Sygn. akt: KIO 1959/16

WYROK
z dnia 2 listopada 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 pazdziernika 2016 r. przez
Sweco Consulting Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu w
postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétke Akcyjng w

Warszawie
orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Sweco Consulting Spétke z ograniczonag

odpowiedzialnoscig w Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Sweco
Consulting Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniu tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Sweco Consulting Spétki z ograniczong odpowiedzialnosciag w
Poznaniu na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétki Akcyjnej w Warszawie
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigce
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu  wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok,
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1959/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - PKP Polskie Linie Kolejowe SA w Warszawie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru
nad realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach Projektu: Zaprojektowanie i wykonanie
robét dla zadania pn.: ,Modernizacja linii kolejowej nr 354 Poznahn Gtoéwny POD - Chodziez -
Pita Gtéwna”.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 14 pazdziernika 2016 roku wykonawca Sweco Consulting Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie na
czynnosci i zaniechania zamawiajgcego obejmujgce sformutowanie tresci ogtoszenia o
zaméwieniu oraz sporzadzenie specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia (dalej:

,S..w.z.").
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1a Pzp oraz art. 22d ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez
okreslenie w pkt 8.5,1. s.i.w.z., warunku udziatu, jaki muszg spetni¢ wykonawcy ubiegajacy
sie 0 uzyskanie przedmiotowego zaméwienia publicznego, w zakresie posiadanej zdolnosci;
technicznej i zawodowej w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia
poprzez ustalenie w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ustuga zarzgdzania i
nadzorowania rob6t budowlanych, warunku udziatu w postepowaniu okreslajgcego, ze
wykonawca zobowigzany nie tylko jest wykazaé, ze $wiadczyt ustugi polegajgce na
zarzadzaniu inwestycjg i sprawowaniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie,
budowy lub modernizacji (rozbudowy, przebudowy) linii kolejowej o wartosci 4 min ztotych
brutto, ale dodatkowo, by nadzorowane roboty budowlane byty okreslonej wartosci (j. 300
min ztotych brutto), cho¢ przedmiotem postepowania nie jest wykonanie robét budowlanych
tylko swiadczenie ustug nadzoru nad robotami; za$ wartos¢ robo6t nie; determinuje zakresu

czynnosci czy zasobdw wykonawcy;

2. naruszenie art. 22 d ust. 1 ustawy P.z.p. w zwigzku z § 2 ust. 5 pkt 2 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. W: sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. z dnia

27 lipca 2016 n, poz. 1126 - dalej: ,rozporzadzenie") w zwigzku z art. 7, ust. 1 ustawy P.z.p.,



poprzez okreslenie; ze wykonawcy, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, zobowigzani sg do ztozenia wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 3
lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotdéw, na rzecz ktérych ustugi zostalty wykonane, w sytuacji gdy zostaty spetnione
przestanki, aby wykaz wykonanych ustug dotyczyt ustug wykonanych w okresie dtuzszym niz
3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert;

3. art. 91 ust. 2d, art. 36 ust. 1 pkt 13 oraz art. 7 ustawy P.z.p. poprzez okreslenie w
kryterium oceny ofert, w kryterium 2 - Nadz6r nad wykonaniem zadan dodatkowych wartosci
okreslonej, w pkt 4.11.19 OPZ w pozycji 1 i 2 réznej punktacji dla $wiadczenia ustug,
dotyczacych petnienia nadzoru nad wykonaniem zadah dodatkowych 0, wartosci 10%
Zadania inwestycyjnego;

4, arii 91 ust. 2 d oraz art. 29 ust. 1,. art. 29 ust. 2, art. 36 ust., 1 pkt 12, art. 36 ust. 1 pkt
13 oraz art. 7 ustawy P.z.p. poprzez okreslenie w Kryterium oceny ofert, w Kryterium 3 —
Wykonanie badan na rzecz Zamawiajgcego, w pozycji nr 3, ze zamawiajgcy przyzna 25 pkt
za wykonanie przez wykonawce potréjnej lub wiekszej ilosci badan wskazanych w pkt 4;2,5
pkt 23 OPZ, co prowadzi w konsekwencji do braku mozliwosci ustalenia ilosci badan, jakie
wykonawca zobowigzany bedzie wykona¢ w ramach wynagrodzenia umownego, a tym

samym ustalenia ceny oferty;;

5. art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 36 ust. 1 pkt 9, art. 36 ust. 1 pkt 12, art. 142 ust. 1 oraz art.
7 ustawy P.z.p. poprzez, nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdwienia polegajacy na;

a) okresleniu w § 3 warunkédw umowy (stanowigcych Tom Il s.iw.z.), ze termin
wykonania Etapu 2 jest terminem szacunkowym, podczas gdy termin wykonania przedmiotu
zamoOwienia powinien by¢ $cisle okreslony, co w konsekwencji prowadzi do braku mozliwosci

ustalenia ceny oferty;

b) . okresleniu sposobu obliczenia wynagrodzenia wykonawcy za Etap 2 w Formularzu
Cena ofertowa stanowigcego zatgcznik 1 A do Formularza ofertowego, polegajacy na:

- nieuzupetnieniu przez zamawiajgcego dtugosci, okresu podstawowego i dtugosci

Okresu wydtuzonego w tabeli 1;
- nieuzupetnieniu przez zamawiajgcego wskaznika ,n";
co w konsekwencji powoduje, ze wykonawca nie moze dokonac obliczenia certy oferty;

C) brak precyzyjnego okreslenia, ze:



- termin  wykonywania umowy zostanie przedtuzony w sytuacji przedtuzenia-

wykonywania Kontraktu (na roboty budowlane);
- wykonawca uprawniony bedzie do wyptaty wynagrodzenia w Okresie wydtuzonym;

6. art. 29 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 9, art. 36 ust. 1 pkt 12, art. 353" K.c., poprzez okreslenie w
§ 4 ust. 3 Warunkéw Umowy (Stanowigcych Tom Il s.iw.z.), ze wykonawca nie bedzie
posiadac uprawnienia do zgdania podwyzszenia wynagrodzenia oraz zaptaty wynagrodzenia
dodatkowego, w przypadku wykonania ustugi w okresie wykraczajagcym poza zaktadane
okresy dla poszczegdblnych Kontraktow, okreslone w § 3 umowy, badz w przypadku
wystgpienia zadan dodatkowych;

7. art. 353", art. 5 K.c. w zw. z art. 14 oraz art. 139 ustawy P.z.p. poprzez wykorzystanie
pozycji dominujgcej zamawiajgcego jako podmiotu wszczynajgcego postepowanie i
uprzywilejowanie pozycji zamawiajgcego wobec wykonawcy, polegajgce na natozeniu w § 13
Warunkéw Umowy (stanowigcych Tom Il s.i.w.z.) razgco wygdrowanych kar umownych na
Wykonawce oraz innych naruszen dotyczgcych kar umownych wskazanych w dalszej czesci

odwotania;

W zwigzku z powyzszymi zarzutami odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu

wprowadzenia modyfikacji s.i.w.z. oraz ogtoszenia o0 zamowieniu poprzez:

1. wykreslenie w Sekgciji lll, pkt 111.1.1, ppkt 8.5.1 Ogtoszenia o zamdwieniu oraz w pkt
8.5.4 Instrukcji dla Wykonawcéw - dalej: ,IDW” stanowigcej Tom | s.i.w.z. oraz odpowiednio
we wszystkich pozostatych punktach Ogtoszenia 0 zamdéwieniu oraz s.i.w.z. stéw; ,przy czym
ustuga ta musi dotyczy¢ robé6t budowlanych, ktérych tgczna warto$¢ zakonczonych lub
odebranych sSwiadectwem przejecia (protokotem odbioru kohcowego) robo6t wynosi co
najmniej 300.000.000,00 PLN brutto" i wpisanie w to miejsce stéw: ,i zostato wydane
Swiadectwo przejecia robét lub zostat podpisany protokédt odbioru koncowego robot
budowlanych”,

2. wykreslenie w Sekgciji Ill, pkt Ill.I .1 ppkt 8,5.1 ogtoszenia o zamoOwieniu oraz w pkt
8.5.1 IDW, oraz odpowiednio we wszystkich pozostatych punktach Ogtoszenia o zaméwieniu
oraz s.i.w.z. stbw: ,w okresie ostatnich trzech lat” i wpisanie w to miejsce stow: ,w okresie

ostatnich pieciu lat”;

3. Wykreslenie w pkt. 19.11 IDW w Kryterium nr 2 Nadz6r nad wykonaniem Zadan
dodatkowych powyzej wartosci okreslonej w. pkt. 4.1.1.19 OPZ pkt. 2 "Nadzér nad
wykonaniem Zadan dodatkowych o wartosci 10% Zadania inwestycyjnego - 6 pkt" i
wprowadzenie nastepujgcej punktacji:



a) Nadzo6r nad wykonaniem Zadan dodatkowych o wartosci zgodnej z pkt. 4.1.1.19 OPZ
(do 10%) - 0 pkt,

b) Nadzér nad wykonaniem Zadan dodatkowych o wartosci 15% Zadania
inwestycyjnego -10 pkt.

