Sygn. akt: KIO 2219/19
WYROK
z dnia 19 listopada 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Anna Packo

Aleksandra Patyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2019 roku w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2019 roku przez

wykonawce TPF Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég

Krajowych i Autostrad w Warszawie, w imieniu ktérego dziala Generalna Dyrekcja

Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie z siedzibg w Krakowie

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego: Multiconsult Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie pozostatych zarzutéw odwotania oznaczonych jako

1, 2, 3, 4, 6, 8 wobec ich uwzglednienia w czesci przez Zamawiajgcego przed rozprawg

i cofnigcia czesci zarzutéw przez Odwotujgcego na posiedzeniu;

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 5 i 7 i nakazuje:

a) zmiane § 4 wust. 4 lit. ¢ wzoru umowy przez wprowadzenie zapisu:

,Miesieczne wynagrodzenie Konsultanta ustalane bedzie w oparciu o nastepujgce

zasady:



c) wynagrodzenie z tytulu ,Ustugi nadzoru w okresie realizacji Robét” rozliczane
bedg w miesiecznych ratach ptatnych co miesigc do wysokosci okre$lonej

w Zatgczniku do oferty — Formularz Cenowy”

b) zmiane § 11 ust. 7 i 8 wzoru umowy przez nadanie im brzmienia:

»7. Kierownik Projektu w ciggu 7 dni od przekazania Konsultanta HPPK jest
uprawniony do zatwierdzenia HPPK bez uwag lub do wprowadzenia w nim zmian.
W przypadku wprowadzania zmian Kierownik Projektu obowigzany jest podaé
pisemne uzasadnienie. Konsultant po zapoznaniu sie z uzasadnieniem zmian moze
zaakceptowaé zmieniony HPPK i wtedy staje sie on wigzacy.

8.Konsultant uprawniony jest w terminie 7 dni od dnia otrzymania zmienionego
Projektu HPPK wraz z pisemnym uzasadnieniem zmian do wniesienia do Dyrektora
Oddziatu GDDKIA sprzeciwu na pismie wraz z uzasadnieniem. Dyrektor Oddziatu
GDDKIA rozpatrzy sprzeciw w terminie 3 dni roboczych od dnia otrzymania
sprzeciwu. W przypadku decyzji negatywnej Dyrektor Oddziatu GDDKIA przekaze jg
pisemnie z podaniem szczegotowego uzasadnienia. W przypadku nieuwzglednienia
sprzeciwu wigzgcy miedzy Stronami bedzie HPPK w brzmieniu wynikajgcy

z wymagan SIWZ w zakresie minimalnych ilosci personelu i ilosci dniowek”.

kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego: Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie, w imieniu ktorego dziala Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie z siedzibg w Krakowie

a) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego TPF Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

b) zasgdza od Zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad
w Warszawie, w imieniu ktérego dziala Generalna Dyrekcja Dréog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Krakowie z siedzibg w Krakowie na rzecz Odwotujacego:
TPF Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie kwote w wysokosci 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ziotych 00/100 groszy) tytutem zwrotu

kosztéw wpisu oraz zastepstwa procesowego



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2219/19
UZASADNIENIE

W dniu 4 listopada 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 i ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2019r. poz. 1834 ze zmianami, dalej ,Ustawa” lub
.,PZP”) odwolanie zlozyt wykonawca TPF Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, dalej jak
»Odwotujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktorego przedmiotem jest:
<<Peienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Roboét oraz zarzgdzanie Kontraktem
pn.. ,Kontynuacja projektowania i budowa drogi ekspresowej S7 od granicy woj.
swietokrzyskiego do Krakowa, odcinek: Moczydto (granica woj. swietokrzyskiego) - wezet
Miechow (z weztem)’>> prowadzi Zamawiajgcy: Generalny Dyrektor Drég Krajowych
i Autostrad w Warszawie, w imieniu ktoérego dziata Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddzial w Krakowie z siedzibg w Krakowie (dalej jako
»Zamawiajgcy”).

Odwotanie zlozono od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej sformutowaniu zapiséw Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) z naruszeniem przepisbw prawa. Odwotujgcy zarzuca
Zamawiajgcemu, ze poprzez dokonanie czynnosci naruszyt nastepujgce przepisy: art. 7 ust.
1i3, art. 29 ust. 1, ust. 2, ust. 3a, art. 91 ust. 2d, 147 ust. 1, art. 139 ust. 1, art. 150 ust. 2,
Ustawy PZP; art. 22 § 1 Kodeksu Pracy, art. 58, art. 353 KC i art. 354 KC.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacje zapisow SIWZ w zakresie wskazanym w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu art. 179
ust 1 ustawy Pzp oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Ustawy. Odwotujgcy, ktoéry jest zainteresowany uzyskaniem
zamoOwienia, nie posiada wszystkich danych niezbednych do przygotowania oferty.
Odwotujgcy moze zatem ponies¢ szkode - nie bedzie w stanie ztozy¢ oferty i uzyskac
zamoéwienia. W wyniku bezprawnych czynnosci Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu
Odwotujgcy nie ma mozliwo$¢ przygotowania oferty w sposéb prawidtowy.

Ogtoszenie o postepowaniu oraz SIWZ zostaty opublikowane w dniu 25 pazdziernika
2019 roku, a zatem odwotanie wniesione jest z zachowaniem 10 dniowego terminu
przewidzianego w ustawie Pzp. Odwotujgcy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania. Wpis w wymaganej wysokosci zostat

prawidtowo uiszczony na rachunek UZP.



1. 8§ 4 ust. 4 lit e) Umowy - naruszenia art. 147 ust. 1 PZP w zw. z art. 150 ust. 2 PZP

i art. 139 ust. 1 PZP poprzez ustanowienia dodatkowego zabezpieczenia nalezytego

wykonania Umowy w formie kaucji gwarancyjnej (potrgcenie z wynagrodzenia Konsultanta w

wysokosci 10% z kazdej faktury) przy jednoczesnym ustanowieniu gwarancji nalezytego

wykonania umowy;

Zgodnie z postanowieniami § 4 ust. 4 lit. ) Umowy Zamawiajacy okreslit taki sposob
wyptaty wynagrodzenia, w ktérym ustanowit kaucje zabezpieczajgcg w wysokosci 10%:

»,€) wynagrodzenie bedzie ptatne do wartoSci 90% wynagrodzenia okreSlonego § 4 ust. 2.
Pozostate 10 % wynagrodzenia okreslonego § 4 ust.2. bedzie wyptacone z uwzglednieniem
postanowien § 5, po zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego Raportu Zamkniecia ,,bez uwag”.

Ustawodawca nie pozostawit Zamawiajgcemu dowolnosci w zakresie okreslania
zabezpieczenia - zaréwno celu, jak i maksymalnej wysokosci. Przepis art. 147 ust. 1 Ustawy
PZP wskazuje, ze Zamawiajgcy moze zada¢ zabezpieczenia i wskazuje cel tego
zabezpieczenia w ust. 2: ,pokrycie roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy". Przepis art. 150 ust. 1 i 2 Ustawy PZP reguluje, iz zabezpieczenie nie
moze by¢ wyzsze niz 10% ceny catkowitej podanej w ofercie.

Kaucja gwarancyjna uregulowana w § 4 ust. 4 lit. e Umowy jest dodatkowym
zabezpieczeniem przekraczajgcym dopuszczalny ustawowy prég 10%. Zgodnie
z postanowieniem § 9 ust. 1 Umowy Wykonawca zobligowany jest przed podpisaniem
umowy do wniesienia ,Tytutem zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy ustala sie
zabezpieczenie w wysokosci 10 % wynagrodzenia brutto”. Zatem Zamawiajgcy 2-krotnie
zastosowat zabezpieczenie w wysokosci 10%.

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

Takie stanowisko w zakresie Swiadectwa Wykonania potwierdza Ministerstwa
Rozwoju Regionalnego, w opinii ,Stosowanie Warunkéw Kontraktowych FIDIC oraz
niektorych klauzul umownych w projektach finansowanych ze srodkéw Funduszu Spéjnosci
oraz Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko”, gdzie wskazano: ,Swiadectwo
Przejecia moze byc¢ uznane za odpowiednik protokotu odbioru, przy zatozeniu, Ze takie
znaczenie zostato mu nadane w umowie. Natomiast wydanie Swiadectwa Wykonania
oznacza, ze wykonawca wywigzat sie ze wszystkich zobowigzan wynikajgcych z umowy,

w tym zwigzanych z usunieciem wad stwierdzonych w tzw. okresie zgfaszania wad
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stanowigcym faktycznie okres gwarancji.
w wyroku z dnia 23 marca 2006 r. w sprawie o sygn. Il CSK 35/06 (publ. LEX nr 182966)
oraz Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 29 grudnia 2005 r. w sprawie
0 sygn. | ACa 556/05 (publ. OSA 2007/8/23, LEX 186127).

