a w szczegolnosci, czy znajduje sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamowienia.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu, ze w § 1 ust. 7 IPU wprowadzono zapis, iz w przypadku
ograniczenia zakresu rzeczowo-finansowego danej umowy na roboty budowlane
wynagrodzenie Inzyniera zostanie proporcjonalnie zmienione, Zamawiajgcy wskazat, iz w
trakcie realizacji zamowienia cze$¢ ustug moze zosta¢ niewykonana, a co za tym idzie
Zamawiajacy zabezpiecza sie na te okolicznosé. Zamawiajgcy przewidziat proporcjonalne

zmniejszenie wynagrodzenia dla Wykonawcy - przy czym powigzat to w sposob



jednoznaczny z zakresem (wartoscig) zaniechanych robét budowlanych. Takie okreslenie
sposobu rozliczenia jest wystarczajgce dla okreslenia ryzyka wykonawcy.

4. Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego nadmiernych kar umownych dla wykonawcy,
Zamawiajacy wskazal, ze uszczegotowienie obowigzkéw jednej ze stron umowy nie
Swiadczy o jej nierownym traktowaniu. Zamawiajgcy podnidst, ze sytuacja prawna stron
umowy uksztaltowana przez ustawe jest rézna - Wykonawca nie moze bowiem zada¢ od
Zamawiajgcego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, nie zostat tez na niego
natozony obowigzek dbatosci o wydatkowanie srodkéw publicznych.

5. Odnoszac sie do podniesionego w protescie zarzutu, iz w opisie przedmiotu zaméwienia
w pkt 4.2.2 ppkt 31) i 33) Zamawiajacy przerzuca na Inzyniera zadania obcigzajgce go
W postaci reprezentacji przed sagdami, urzedami, organami windykacyjnymi, z uwagi na to, ze
przedmiot zamowienia nie obejmuje $swiadczenia pomocy prawnej Zamawiajacy uwzglednit
protest i zmodyfikowat specyfikacje w ten sposob, ze w pkt 4.2.2 ppkt 31) wykresli wyrazy
.Reprezentowanie Zamawiajgcego w ewentualnych procesach celem obrony jego
interesOw", natomiast w pozostatym zakresie oddalit zarzut. Zamawiajgcy wskazal, iz jednym
Z obowigzkéw Wykonawcy jest wspéldziatanie z Zamawiajgcym w ewentualnym
dochodzeniu i egzekwowaniu od wykonawcy kar umownych lub odszkodowan za nienalezyte
lub nieterminowe wykonanie zobowigzan umownych oraz reprezentowanie Zamawiajgcego
wobec wladz urzeddéw i uczestnikéw Projektu. Powyzsze niezbedne jest dla dokonania
obowigzujacych Zamawiajgcego uzgodnien i dopilnowanie uzyskania wtasciwych uzgodnien
przez innych partneréw procesu inwestycyjnego. Wobec tak sformutowanego zakresu
zamoéwienia, Wykonawca winien oszacowa¢ w cenie oferty takg pomoc dla Zamawiajgcego.
Zamawiajgacy oczekuje od Wykonawcy rzetelnej wiedzy i umiejetnosci w zakresie przedmiotu
zamodwienia, a wtasnie pomoc w tym zakresie bedzie niezbedna Zamawiajgcemu.

6. Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zachowania nalezytego poziomu bezpieczenstwa
i ochrony zdrowia pracownikow wykonawcoéw roboét, Zamawiajacy wskazal, iz pkt 4.2.2 Opisu
przedmiotu zamoéwienia stanowi, ze "Obowigzki i odpowiedzialno$¢ Inzyniera w okresie
projektowo-budowlanym obejmujg nadzoér i koordynacje realizacji umowy na projektowanie
i roboty budowlane, zgodnie z Warunkami Kontraktu FIDIC i polskim Prawem budowlanym”,
a zatem ze specyfikacji w sposéb jednoznaczny wynika, ze Wykonawca obowigzany bedzie
do zapewniania w trakcie wykonania rob6t zwigzanych z Projektem zachowania nalezytego
poziomu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia pracownikédw wykonawcow robét. Zamawiajacy
wskazal, iz obowigzek ten wykonywany bedzie jedynie w zakresie, w jakim Wykonawca
bedzie wykonywal nadzér i koordynacje realizacji umowy nha projektowanie i roboty

budowlane, zgodnie z Warunkami Kontraktu FIDIC i Prawem budowlanym.



Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa
zamowien publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.
Izba stwierdzita, ze Odwolujacy ma interes prawny w zlozeniu odwotlania, poniewaz
postanowienia SIWZ opisujgce przedmiot zamdéwienia oraz — w ocenie Odwotujgcego -
niejednoznaczne badz naruszajgce réwnos¢ stron postanowienia przysziej umowy (w tym
postanowienia dotyczgace sposobu ptatnosci wynagrodzenia) majg wpltyw na zakres
przysztego swiadczenia, a zgodnie z art. 144 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. W konsekwencji w razie potwierdzenia sie zarzutow podnoszonych przez
Odwotujgcego, moze dojs¢ do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow (przez brak podstaw do jednakowej wyceny przedmiotu
zamdwienia przez wykonawcow, w zwigzku z nieprzewidywalnym, jak wskazuje Odwotujacy,
ryzykiem, zwigzanym z terminami i wysokoscig naleznego mu wynagrodzenia), okreslonegj
w art. 7 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych, a takze do naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Prawa
zamdwienh publicznych.
Skiad orzekajacy Izby wskazuje, ze podnoszone przez Odwolujgcego naruszenie art. 25
Prawa budowlanego nie moze by¢ samodzielng podstawg wniesienia srodkoéw ochrony
prawnej, bowiem przystugujg one wykonawcy, o ile Zamawiajacy naruszy przepisy Prawa
zamodwieh publicznych (art. 179 ust. 1 Prawa zaméwienh publicznych).
Skiad orzekajacy natomiast rozpatrywat zarzuty naruszenia art. 353" i art. 354 Kodeksu
cywilnego, ze wzgledu na odestanie w Prawa zaméwien publicznych do przepiséw prawa
cywilnego materialnego (art. 14 Prawa zamoéwien publicznych), a ponadto wskazywane
naruszenia tych przepiséw pozostawaly w zwigzku z podnoszonymi przez Odwotujgcego
naruszeniami przepisow Prawa zamowien publicznych (tj. w zw. z art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1

i 2 Prawa zamdwien publicznych).

Izba badajac zarzuty podnoszone we wniesionym odwotaniu, nie wzieta pod uwage
dowodow zlozonych przez Zamawiajacego (porozumienia wykonawczego z dn. 4 maja
2006 r., umowy z 29 stycznia 2009 r. i z dn. 26 sierpnia 2008 r.), bowiem nie mialy one
w ocenie skladu orzekajgcego znaczenia dla rozstrzygniecia. Sam Zamawiajacy wskazat, ze
umowa o finansowanie jest ,,przykladowa”, a ogoélne warunki finansowania i rozliczania
inwestycji sg powszechnie znane. Nie mialy rowniez znaczenia dla rozstrzygniecia umowy
zlozone przez Zamawiajgcego, ktore potwierdza¢ miaty praktyke stosowania (wtasnie
takiego, jak w projekcie umowy w postepowaniu, w ktoérym wniesiono odwotlanie),
mechanizmu ustalania wynagrodzenia, bowiem Izba nie ocenia ,,praktyki” Zamawiajgcego,
a wylacznie czynnosci podjete przez niego w danym postepowaniu i ich wplyw na interes

Odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia.



Rozstrzygniecie Izba oparta na analizie dokumentacji postepowania oraz stanowisk Stron
wyrazonych pisemnie i na rozprawie. Sklad orzekajgcy uznat réwniez, ze wzgledu na
specyfike postepowania, w ktérym wniesiono odwotanie (umowa z inzynierem kontraktu jest
$cisle zwigzana z umowg z wykonawca robot) za majace znaczenie dla rozstrzygniecia
zapoznanie sie z dokumentacjg postepowania prowadzonego rownolegle przez
Zamawiajacego na wykonawce robot, ktére nadzorowat bedzie inzynier kontraktu.
Dokumentacja ta jest dostepna na stronie internetowej Zamawiajacego, dla celéw
dokumentacji postepowania odwotawczego wydruk dokumentow, ktére opisano

w uzasadnieniu, dotgczono do akt sprawy.