C) Nadzér nad wykonaniem Zadan dodatkowych o Wartosci 20% Zadania
inwestycyjnego — 15 pki.

4. Wykreslenie w pkt.. 19.11 IDW w Kryterium nr 2 Wykonanie badan na rzecz
Zamawiajgcego z pkt. 3 sformutowania ,lub wiekszej”;

5. Okreslenie w § 3 Warunkéw Umowy {stanowigcych Tom Il SIWZ) oraz odpowiednio
we wszystkich pozostatych punktach Ogtoszenia o zamdwieniu oraz s.i.w.z. precyzyjnego

terminu wykonania zamoéwienia;

6. Uzupetnienie w Formularzu Cena ofertowa stanowigcego zatagcznik 1 A do

Formularza ofertowego:

a) Dtugosci okresu podstawowego i dtugosci Okresu wydtuzonego w tabeli 1;
b) Uzupetnieniu wskaznika ,n” w tabeli 4;
7. Zmiany definicji Okresu Wydtuzonego na: Okres wydtuzony realizacji Umowy -

Wydtuzony okres wykonywania umowy ze wzgledu na przedtuzenie: terminu wykonywania

Kontraktu na Roboty budowlane;

8. Okreslenie w § 3 Warunkéw Umowy (stanowigcych Tom Il SIWZ) oraz odpowiednio w
innych miejscach w Ogtoszeniu o Zaméwieniu oraz w s.i.w.z. precyzyjnego terminu
Wykonywania Umowy, w tym w szczegollnosci Etapu 2 wraz z okresleniem Okresu
podstawowego oraz Okresu wydtuzonego realizacji Umowy, a w zwigzku z tym wykreslenie z
§ 3 Warunkéw Umowy (stanowigcych Tom li SIWZ) oraz z odpowiednio innych miejsc w
Ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w s.i.w.z. informacji, ze termin wykonania Umowy jest

terminem szacunkowym;

9. Wykreslenie § 4 ust. 3 Warunkéw Umowy (stanowigcych Tom Il SIWZ) zdan:
~Wykonawca nie bedzie uprawniony do zgdania podwyzszenia Wynagrodzenia, z
zastrzezeniem przypadkéw okreslonych w niniejszej Umowie. W szczegolnosci Wykonawca
nie bedzie uprawniony do Zzgdania podwyzszenia Wynagrodzenia, jak tez zaptaty
wynagrodzenia dodatkowego, w przypadku wykonania Ustugi w okresie wykraczajgcym:
poza zaktadane okresy dla Kontraktéw, okreslone w § 3 Umowy badz w przypadku



wystgpienia Zadan dodatkowych, z zastrzezeniem regulacji zawartych w pkt. 4; 1.1.19 OPZ i
zobowigzania z pkt 5 Formularza Oferty" oraz dokonanie wykreslenia z pozostatych miejsc w
Ogtoszeniu o Zaméwieniu i w s.iw.z., w ktérych zamawiajacy okreslit brak mozliwosci
zaptaty dodatkowego wynagrodzenia w okresie wykraczajgcym poza terminy okreslone w §
3 Warunkéw Umowy (stanowigcych Tom Il s.i.w.z.);

10. Usuniecie w § 13 ust. 1 Warunkéw Umowy (stanowigcych Tom Il SIWZ)
nastepujgcych kar umownych:

a) poz. 4 tabeli;

b) poz. 5;

C) poz. 7;

d) poz. 11;
e) poz. 13;
f) poz. 15;
9) poz. 16;
h) poz. 19;
i) poz. 20;
) poz. 22;

lub ewentualnie o zmiane w taki sposob, aby kara umowna byta mozliwa do naliczenia tylko
w przypadku zawinionego dziatania lub zaniechania Wykonawcy;

1. usuniecie § 13 ust. 3 Warunkéw Umowy (stanowigcych Tom Il SIWZ);

12. zmiane w § 13 ust. 4 Warunkéw Umowy (stanowigcych Tom Il s.i.w.z.), ze tgczna
suma kar umownych nie moze przekroczy¢ 30% wartosci wynagrodzenia brutto okreslonego

w § 4 ust. 1 Umowy.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu $rodka ochrony prawne;j
przewidzianego w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., bowiem jako doswiadczony wykonawca,
dziatajgcy od wielu lat na rynku ustug tozsamych i podobnych do przedmiotowego
zamoOwienia publicznego, zamierzat ubiega¢ sie o uzyskanie tego zamolwienia, a
wykreowane i ustanowione przez zamawiajgcego, w sposéb niezgodny z zasadami i ww.

przepisami ustawy P.z.p., minimalne wymagania w zakresie oceny zdolnosci technicznej i
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zawodowej wykonawcy, tj. warunki brzegowe dotyczgce posiadanego przez wykonawce
doswiadczenia, pozbawiajg go takiej mozliwosci. Ponadto, ustalone przez zamawiajgcego z
naruszeniem przepiséw ustawy P.z.p. kryteria oceny ofert oraz postanowienia wzoru umowy
zawierajgce szacunkowy termin zakonczenia realizacji umowy uniemozliwiajg odwotujgcemu
zlozenie prawidtowej oferty w postepowaniu i zaoferowanie wykonywania ustug za
poprawnie skalkulowang cene. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze zamawiajacy, wykorzystujac
swojg pozycje dominujgca, ustalit we wzorze, umowy razgco wygérowane kary umowne

narazajgce wykonawce na poniesienie szkody.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze w przedmiotowym postepowaniu,
Zamawiajgcy ustalit w Sekcji Ill, pkt IlIl. 1.1 ppkt 8.5.1 Ogtoszenia o zaméwieniu oraz w pkt
8.5.1 IDW (stanowigcej Tom | s.i.w.z.), ze jednym z warunkdéw udziatu w postepowaniu, jakie
muszg spetnia¢ wykonawcy: ,Wymagane jest wykazanie przez Wykonawce wykonanie, w
okresie; ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, (a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie), co najmniej 1 ustugi o wartosci nie
mniejszej niz 4 000 000, 00 PLN brutto kazda, polegajgcej na zarzadzaniu inwestycjg i
sprawowaniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie budowy lub modernizaciji
(rozbudowy, przebudowy) linii kolejowej, przy czym ustuga ta musi dotyczy¢ robot
budowlanych, ktorych tgczna wartos¢ zakonczonych lub odebranych $swiadectwem przejecia
(protokotem odbioru koncowego) robédt wynosi co najmniej 300 000 000,00 PLN brutto".

W ocenie Odwotujgcego, przywotane przepisy ustawy P.z.p. winny byc¢
interpretowane w ten sposoéb, ze skéro przedmiotem postepowania jest ustuga zarzgdzania i
nadzorowania robo6t budowlanych, to wszelkie wymagania definiowane przez zamawiajgcego
jako  minimalne wymagania w zakresie zdolnosci technicznych i zawodowych,
uprawniajgcych wykonawce do ubiegania sie o przedmiotowe zaméwienie publiczne oraz
odnoszgce sie do wczesniej wykonanych przez wykonawce ustug, winny dotyczy¢ tylko i
wytgcznie takich cech ustug, ktére wskazujg (lub moga wskazywacé), jakie byto faktyczne
zaangazowanie wykonawcy przy wykonywaniu danej ustugi, jaka byta pracochtonnosc, jakie
byty przychody wykonawcy z tytutu wykonywania ustugi, jakimi zdolno$ciami organizacyjnymi
musiat sie on wykazac, etc. Oznacza to, ze prawidtowe i zgodne z zasadami ustawy P.z.p.
bedzie kreowanie wymagan dotyczacych wartosci samej ustugi oraz zakresu rzeczowego
nadzorowanych robét budowlanych. Cecha/parametrem takim na pewno nie jest sama
wartos¢ robo6t budowlanych, podlegajacych nadzorowi.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego wyznaczenia przez zamawiajgcego 3-letniego
okresu (liczac od dnia wyznaczonego jako termin skfadania ofert), w ktérym wykonawcy
majg wykazac¢ sie wykonaniem ustug potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w



postepowaniu i niewykorzystanie przez zamawiajgcego w tym zakresie mozliwosci, jakie
daje ustawa P.z.p. i rozporzgdzenie, odwotujacy wskazat przede wszystkim na fakt, iz
jedynym w Polsce zamawiajacym w rozumieniu przepiséw ustawy P.z.p., ktory realizuje
zamdwienia polegajace na budowie/przebudowie linii kolejowych jest obecny zamawiajacy.
W ocenie odwotujgcego i z posiadanego przez niego rozeznania rynku wynika, ze w
ostatnich 3-ch latach ilo§¢ zakonczonych w Polsce takich ustug, z ktérych kazda oddzielnie
spetnia wszystkie wymagania zamawiajgcego, czyli ze jest to zakonczona ustuga
zarzadzania i nadzorowania budowa/przebudowa linii kolejowej o wartosci 4 min PLN brutto,
ktéra dotyczyta robdét budowlanych o wartosci 300 min PLN brutto, a roboty te zostaty juz
odebrane protokotem odbioru koncowego jest znikoma. Oznacza to zawezenie przez
zamawiajgcego ilosci wykonawcow, ktérzy bedg mogli ubiega¢ sie o przedmiotowe
zamOwienia i pozbawienie takiej mozliwosci dla tych wszystkich wykonawcow, ktorzy
spetniajg wszystkie pozostate wymagania zamawiajgcego i sg zdolni do wykonania

zamoOwienia na wysokim poziomie jakosci.