Tak sformutowane postanowienia Umowy stawiajg wykonawcow w  obowigzku

Tozsamo wypowiadat sie Sad Najwyzszy

zabezpieczenia umowy w tgcznej wysokosci 20% ceny oferty brutto, co stanowi naruszenie
przepisu art. 150 ust. 2 PZP, ktéry uprawnia Zamawiajgcego do ustalenia zabezpieczenia
nalezytego wykonania w maksymalnej wysokosci 10% ceny catkowitej brutto podanej w
ofercie. Forma Kkaucji gwarancyjnej pod przyjetg formg sposobu rozliczenia stanowi
naruszenie art. 58 § 1 KC i stanowi czynnoS¢ prawng sprzeczng z zapisami ustawy PZP,
majgca na celu jej obejscie.

W kwestii niezgodnosci w zakresie ustanowienia dodatkowego zabezpieczenia
wypowiedziata sie KIO w wyroku o sygn. KIO 1139/15.

Przedmiotowy zapis w identycznym brzmieniu byt juz przedmiotem zarzutéw
podnoszonych w ramach Kkorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Zamawiajgcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Robot oraz zarzgdzanie Kontraktami pn.: ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S7 na odcinku Plonsk - Czosnow, Odcinek | od wezta ,Siedlin” (bez wezta) do
wezta ,Zatuski” (bez wezta)”, ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Ptonsk -
Czosnow, Odcinek Il od wezta ,Zatuski” (z weztem) do wezta ,Modlin” (bez wezia)”, Projekt
i budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Ptonsk - Czosnéw, Odcinek Il od wezta ,Modlin”
(z weztem) do wezta ,Czosnow” (bez wezta)” Zamawiajgcy zamieScit we wzorze umowy
identyczne postanowienie. Odwotujgcy w ramach postepowania KIO 1903/19 wnosit
o wykreslenie postanowienia w catosci. Zamawiajgcy w dniu 9 pazdziernika 2019 roku
uwzglednit odwotanie KIO 1903/19 w przewazajgcej czesci, w tym - zobowigzat sie do
wykreslenia § 4 ust. 4 lit e) Umowy. Zupetnie niezrozumiate jest zatem ustalenie tresci SIWZ
w tym postepowaniu.

Odwotujgcy wnosit zatem o dokonanie zmiany SIWZ poprzez wykre$lenie § 4 ust. 4 lit

e) Umowy.

2. 8§ 4 ust. 13 Umowy - naruszenie art. 29 ust. 1i 2 PZP w zwigzku z art. 7 ust. 1i 3 PZP
oraz art. 58 KC, art. 353 KC i art. 354 KC w zw. z art. 139 PZP w zwigzku z ograniczeniem

zasadnosci wynagrodzenia Konsultanta w okresie przedituzenia tylko i wytgcznie od przyczyn

niezaleznych do Konsultanta i Wykonawcy, co przenosi ryzyka wykonawcy jako podmiotu

trzeciego na Konsultanta

Wedtug § 4 ust. 13 Umowy Zamawiajgcy uzaleznia wysokos$¢ wynagrodzenia

Konsultanta z tytutu Swiadczenia ustug od ryzyka, na ktdére w sposob posredni Konsultant ani
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nie moze mie¢ wptywu, ani tez - co nawet istotniejsze - nie jest w stanie w sposdb
jednoznaczny na etapie formowania oferty ocenic, a przez to - nie jest wstanie okresli¢ ceny
oferty: ,W przypadku wydtuzenia sie Okresu Projektowania lub Okresu wykonywania Robot
w toku realizacji Kontraktu z przyczyn niezaleznych od Konsultanta i Wykonawcy, Konsultant
bedzie uprawniony do uzyskania wynagrodzenia za prace w przedtuzonym czasie”. Nalezy
wiec rozumie¢, ze w innych przypadkach wydtuzenia Okresu Projektowania lub Okresu
wykonywania Robdét, Konsultant nie otrzyma Zzadnego wynagrodzenia, pomimo iz bedzie
Swiadczyt ustugi na rzecz Zamawiajgcego.

Tak sformutowany zapis wykorzystuje dominujgcg pozycje Zamawiajgcego
i przerzuca wszelkie ryzyka wykonania zamowienia na Konsultanta.

Umowa o zaméwienie publiczne jest umowg odptatng. Zamawiajgcy ma obowigzek
okreslic szczegdétowo zakres obowigzkéw wykonawcy i okres swiadczenia tych ustug, zas
wykonawca na podstawie SIWZ ma obowigzek wyceni¢ swoje ustugi i podac cene ofertowa.
Powyzsze postanowienie SIWZ narusza przepis art. 29 ust. 1 Ustawy PZP, gdyz
Wykonawca nie moze wycenié¢ swoich ustug - Zamawiajgcy wprost wskazat w SIWZ, ze jest
mozliwe, aby Konsultant swiadczyt ustugi, a nie otrzyma za nie wynagrodzenia. Zwtaszcza,
ze zobowigzanie do nieodptatnego swiadczenia ustug obejmuje sytuacje, gdy np. Okres
Projektowania wydtuzy sie z przyczyn zaleznych od Wykonawcy.

SIWZ nie wskazuje tez, w jaki sposéb Okres Projektowania lub Okres wykonywania
Robét moze sie wydluzy¢ z przyczyn zaleznych od Konsultanta czy Wykonawcy i kto bedzie
to oceniat. Wystarczajgce jest, ze Zamawiajacy wskaze, ze takie wydtuzenie byto z przyczyn
zaleznych i odmowi wyptaty wynagrodzenia.

Przepis art. 144 ustawy Pzp wskazuje, ze umowy co do zasady cechuje statos¢
i wytgcznie okolicznosci przewidziane w SIWZ lub przewidziane w art. 144 ustawy Pzp mogg
stanowi¢ podstawe zmiany umowy. Tym samym uprawniony jest poglad, ze wtasciwoscig
(naturg) stosunkdéw zobowigzaniowych zawieranych w trybie ustawy Pzp jest ich
niezmienno$¢. Wykonawca zas$ na etapie kalkulacji oferty przetargowej zobowigzany jest
w oparciu o dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zaméwienia oszacowaé swoje
wynagrodzenie, uwzgledniajgc w nim ryzyka zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia.
Przedmiotowe postanowienie umowy stawia wymoég uwzglednienia w ofercie okolicznosci,
ktére nie zostaty przewidziane w warunkach umowy czy w opisie przedmiotu zamowienia,
a wiec Zamawiajgcy oczekuje tym samym od wykonawcow skalkulowania w ofercie ryzyk
niemozliwych do zidentyfikowania na etapie przygotowania oferty - przyktadowo ogtoszenie
upadfosci przez Wykonawce robo6t budowlanych. | to w sytuacji, gdy na etapie ofertowania
nie wiadomo, kto bedzie wykonawcg (postepowanie na wybor wykonawcy robdt jest w toku).
Zamawiajgcy, wymagajgc skalkulowania w cenie oferty okolicznosci i ryzyk

nieprzewidywalnych, pozwala na skfadanie ofert o charakterze spekulacyjnym, wbrew
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zasadom wyrazonym w przepisach art. 29 - 31 Ustawy PZP, co w konsekwencji doprowadzi
do zlozenia w postepowaniu ofert, ktore nie bedg poréwnywalne. Zgodnie z doswiadczeniem
zyciowym, zaden z uczestnikdw postepowania nie jest w stanie dokonal rzeczowej
i wiarygodnej analizy przedtuzenia kontraktu z winy Wykonawcy rob6t budowlanych, gdyz
jest to ocena niemozliwa do skalkulowania. Zamawiajgcy naduzywa swoich uprawnien
w zakresie obarczania wykonawcow ryzykami niemozliwymi do zidentyfikowania i
niemozliwymi do skalkulowania w cenie oferty.

Oczywistym jest, ze to Zamawiajgcy ustala warunki udzialu w postepowaniu,
dokonuje opisu przedmiotu zamowienia, a przede wszystkim ustala warunki przysztej umowy
i takich uprawnieh co do zasady Odwotujgcy nie kwestionuje. Niemniej jednak Zamawiajgcy
nie moze swego prawa podmiotowego naduzywac.