|. Odwotujacy zarzucat Zamawiajacemu naruszenie art. 353" Kodeksu cywilnego, art. 354
Kodeksu cywilnego oraz art. 29 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, art. 32 ust. 1 Prawa
zamodwieh publicznych iw konsekwencji art. 7 Prawa zamoOwien publicznych oraz art. 25
Prawa budowlanego przez sposéb okreslenia wyptaty wynagrodzenia w Istotnych
Postanowieniach Umowy (IPU).

Mianowicie Zamawiajacy w 8 1 ust. 4-6 oraz ust. 8 Istotnych Postanowien Umowy
(IPU) okreslit zasady wyplaty wynagrodzenia - w ocenie Odwotujgcego - w sposéb
naruszajacy zasady uczciwej konkurencji, zasady wspotzycia spotecznego oraz prawo
budowlane poprzez uzaleznienie pfatnosci dla inzyniera kontraktu od ilosci robét
wykonanych przez nadzorowanych przez Inzyniera wykonawcéw, w rezultacie czego
wynagrodzenia Inzyniera nie jest uzaleznione od wykonanej przez niego pracy, lecz od prac
od niego niezaleznych, tj. realizowanych przez wykonawce robo6t budowlanych. Inzynier nie
ma wptywu w szczegolnosci — jak wskazano w protescie - na termin zakontraktowania tych
prac, ewentualne zmiany wykonawcéw, przestoje, odstgpienia od umowy, wzajemne
roszczenia Zamawiajacego i Wykonawcow roboét, etc. Ponadto Odwotujgcy w odwotaniu
rozwingt argumentacje w odniesieniu do stwierdzenia, ze wynagrodzenie inzyniera kontraktu
bedzie uzaleznione od zakontraktowania prac z wykonawca robét, wskazujac, iz przy
realizacji tego typu kontraktu (zaprojektuj i zbuduj) na sterowanie ruchem kolejowym okres
potrzebny na prace przedprojektowe i ich zatwierdzenie przez Zamawiajgcego wynosi okoto
8-10 miesiecy. Wobec tego Inzynier przy obecnym systemie wynagrodzen nie otrzyma przez
ten okres wynagrodzenia.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy uregulowat wynagrodzenie i warunki ptatnosci inzyniera
kontraktu w 8 1 IPU.
Z tak uksztattowanego wynagrodzenia wynika, iz:
1. Wynagrodzenie inzyniera kontraktu jest wynagrodzeniem ryczattowym, ktére moze ulec

zmniejszeniu proporcjonalnie do zmniejszenia ,,wartosci inwestycji’ - przez to pojecie

w dalszej czesci uzasadnienia rozumie sie catkowitg wartos¢é wykonywanych prac przez



wykonawce robot. Mimo, ze w IPU jest expressis verbis mowa o ,,wartosci netto faktur za
roboty budowlane”, w pelni uprawnione jest przyjecie, ze intencjg Zamawiajgcego byto
zaliczenie do faktur wykonawcy robot wszelkich faktur, ktére beda przez niego
wystawiane: wykonawca robét budowlanych bedzie mial réwniez za zadanie
zaprojektowanie rob6ét budowlanych przewidzianych do wykonania. Takie stanowisko
wynika z 8 1 ust. 1 IPU, w ktorym Zamawiajacy podzielit wynagrodzenie inzyniera na
dwie czesci: pierwsza czes¢ nalezna za peinienie nadzoru inwestorskiego w okresie
,realizacji rob6ét budowlanych” - przez co Zamawiajacy rozumie ,,zaprojektowanie
i wybudowanie z przekazaniem do eksploatacji systemu ETCS”, druga — za nadzor
w okresie gwarancji.

W swietle powyzszego obawa Odwolujgcego, ze pierwszg fakture bedzie mogt wystawic
dopiero po 18 miesigcach - po zrealizowaniu przez wykonawce robot pierwszego etapu
,,yob6t budowlanych”(w scistym znaczeniu) jest bezpodstawna.