W zakresie zarzutéw dotyczacych Kryterium oceny ofert - nadz6r nad wykonywaniem
Zadan dodatkowych, odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego btednego okreslenia kryterium
oceny ofert, odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z. pkt. 4.1,1.19 OPZ ,Wykonawca w ramach
Wynagrodzenia jest zobowigzany do wykonywania obowigzkéw wynikajgcych z Umowy W
zakresie Zadan dodatkowych tj. o wartosci tacznej nieprzekraczajgcej 10% wartosci Zadania
inwestycyjnego, z zastrzezeniem pkt 5 Formularza Ofertowego, tgcznie dla wszystkich
Kontraktow." Zgodnie z punktacjg ustalong przez zamawiajgcego, punkty w Kryterium nr 2
nie sg przyznane w ogole Jesli. Wykonawca zaproponuje nadzér zgodnie z pkt. 4.1.1.19
OPZ (czyli maksymalnie 10% wartosci zadania inwestycyjnego). Z kolei, w przypadku, gdy
zaproponujg nadzér nad zadaniami dodatkowymi o wartosci 10 % Zadania inwestycyjnego,
(czyli de facto tyle co wymaganie w OPZ,) otrzyma 6 pkt. Tym samym, w przypadku
zaproponowania przez wykonawce, ze bedzie, swiadczy¢ ustugi nadzoru nad Zadaniami
dodatkowymi do 10% wartosci Zadania inwestycyjnego, zostang spetnione jednoczesnie 2
kryteria do przyznania punktéw, a mianowicie - 0 pkt. i 6 pkt. W ocenie Odwotujgcego, takie
kryterium jest niejednoznaczne i zakres tych pozycji obejmuje takie same swiadczenia, ktére

jednak sg réznie punktowane przez zamawiajgcego.

W zakresie zarzutédw dotyczacych Kryterium oceny ofert - wykonanie badan na rzecz
zamawiajgcego, odnoszac sie do Kryterium nr 3 w kryterium oceny ofert Odwotujgcy
wskazat, ze zgodnie z pkt. 4.2.5 ppkt. 23 OPZ ,Inzynier jest zobowigzany uzyska¢ dostep do
akredytowanego Laboratorium, w ktérym musza, zosta¢ wykonane , na jego zlecenie i na
jego koszt, w ramach Wynagrodzenia Umownego, badania kontrolne w ilosciach
przedstawionych. w Umowie (niniejszym OPZ oraz Ofercie Wykonawcy) w ramach realizacji
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kazdego Kontraktu w zakresie wskazanym w tabeli ponizej: (...) ” Z kolei, zgodnie, z
zaproponowang przez zamawiajgcego punktacjg w ramach. Kryterium 3, wykonawca
otrzyma 25 punktdw, jesli zaproponuje wykonanie potrojnej lub wiekszej, ilosci badan
wskazanych w pkt. 4.2.5 ppkt 23 OPZ, odwotujgcy wskazat, ze wykonawca nie bedzie w
stanie poprawnie skalkulowac¢ ceny, gdyz jesli zaproponuje wykonanie potréjnej lub wiekszej
ilosci badan, to nie jest w stanie przewidziec ile takich badan zazgda zamawiajacy, a koszt
ich wykonania ma by¢ poniesiony w ramach wynagrodzenia wykonawcy. W zwigzku z tym, w
ocenie odwotujgcego, konieczna jest zmiana tego kryterium oceny ofert i okreslenie
doktadnej ilosci badan jakg wykonawca bedzie zobowigzany wykona¢ w ramach realizacji
Umowy.

W zakresie zarzutu dotyczgcego terminu wykonania zamowienia, odwotujgcy
wskazat, ze w Tomie Il s.i.w.z. - Warunki Umowy w § 3 ust. 1 pkt 1 zamawiajgcy wskazat, ze
.Efap 2 - dotyczacy realizacji Robdt, realizowany bedzie od dnia wskazanego w wydanym,
przez Zamawiajgcego Poleceniu rozpoczecia Ustugi dla Etapu 2, wydanym nie p6zniej niz 14
dnia od zawarcia Umowy na Roboty; okreslajgcym termin rozpoczecia realizacji Etapu nie
pbdzniej niz w terminie 30 dni od jej zawarcia do dnia zakonczenia wykonywania Robot
(Wystawienia Swiadectwa Przejecia)", natomiast, zgodnie z ust. 2 lit. a, ,Przewidywany czas
realizacji Ustugi wynosi: a) 37 miesigce - Etap 2". Odwotujacy wskazuje, ze podane przez
zamawiajgcego terminy realizacji Umowy sg to terminy szacunkowe, niepozwalajgce na
obliczenie kiedy realizacja ustug sie zakonczy. Termin ,zakonczenia wykonywania Robét" nie
wskazuje na konkretny, pewny moment i wykonawca nie jest w stanie okresli¢ kiedy on
nastgpi. Takie sformutowanie terminu; uniemozliwia poprawne oszacowanie wartosci
zamOwienia, a tym samym ztozenie oferty. Jednoczesnie, w § 3 Warunkéw Umowy
zamawiajgcy podaje jedynie szacunkowe terminy swiadczenia ustug w ramach Umowy,
Odwotujacy podkreslit, ze termin wykonania Umowy powinien by¢ precyzyjny, tak aby
mozliwe byto obliczenie ceny oferty przez wykonawce.

Odwotujacy przyjat, ze na podstawie postanowien § 4 ust. 2 Warunkéw Umowy
zamawiajgcy przewiduje mozliwo$¢ wydtuzenia Swiadczenia Ustug przez. Wykonawce ze
wzgledu na niewykonanie przez wykonawce robot budowlanych, wszystkich prac. Okres
przedtuzenia $wiadczenia ustug zostat okreslony maksymalnie do 15 miesiecy, co wynika z §
3 ust. 2 ppkt d Warunkéw Umowy. Jednakze po uptywie tego terminu wykonawcy nie bedzie
przystugiwa¢ wynagrodzenie za $wiadczone ustugi, o czym stanowi § 4 ust. 3, a
zobowigzany bedzie do ich wykonywania ze wzgledu na niezakonczenie rob6t budowlanych.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 142 ust. 1 ustawy P.z.p., umowe zawiera sie
na czas oznaczony. Z tresci umowy powinno jednoznacznie wynikaé, na jaki okres jest

zawarta. Jak orzekt Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 stycznia 2016 roku, w sprawie o
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sygn. akt V CSK 277/15 ,Zgodnie z art. 142 ust. 1 p.z.p., umowe. w rezimie ustawy zawiera
sie na czas oznaczony (ustawowe wyjatki od tej zasady w okolicznosciach sprawy nie
wystepujg). Terminem wykonania umowy zawartej na podstawie zamdwienia publicznego
moze by¢ zarbdwno data, oznaczona liczba jednostek czasu, jak i oznaczone zdarzenie.
Niemniej, dane przyszte zdarzenie mozna traktowac jako termin ustania stosunku prawnego
tylko woéwczas, gdy jest ono w ramach rozsadnych ludzkich oczekiwan oczywiscie pewne.
Termin oznaczany jako "zakonczenie, inwestycji" nie jest w powyzszym rozumieniu "pewny"
zarbwno co do faktu, jak i chwili nadejscia. Brak podstaw do odstgpienia od tego
bezwzglednie obowigzujgcego przepisu takze wowczas, gdy w umowie niezbedny dla
zakonczenia przedsiewziecia, w szczego6lnosci wobec wydtuzenia terminu wykonania robét
przez wykonawcdéw. Termin wykonania umowy musi by¢ bowiem wskazany wprost i
odpowiada¢ SIWZ. Postanowienia SIWZ i umowy zawartej na ich podstawie nie powinny
zawiera¢ sformutowan umozliwiajgcych zamawiajgcemu przesuwanie terminu realizacji
umowy na niekorzys¢ wybranego wykonawcy i uzaleznia¢ go od czynnikdéw niezaleznych od

stron tego kontraktu."

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze z postanowien Umowy powinno wynikaé, ze
Wykonawca posiada uprawnienie do zgdania zaptaty dodatkowego wynagrodzenia ponad

okres, na jaki zostata zawarta Umowa.