Takiego samego zdania jest rowniez Krajowa Izba Odwotawczej w wyroku z dnia 17
marca 2017 roku (sygn. akt: KIO 409/17). Mimo iz Odwotujgcy ma prawo zapewnié¢ sobie
ekwiwalentnos¢ $Swiadczenia Zamawiajgcego przez zgdanie wynagrodzenia z tytutu
natozonego ryzyka, natomiast w realiach tej sprawy i wskazanego ryzyka, wykonawca nie
ma jednak mozliwosci skalkulowania w cenie oferty ryzyk, ktére w swej istocie majg
charakter nieprzewidywalny. Nie istniejg tym samym podstawy do ujecia ich w ofercie, chyba
ze wylacznie w oparciu o dowolne spekulacje, ktére dla kazdego z wykonawcdéw bedg inne,
a tym samym nieporownywalne. W konsekwencji dokonane zastrzezenie nalezy oceni¢ jako
nieskuteczne z punktu widzenia wskazanych wyzej regulacji art. 5 k.c., 58 k.c. i 353 k.c.
Sposob formutowania warunkéw umowy przez Zamawiajgcego podlega ocenie w kontekscie
naduzycia prawa (art. 5 k.c.), ograniczenn swobody kontraktowania (353! k.c.), a wrecz
niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 k.c.). Uprawniony jest zarzut w realiach
przedmiotowej sprawy, ze Zamawiajgcy nie moze czyni¢ ze swego prawa do ustalenia
wzorca umownego uzytku, ktory jest sprzeczny ze spoteczno- gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego (zwtaszcza w sytuacii,
gdy zamawiajgcy formutuje jednostronnie warunki umowy). Takie dziatanie, zgodnie z art. 5
k.c. nie powinno by¢ uwazane za wykonywanie prawa, a w konsekwencji nie powinno
korzysta¢ z ochrony prawnej. W mysl art. 353! k.c., umowne regulacje nie moga sprzeciwia¢
sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego.
W ramach pojecia zasad wspétzycia spotecznego na szczegolng uwage zastugujg zasady
sprawiedliwosci kontraktowej, uczciwosci kupieckiej, rownej pozycji stron umowy. W ocenie
Odwotujgcego, razaco nierébwnomierne obcigzenie wykonawcy ryzykiem kontraktowym
nalezy uzna¢ za niedozwolone na gruncie art. 353! k.c. w ramach ksztattowania stosunkow
umownych, co implikuje réwniez niewaznoS¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego

zawierajgcej niedozwolone postanowienia, stosownie do tresci art. 58 k.c. Ponadto,



Zamawiajgcy wykorzystat swojg pozycje w strukturze zaméwieh publicznych, narzucajgc
razgco niekorzystne dla potencjalnych wykonawcow postanowienie umowy.

Przedmiotowy zapis w identycznym brzmieniu byt juz przedmiotem zarzutow
podnoszonych w ramach korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w ramach wspomnianego
w pkt 1 zarzutow odwotania postepowania. Zamawiajgcy w dniu 9 pazdziernika 2019 roku
uwzglednit odwotanie KIO 1903/19 w przewazajgcej czesci, w tym - zobowigzat sie do
wykreslenia § 4 ust. 13) Umowy.

Odwotujgcy wnosit 0 zmiane § 4 ust. 13 Umowy w sposob nastepujacy:

W przypadku wydtuzenia sie Okresu Projektowania lub Okresu wykonywania Robdot w toku

realizacji Kontraktu Konsultant otrzyma wynagrodzenia za prace w przedtuzonym czasie".

3. 8§ 5 Umowy - naruszenie art. 29 ust. 1i2 PZP i art. 91 ust. 2d w zwigzku z art. 7 ust. 1
i 3 PZP oraz art. 58 KC, art. 3531 KC i art. 354 KC w zw. z art. 139 PZP - poprzez sprzeczne

z prawem okreslenie zasad oceny poziomu $wiadczenia ustug przez Konsultanta

Zapisy § 5 powinny ksztattowaé¢ zasady oceny poziomu $wiadczenia ustug przez
Konsultanta - wynika to z tytutu: ,Ocena poziomu swiadczenia ustug”. Ocena ta powinna
zostaé¢ uksztattowana zgodnie z zasadami prawa cywilnego, w tym - zgodnie z zasadg
réwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Szereg postanowien § 5 wskazuje, ze
Zamawiajgcy uprawniony jest do autorytarnych decyzji w zakresie decyzji - czy Konsultant
prawidtowo wykonat swoje obowigzki, czy tez wykonat je nieprawidtowo.

Po pierwsze, z przedmiotowych postanowien nie wynika, aby Zamawiajgcy byt
zobowigzany pisemnie uzasadni¢ swojg decyzje w zakresie uznania, ze Konsultant
nieprawidiowo wykonat obowigzki umowne. Prowadzi¢ to moze do sytuacji, w ktorej
Wykonawca nawet nie bedzie wiedziat, co jest przyczyng uznania, ze obowigzki wykonat
nienalezycie - co z kolei skutkowa¢ moze obnizeniem wynagrodzenia dla Konsultanta.

Po drugie - w § 5 ust. 9 Zamawiajgcy przyznat sobie uprawnienie do dziatania prawie
jak Sad Odwotawczy, czy wrecz Sad Najwyzszy. Wskazano tam, ze decyzja Dyrektora
Oddziatu GDDKIA ,jest ostateczna”. Z postanowienia takiego mozna wnioskowac, ze
Wykonawcy nie stuzy Zadne uprawnienie do odwotania sie od takiej decyzji do sgdu
powszechnego, w szczegolnosci nie stuzy legitymacja do wniesienia powddztwa o zaptate
czy tez powodztwa o ustalenie. A zatem Konsultant jest pozbawiony przystugujgcego mu
konstytucyjnego prawa do sgdu. Jest to niedopuszczalne.

Zamawiajgcy ma prawo ocenia¢ prace Wykonawcy. W przypadku, gdy uzna, ze
ustuga nie jest nalezycie Swiadczona ma prawo - zgodnie z regutami prawa cywilnego
domagac sie odszkodowania z tytutu nienalezytego wykonania umowy, czy tez naliczy¢ kare
umowng. Co wiecej - przepis art. 471 Kodeksu Cywilnego ksztattujgcy odpowiedzialno$¢

kontraktowg ksztattuje nawet domniemanie winy wykonawcy w kazdym przypadku
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nienalezytego wykonania Umowy. Jednak prawo cywilne nie zna zadnego niewzruszalnego
domniemania nienalezytego wykonania umowy czy tez arbitralnosci wierzyciela
w stwierdzaniu, ze takie nienalezyte wykonanie zaistniato.

Wobec powyzszego Odwotujacy uwaza, Zze niezbedne jest dokonanie takich zmian
w § 5, ktére zlikwidujg arbitralno$¢ Zamawiajgcego w zakresie ustalania, czy zaistniato
nienalezyte wykonanie jakis ustug. W przypadku, gdy Wykonawca kwestionuje ocene jego
pracy przez Zamawiajgcego - Wykonawca powinien by¢é uprawniony do wniesienia
odpowiedniego powodztwa. Bowiem tylko niezalezny sgd powszechny jest uprawniony do
oceny zaistniatej sytuacji. Z catg pewnos$cig uprawnienie takie nie moze zosta¢ przyznane
Dyrektorowi Oddziatu GDDKIA. Bytby on bowiem wtedy sedzig we wiasnej sprawie.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o:

1. Zmiane § 5 ust. 5 zdanie 2 - 5 Umowy w sposéb nastepujgcy:

4. »9. Kierownik Projektu jest zobowigzany kazdorazowo pisemnie uzasadni¢ podjetg
decyzje."

2. Zmiane § 5 ust. 9 Umowy w sposob nastepujacy.

,9. Dyrektor Oddziatu GDDKIA rozpatrzy sprzeciw w terminie 3 dni roboczych od dnia jego
otrzymania. W przypadku nieuwzglednienia sprzeciwu Dyrektor Oddzialu GDDKIA poda
pisemne szczegdtowe uzasadnienie dla kazdego nieuwzglednionego zarzutu/punktu.”

3. W § 5 po ust. 10 Umowy dodaje sie nowy ust. 11 o tresci:

,11. W przypadku nieuwzglednienia sprzeciwu zgodnie z ust. 9 Konsultantowi stuzy

uprawnienie do sgdowego dochodzenia wynagrodzenia w spornym zakresie."

4, § 36 ust. 14 Umowy - naruszenie art. 29 ust. 1 Ustawy PZP i art. 484 § 2 KC poprzez

obowigzek zaptaty kary Umownej takze w przypadku braku szkody po stronie

Zamawiajgceqgo.

Zamawiajgcy zamiescit w Umowie w § 36 kolejne postanowienie, ktére w nieuzasadniony
Sposob stawia go w uprzywilejowanej pozycji:

,§ 36 ust. 14. Konsultant jest obowigzany zapfaci¢ kare umowng takze w przypadku, gdy
Zamawiajgcy nie poniost szkody”

Jest to postanowienie niezgodne z polskim systemem prawa cywilnego - stanowi ono
bowiem wylgczenie uprawnienia wykonawcy do zgdania miarkowania kary umowne;.
Oczywistym jest, ze zgodnie z linig orzeczniczg Sadu Najwyzszego do powstania roszczenia
o zaptate kary umownej nie jest konieczne powstanie szkody. Czym innym jednak jest
roszczenie o zaptate kary umownej, ktére moze powsta¢ nawet w przypadku braku szkody
i Zamawiajgcy nie musi zadnych postanowien w tym zakresie wpisywa¢ do Umowy, a czym

innym jest obowigzek zaptaty kary umownej.
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W przypadku powstania roszczenia o zaptate kary umownej wykonawca moze
podnosi¢ zgdanie miarkowania kary umownej. Z kolei przy zadaniu miarkowania kary
umownej jak najbardziej mozna odnosi¢ sie do braku szkody po stronie wierzyciela. Sad
Najwyzszy wielokrotnie wskazywat na te przestanke, wskazujgc jako kryterium razgcego
wygorowania kary umownej, stosunek wysokosci zastrzezonej kary umownej do wysokosci
szkody poniesionej przez wierzyciela. Juz w wyroku z dnia 4 stycznia 1973 r., sygn. akt: | CR
376/72 Sad Najwyzszy stwierdzit: ,Moze stanowi¢ podstawe miarkowania kary umownej
okoliczno$¢, ze strona powodowa nie poniosta Zadnej szkody wobec opdOZnionego
wykonania umowy. Zadanie bowiem - mimo braku szkody - kary umownej w znacznej
wysokosci moze uzasadniaC przyjecie, ze w stosunku do warto$ci przedmiotu umowy kara
Jjest razgco wygdérowana | wymaga miarkowania.” Poglad ten jest reprezentowany
w szerokiej linii orzeczniczej lat ostatnich - jak chociazby w Uchwale 7 sedziéw Sadu
Najwyzszego z dnia 6 listopada 2006 r., ktérej nadano moc zasady prawnej: ,Brak szkody
lub jej nieznaczna (niewielka) wysoko$¢ mogfaby przeciez stanowi¢ takze kryterium
redukowania wysokoSci kary umownej, i to niezaleznie od tego, czy w zakresie interpretaciji
art. 484 § 2 bedzie sie eksponowac kryterium ,wysokosci szkody", czy juz tylko ,wysokos¢
odszkodowania", przystugujgcego wierzycielowi na zasadach ogolnych.”