Zamawiajacy okreslit czestotliwosé wystawiania faktur przez inzyniera kontraktu jako cykl
trzymiesieczny (8 1 ust. 4 IPU), faktury bedg wystawiane w ostatnim dniu lutego, maja,
sierpnia i listopada; wystawienie pierwszej faktury nastapi, jak wyraznie napisano,
w pierwszym z wymienionych wyzej miesiecy, ktory nastapi po dniu podpisania ,,umowy”.
Ptatnosci w umowie z wykonawcg przewidziane sg miesiecznie (subklauzula 8.3 projektu
umowy z wykonawca), a jak wynika z opisu pod wzorem zamieszczonym w ust. 5,
inzynier kontraktu bedzie sumowat kwartalnie wartos¢ faktur wykonawcy robot, i suma ta

bedzie podstawg ustalania wynagrodzenia inzyniera kontraktu.

Jedyna watpliwos¢ — jednak o powaznym charakterze — wynika z poczatkowego
okreslenia terminu, w jakim ma nastgpi¢ wystawienie pierwszej faktury.
Zamawiajacy w ust. 4 uzyt stowa ,,umowa” pisanego maig litera, co moze wskazywac na
to, ze wystawienie pierwszej faktury przez inzyniera kontraktu jest uzaleznione nie od
podpisania umowy witasnie przez niego (0 umowie z inzynierem kontraktu w IPU mowi
sie ,,niniejsza Umowa”), ale od podpisania umowy z wykonawcg robot. Na taka
interpretacje jednoznacznie wskazuje uzaleznienie wyptaty wynagrodzenia inzyniera od
wyptaty wynagrodzenia wykonawcy robot w § 1 ust. 5 IPU — bowiem dopiero po zawarciu

umowy z wykonawcg robot wykona on pierwsze prace, za ktdre wystawi fakture.

Zamawiajacy doktadnie okreslit sposdb obliczania wynagrodzenia wynikajgcego z faktur
czesciowych — upraszczajgc, wynagrodzenie ptatne inzynierowi kontraktu kwartalnie tak
sie ma do catosci jego wynagrodzenia, jak kwartalne wynagrodzenie wykonawcy robét do

wartosci inwestycji (przyktadowo, jezeli wykonawca robét zafakturuje 10% wartosci



inwestycji, to wynagrodzenie inzyniera kontraktu za dany kwartat bedzie sie rownato 10%

wartosci catkowitego wynagrodzenia inzyniera).

Odwotujgcy w istocie zakwestionowat trzy aspekty tak opisanego mechanizmu
wyptaty wynagrodzenia inzynierowi kontraktu:
1) uzaleznienie wyptaty i wysokosci wynagrodzenia inzyniera od wypfaty i wysokosci
wynagrodzenia wykonawcy robot,
2) brak systematycznosci wyptaty wynagrodzenia; Odwotujacy proponuje wyptate
wynagrodzenia systematycznie — z podzialem na okresy miesieczne lub kwartalne,
3) uzaleznienie wyptaty wynagrodzenia inzyniera od czynnikbw od niego niezaleznych,

m.in. od terminu zakontraktowania prac (strona 2 protestu, pierwszy akapit).

Izba uznala, ze nie mozna Odwotujacemu przyznaé¢ racji w odniesieniu do dwoch

pierwszych powyzej opisanych zagadnien.
Sciste powigzanie wynagrodzenia inzyniera kontraktu od wynagrodzenia wykonawcy robét
wynika ze specyfiki umowy z inzynierem, i sklad orzekajacy lzby uznaje je za dopuszczalne
co do zasady. Propozycja Odwolujgcego systematycznego wyptacania wynagrodzenia
inzynierowi jest niezrozumiata na tle postanowien umowy, ktére wprost przewidujg wyptate
wynagrodzenia kwartalnie, czyli zgodnie z zagdaniem Odwotujacego.

Jednak z punktu widzenia oceny ryzyka, ktérego poziom nalezy okresli¢, wyceniajac
oferte, Izba uznata za niedopuszczalne uzaleznienie wyptaty wynagrodzenia inzynierowi
kontraktu od zawarcia kontraktu z wykonawca robdt, w tym sensie ze wynagrodzenie
inzynierowi kontraktu moze w ogole nie zosta¢ wyptacone.