W zakresie sposobu liczenia wynagrodzen odwotujgcy podkreslit, ze Formularz Cena
ofertowa, stanowigcy zatgcznik1 A do Formularza ofertowego, nie pozwala na prawidtowe
okreslenie ceny zamowienia. W tabeli. 1 powyzej okreslonego formularza nalezy uzupetnié
pola poprzez wskazanie Okresu podstawowego oraz okresu wydtuzonego. Z postanowien
s.i.w.z. nie wynika czy jako okres podstawowy nalezy przyja¢ 37 miesiecy, a jako okres
wydtuzony 15 miesiecy. Jednoczesnie, skoro zamawiajgcy pozostawit te pozycje do

uzupetnienia przez wykonawcow, nalezy stwierdzi¢, ze okresy te sg zmienne.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy we wzorze dotyczgcym sposobu
obliczenia wynagrodzenia statego dla okresu wydtuzonego okreslit, ze wptyw na wysokos¢
tego wynagrodzenia bedzie mie¢ wskaznik ,,n". Zgodnie z opisem w tabeli 4 wskaznik ten
wynosi¢ bedzie od 0,7 do 1. W ocenie odwotujgcego, z przedstawionej tresci formularza nie
jest mozliwe okreslenie wartosci wskaznika ,n”. W zwigzku z powyzszym, w tym zakresie

zamawiajgcy powinien doprecyzowac, postanowienia s.i.w.z..

W zakresie zarzutu dotyczgcego kar umownych, odwotujagcy podnidst, ze w § 13 ust.
1 zamawiajgcy okreslit bardzo szeroki katalog kar umownych. Zdaniem odwotujacego
katalog ten jest zbyt obszerny, co stoi w sprzecznosci podziatu ryzyka zwigzanego z

realizacja zamowienia publicznego na zamawiajgcego i wykonawce. De facto zamawiajgcy

11



wykorzystuje swojg dominujgcg pozycje i naktada na wykonawce szereg obowigzkow i kar
za ich niewypetnienie. Odwotujgcy podkreslit, ze czesto kary umowne naktadane sg bez
wzgledu na przyczyne niedopetnienia obowigzku przez wykonawce. Uprawnienie do
natozenia kary umownej moze wystgpi¢ nawet w sytuacji, w ktérej wykonawca nie ponosi
zadnej odpowiedzialnosci za naruszenie obowigzkéw. W zwigzku z tym odwotujgcy wniést o
wykreslenie kar umownych wskazanych w petitum odwotania. Ewentualnie, w przypadku
uznania, ze zamawiajgcy posiada uprawnienie do kreowania stosunku, prawnego w sposob
niezapewniajacy rownowagi stron, odwotujgcy wniost o uwzglednienie w postanowieniach
dotyczacych kar umownych postanowien, ze ich natozenie moze nastgpic¢ tylko w sytuaciji

zawinionego dziatania lub zaniechania wykonawcy.

Abstrahujgc od szerokiego katalogu kar umownych okreslonych w § 13 ust. 1
Warunkéw Umowy, odwotujgcy zwrdcit uwage na § 13 ust. 3 Warunkéw Umowy. Zgodnie z
nim, za kazdy inny przypadek nieterminowego wykonania Ilub niewykonania lub
nienalezytego wykonania opisanego w Umowie lub OPZ obowigzku Zamawiajgcemu
przystuguje kara umowna w wysokosci 5 000,00 PLN za kazdy stwierdzony przypadek. Tak
sformutowane postanowienie daje zamawiajgcemu mozliwos¢ natozenia kary umownej za
kazde, nawet najbardziej nieistotne naruszenie obowigzkow przez Wykonawce. Stoi to w
sprzecznosci z zasadg swobody uméw, réwnosci stron stosunku cywilnoprawnego. Jest to
bezsprzecznie wykorzystanie pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego. Majgc powyzsze na
wzgledzie niezbedne jest wykreslenie tego postanowienia.

Ponadto odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy okreslit w § 13 ust. 4 Warunkéw
Umowy, ze tgczna suma naliczonych kar umownych, nie moze przekroczy¢é 30%'wartosci
wynagrodzenia brutto okreslonego w § 4 ust. 1 Umowy, za wyjatkiem sytuacji, w ktorej
przekroczenie nastgpi ni skutek wypowiedzenia Umowy. Zgodnie z § 13 ust. 1 poz. 12 tabeli,
kara umowna za wypowiedzenie umowy wynosi 10% wynagrodzenia brutto okreslonego w §
4 ust. 1 Umowy. Tym samym rzeczywisty limit kar umownych wynosi 40% wynagrodzenia
brutto Wykonawcy. W ocenie odwotujgcego, limit ten jest zbyt wysoki i powinien wynosi¢
30% warto$ci wynagrodzenia brutto; okreslonego w § 4 ust. 1 Umowy; Tym samym,
konieczne jest wykreslenie zastrzezenie, ze do przekroczenie limitu nie stosuje sie w

przypadku, gdy przekroczenie tego limitu nastgpi na skutek wypowiedzenia Umowy.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 28 pazdziernika 2016 roku wnidst o:

1. oddalenie odwotania w catosci,
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2. obcigzenie kosztami postgpowania odwotawczego wykonawce wnoszgcego
odwotanie, w tym zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw zastepstwa
przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Ad rzekome naruszenie art. 22 ust. 1a oraz art. 22d ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1
zamawiajgcy stwierdzit, ze nie zgadza sie z zarzutem odwotujgcego wskazujgc, ze warunek
w ww. brzmieniu czyni zado$¢ dyspozycji przepiséw ustawy P.z.p., a zgdanie odwotujgcego

zmierza do zmiany s.i.w.z. pod mozliwosci i predyspozycje odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z zatozeniami ustawodawcy warunki udziatu w
postepowaniu majg za zadanie ograniczy¢ krag wykonawcow majgcych mozliwosé
skutecznego ztozenia oferty jedynie do tych wykonawcow, ktorzy posiadajg odpowiednie
kompetencje i $rodki do prawidtowego zrealizowania zaméwienia. Innymi stowy warunki
udziatu w postepowaniu sg narzedziem, ktére ma pozwoli¢ zamawiajgcym dokonanie wyboru
wykonawcy, ktoéry daje rekojmie nalezytego wykonania zamOwienia, tj. zrealizowanie
zamdwienia w sposob terminowy oraz zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego okreslonymi
w dokumentacji przetargowej. Ustawodawca dat wyraz powyzszym zatozeniom w tresci
nowelizacji przepiséw ustawy P.z.p., ktére obowigzujg od 28 lipca 2016 r. i w rezimie ktérych
prowadzone jest przedmiotowe postepowanie.

W ocenie Zamawiajgcego okreslone przez niego warunki udziatu w postepowaniu
czynig zado$¢ przepisom ustawy P.z.p. Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotem zamédwienia
w ramach niniejszego postepowania jest sSwiadczenie ustugi nadzoru nad realizacjg
wielomilionowych kontraktbw na wykonanie specjalistycznych robdét budowlanych
(modernizacja linii kolejowej), a w sam projekt bedzie zaangazowanych setki oséb. Nie bez
znaczenia pozostaje réwniez fakt, ze inwestycja bedzie realizowana przy wykorzystaniu
srodkoéw unijnych. Wszystkie powyzej opisane okolicznosci sprowadzajg sie do tego, ze
zamawiajgcy ma prawo ogranicza¢ krgg wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia jedynie do wykonawcow, ktérzy posiadajg doswiadczenie w nadzorowaniu
przedsiewzie¢ o okreslonej charakterystyce i skali. Przyjety przez zamawiajgcego miernik
spetniania warunku udziatu w postepowaniu odnoszacy sie do wartosci nadzorowanych
rob6t budowlanych wydaje sie czyni¢ zado$¢ celowi dla jakiego zostat ustanowiony.
Zamawiajgcy wskazat, iz szacunkowa wartos¢ zaméwienia rob6t budowlanych, ktére majg
zosta¢ objete nadzorem wynosi 495.000.000,00 PLN netto. W zwigzku z tym podstawienie
warunku, aby wykonawca legitymowat sie doswiadczeniem w nadzorowaniu ,robdt
budowlanych, ktorych tgczna wartos¢ zakonczonych lub odebranych swiadectwem przejecia
(protokotem odbioru koncowego) rob6t wynosi co najmniej 300 000 000,00 PLN brutto" nie

wydaje sie by¢ warunkiem wygdérowanym i jest proporcjonalny do przedmiotu zamowienia.
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W ocenie zamawiajgcego, odwotujgcy zdaje sie catkowicie zapominac o tym, iz nawet
jezeli okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu sg dla odwotujgcego
,nadmierne", nie oznacza to, ze jest on catkowicie pozbawiony mozliwosci udziatu w
przedmiotowym postepowaniu. Ustawa P.z.p. daje bowiem mozliwos¢ w takich sytuacjach
skorzystania z dwdch instytucji - ztozenia oferty w ramach konsorcjum oraz postuzenie sie

potencjatem podmiotu trzeciego.