Przedmiotowy poglad zawarty w uchwale, ktérej nadano moc zasady prawnej
nastepczo powtarzany byt w orzecznictwie Sgdéw Apelacyjnych w Warszawie oraz Sadu
Najwyzszego - przyktadowo:

- Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 stycznia 2016 roku, sygn. akt IV CSK 223/15;

- Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 18 stycznia 2013 roku, sygn. akt | ACa
642/12;

- Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 12 marca 2013 roku, sygn. akt: | ACa
1129/12;

- Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 kwietnia 2014 roku, sygn. akt IV CSK 416/13;

- Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 20 grudnia 2013 roku, sygn. akt | ACa
683/13.

Zamawiajgcy stara sie wiec w sposéb nieuprawniony ograniczy¢ stosowanie przepisu
at. 484 § 2 KC.

Wobec powyzszego Wykonawca nie moze oszacowac ceny oferty - co narusza art.
29 ust. 1 Ustawy PIP, gdyz nie jest w stanie okresli¢ ryzyk zwigzanych z realizacjg umowy -
zaptata kary umownej w sytuacji, gdy zgodnie z zasadami prawa cywilnego moze domagac
sie miarkowania kary umownej. By¢ moze przedmiotowe postanowienie jest skutkiem
doswiadczen GDDKIA w zakresie proceséw sadowych, w ktorych Sad Najwyzszy

wielokrotnie juz miarkowat naliczone przez GDDKIA razgco wysokie kary umowne - niemniej
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jednak nie istnieje zadne uzasadnienie, aby Zamawiajgcy arbitralnie uznawat, Zze wykonawcy
nie bedzie przystugiwato takie roszczenie w przysziosci.

Przedmiotowy zapis w identycznym brzmieniu byt juz przedmiotem zarzutow
podnoszonych w ramach korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu KIlO
1903/19. Zamawiajgcy w dniu 9 pazdziernika 2019 roku uwzglednit odwotanie
W przewazajgcej czesci.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o wykreslenie § 36 ust. 14 Umowy

5. Art. § 11 ust. 5 Umowy - Naruszenia art. 29 ust 1 i 2 PZP poprzez dokonanie opisu

przedmiotu zamowienia w sposdb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy w zakresie okreslenia

Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta jako podstawy do wykonania przez

Konsultanta Harmonogramu Ptatnosci za petnione ustugi, na podstawie ktérego dokonywane

beda ptatnos$ci zgodnie z § 11 ust. 5 Umowy, w odniesieniu do przyjetego przez

Zamawiajaceqo ryczattowego charakteru petnionej ustugi oraz przyjetych rozliczen zgodnie

z § 4 ust. 4 Umowy

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

,Miesieczne wynagrodzenie Konsultanta ustalane bedzie w oparciu o nastepujgce zasady:

a) wynagrodzenie z tytutu rozliczenia kosztow administracyjnych od rozpoczecia Ustugi
do wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia oraz kosztéw administracyjnych od
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci przystuguje, za jeden miesigc kalendarzowy, w wysokosci okreslonej w Zatgczniku
do Oferty - Formularz Cenowy;

b) wynagrodzenie z tytutu ,Ustugi nadzoru w okresie projektowania” rozliczane bedzie
w tym okresie w 15 réwnych miesiecznych ratach ptfatnych co miesigc do wysokosci
Okreslonej w Zatgczniku do Oferty - Formularz Cenowy, z zastrzezeniem, ze w przypadku
niepetnego miesigca, wynagrodzenie bedzie wyptacane proporcjonalnie do liczby dni
kalendarzowych wykonania Ustugi w danym miesigcu;

c) wynagrodzenie z tytutu ,Ustugi nadzoru w okresie realizacji Robot” rozliczane bedzie
w oparciu o uzgodniony z Zamawiajgcym Harmonogram Ptatnosci;

d) wynagrodzenie z tytutu ,Ustugi nadzoru w okresie Przeglgdow i Rozliczenia
Kontraktu" rozliczane bedzie w tym okresie w 15 rownych miesiecznych ratach do wysokosci
okre$lonej w Zatgczniku do Oferty - Formularz Cenowy, z zastrzezeniem, ze w przypadKku
niepetnego miesigca, wynagrodzenie bedzie wyptacane proporcjonalnie do liczby dni

kalendarzowych wykonania Ustugi w danym miesigcu,"

12



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

Umowa w § 1 Definicje okresla réwniez definicje ryczattu jako ,jednostka
rozliczeniowa $wiadczenia Ustugi stanowigca podstawe rozliczania pozycji ryczattowych
wskazanych w Formularzu Cenowym.” Co do zasady, wynagrodzenie ryczattowe jest
niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztéw ustugi i polega na umodwieniu z géry
wysokosci wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie
stron na to, ze wykonawca nie bedzie domaga¢ sie wynagrodzenia wyzszego (zob. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r., sygn. akt: | CKN 913/97).

Stosownie rowniez do postanowien art. 632 § 1 KC - wynagrodzenie ryczattowe
charakteryzuje sie tym, ze jest w zasadzie state i niezmienne, traktowane jako nalezno$¢
ostatecznie ustalona w chwili zawarcia umowy za wykonanie $wiadczenia. Takie
potwierdzenie okresla rowniez Zamawiajgcy w § 4 ust. 5 ,Wysoko$¢ cen okreslonych
w Formularzu Cenowym ceny jednostkowej dla pozycji ,miesigc", ceny jednostkowej dla
pozycji ,ryczalt" oraz ceny jednostkowej dla pozycji ,sztuka" nie bedg podlegaty zmianom
w stosunku do Formularza Cenowego."

Tymczasem regulacja sposobu rozliczen miedzy Konsultantem a Zamawiajgcym
w zakresie ryczattu przeczy powyzszemu rozumieniu ryczattu. O ile wedle zapisu § 4 ust. 4
lit. b) Umowy mozna przyjgc, iz wypetniajg one przestanki ryczattu jako rozliczenia kwoty
z Formularza Cenowego w 15 réwnych miesiecznych ratach, to zaprzecza temu dalszy zapis
§ 4 ust. 4 lit. f) odnoszac warto$¢ rozliczenia ,0- 50% wynagrodzenia zatwierdzonego
w Harmonogramie Ptatnosci obliczone jako iloczyn warto$ci wynagrodzenia danej pozycji
z Harmonogramu Ptatnosci i wspotczynnika wyliczonego na podstawie Karty Oceny Jakosci
Pracy Konsultanta - Obowigzki wynikajgce z Umowy.”

Uzaleznienie wynagrodzenia od Harmonogramu Ptatnosci i Karty Oceny Pracy
Jakosci Konsultanta tyczy sie rowniez wynagrodzenia za okres realizacji robét, gdzie
.wynagrodzenie z tytutu ,Ustugi nadzoru w okresie realizacji Robot" rozliczane bedzie
w oparciu o uzgodniony z Zamawiajgcym Harmonogram Pfatnosci". Odwotujgcy podkresla, iz
w zadnym miejscu SIWZ Zamawiajacy nie okreslit definicji Harmonogramu Ptatnosci, okreslit
natomiast w § 11 ust. 3 obowigzek przedtozenia Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta
(HPPK) ,W terminie do 7 dni od Daty rozpoczecia $wiadczenia Ustugi, Konsultant przekaze
Kierownikowi Projektu pierwszy Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta (HPPK)

okreslajgcy planowang liczbe osob Personelu Konsultanta w kazdym miesigcu $wiadczenia
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Ustug" oraz w ust. 4 ,W kolejnych okresach rozliczeniowych, tj. co miesigc, Konsultant jest
zobowigzany do aktualizacji HPPK". W dalszej cze$ci Umowy, Zamawiajgcy z dnidwkowego
harmonogramu pracy personelu Konsultanta stwarza dokument w oparciu, o ktory
opracowany zostanie Harmonogram Ptatnosci oraz uzaleznia od niego ptatnosci. Taki zapis
znajduje sie w § 11 ust. 5§ ,HPPK jest podstawg do wykonania przez Konsultanta
Harmonogramu Pfatnosci za petnione ustugi, w oparciu o ktory, z uwzglednieniem innych
postanowien Umowy, bedg dokonywane pfatnosci nalezne Konsultantowi."