Zgodnie z pkt. 5.2.1 opisu przedmiotu zamoéwienia (uwaga |, strona 18), personel inzyniera
kontraktu ma pozostawa¢ w dyspozycji Zamawiajagcego od momentu zawarcia umowy
z inzynierem. W tym samym akapicie Zamawiajacy dopuszcza sytuacje, w ktérej umowa
z wykonawcg robét zostanie zawarta dopiero po zawarciu umowy z inzynierem (od tego
momentu wymaga petnej dyspozycyjnosci). Zatem od momentu podpisania umowy
Z inzynierem, inzynier bedzie swiadczyt Zamawiajgcemu swiadczenie — a mianowicie bedzie
zobowigzany utrzymywaé swoj personel ,,w gotowosci”. Tymczasem zawarcie umowy
z wykonawcg robot moze sie op6zni¢ badz w skrajnym przypadku, moze do niego w ogodle
nie dojs¢. W takiej sytuacji rzeczywiscie inzynier kontraktu jest zagrozony ewentualnoscia, ze
wynagrodzenie zostanie mu wyptacone z opdznieniem, badz nie zostanie wyptacone wcale.

Skfad orzekajgcy Izby ocenit, ze takie skonstruowanie umowy moze skutkowac¢ naruszeniem
zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych. Zamawiajgcy powinien
w projekcie umowy przewidzie¢ takg ewentualno$¢ i zapobiec niebezpieczenstwu

pozostawania inzyniera kontraktu bez wynagrodzenia ekwiwalentnego za okres do czasu



podpisania umowy z wykonawcg robét, w konsekwencji w tym zakresie Izba nakazuje
Zamawiaj agcemu dokonanie modyfikacji Istotnych Postanowie n Umowy stanowi acych
zalacznik do SIWZ.

Nic nie stoi na przeszkodzie, aby w razie ziszczenia sie warunku (zawarcia umowy
zwykonawcg i wystawienia przez niego faktury) stosowa¢ mechanizm wypfaty

wynagrodzenia inzynierowi kontraktu w sposéb przewidziany przez Zamawiajacego.

Il. Odwotujacy zarzucat Zamawiajacemu naruszenie art. 353" Kodeksu cywilnego, art.
354 Kodeksu cywilnego oraz art. 29 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, art. 32 ust. 1 Prawa
zamoOwien publicznych iw konsekwencji art. 7 Prawa zamowieh publicznych poprzez
wprowadzenie w 8 1 ust. 7 IPU postanowienia, iz w przypadku ograniczenia zakresu
rzeczowo-finasowego wykonawcy rob6t wynagrodzenie inzyniera kontraktu zostanie
proporcjonalnie  zmienione, przy czym nie wprowadzono zadnych okolicznosci
doprecyzowujacych.

Sktad orzekajacy nie przychylit sie do stanowiska Odwotujgcego, i zarzut ten oddalit.
Rzeczywiscie, moze sie zdarzy¢, ze wynagrodzenie inzyniera kontraktu zostanie obnizone —
i bedzie wynikato to nie z przyczyn od niego zaleznych, a od zakresu wykonywanego przez
wykonawce robot. Jednak uzaleznione wynagrodzenia inzyniera kontraktu od wynagrodzenia
wykonawcy robot jest konsekwencjg specyfiki kontraktu. Niewatpliwie, poglad Odwotujgcego
prezentowany na rozprawie, iz w razie zmniejszenia zakresu robo6t nie zmniejszy sie zakres
obowigzkéw inzyniera kontraktu, a nawet bardziej prawdopodobne jest, ze ulegnie
zwiekszeniu, jest bezdyskusyjny (bowiem w takim wypadku zaistnieje potrzeba powtérnego
sporzadzenia dokumentacji rozliczeniowe] na zmniejszony zakres inwestycji). Jednak
w ocenie skladu orzekajgcego w przypadku umowy tego rodzaju nie mozna tego ryzyka
w zaden spos6b zminimalizowaé. Stuszng decyzjg Zamawiajgcego bylo uzaleznienie
wynagrodzenia inzyniera kontraktu od wynagrodzenia wykonawcy rob6t — wynagrodzenie to
nie mogto mie¢ charakteru ,,absolutnego ryczattu” (wynagrodzenie inzyniera kontraktu
bytoby ptatne w catosci niezaleznie od zrealizowania inwestycji), poniewaz w skrajnym
wypadku mogtoby dojsé¢ do sytuacji, ze umowa z wykonawcg robét w ogdle nie zostanie
zawarta, czy przedmiot umowy na wykonanie robot nie zostatby w catosci badz w duzej
czesci zrealizowany, a Zamawiajacy nawet w takim wypadku bytby zobowigzany do zapfaty
inzynierowi kontraktu petnej kwoty wynagrodzenia.