Ad rzekome naruszenie art. 22d ust. 1 ustawy P.z.p., w zwigzku z § 2 ust. 5 pkt 2
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz. U. z dnia 27 lipca 2016 r., poz. 1126), zamawiajgcy stwierdzit, ze przepis ma charakter
fakultatywny (dobrowolny), a zatem okreslenie dtuzszego niz 3-letni okresu, w ktérym
wykonawcy mogg wykazac¢ spetnienie warunku posiadania zdolnosci zawodowej do
wykonania zamoéwienia jest uprawnieniem zamawiajgcego, a nie jego obowigzkiem.
Wskazat, ze z uwagi na zaobserwowany w ostatnich latach znaczny postep technologiczny,
zmiane sposobu organizacji pracy na placach budowy, zmiany przepiséw prawa powoduja,
iz zamawiajacy ma prawo wymagac, aby wykonawcy wykazali sie jak najbardziej ,biezgcym"”
doswiadczeniem w realizacji ustug nadzoru. Stwierdzit, ze analogicznie jak zostato to
wskazane w pkt. 1 niniejszej odpowiedzi na odwotanie, zamawiajgcy ma prawo uksztattowac
warunki udziatu w postepowaniu tak, aby mie¢ mozliwos¢ wyboru rzetelnego wykonawcy.
Analogicznie réwniez nalezy odnies¢ uwagi dotyczace udziatu przez odwotujgcego w
postepowaniu w ramach konsorcjum lub przy wykorzystaniu instytucji korzystania z
potencjatu podmiotéw trzecich. W ocenie zamawiajgcego, z uwagi na opisane powyzej
okolicznosci, trudnym jest uznanie, iz okreslenie wymogu wykazania sie doswiadczeniem w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert stanowi naruszenie
jakiekolwiek obowigzujgcego przepisu prawa. Dlatego tez w ocenie zamawiajgcego zarzut

nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad zarzut naruszenia art. 91 ust. 2d, art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy P.z.p. zamawiajacy
niniejszym wskazat, iz w dniu 21.10.2016 r. dokonat modyfikacji pkt 4.1.1.19 OPZ zgodnie z
zgdaniem odwotujgcego. W zwigzku z tym ww. zarzut stracit na aktualnosci i nie powinien

stanowi¢ przedmiotu orzekania Izby.

Ad rzekome naruszenie art. 91 ust. 2 d oraz art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 36 ust. 1
pkt 12, art. 36 ust. 1 pkt 13 oraz art. 7 ustawy P.z.p., z wskazat, iz w dniu 27.10.2016 r.
dokonat modyfikacji postanowien s.i.w.z., w zwigzku z czym ww. zarzut stracit na aktualnosci

i nie powinien stanowi¢ przedmiotu orzekania lzby.
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Ad naruszenie art. 29 ust. 1, art. 29 ust. 2, art. 36 ust. 1 pkt 9, art. 36 ust. 1 pkt 12,
art. 142 ust. 1 oraz art. 7 ustawy P.z.p., zamawiajacy stwierdzit, ze nie zgadza sie w catosci z
zarzutem oraz poczyniong przez odwotujgcego argumentacjg. Zamawiajgcy podkreslit, ze
przedmiotowe postepowanie - jak i wszystkie prowadzone postepowania przez
zamawiajgcego - prowadzone jest w oparciu 0 szablonowa, bazowg dokumentacje, ktérej
zapisy byty juz przedmiotem zaskarzenia, w tym m.in. regulacja okreslajgca moment
zakonczenia umowy jako ,zakonczenie wykonywania robdt (wystawienie Swiadectwa
Przejecia)". 1zba nie stwierdzita jakoby brak okreslenia zakonczenia umowy jako konkretnej,
sztywnej daty stanowit naruszenie przepiséw - wrecz przeciwnie lzba wskazata, ze przyjeta

przez zamawiajgcego konstrukcja odpowiada celowi, dla jakiego umowa zostata zawarta.

Zamawiajgcy powotat sie na nastepujgce postepowania: KIO 2002/15, KIO 2010/15,
KIO 2038/15.

Zamawiajgcy wskazat, iz stwierdzenie jakoby ,Okres przedtuzenia $wiadczenia ustug
zostat okreslony maksymalnie do 15 miesiecy (...). Jednakze po uptywie tego okresu
Wykonawcy nie bedzie przystugiwaé wynagrodzenie za $wiadczone ustugi (...), a
zobowigzany bedzie do ich wykonywania ze wzgledu na niezakonczenie robét
budowlanych." jest nieprawdziwe. Przepisy umowy, na ktére powotuje sie odwotujgcy w
treSci odwotania, nie normujg, ze wykonawcy w ogdble nie bedzie przystugiwac
wynagrodzenie za wykonywanie ustugi w tym zakresie, ale ze wykonawca nie bedzie miat
uprawnienia do wnioskowania o jego zwiekszenie. Takie regulacje - przy wynagrodzeniu
ryczattowym - sg prawidtowe i zgodne zaréwno z ustawg P.z.p., jak i przepisami kodeksu
cywilnego. Zamawiajacy zauwazyt, iz okoliczno$¢, ze w ww. okresie wykonawcy bedzie

przystugiwato wynagrodzenie wynika z brzmienia zatgcznika nr 1a formularza ofertowego.

W zakresie zarzutu dotyczgcego okreslenia sposobu obliczania wynagrodzenia
wykonawcy za Etap 2 w Formularzu Cena oferta stanowigcego zatgcznik la do formularza
ofertowego, zamawiajgcy stwierdzit, ze dokonat w dniu 21.10.2016 r. modyfikacji ww.
zatgcznika zgodnie z zadaniem odwotujgcego, w zwigzku tym zarzut nie powinien stanowic

przedmiotu orzekania lzby.

Ad zarzut art. 29 ust. 1, art. 36 ust. 1 pkt 9, art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p, art.
353" K.c.(zarzut 5 pkt ¢ oraz zarzut 6), zamawiajgcy wskazuje, iz uprawnienie wykonawcy do
otrzymywania wynagrodzenia w okresie swiadczenia ustugi po okresie wydtuzonym wynika

wprost z aktualnych zapiséw WU.
§ 3 ust. 1 Termin realizacji Umowy stanowi, ze:

,=Ustuga bedzie realizowana w 2 Etapach:
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1) Etap 2 - dotyczacy realizacji Robét, realizowany bedzie od dnia wskazanego w wydanym
przez Zamawiajgcego Poleceniu rozpoczecia Ustugi dla Etapu 2, wydanym nie p6zniej niz 14
Dni od zawarcia Umowy na Roboty, okreslajgcym termin rozpoczecia realizacji Etapu nie
pbdzniej niz w terminie 30 Dni od jej zawarcia do dnia zakonczenia wykonywania Robot

(wystawienia Swiadectwa Przejecia);"

W § 4 ust. 2 WU wskazuje sie, ze:

,Na Wynagrodzenie okreslone w ust. 1 sktada sie:
1) Dla Kontraktu 1:

a) Wynagrodzenie, stanowigce ekwiwalent za wykonanie Ustugi na Etapie 2, na ktére sktada

sie:

wynagrodzenie zmienne nalezne w catym okresie realizacji Etapu 2 w wysokosci
PLN netto powiekszone o nalezny podatek VAT w wysokosci PLN,

co stanowi kwote brutto w wysokosci PLN;"

Zgodnie z § 5, ptatno$¢ Wynagrodzenia za realizacje Etapu 2

2. Wynagrodzenie za realizacje Etapu 2 ptatne bedzie w okresach miesiecznych, z
zastrzezeniem, ze pierwsza ptatno$¢ Wynagrodzenia bedzie nalezna proporcjonalnie za
okres liczony od dnia rozpoczecia realizacji Etapu 2 do ostatniego dnia danego miesigca
kalendarzowego.

3. Wynagrodzenie netto nalezne Wykonawcy za okres jednego miesigca, obliczane bedzie
odrebnie dla kazdego Kontraktu i bedzie sktadato sie z czedci statej i czesci zmiennej,
zgodnie z tabela.

4. Wynagrodzenie zmienne odpowiada procentowemu zaawansowaniu Robo6t dla danego
Kontraktu wyliczanemu w oparciu o wartos¢ netto faktur za Roboty, ktére wptynety do
Zamawiajgcego po zawarciu Umowy, w danym miesigcu w stosunku do wartosci netto catej
Umowy na Roboty, i zostaty zatwierdzone w PSP za dany miesigc i wyliczane bedzie wedtug
nastepujacego wzoru:

Wzm = £ FWR x WKN / WKR
gdzie:

Wzm - Wynagrodzenie zmienne netto Wykonawcy w danym miesigcu,

16



> FWR - Suma wartosci Robét netto na fakturach Wykonawcy Robdt danego Kontraktu i
nadzorowanych i zarzgdzanych przez Wykonawce, ktére wptynety do Zamawiajgcego w

danym miesigcu po zawarciu niniejszej Umowy,

WKN - Warto$¢ Wynagrodzenia zmiennego netto Wykonawcy za Ustugi dotyczace danego
Kontraktu,

WKR - warto$¢ netto Kontraktu.
Nalezne Wynagrodzenie zmienne nie moze przekroczy¢ WKN.
Zatgcznik 1a do formularza ofertowego stanowi, ze:

Wynagrodzenie maksymalne za Etap 2, sktada sie z Wynagrodzenia w czesci statej i

zmienne;j.