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

Odwotujgcy zauwaza, ze wynagrodzenie ryczattowe jest wynagrodzenie ptatnym
w sposéb staty. Jest to zatem wynagrodzenie pewne, ktére wykonawca musi otrzymac.
Tymczasem wynagrodzenie ptatne za ustugi rozliczane kosztorysowo jest wynagrodzeniem
za czynnos$ci przyszte niepewne. Oznacza to, ze mozliwe jest, iz wykonawca otrzyma je
w catosci, lub tez w czesci, a nawet moze nie otrzymaé go. Przy przyjetym ryczattowym
sposobie rozliczen, bez znaczenia jest opracowanie Harmonogramu Ptatnosci w oparciu
o Harmonogram pracy personelu Konsultanta obrazujacy sposob skalkulowania ceny
ryczattowej pozycji. Sam sposob skonstruowania ceny ma charakter fakultatywny i w opinii
Odwotujgcego winno by¢ rozliczane w ,réwnych miesiecznych ratach" jak opisano w Umowie
§ 4 ust. 4 lit. b).

Przedmiotowy zapis w identycznym brzmieniu byt juz przedmiotem zarzutow
podnoszonych w ramach korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu KIlO
1903/19. Zamawiajgcy w dniu 9 pazdziernika 2019 roku uwzglednit to odwotanie
W przewazajgcej czesci.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o zmiane 4 ust. 4 lit ¢) w sposéb nastepujacy:

1. ~,Miesieczne wynagrodzenie Konsultanta ustalane bedzie w oparciu o nastepujgce
zasady:

¢) wynagrodzenie z tytutu ,Ustugi nadzoru w okresie realizacji Robot" rozliczane bedzie
w rownych miesiecznych ratach ptatnych co miesigc do wysokoSci okreSlonej w Zatgczniku
do Oferty - Formularz Cenowy”

2. wykreslenie § 11 ust. 5 Umowy

3. wykreslenie w cato$ci § 4 ust. 4 lit. f Umowy.

6. § 4 ust. 4 lit. g i h Umowy - naruszenie art. 29 ust 1 i 2 PZP poprzez dokonanie opisu

przedmiotu zamoéwienia w sposob naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow
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i _uczciwej konkurencji oraz w_ sposob, niejednoznaczny i niewyczerpujgcy w_zakresie

okreslenie sposob zasad wyptaty petnego wynagrodzenia zryczattowanego.

W § 4 ust. 4 lit g) oraz h) Zamawiajgcy okreslit sposéb rozliczenia z Wykonawca
w momencie zakonczenia realizacji ustugi zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego oraz
w przypadku, gdy okres przegladdéw i rozliczen skonczy sie w terminie wcze$niejszym niz
okresla to Umowa w § 3 ust. 2 pkt 3). W obu przypadkach Wykonawca nie ma Zzadnej
gwarancji, iz nalezne mu wynagrodzenie obligatoryjnie otrzyma.

§ 4 ust. 4 lit. g) brzmi:

W przypadku,; gdy Okres Przegladdw i Rozliczen zakoriczy sie w terminie wczesniejszym niz
okreSlony w § 3 ust. 2 pkt 3), Konsultant bedzie uprawniony do ofrzymania petnego
wynagrodzenia ryczaftowego przewidzianego dla tej pozycji, okreslonego w pozycji 2.3.
Formularza Cenowego".

Oznacza to, ze Wykonawca ,ma mozliwos¢" wystgpi¢c o wyrdéwnanie, nie okresla sie
natomiast, iz Wykonawca przedmiotowe wynagrodzenie otrzyma, na jakich zasadach
i w jakim czasie.

Tozsama sytuacja ma sie do § 4 ust. 4 lit. h), gdzie okreslono:

,P0o zakonczeniu realizacji Kontraktu zgodnie z wszelkimi oczekiwaniami Zamawiajgcego, co
powinno wynika¢ z zatwierdzonego Raportu Koncowego, Konsultant moze wystgpic
o wyréwnanie Wynagrodzenia do pefnej wysokosci wynikajgcej z Oferty dla pfatnosci
opisanych w lit. b i ¢, z wytgczeniem prawa wyréwnania wynagrodzenia w czesSci wynikajgcej
Z potrgcen z tytutu niespetnienia deklarowanych obowigzkéw i warunkéw okreslonych
w pozacenowych kryteriach oceny ofert.

W przypadku wystawienia Swiadectwa Przejecia z Subklauzuli 10.1, wyréwnanie
Wynagrodzenia okre$lonego w lit. ¢, w zakresie kwot niewypfaconych na podstawie ust. 6 nie
wymaga uzasadnienia."

Tak sformutowany sposob rozliczenia nie daje zadnej gwarancji Wykonawcy na
otrzymanie wynagrodzenia, a jedynie moze budowac iluzoryczng mozliwo$¢ samego
wystgpienia.

Odwotujgcy wnosit 0 zmiane § 4 ust. 4 lit h) poprzez jednoznaczne okreslenie, iz po
spetnieniu sie wskazanych w w/w punktach przestanek Wykonawca nalezne mu
wynagrodzenie bezwarunkowo otrzyma, tj. po ztozeniu wystgpienia wraz z nalezng faktura.

Przedmiotowy zapis w identycznym brzmieniu byt juz przedmiotem zarzutow
podnoszonych w ramach korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu KIO
1903/19. Zamawiajgcy, w dniu 9 pazdziernika 2019 roku uwzglednit to odwotanie
przewazajgcej czesci.

Odwotujgcy wnosit o zmiane dla § 4 ust. 4 lit g) i h) w sposéb nastepujacy:
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»9) W przypadku, gdy Okres Przeglagdow i Rozliczeni zakoriczy sie w terminie wczes$niejszym
niz okreslony w § 3 ust. 2 pkt 3), Konsultant otrzyma petne wynagrodzenie ryczaftowe
przewidziane dla tej pozycji, okre$lone w pozycji 2.3. Formularza Cenowego".

h) Po zakonczeniu realizacji Kontraktu zgodnie z wszelkimi oczekiwaniami Zamawiajgcego,
co powinno wynikac¢ z zatwierdzonego Raportu Konncowego, Konsultant otrzyma wyréwnanie
Wynagrodzenia do pefnej wysokos$ci wynikajgcej z Oferty dla ptatnosci opisanych w lit. b i c,
Z wytgczeniem prawa wyrownania wynagrodzenia w cze$ci wynikajgcej z potrgcen z tytutu
niespetnienia deklarowanych obowigzkéw | warunkéw okre$lonych w pozacenowych
kryteriach oceny ofert.

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

wymaga uzasadnienia.”

7. 8§ 11 ust. 3 oraz OPZ pkt. 2.1.1-2.1.2 - naruszenie art. 29 ust 1 i 2 PZP poprzez

dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob naruszajgcy zasade rownego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz w _sposob niejednoznaczny i niewyczerpujacy

w zakresie niejednoznacznego okreslenia liczby wymaganego personelu.

Zgodnie z Umowg § 11 ust. 3 Konsultant zobowigzany jest:
W terminie do 7 dni od Daty rozpoczecia $wiadczenia Ustugi, Konsultant przekaze
Kierownikowi Projektu pierwszy Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta (HPPK)
Okreslajgcy planowang liczbe oséb Personelu Konsultanta w kazdym miesigcu Swiadczenia
Ustug oraz uwzgledniajgcy terminy mobilizacji zasobow administracyjnych okresSlonych w
Formularzu Cenowym w punktach od 1.1 do 1.6 i od 4.1 do 4.6 oraz terminy prowadzenia
dziatan promocyjnych, okreslonych w Formularzu Cenowym w punktach od 3.1 do 3.8."

Zamawiajacy przedmiotowymi zapisami obliguje Konsultanta do precyzyjnego
okreslenia w podziale na kazdy miesigc realizacji ustugi dostepnosci i zaangazowania
Personelu. Takie zobowigzanie naklada na Konsultanta obowigzek doktadnego
skalkulowania personelu z doktadnoscig niemal co do dnia jego zaangazowania, nawet
w momencie, kiedy nie jest znany ani Wykonawca robo6t budowlanych, ani jego program
robét.
Jednoczesnie w Umowie jest wymog § 13 ust. 18 ,Konsultant jest zobowigzany zapewnic
prace ekspertow w taki sposob, aby zachowac ciggtoSc realizacji wszystkich obowigzkow
Konsultanta wynikajgcych z Umowy w celu realizacji Kontraktu zgodnie z HPPK. Czas pracy
Konsultanta zostanie dostosowany do czasu pracy Wykonawcy, w szczegolnosci w zakresie
niezbednym do biezgcego nadzorowania wykonywanych Robot."