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 32 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych, zgodnie
Z ktorym podstawg ustalenia wartosci zaméwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalone przez zamawiajacego z nalezytg
starannoscia. Taki sposéb uksztalttowania wynagrodzenia, jak w IPU nie moze wskazywaé

na fakt, ze wartos¢ zamowienia nie zostata oszacowana prawidtowo, bowiem nie moze
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obejmowaé ewentualnego zmniejszenia wynagrodzenia na skutek  przysziych

niesprzyjajacych okolicznosci.

ll. Odwotujacy podnosit, ze Zamawiajacy naruszyt art. 353" Kodeksu cywilnego, art. 354
Kodeksu cywilnego oraz art. 7 Prawa zamowien publicznych przez wprowadzenie w 8 9 IPU
kar umownych obcigzajgcych tylko jedng ze stron umowy, a mianowicie inzyniera kontraktu.
Sktad orzekajacy, po analizie postanowien projektu umowy stwierdzit, ze zarzut ten nie
zastuguje na uwzglednienie. W wypadku kar umownych nie zawsze mozliwa jest
,,Symetrycznos¢”, bowiem réznie sa roztozone obowigzki miedzy stronami — inzynier
kontraktu bedzie zobowigzany do szeregu $wiadczen, dochowania termindw istotnych dla
Zamawiajacego z punktu finansowania catosci zaméwienia, wspotdziatania z Zamawiajacym,
zachowania poufnosci przekazywanych mu informacji — a Zamawiajacy jedynie jest
zobowigzany do zaptaty wynagrodzenia i ogdlnie pojetego wspéitdziatania z inzynierem
kontraktu. Stad nieréwnomierne obcigzenie karami umownymi.

Zamawiajacy, okreslajac wysokos¢ kar umownych, réwnoczesnie okreslit ich limit (nie
moga przekroczy¢é 30% wynagrodzenia umownego). Zresztg Odwotujacy hie kwestionowat
wysokosci procentowej kar umownych, a jedynie — oprdcz ich niesymetrycznosci —
uzaleznienie od catosci wartosci kontraktu. W ocenie sktadu orzekajgcego, takie dziatanie
Zamawiajgcego nie jest sprzeczne z obowigzujaca praktyka, ktéra co prawda dopuszcza
réwniez inny sposéb ustalenia kar umownych (uzaleznienie kar umownych od procentu
czesci wynagrodzenia), jednak Izba nie znalazia podstawy w przepisach Prawa zamoéwien
publicznych, aby nakaza¢ Zamawiajagcemu wybor tego drugiego sposobu naliczania kar
umownych. Zamawiajagcy ma prawo uzy¢ dozwolonych przepisami prawa $rodkow
dyscyplinujacych inzyniera kontraktu, bowiem niewykonywanie przez niego umowy w sposéb
zgodny z oczekiwaniami Zamawiajacego (ktorych granice okreslajg wtasnie kary umowne)
moze skutkowac dla Zamawiajgcego powaznymi konsekwencjami, nie tylko zagrozeniem
realizacji catosci inwestycji (Zamawiajacy wskazywat na rozprawie, czego Odwotujgcy nie
zakwestionowat, ze dotacje na finansowanie zamdwienia bedg uzaleznione od raportéw
inzyniera kontraktu), ale rowniez roszczeniami oséb trzecich (operatoréw kolejowych).
Ponadto nalezy zwrdci¢é uwage, ze wszystkie kary umowne przewidziane w projekcie
umowy, do ktorych zaptaty zobowigzany moze by¢ ewentualnie inzynier kontraktu, sg
uzaleznione od okolicznosci, ktére zalezg wylgcznie od inzyniera, a nie od przyczyn
niezaleznych od niego i co do zasady dotyczg najistotniejszych elementéw realizacji umowy
na catos¢ inwestycji (przekazywania raportdw, poufnosci, zatwierdzania faktur wykonawcy
robét).
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IV. Izba oddalita zarzut naruszenia art. 7 Prawa zamodwien publicznych przez ujecie w opisie
przedmiotu zamoOwienia pkt 31 i 33, ktore dotycza: wspotdziatania z Zamawiajgcym
w ewentualnym dochodzeniu iegzekwowaniu od wykonawcy rob6t kar umownych lub
odszkodowan (pkt 31) oraz reprezentowanie Zamawiajgcego ,dla dokonania
obowigzujacych Zamawiajgcego uzgodnien i dopilnowanie uzyskania wtasciwych uzgodnien
przez innych partnerow” (pkt 33).