Okres podstawowy 40%W PLN  Okres wydtuzony p*n*40%W PLN
Okres wykonywania rob6t wykraczajgcy poza okres wydtuzony 0 PLN
Wynagrodzenie zmienne 60%W PLN

W - Wpynagrodzenie podstawowe netto za realizacje Etapu 2 (Wykonawca ustala
wynagrodzenie w oparciu o Okres podstawowy oraz przedmiot zaméwienia). Wykonawca
wycenia Wynagrodzenie podstawowe w czesci 2 w sposob nastepujacy:

Wskaznik n od 0,7 do 1

n - wskaznik, mieszczacy sie w granicach od 0,7 do 1 ktérego wartos¢ Wykonawca okresla w
sposo6b nastepujacy:

- jest wyrazonym utamkowo stosunkiem okresu wydtuzonego do okresu podstawowego (z

danych z Tabl, kolumna 3/2), ktéry nalezy zaokragli¢ do dwdch miejsc po przecinku.

Cena za realizacje Etapu 2 bedzie obliczona i wprowadzona do Tabeli 7 w pkt 3 zgodnie z

nastepujgcym wzorem:
Wynagrodzenie maksymalne dla Etapu 2 = 40%W + p*n*40%W + 60%W,
Majac na uwadze powyzsze zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad naruszenie art. 353", art. 5 k.c. w zw. z art. 14 oraz art. 139 ustawy P.z.p.,
zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci zaznaczyt, ze KIO stoi na stanowisku, iz ,w odniesieniu

do zamowien publicznych zasada swobody umoéw i réwnosci stron stosunku
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zobowigzaniowego (art. 353" K.c.) podlega modyfikacji i specyficznemu ograniczeniu.
Nierownos¢ stron umowy w sprawie zamdwienia publicznego wynika wprost z przepiséw
Pzp, kiére zastrzegajg okreslone uprawnienia dla zamawiajgcego™ (np. wyrok KIO 283/14).
Na gruncie ustawy P.z.p. dopuszczalna jest sytuacja, w ktérej zamawiajgcy przygotowujac
umowe o zamoOwienie publiczne przerzuci znaczng czes$¢ ryzyka kontraktowego na
wykonawce. Zabezpieczenie interesbw wykonawcy ma gwarantowaé mozliwosé
wkalkulowania w cene ofertowg ciezaru narzuconych na niego zobowigzan i wynikajgcego z
nich ryzyka. Takie stanowisko zajgt m.in. Sagd Okregowy we Wroctawiu, ktéry w wyroku o
sygn. akt X Ga 67/08 uznat, iz btedem jest utozsamianie podziatu ryzyk z naruszeniem
zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego. Dodatkowo KIO orzekta, ze wszyscy
wykonawcy, ktérzy mogg sie ubiega¢ o konkretne zamowienie znajdujg sie w takiej samej
sytuacji i dlatego nie mozna twierdzi¢, ze postanowienia umowy - takie same dla wszystkich -
moga ich dyskryminowa¢ (np. wyrok KIO 283/14). W ocenie KIO kary umowne s3g
pozytecznym instrumentem nie tylko o charakterze odszkodowawczym, ale réwniez
prewencyjnym. Ich zadaniem jest dyscyplinowanie wykonawcéw w trakcie realizacji umowy.
KIO podkresla, ze wykonawca niezadowolony z wysokosci natozonej kary umownej ma
ustawowe prawo do domagania sie jej miarkowania przez sgd (wyrok KIO o sygn. akt KIO
283/14).

Odwotujgcy wniodst o ,uwzglednienie w postanowieniach dotyczgcych kar umownych
postanowien, ze ich natozenie moze nastgpi¢ tylko w sytuacji zawinionego dziatania lub

zaniechania wykonawcy".

Zamawiajgcy wskazat, iz wprowadzenie modyfikacji do WU zgodnie z Zzadaniem
odwotujgcego bedzie powodowacd, ze kazdorazowa mozliwos¢ naliczenia kary umowne;j
bedzie wigzac¢ sie z koniecznoscig wykazania winy wykonawcy. To z kolei moze prowadzi¢

do sytuacji, ze uprawnienie do naliczenia kary bedzie iluzoryczne.

Odwotujgcy wskazat, ze okreslony przez zamawiajgcego limit kar umownych na

poziomie 40% jest zbyt wysoki i powinien wynosi¢ 30% wynagrodzenia brutto wykonawcy.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w orzecznictwie wskazuje sie, ze zamawiajgcy w ogole nie
jest zobowigzany do ustalenia limitu wysokosci kary umownej oraz moze nalicza¢ kary
umowne takze w przypadku odstgpienia od umowy. Jezeli kary umowne byty ustalone w
trakcie trwania umowy, zdaniem KIO brak jest powodu, aby po ewentualnym odstgpieniu
przez zamawiajgcego od umowy zrezygnowac z ich dochodzenia (wyrok KIO o sygn. akt KIO
69/14).
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie widzi podstaw do dokonywania zmiany s.iw.z. w

zakresie wskazanym przez Odwotujagcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z zgdaniem odwotujgcego usunagt z § 13 WU ust.
3, co czyni zados¢ zgdaniu odwotujgcego okreslonym w pkt 11 (strona 6 odwotania). W
pozostatym zakresie zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze zarzut odwotujgcego jest
bezzasadny i nie zastuguje na uwzglednienie.

Na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2016 roku odwotujgcy cofnat zarzut 3 i 4
odwotania oraz zarzut okreslony w ust. 5b w zakresie dotyczgcym nieuzupetnienia przez

zamawiajgcego dtugosci okresu podstawowego i dtugosci okresu wydtuzonego w tabeli 1.

Izba ustalita co nastepuje:

Zamawiajacy w Sekcji lll, pkt IIl. 1.1 ppkt 8.5.1 Ogtoszenia o zamowieniu oraz w pkt
8.5.1 IDW (stanowigcej Tom | s.iw.z.) okreslit warunek udziatu w postepowaniu w taki
sposéb, ze wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze Swiadczyt ustugi polegajace na
zarzgdzaniu inwestycjg i sprawowaniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie,
budowy lub modernizacji (rozbudowy, przebudowy) linii kolejowej o wartosci 4 min ztotych
brutto oraz by nadzorowane roboty budowlane byty okreslonej wartosci (tj. 300 min ztotych
brutto).

Wykonawcy, w celu wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu,
zobowigzani sg do ztozenia wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz

ktorych ustugi zostaty wykonane.

W Tomie Il s.i.w.z. - Warunki Umowy w § 3 ust. 1 pkt 1 zamawiajgcy wskazat, ze
.Etap 2 - dotyczacy realizacji Robét, realizowany bedzie od dnia wskazanego w wydanym,
przez Zamawiajgcego Poleceniu rozpoczecia Ustugi dla Etapu 2, wydanym nie p6zniej niz 14
dnia od zawarcia Umowy na Roboty; okreslajgcym termin rozpoczecia realizacji Etapu nie
pbdzniej niz w terminie 30 dni od jej zawarcia do dnia zakonczenia wykonywania Robot
(Wystawienia Swiadectwa Przejecia)", natomiast, zgodnie z ust. 2 lit. a, ,Przewidywany czas
realizacji Ustugi wynosi: a) 37 miesigce - Etap 2”

Zgodnie z § 4 ust. 3 Warunkéw Umowy (stanowigcych Tom Il SIWZ) ,Wykonawca nie
bedzie uprawniony do zgdania podwyzszenia Wynagrodzenia, z zastrzezeniem przypadkéw
okreslonych w niniejszej Umowie. W szczeg6lnosci Wykonawca nie bedzie uprawniony do.
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zgdania podwyzszenia Wynagrodzenia, jak tez zaptaty wynagrodzenia dodatkowego, w
przypadku wykonania Ustugi w okresie wykraczajgcym: poza zaktadane okresy dla
Kontraktow, okreslone w § 3 Umowy bgdz w przypadku wystgpienia Zadah dodatkowych, z
zastrzezeniem regulacji zawartych w pkt. 4; 1.1.19 OPZ i zobowigzania z pkt 5 Formularza
Oferty.

Zatgcznik 1a do formularza ofertowego stanowi, ze:

Wynagrodzenie maksymalne za Etap 2, sktada sie z Wynagrodzenia w czesci statej i

zmienne;j.

Okres podstawowy 40%W PLN  Okres wydtuzony p*n*40%W PLN
Okres wykonywania rob6t wykraczajgcy poza okres wydtuzony 0 PLN
Wynagrodzenie zmienne 60%W PLN

W - Wpynagrodzenie podstawowe netto za realizacje Etapu 2 (Wykonawca ustala
wynagrodzenie w oparciu o Okres podstawowy oraz przedmiot zaméwienia). Wykonawca

wycenia Wynagrodzenie podstawowe w czesci 2 w sposob nastepujacy:
Wskaznik n od 0,7 do 1

n - wskaznik, mieszczacy sie w granicach od 0,7 do 1 ktérego wartos¢ Wykonawca okresla w
sposo6b nastepujacy:

- jest wyrazonym utamkowo stosunkiem okresu wydtuzonego do okresu podstawowego (z
danych z Tabl, kolumna 3/2), ktéry nalezy zaokragli¢ do dwdch miejsc po przecinku.

W § 13 WU zamawiajgcy okresli kary umowne za naruszenia tam przewidziane.
taczna suma kar umownych nie moze przekroczyé 30% wartosci wynagrodzenia brutto
okreslonego w § 4 ust. 1 umowy, za wyjgtkiem sytuacji, w ktorej przekroczenie limitu kar
umownych nastgpi na skutek wypowiedzenia umowy.

Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 ust. 1a Pzp
oraz art. 22d ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez okreslenie w pkt 8.5.1.
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s..w.z., warunku udziatu, jaki muszg spetni¢ wykonawcy ubiegajacy sie o uzyskanie
przedmiotowego zamoéwienia publicznego, w zakresie posiadanej zdolnosci; technicznej i

zawodowej w sposéb nadmierny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy P.z.p., 0 udzielenie zamoéwienia mogg ubiegaé sie
wykonawcy, ktorzy:

1) nie podlegaja wykluczeniu;

2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaly one okreslone przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o0 zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia

zainteresowania.

Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od
wykonawcow srodki dowodowe w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w

szczegoblnosci wyrazajac je jako minimalne poziomy zdolnosci (art. 22 ust. 1a ustawy P.z.p.).

Biorgc pod uwage dorobek orzecznictwa TSUE mozna powiedzie¢, ze ocena, czy
ustalony warunek udzialu w postepowaniu nie jest nadmierny wymaga tzw. testu
proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do
osiggniecia wybranego celu (por. np. wyrok z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97
Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, LEX nr 84270). W ocenie skfadu
orzekajgcego lzby zamawiajgcy takiemu warunkowi sprostat.

Podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem zaméwienia sg ustugi zarzgdzania i nadzoru nad
robotami budowlanymi. Ustuga tego typu jest nierozerwalnie zwigzana z wykonywaniem
robdét budowlanych. Oczywistym jest zatem, iz zamawiajgcy uzna za spetniajacego warunek
wykonawce, ktéry jest w stanie wykaza¢ sie wykonywaniem analogicznej ustugi wobec

poréwnywalnych robét budowlanych.

Odnoszac sie do argumentacji odwotujgcego, iz o doswiadczeniu wykonawcy nie
decyduje wartos¢ wykonywanych robét budowlanych, ale ich zakres, lzba wskazuje, ze
zakres ten zostat okreslony trescig warunku, zgodnie z ktérym wykonawcy muszg wykazac
sie Swiadczeniem ustug zarzgdzania inwestycjg i sprawowaniu nadzoru nad robotami
budowlanymi w zakresie budowy lub modernizacji (rozbudowy, przebudowy) linii kolejowej.
Okreslenie warunku poprzez wymog, by ustuga dotyczyta nadzoru nad budowg lub
modernizacjg linii kolejowej pozwala na ustalenie, jakiego rodzaju roboty byly przez
wykonawce nadzorowane. Wskazac¢ przy tym nalezy, ze dla wykazania spetnienia warunku

nie jest konieczne wykazanie petnienia nadzoru nad robotami identycznymi z tymi, ktére
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bedg nadzorowane w przedmiotowym postepowaniu. Sama wartos¢ robot objetych
nadzorem moze réwniez nies¢ informacje na temat doswiadczenia i zdolnosci wykonawcow.
Jakkolwiek wartos¢ zaméwienia nie zawsze oddaje zakres, jakos¢ czy zaawansowanie

wykonywanych robot, jest jednak przewaznie obiektywnym miernikiem ich skali.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze mimo nowelizacji przepiséw ustawy P.z.p. rowniez w
zakresie przepisow dotyczgcych ustalania warunkéw udziatu w postepowaniu, nadal
aktualny jest poglad, iz zamawiajacy jest obowigzany dopusci¢ do udziatu w postepowaniu
wszystkie podmioty zainteresowane wykonaniem danego zaméwienia. Regulacje ustawy
wskazujg wrecz na przyjecie diametralnie odmiennego zatozenia, czyli realizacji zaméwienia
publicznego jedynie przez podmioty nalezycie zweryfikowane pod katem mozliwosci
nalezytego wykonania przez nie umowy. Jak trafnie zauwazyt Sagd Okregowy w Gdansku w
uzasadnieniu wyroku z 6 maja 2009 r. (sygn. akt XII Ga 143/09; niepubl.), przepisy ustawy
Pzp nie naktadajg na zamawiajgcego obowigzku nabycia dostaw czy ustug sposrod
oferowanych przez wszystkie podmioty na rynku, nawet te, ktére nie mogg wykazac sie
odpowiednim dos$wiadczeniem w dostawach lub ustugach odpowiadajgcych rodzajowo

przedmiotowi danego zamowienia.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 29 stycznia 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 1862/09),
podkreslono, ze zamawiajgcy zobowigzany jest okresli¢ warunki udziatu w taki sposéb, aby
do realizacji zaméwienia zostat dopuszczony wytagcznie wykonawca posiadajacy
doswiadczenie w realizacji zadan zapewniajgce nalezyte wykonanie zamowienia, przy czym
okreslenie warunku jest obowigzkiem i uprawnieniem zamawiajgcego, ktéry dokonujgc tej
czynnosci, zobowigzany jest bra¢ pod uwage przedmiot zamowienia, cel przedsiewziecia
oraz zapewnienie rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Opis oceny
spetniania warunkéw jest podyktowany specyfika zaméwienia, jego zakresem, a takze
stopniem ztozono$ci. | nie musi zatem zapewnia¢é mozliwosci ubieganie sie o udzielenie
zamoOwienia kazdemu zainteresowanemu. Nie stanowi zatem naruszenia (utrudniania)
uczciwej konkurencji fakt, ze warunkéw udziatu w postepowaniu nie bedg mogli spetni¢

wszyscy zainteresowani ubieganiem sie o udzielenie zaméwienia.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 22 d ust. 1 ustawy
P.z.p. w zwigzku z § 2 ust. 5 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w
sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgadaé zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia w zwigzku z art. 7, ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez
okreslenie; ze wykonawcy, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
zobowigzani sg do ztozenia wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym

22



okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych ustugi zostalty wykonane, w sytuacji gdy zostaty spetnione przestanki, aby wykaz
wykonanych ustug dotyczyt ustug wykonanych w okresie dtuzszym niz 3 lata przed uptywem

terminu sktadania ofert.

Zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2 in principio rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteribw selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej
lub zawodowej zamawiajgcy moze zada¢ wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich
3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy
lub ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub
ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. W mys$| ust. 5 pkt 2, w celu
zapewnienia odpowiedniego poziomu konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, zamawiajgcy moze dopusci¢, aby wykaz o ktéorym mowa w ust. 4 pkt 2, dotyczyt
dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych — rowniez
wykonywanych, w okresie dtuzszym niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert albo
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Analiza przepisu zawartego w § 2 ust. 5 pkt 2 rozporzadzenia wskazuje, ze przepis
ten ma charakter fakultatywny dla zamawiajgcego. Niemniej jednak wydaje sie, iz w sytuacji,
gdyby ustalone przez zamawiajgcego na podstawie § 4 ust. 2 warunki miaty doprowadzi¢ do
zaburzenia odpowiedniego poziomu konkurencji, zamawiajgcy bedzie zobligowany do
wydtuzenia terminu zgodnie z ust. 5 pkt 2. Tego rodzaju konstatacja wynika réwniez z jednej
z podstawowych dla postepowan o udzielenie zaméwien publicznych zasad, tj. zawartej w

art. 7 ustawy P.z.p. zasady zachowania uczciwej konkurencji.

Niemniej jednak, w ocenie Izby, postawiony przez odwotujgcego zarzut nie zastuguje
na uwzglednienie. Okolicznosci uzasadniajgce bowiem wydtuzenie terminu zgodnie z
zgdaniem odwotujgcego winny by¢ przez niego udowodnione, stosownie do wynikajgcej z
art. 190 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy P.z.p. zasady, iz strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne Innymi stowy - to odwotujgcy winien udowodni€, ze okreslone przez
zamawiajgcego zgdanie wykazania doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat naruszy uczciwg
konkurencje. Tymczasem odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, iz z

posiadanego przez niego rozeznania rynku wynika, ze w ostatnich 3-ch latach ilos¢
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zakonczonych w Polsce takich ustug, z ktérych kazda oddzielnie spetnia wszystkie
wymagania zamawiajacego, czyli ze jest to zakonczona ustuga zarzadzania i nadzorowania
budowa/przebudowg linii kolejowej o wartosci 4 min PLN brutto, ktéra dotyczyta robot
budowlanych o wartosci 300 min PLN brutto, a roboty te zostaty juz odebrane protokotem
odbioru koncowego, jest znikoma. Odwotujgcy nie przedstawit Zadnych danych
pozwalajgcych na okreslenie ilosci i wartosci zleconych i wykonanych ustug tego rodzaju w
wymaganym okresie czasu. Podkreslenia wymaga przy tym fakt, iz tego typu informacje, z
uwagi na fakt, iz dotyczg sfery zamdwien publicznych, sg jawne i dostepne dla
zainteresowanych podmiotéw. Odwotujgcy sam przyznat, ze PKP Polskie Linie Kolejowe SA
w Warszawie jest jedynym zamawiajgcym w Polsce, realizujgcym zamdwienia porownywalne
z zamoOwieniem bedgcym przedmiotem niniejszego postepowania. Tym samym odwotujgcy
nie powinien mie¢ problemu z ustaleniem okolicznosci, ktére podnosi. Mimo to nie sprostat

cigzagcemu na nim obowigzkowi dowodowemu, co skutkuje oddaleniem zarzutu.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1, art. 29
ust. 2, art. 36 ust. 1 pkt 9, art. 36 ust. 1 pkt 12, art. 142 ust. 1 oraz art. 7 ustawy P.z.p.
poprzez nieprecyzyjny opis przedmiotu zamodwienia polegajacy na okresleniu w § 3
warunkow umowy (stanowigcych Tom Il s.i.w.z.), ze termin wykonania Etapu 2 jest terminem
szacunkowym, podczas gdy termin wykonania przedmiotu zamoéwienia powinien by¢ Scisle

okreslony, co w konsekwencji prowadzi do braku mozliwosci ustalenia ceny oferty;