Natomiast Zamawiajgcy juz po podpisaniu Umowy zapewnia sobie prawo do zmiany

ilosci personelu przyjetej przez Wykonawce na etapie sktadania oferty i do jego
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bezpodstawnego zwiekszenia w ramach swoich uprawnien. Zgodnie z umowg § 11 ust. 7
~Kierownik Projektu w cigg u 7 dni od przekazania przez Konsultanta HPPK jest uprawniony
do zatwierdzenia HPPK bez uwag lub do wprowadzenia w nim wigzgcych zmian, ktoére sg
rownowazne z zatwierdzeniem HPPK wraz z poprawkami wprowadzonymi przez Kierownika
Projektu. Kierownik Projektu jest uprawniony do odmowy takiego zatwierdzenia wraz
z odpowiednim uzasadnieniem.” Ponadto Wykonawcy na takg wprowadzong przez
Zamawiajgcego zmiane nie przystuguje zadna forma odwotania. Co prawda § 11 ust. 8 daje
mozliwos¢ wniesienia sprzeciwu, jednak jego jednostronne zapisy nie dajg zadnych
mozliwosci wprowadzenia zmian. Takze w tym przypadku Zamawiajgcy przyznaje sobie do
autorytarnej decyzji, przyznajgc sobie uprawnienie do ostatecznego rozstrzygniecia sporu
i bycia sedzig we wiasnej sprawie - ,Decyzja Dyrektora Oddziafu jest ostateczna”.

Przedmiotowy zapis w identycznym brzmieniu byt juz przedmiotem zarzutéw
podnoszonych w ramach korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu KIO
1903/19. Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 10 pazdziernika 2019 roku, sygn. akt
KIO 1903/19 uwzglednita zarzut i nakazata zmiane SIWZ poprzez wskazanie w SIWZ
zarbwno minimalnej liczby personelu, jak i minimalnej liczby dni pracy. Zupetnie
niezrozumiate jest zatem ustalenie tresci SIWZ w kolejnym postepowaniu w sposob
sprzeczny z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy wnosit 0 zmiane SIWZ poprzez jednoznaczne wskazanie w SIWZ ilosci

personelu i ilosci dnidwek/etatow zawierajgcych sie w cenie ryczattowej. Przedmiotowe
postanowienia SIWZ pozwolg na jednoznaczne przyjecie tozsamych warunkow przez
wszystkich Wykonawcow, co pozwoli na ztozenie poréwnywalnych ofert.

oraz

Odwotujacy wnosit o

1. Zmiane § 11 ust. 7 w sposoéb nastepujacy:

»/. Kierownik Projektu w ciggu 7 dni od przekazania Konsultanta HPPK jest uprawniony do
zatwierdzenia HPPK bez uwag lub do wprowadzenia w nim zmian. W przypadku
wprowadzania zmian Kierownik Projektu obowigzany jest poda¢ pisemne uzasadnienie.
Konsultant po zapoznaniu sie z uzasadnieniem zmian moze zaakceptowac zmieniony HPPK
i wtedy staje sie on wigzgcy.”

2. zmiane § 11 ust. 8 w sposéb nastepujgcy:

»8.Konsultant uprawniony jest w terminie 7 dni od dnia otrzymania zmienionego Projektu
HPPK wraz z pisemnym uzasadnieniem zmian do wniesienia do Dyrektora Oddziatu
GDDKIA sprzeciwu na pismie wraz z uzasadnieniem. Dyrektor Oddziatu GDDKIA rozpatrzy
sprzeciw w terminie 3 dni roboczych od dnia otrzymania sprzeciwu. W przypadku decyzji
negatywnej Dyrektor Oddziatu GDDKIA przekaze jg pisemnie z podaniem szczegdtowego

uzasadnienia. W przypadku nieuwzglednienia sprzeciwu wigzgcy miedzy Stronami bedzie
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HPPK w brzmieniu wynikajgcy z wymagan SIWZ w zakresie minimalnych ilosci personelu

i iloSci dniowek”.

8. § 6 ust 3i 5 Umnowy - naruszenie art. 29 ust 1 i 2 PZP poprzez dokonanie opisu

przedmiotu zamoéwienia w sposob naruszajacy zasade rownego traktowania wykonawcow

i uczciwej konkurencji oraz w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy w zakresie

waloryzacji wynagrodzenia Konsultanta.

Postanowienie Umowy w § 6 ust 1 okresla, iz ,Wynagrodzenie ptatne Konsultantowi
bedzie korygowane dla oddania wzrostow lub spadkéw, kosztow w gospodarce narodowej”.
Kwota Wynagrodzenia okresSlona jest w § 4 ust. 2 jako ,Wynagrodzenie Konsultanta
wynikajgce z Umowy, zgodnie z Ofertg Konsultanta (zatgcznik do Oferty - Formularz
Cenowy)'. W ust. 3 Zamawiajgcy okresla ,Waloryzacja zostanie uwzgledniona
w wynagrodzeniu poczgwszy od miesigca, w ktérym zostata wystawiona pierwsza faktura
VAT, dotyczgca Okresu wykonywania Roboét w toku realizacji Kontraktu."

Tak sformutowane zapisy stanowig, iz waloryzacji nie bedzie podlegata kwota
wskazana w pkt 2.1 Formularza Cenowego, ktdra zgodnie z definicjg § 4 ust. 2 zalicza sie do
Wynagrodzenia zgodnie z oferta.

Ponadto wedle § 6 ust 5 wskaznik waloryzacji jest liczony od dnia zawarcia Umowy:
~Wynagrodzenie podlegac bedzie waloryzacji o Wspoétczynnik waloryzacyjny (Pn) wyliczony
wedtug wzoru:

Pn=0,2 + 0,8*Ww/100

gdzie:

Pn - wspofczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do zastosowania do
wszystkich kwot;

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

Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania ustalajgc zapisy przedmiotowego punktu
w takiej postaci, przerzuca na Wykonawce ryzyko przediuzania sie postepowania
przetargowego po okresie sktadania ofert. Wykonawca dokonujac kalkulacji na dzien
sktadania ofert przyjmuje wspoétczynniki panujgce w tamtym okresie i nie ma wptywu na to ile
czasu Zamawiajgcy bedzie weryfikowat oferty. Zgodnie z dotychczasowg praktykga GDDKIA

prowadzi etap badania i oceny ofert przez wiele miesiecy.
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Przedmiotowy zapis w identycznym brzmieniu byt juz przedmiotem zarzutéw
podnoszonych w ramach korzystania ze srodkéw ochrony prawnej w postepowaniu KIlO
1903/19. Zamawiajgcy, w dniu 9 pazdziernika 2019 roku uwzglednit to odwotanie
przewazajgcej czesci.

Wedle powyzszego Odwotujgcy wnosit o:

1. Zmiane brzmienia § 6 ust 3 w sposob nastepujgcy:

<Waloryzacja zostanie uwzgledniona w wynagrodzeniu poczgwszy od pierwszego miesigca,
w ktérym zostata wystawiona pierwsza faktura VAT”

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

~Wynagrodzenie podlegac¢ bedzie waloryzacji o Wspoétczynnik waloryzacyjny (Pn) wyliczony
wedfug wzoru:

Pn=0,2 + 0,8*Ww/100

gdzie:

Pn - wspdbfczynnik waloryzacyjny obliczany na podstawie wzoru powyzej do zastosowania do
wszystkich kwot;

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

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

Majgc powyzsze zarzuty na uwadze, zdaniem Odwotujgcego odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ogloszeniu o zamoéwieniu,
ztozonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia pismach procesowych wraz
z zatacznikami, wiagczonych w poczet materialu dowodowego, a takze wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba

skierowata odwotanie na rozprawe.
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Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nalezy bowiem wskazac, ze srodki ochrony
prawnej okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwofan czy skarg dotyczgcych postanowien ogtoszenia i SIWZ przyjg¢ nalezy, iz kazdy
wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamodwienia posiada
jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, a szkodg jest niemozliwos¢ zilozenia oferty
i podpisania waznej umowy (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt KIO 2036/10).
Wykonawca wnoszacy odwotanie deklaruje, ze jest zdolny do wykonania zamoéwienia,
deklaruje zainteresowanie postepowaniem, ma wiec szanse na uzyskanie zamodwienia,
natomiast sposéb uksztattowania zapisow SIWZ, w tym opisu warunkéw udziatu
w postepowaniu, istotnych warunkéw przysztego kontraktu oraz opis przedmiotu zamowienia
przekfada sie na sytuacje Wykonawcy w postepowaniu i mozliwosé ztozenia konkurencyjne;j

oferty.