Skiad orzekajacy lzby uznal, Zze wspéidziatanie inzyniera kontraktu w zakresie
wyegzekwowania ewentualnych naleznosci od wykonawcy robdt miesci sie w zakresie
przedmiotu zamowienia, ktory moze wykonywac¢ inzynier kontraktu Taki obowigzek moze
wystgpi¢ podczas realizacji umowy, jednak moze w ogole nie zaistnie¢ (nie bedzie potrzeby
kierowania roszczen przez Zamawiajgcego przeciwko wykonawcy robot). Nie ma powodow,
aby te czynnosci wylacza¢ do odrebnego zaméwienia, obowigzki te scisle wynikajg z funkciji,
jakie petni inzynier kontraktu przy realizacji inwestycji.

Zamawiajgcy, uwzgledniajgc protest wykreslit z pkt. 31 zdanie, ktdre wigczato do
obowigzkow inzyniera kontraktu reprezentowanie przed sadami. Rzeczywiscie, zastepstwo
procesowe odbiega od zwyczajowo przyjetego zakresu obowigzkdéw inzyniera kontraktu
i moze stanowi¢ przedmiot zamdwienia wydzielony do osobnego postepowania. Odwotujacy
mimo uwzglednienia protestu w tym zakresie, obawia sie, ze i tak te obowigzki bedzie
sprawowat w zwigzku z punktem 33 opisu przedmiotu zamowienia, ktéry wedtug niego mowi
0 reprezentacji ,,przed wladzami” a sady, jak wskazuje w odwofaniu, nalezg do wiadzy
sgdowniczej.

Jednak sktad orzekajacy Izby, analizujgc pkt 33 opisu przedmiotu zamowienia, stwierdzit, ze
reprezentacja Zamawiajacego ,,przed wkadzami urzedow, i uczestnikéw projektu” odnosi sie
wytgcznie do uzyskania odpowiednich uzgodnien. W tym miejscu SIWZ nie precyzuje, o jakie
uzgodnienia chodzi, lecz z pewnoscig nie moze by¢ to reprezentacja w zakresie sgdowego
rozwigzywania sporéw z wykonawca robot. W kontekscie przedmiotu zamowienia jedyne
uzgodnienia, do uzyskiwania ktérych zobowigzany bedzie inzynier kontraktu, to uzgodnienia
wynikajace z przepiséw prawa budowlanego, badz z nimi zwigzane (w rodzaju uzgodnien
miedzybranzowych, przeciwpozarowych itp.)

Odnoszgc sie do argumentow Odwolujgcego, podnoszonych w odwolaniu, iz nakltada sie na
niego obowigzki, ktérych konsekwencjg nie bedzie postep w zaawansowaniu prac, skiad
orzekajacy lzby stwierdzil, ze po pierwsze, w odniesieniu do uzyskania niezbednych
uzgodnieh dziatania inzyniera kontraktu majg niewatpliwy wpltyw na postep prac, po drugie -
zaleznos¢ ta (wplyw dzialan inzyniera na postep prac) nie musi mie¢ charakteru
bezwzglednego — wrecz prawdopodobne jest, ze koniecznos¢ kwestionowanego
,,wspoltdziatania” z Zamawiajagcym moze, jezeli w ogole nastgpi, zaistnie¢ dopiero w okresie

gwarancji, a wiec juz po wykonaniu prac budowlanych.