Izba podziela w tym zakresie stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 29 wrzesnia 2015 roku sygn. akt KIO 2002/15, KIO 2010/15, gdzie
wskazano, ze termin zakonczenia realizacji przedmiotu zaméwienia zostat okreslony przez
wskazanie zdarzenia — wystawienie Swiadectwa Przejecia. Biorgc pod uwage przedmiot
zamoéwienia i cel, ktéremu $wiadczona ustuga ma stuzyé, takie uksztattowanie terminu
zakonczenia ustugi jest racjonalne. Specyfika robdt bedacych przedmiotem nadzoru nie
pozwala bowiem na sztywne okreslenie daty zakonczenia tych robot, a co za tym idzie, daty
zakonczenia ustugi nadzoru nad ich wykonywaniem. Z kolei przerwanie ustugi przed
zakohczeniem procesu budowlanego wprowadzitoby chaos organizacyjny i decyzyjny,
utrudniajgcy ptynne i sprawne doprowadzenie inwestycji do konca. Oznaczenie
maksymalnego terminu trwania ustugi przez wskazanie daty w praktyce prowadzi do
koniecznosci aneksowania umow, co zawsze wywotuje stan niepewnosci co do dalszego

trwania ustugi.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1, art. 29
ust. 2, art. 36 ust. 1 pkt 9, art. 36 ust. 1 pkt 12, art. 142 ust. 1 oraz art. 7 ustawy P.z.p.
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poprzez nieprecyzyjny opis przedmiotu zamoéwienia polegajacy na braku precyzyjnego

okreslenia, ze:

- termin  wykonywania umowy zostanie przedtuzony w sytuacji przedtuzenia-

wykonywania Kontraktu; (na roboty budowlane);
- wykonawca uprawniony bedzie do wyptaty wynagrodzenia w Okresie wydtuzonym;

Izba podtrzymuje wyrazone wyzej stanowisko w zakresie prawidtowego okreslenia

terminu wykonywania umowy.

Izba podkresla, iz uprawnienie do wyptaty wynagrodzenia w Okresie wydtuzonym
wynika z tresci Zatgcznika 1a do Formularza ofertowego, gdzie wskazano réwniez sposéb

jego wyliczenia.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1, art. 29
ust. 2, art. 36 ust. 1 pkt 9, art. 36 ust. 1 pkt 12, art. 142 ust. 1 oraz art. 7 ustawy P.z.p.
poprzez nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia polegajacy na nieuzupetnieniu przez

zamawiajgcego wskaznika ,n”.

Izba podkresla, iz kwestionowany przez odwotujgcego wskaznik ,n” jest wielkoscig
wyrazong poprzez okreslenie jego zakresu od 0,7 do 1. Jest to wskaznik matematyczny, przy
pomocy ktdérego wykonawca bedzie obowigzany wyliczy¢ wynagrodzenie za okres
wydtuzony. Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby niemozliwe jest ustalenie
wysokosci wskaznika ,n”. Bedzie to liczba zawierajgca sie w ustalonym przedziale.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1, art. 36
ust. 1 pkt 9, art. 36 ust. 1 pkt 12, art. 353" K.c., poprzez okreslenie w § 4 ust. 3 Warunkéw
Umowy (Stanowigcych Tom Il s.i.w.z.), ze wykonawca nie bedzie posiada¢ uprawnienia do
zgdania podwyzszenia wynagrodzenia oraz zaptaty wynagrodzenia dodatkowego, w
przypadku wykonania ustugi w okresie wykraczajgcym poza =zakfadane okresy dla
poszczegblnych Kontraktow, okreslone w § 3 umowy, badz w przypadku wystapienia zadan
dodatkowych.

Zamawiajacy przewidziat, ze ustuga niezakonczona w tzw. okresie podstawowym
bedzie realizowana w okresie przedtuzonym trwajagcym nie dluzej niz 50% okresu
podstawowego (§ 3 ust. 2 WU). W obu tych etapach wykonawcy przystugiwa¢ bedzie
wynagrodzenie state oraz wynagrodzenie zmienne, zalezne od postepu prac. Ponadto — co
istotne — w przypadku niezakonczenia procesu budowlanego w okresie przedtuzonym,
wykonawca za ustuge $wiadczong po tym okresie bedzie otrzymywat wynagrodzenie

zmienne. Powyzsze wynika wprost z tabeli nr 2 w zataczniku nr 1 do IDW, zgodnie z ktérym
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wynagrodzenie zmienne, stanowigce 60% wynagrodzenia za etap 2, bedzie wypfacane
w catym okresie trwania ustugi. Znajduje to réwniez potwierdzenie w § 4 ust. 2 WU, zgodnie
z ktdrym wynagrodzenie zmienne przystuguje w catym okresie realizacji etapu 2. Zatem
twierdzenie Odwotujacego o braku wynagrodzenia w przypadku $wiadczenia ustugi po
okresie przediuzonym nie ma Zzadnego oparcia w postanowieniach SIWZ. Przeciwnie,
wynagrodzenie zmienne niepobrane we wczesniejszych okresach Swiadczenia ustugi
W zwigzku z mniejszymi ,przerobami”, zostanie wyptacone w okresie, w ktdérym te ,przeroby”
wystgpig. Tym samym mozliwosS¢ przedtuzenia sie realizacji ustugi poza okres przedtuzony
nie stanowi ryzyka, ze ustuga wykonywana bedzie bez wynagrodzenia. Nie mozna wiec
méwi¢ o naruszeniu zasady ekwiwalentnosci $wiadczen. Wobec powyzszego nie sposob
rowniez podzieli¢ tezy Odwotujgcego o nieprecyzyjnym okreSleniu przedmiotu zamdwienia
i niemozliwosci ztozenia poréwnywalnych ofert, wykonawcy bowiem dysponujg informacjami

niezbednymi do skalkulowania ofert.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 353", art. 5 K.c. w
zw. z art. 14 oraz art. 139 ustawy P.z.p. poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej
zamawiajgcego jako podmiotu wszczynajgcego postepowanie i uprzywilejowanie pozycji
zamawiajgcego wobec wykonawcy, polegajgce na natozeniu w § 13 Warunkéw Umowy
(stanowigcych Tom |l s.i.w.z.) razgco wygorowanych kar umownych na Wykonawce oraz
innych naruszen dotyczacych kar umownych.

Oceniajgc poszczegdlne postanowienia s.i.w.z., Izba nie dopatrzyta sie naruszenia
przepiséw wskazanych w odwotaniu. W szczegdlnosci I1zba nie widzi mozliwosci narzucania
zamawiajgcemu, w jaki spos6b ma by¢é wykonywana jego umowa, bez konkretnych i
pewnych podstaw prawnych w tym zakresie. Zgodnie z art. 353" K.c., strony zawierajgce
umowe mogag utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego uznania, byle jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie albo zasadom wspoizycia
spotecznego. W przypadku zamowienia publicznego, to zamawiajagcy w sposob
dyskrecjonalny ksztattuje wiekszos$¢ essentialiae i incidentaliae negotii przygotowujgc wtasng
s.i.w.z. Jak daleko posunieta jest swoboda stron w utozeniu tgczacego je stosunku
prawnego, w niektérych aspektach wprost wskazujg przepisy Kodeksu cywilnego, gdzie
np.art. 473 § 1 stanowi, iz dtuznik moze przez umowe przyjg¢ (a wiec druga strona moze
oczekiwaé, ze przyjmie i uzaleznia¢ od tego mozliwos¢ zawarcia z nim umowy)
odpowiedzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okolicznosci, za ktére na mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi.

Ponadto zadnej z kwestionowanych w tresci odwotania kar umownych nie mozna
uzna¢ za nadmierng i godzgcg w zasade réwnego traktowania wykonawcéw. Kary umowne

majg bowiem nie tylko charakter odszkodowawczy, lecz rowniez prewencyjny, gdyz majg
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dyscyplinowa¢ wykonawcéw w trakcie realizacji umowy. Zadna z nich nie narusza takze
przepisow ustawy P.z.p. Odwotujacy takiej okolicznosci nie wykazat. Kary umowne, a takze
mechanizmy ich stosowania oraz miarkowanie zostaty szczeg6towo okreslone w kodeksie
cywilnym. Tak wiec strona niezadowolona z wysokos$ci natozonej kary umownej ma zawsze

ustawowe prawo do domagania sie ich miarkowania.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

27