Do postepowania odwotawczego, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego,
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego ztozyli

wykonawcy:

1) Multiconsult Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie. Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia;

2) ZBM Inwestor Zastepczy Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

Izba nie dopuscita Wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie, z uwagi na niedochowanie
drogi zgtoszenia. Zgodnie z § 5.3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, odwotanie wraz z zatgcznikami oraz
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce, wnosi sie
w formie pisemnej w postaci elektronicznej i opatrzonej kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, oraz dalsze pisma w sprawie wnoszone w tej postaci przekazuje sie za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej Izby, udostepnionej na stronie
internetowej Urzedu. Wykonawca ztozyt przystgpienie podpisane podpisem elektronicznym

ale uczynit to za posrednictwem adresu mailowego przypisanego Izbie. Tym samym nalezato
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uznaé, ze nie zachowano drogi okreslonej przepisami prawa do zgtoszenia przystgpienia

w postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedZ na odwofanie, w ktorej uwzglednit on
w czesci zarzuty. Na posiedzeniu przed Izbg Odwotujacy ztozyt oswiadczenie, iz w zwigzku
z uwzglednieniem zarzutéw oznaczonych w odwotaniu jako 1, 4 i 8 cofa zarzuty oznaczone
nr 2, 3 i 6, biorgc pod uwage wprowadzone zmiany oraz stanowisko merytoryczne
Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, ktére czyni zado$¢ zadaniom

z odwotania. W tym zakresie postepowanie odwotawcze podlegato umorzeniu.

Izba ustalita, ze Odwolujacy prawidlowo w odwotaniu przytoczyt brzmienie zapiséw

SIWZ, w tym warunkow wzoru umowy oraz opisu przedmiotu zamaoéwienia.

Biorgc powyzsze ustalenia po uwage, Izba uznata, ze odwotanie w zakresie zarzutoéw

podtrzymywanych przez Odwotujgcego zastugiwato na uwzglednienie.

Z uwag natury ogolnej dostrzezenia wymaga w $lad za orzecznictwem, ze:
“(...) zasada wyrazona w przepisie art. 7 Pzp nie moze byc interpretowana w taki sposob, ze
wymaga dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zaméwieniem a wybor produktu, ktory
nalezy zaoferowa¢ w ramach danego zamowienia, pozostawiony jest wykonawcom"
(tak wyrok KIO z 22.03.2012 r., sygn. akt: KIO 471/12). Zas: "Obowigzek przestrzegania
regut okre$lonych w art. 29 ust. 1i 2 Pzp nie oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa okresli¢
przedmiotu zamoéwienia w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby uzyskac oczekiwany
efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwo$¢ dopuszczenia do realizacji zamdéwienia wszystkich
wykonawcow dziatajgcych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu
zamowienia, ktérego realizacja zaspokoi w najszerszym konteksScie okreslone potrzeby
spoteczne” (tak wyrok KIO z 28.03.2014 r., sygn. akt: KIO 486/14). Niewatpliwie granice
dozwolonych dziatan Zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia oraz
przysztych postanowien kontraktowych stanowig wspomniane wyzej zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow jako nadrzedne zasady wyznaczone

Prawem zaméwien publicznych.

Zasada réwnego traktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego
traktowania takich wykonawcéw, ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie
oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcéw
znajdujacych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Opis przedmiotu

zamoéwienia nie moze preferowaé jedynie niektérych podmiotéw. Wszyscy wykonawcy

21



powinni mie¢ zapewniony réwny dostep do istotnych dla postepowania informaciji
w jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkow oraz ofert powinno nastepowac wedle
wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteridw, na podstawie przedtozonych
dokumentéw, a nie wiedzy zamawiajgcego. W ocenie lzby nie oznacza to jednak, ze
zamawiajgcy tylko wowczas dziata w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem
wymogu proporcjonalnosci przy opisie przedmiotu zamowienia, gdy jego dziatania pozwalajg
na uczestnictwo w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego wszystkim
podmiotom wystepujgcym na rynku. Jezeli zatem zamawiajgcy, okreslajgc warunki udziatu
w postepowaniu, w tym warunki kontraktowe, nie czyni tego w sposob, ktory wskazuje na
konkretny produkt lub wykonawce, nie mozna uznac, iz narusza zasady uczciwej konkurencji
poprzez odniesienie sie do przedmiotu zamdwienia. Nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego
uwzglednianie doswiadczenia zawodowego i polityki prowadzenia dziatalnosci komercyjnej
wszystkich podmiotéw dziatajgcych na rynku ale uwzglednienie wymagan gwarantujgcej

sprawne wykonanie danego zamdwienia, na miare potrzeb i mozliwosci Zamawiajgcego.

Nie mozna rowniez zapominac, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest uwzglednienie
jego potrzeb zwigzanych z nalezytg realizacjg zamowienia, ktore w obiektywny sposéb
doprowadzg do wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zamdwienia.
Potrzeby te nie mogg jednak prowadzi¢ do preferowania tylko jednego rozwigzania
systemowego, podczas gdy na rynku dostepnych jest wiele, funkcjonalnie zbieznych

rozwigzan, ktére moze zaoferowac nieograniczony krgg wykonawcow.

Przechodzac do oméwienia zasady proporcjonalnoéci, dostrzezenia wymaga,
iz w wyroku z dnia 6 grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO 2180/16) Izba odwotata sie do
orzecznictwa TSUE wskazujgc, ze proporcjonalnos¢ polega na okresleniu przez
zamawiajgcego wytgcznie takich wymagan, ktére sg konieczne do osiggniecia zaktadanego
celu. Wyrazono réowniez poglad w zakresie rozktadu ciezaru dowodu przy tak rozumianej
zasadzie proporcjonalno$ci. Izba uznata, ze to od odwotujgcego sie wykonawcy nalezy
oczekiwa¢ argumentacji wskazujgcej, ze postawione przez zamawiajgcego wymagania sg
oderwane od zasadniczego celu prowadzenia postepowania i w konsekwencji realizacji
zamierzenia inwestycyjnego, stanowigcego jego przedmiot, jak rowniez Ze nie sg one

konieczne do osiggniecia zaktadanych celow lub pozostajg z nimi w wyraznej dysproporcji.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, W _zakresie

zarzutdw nr 5 i 7 Izba podzielita argumentacje Odwolujgceqo i nakazata stosowne zmiany

zapisow wzoru umowy W brzmieniu wynikajgcym z sentenciji niniejszego orzeczenia.
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W zakresie zarzutu nr 5 Zamawiajgcy uznat ten zarzut czesciowo i postanowit
wykreslic § 11 ust 5 Umowy, jednoczesnie wnosit o oddalenie odwotania w pozostatym
zakresie. Zamawiajgcy zwracat uwage, ze charakter inwestycji, ktory jest objety przedmiotem
postepowania jest odmienny od bedgcego przedmiotem rozstrzygniecia lzby w
postepowaniu KIO 1903/19. Fakt uwzglednienia przez Zamawiajgcego w tamtym
postepowaniu czesciowo zarzutdow nie powoduje automatycznie zasadnosci zarzutu w
przedmiotowym postepowaniu.

Wynagrodzenie za petnienie nadzoru w okresie trwania robdét budowlanych ma
charakter ryczattowy i nie zmienia tego charakteru fakt jego wyptaty w ustalonych
w Harmonogramie Platnosci czesciach. Modyfikacja oczekiwana przez Odwotujgcego
i zobowigzanie do wyptaty w réwnych ratach miesiecznych nie znajduje uzasadnienia.
Odwotujgcy zbyt daleko usituje wkroczy¢é w tej kwestii w przystugujagcg Zamawiajgcemu
swobode ustalenia warunkéw, na jakich realizowane bedzie zamdwienie. Nie zostato przy
tym ustalone wynagrodzenie ryczaltowe miesieczne lecz wynagrodzenie ryczattowe za

okreslony etap realizacji.

Podobnie jak w procedurze zatwierdzania HPPK, tak réwniez i w przedmiotowym
przypadku, konieczne i uzasadnione jest pozostawienie Zamawiajgcemu wptywu na sposéb
wyptaty ustalonego ryczaltu i umozliwienie jego dostosowania do rzeczywistego

zaawansowania ustugi.

Ryczattowy charakter wynagrodzenia uprawnia Zamawiajgcego do zaptaty catosci
ustalonej kwoty po zakonczeniu ustugi. Zamawiajgcy podjgt decyzje o pfatnosciach
czesciowych wskazujgc na sposob ustalania ich wielkosci. Jest to nie tylko dopuszczalne,
ale i w petni usprawiedliwione z uwagi na charakter ustugi, a takze miesci w sie granicach
swobody przyznanej Zamawiajgcemu co do ksztattowania warunkéw na jakich chce uzyskac

okreslone zamoéwienie.

Czesciowe ptatnosci, bedg dostosowane do faktycznego zaawansowania ustugi.
Pozwoli to Zamawiajgcemu takze na oszacowanie naleznego wynagrodzenia Konsultanta
np. w przypadku rozwigzania z nim umowy. Wynagrodzenie ryczattowe bedzie nalezne
wykonawcy, ale pod warunkiem, ze ustuga zostanie przez niego w catosci wykonana. Brak
wykonania ustugi w catosci lub w czesci oznacza brak zaptaty ryczattu w odpowiedniej
czesci. Wyptata ustalonego wynagrodzenia ryczattowego w czesciach pozwala pokrywac¢ na
biezagco koszty prowadzonej przez konsultanta ustugi i jednoczesnie pozwala

zamawiajgcemu na kontrowanie kosztow, w powigzaniu z zakresem wykonanej umowy.
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Izba w skiadzie rozpoznajgcym odwotanie, uwaza ze zarzut zastugiwat na

uwzglednienie.