12



W zwigzku z powyzszym lIzba stwierdzita, iz nie ma podstaw do uwzgledniania zarzutéw

podnoszonych w powyzszym zakresie przez Odwolujgcego.

V. Izba oddalita réwniez zarzut naruszenia art. art. 353" Kodeksu cywilnego, art. 354
Kodeksu cywilnego oraz art. 7 Prawa zamdwien publicznych, przez ujecie w opisie
zamoOwienia pkt 4.2.2. ppkt 8 obowigzku ,,zapewnienia (...) zachowania nalezytego poziomu
bezpieczenstwa i ochrony zdrowia pracownikéw wykonawcy robét i wkasnego personelu,
zgodnie z przepisami prawa i odpowiednimi normami (...)".

Whbrew stanowisku Odwotujgcego, w ocenie Izby powyzsze postanowienie nie zobowigzuje
inzyniera kontraktu do zagwarantowania bezpieczenstwa, ale zgodnie z jezykowg wyktadnig
przytoczonego punktu SIWZ, do ,,zapewnienia jego poziomu”, czyli czuwania nad
sposobem, w jaki zobowigzany do tego — zgodnie z przepisami prawa budowlanego —
wykonawca robét (z ramienia ktérego petni¢ bedzie niewatpliwie funkcje kierownik budowy)
bedzie sprawowatl swoje obowigzki (m. in. na podstawie art. 21a, art. 22 pkt 3a i 4 Prawa
budowlanego). Nadto inspektor nadzoru ma prawo i obowigzek, zgodnie z art. 26 pkt. 1
Prawa budowlanego, wydawac¢ kierownikowi budowy lub kierownikowi robét polecenia,
potwierdzone wpisem do dziennika budowy, dotyczace usuniecia nieprawidtowosci lub
zagrozen, w czym, jak sie wydaje, miesci sie w pewnym zakresie nalozony przez
Zamawiajgcego obowigzek ,,zapewnienia poziomu bezpieczenstwa’. Zgodnie z subklauzulg
6.7 ,,zdrowie i bezpieczenstwo” w umowie z wykonawca robo6t (projekt umowy na stronie
internetowej Zamawiajgcego, wydruk w aktach sprawy), wykonawca rob6t ma obowigzek
zawiadomic¢ inzyniera kontraktu o wypadku na placu budowy, w jego poblizu, lub w zwigzku
z prowadzonymi pracami. Z projektu umowy w postepowaniu na wykonanie wykonawcy
robot jednoznacznie wynika, ze to on bedzie dbat o bezpieczenstwo na budowie.

Ponadto sktad orzekajgcy zwraca uwage na okolicznos¢, ze obowigzki inzyniera kontraktu
wynikajace z IPU sg szersze od obowigzkow inspektora nadzoru, wynikajacych z przepisow
prawa budowlanego, jednak z podnoszonych zarzutéw i popierajacych ich argumentacji
w zaden sposoOb nie wynika, ze Zamawiajacy potaczyt w jednej osobie (inzyniera kontraktu)

funkcje inspektora nadzoru i kierownika robdét.

Reasumujac, rzutujgcy na wycene ofert sposdb okreslenia wyptaty wynagrodzenia
dla wykonawcy (brak ekwiwalentnego s$wiadczenia za okres do podpisania umowy
z wykonawcg robot) narusza zasade udzielania zamowien publicznych okreslong w art. 7
ust. 1 Prawa zamdwieh publicznych, i moze miec istotny wplyw na wynik postepowania
(przez ograniczenie kregu wykonawcow, ktérzy zdecydujg sie na ryzyko wynikajace ze
sposobu wyptaty pierwszego wynagrodzenia), dlatego na podstawie art. 191 ust. 1 a Prawa

zamodwienh publicznych, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 Prawa zamoOwien publicznych.

Uwzgledniono koszty petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 000,00 zt (trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych

do Sadu Okregowego w Warszawie Warszawa Praga.

Przewodnicz acy:

Cztonkowie:
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