Jak wynika z zapisow § 4 ust. 4 pkt ¢ wzoru umowy miesieczne wynagrodzenie
Konsultanta z tytutu ustugi nadzoru w okresie realizacji Robét rozliczane miato by¢é w oparciu
0 uzgodniony z Zamawiajgcym Harmonogram Ptatnosci. Jednoczesnie dalsze zapisy SIWZ,
opisu przedmiotu zamdwienia, jak rowniez warunkow umownych nie charakteryzujg pojecia
harmonogramu ptatnosci. Postanowienia SIWZ nie zawierajg przede wszystkim zasad
tworzenia harmonogramu ptatnosci, ktory ma byé podstawg wyptaty wynagrodzenia
Wykonawcy w okresie nadzoru nad realizacjg robo6t budowlanych. Nie zawarto Zzadnych
zasad w jaki sposob Wykonawca ma wyceni¢ zawansowanie wykonywanej ustugi, co dzieje
sie w przypadku przedtuzenia lub skrécenia wykonywania robét budowlanych, nie powigzano
elementéw wykonywania ustugi nadzoru z etapem wykonywania robét budowlanych, by taki
harmonogram maogt powstac i by¢ podstawg zaptaty Wykonawcy.

O ile I1zba zgadza sie z Zamawiajgcym, ze wyptata wynagrodzenia moze i powinna
nastepowa¢ w stosunku do faktycznego zawansowania wykonywania ustugi przez
Wykonawce, o tyle reguly obliczenia i wyceny tego faktycznego zaangazowania nie zostaty
w umowie w zaden sposob okreslone w stosunku do zasad wyptaty wynagrodzenia dla etapu
nadzoru nad robotami budowlanymi. Postanowieh § 4 ust. 4 lit ¢c) nie powigzano w zaden
sposéb z zasadami ptatnosci za wykonane roboty budowlane. Zgodzi¢ nalezy sie
z twierdzeniem Odwotujgcego, ze dla etapu wykonywania nadzoru nad robotami
budowlanymi (z punktu widzenia celowo$ci prowadzonego postepowania — zdawatoby sie
etapu najistotniejszego i kluczowego) nie zostaty okreslone reguty wyptaty wynagrodzenia za
wykonang ustuge, a zapisy wzoru umowy majg lakoniczng postac.

Kwestionowane zapisy wzoru umowy nie oddajg intencji Zamawiajgcego, ktore
wyrazone zostaty w odpowiedzi na odwotanie. Owszem, Zamawiajgcy wprowadzit cze$ciowe
ptatnosci, ale nie uzaleznit wyptaty wynagrodzenia Konsultanta od zaangazowania
i zaawansowania prac, a przynajmniej intencji takiej nie oddajg postanowienia wzoru umowy.
Skrotowo jedynie okreslono, ze podstawg zaptaty bedzie harmonogram ptatnosci, a w innym
miejscu wzoru umowy napisano, ze powstanie on w powigzaniu z HPPK. Jaki jest natomiast
zwigzek obu tych dokumentéw, jakie dane ma zawiera¢ harmonogram pfatnosci, jakie sg
granice swobody przy jego tworzeniu w odniesieniu do danych z HPPK i formularza oferty
Zamawiajgcy juz nie okreslit. Wykonawcy dokonujgc wyceny ustug do oferty muszg posiadac
wiedze na jakie ptatnosci mogg liczy¢ w jakim okresie, aby mogli uwzgledni¢ w ofertach
kredytowanie, ptatnosci zaliczkowe i inne okolicznosci majgce przetozenie na cene oferty.

Jest to nie szczegdlnie istotne dla poréwnywalnosci ofert.
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Izba nie wyklucza, ze kierunkowo zatozenia Zamawiajgcego powigzania
wynagrodzenia za nadzor z etapem wykonywania robot budowlanych sg stuszne, co jednak
nie oznacza, ze wynagrodzenie za wykonanie ustug nadzoru nie moze by¢ ptatne
w okresach miesiecznych i z tych powodow Izba nakazata zmiane § 4 ust. 4 lit. ¢ wzoru
umowy W nastepujacy sposob, ze miesieczne wynagrodzenie Konsultanta ustalane
i rozliczane bedzie w miesiecznych ratach ptatnych co miesigc do wysokos$ci okreslonej
w Zatgczniku do oferty — Formularz Cenowy. lzba uwaza, ze miesieczne wypfaty
wynagrodzenia nie muszg wystepowa¢ w rownej wysokosci, ale mogg by¢ uzaleznione
i powigzane z rzeczywistym wykonaniem ustug nadzoru nad robotami budowlanymi. Przy
czym Zamawiajgcy powinien dookresli¢ reguly, w jaki sposéb ustalat bedzie owo
zaangazowanie w stosunku do postepéw prac budowlanych.

Sktad orzekajgcy lzby nie podziela natomiast stanowiska Odwotujgcego, ze zaptata
wynagrodzenia w odstepach miesiecznych musi przyjg¢ statg, czy tez réwng wysokosé.
Co do zasady, moze zdarzy¢ sie sytuacja, gdy w danym miesigcu wynagrodzenie
Konsultanta wynosi¢ bedzie 0 zt, poniewaz nie bedg nadzorowane zadne prace budowlane,
co jednoczesnie nie oznacza, ze reguta zaptaty za wykonanie ustugi nie bedzie miata
charakteru ryczattowego. Taka metodologia wyptaty wynagrodzenia oznacza, ze Wykonawcy
bedzie przystugiwato wynagrodzenie ryczattowe za okreslony etap realizacji w ujeciu
miesiecznym, stosownie do wykonanych obowigzkéw umownych. Istota wynagrodzenia
ryczattowego polega na tym, ze wykonawca otrzymuje zaptate w statych odstepach czasu do
wysokosci zadeklarowanej w ztozonej ofercie, nie musi to jednak oznaczac, ze kolejne raty

wynagrodzenia muszg przyjgé statg wysokosé.

W odniesieniu do zarzutu nr 7 Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze
uznat zarzut za cze$ciowo uzasadniony i postanowit uzupetni¢ zapisy PFU w zakresie
personelu, ktéry zobowigzany bedzie zabezpieczy¢ wykonawca.

Odwotujgcy domagat sie takze zmiany w zakresie procedury zwigzanej
z zatwierdzeniem Harmonogramu pracy personelu Konsultanta (HPPK). Zamawiajgcy
dokonat czesciowo zmian. W ocenie Zamawiajgcego nie jest mozliwe jednak wprowadzenie
w catosci modyfikacji oczekiwanych przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy postanowit doprecyzowac sytuacje, w jakich Kierownik Projektu bedzie
uprawniony do wprowadzenia wigzgcych zmian do HPPK oraz umozliwit zwrdcenie sie
o dodatkowg weryfikacie uwag do Dyrektora Oddziatu, zobowigzujac do pisemnego
uzasadnienia podjetych decyzji. Niemniej prawidtowa organizacja pracy w ramach kontraktu
i osiggniecie przez Zamawiajgcego ustugi na oczekiwanym poziomie, realizowanej w sposob

nie utrudniajgcy wykonywania robét budowlanych, a jednoczes$nie zapewniajgcy witasciwy
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nad nimi nadzdér, wymaga aby Zamawiajgcy miat realny wptyw, na organizacje pracy
Konsultanta w zakresie wskazanym w zmodyfikowanym zapisie.

Zdaniem Zamawiajgcego nie do zaakceptowania jest sytuacja, w ktérej Konsultant w
sposob dowolny organizuje prace swojego personelu. HPPK musi kazdorazowo uwzgledniaé
sytuacje na Kontrakcie. Stad Zamawiajgcy rezerwuje sobie prawo do wprowadzenia w
uzasadnionych sytuacjach zmian w HPPK. W innym przypadku nie miatby gwaranciji
uzyskania $wiadczenia, ktérego oczekuje. Zgodnie z ustawg Prawo budowlane, to
obowigzkiem Zamawiajgcego, wystepujacego réwniez w roli Inwestora, jest zapewnienie
nadzoru nad prowadzonymi robotami, fakt zawarcia umowy z Konsultantem nie powoduje

bezposrednio zwolnienia z odpowiedzialnosci w tym zakresie.

Z dotychczasowych doswiadczeh Zamawiajgcego wynika, ze wykonawcy ustugi
nadzoru, mimo deklaracji sktadanych na etapie postepowania przetargowego, w toku
realizacji ustugi niejednokrotnie nie sg w stanie wiasciwie zaplanowaé pracy personelu, co

najczesciej prowadzi do przestojow na budowie i roszczen wykonawcow robot.

Przyczyny braku wtasciwego dostosowania HPPK do harmonogramu robét sg rozne.
Sg to nie tylko braki organizacyjne, ale takze braki kadrowe, tj. niedysponowanie przez
Konsultanta specjalistami, ktorymi zobowigzany jest dysponowaé¢ w okreslonym czasie.
W takich sytuacjach wykonawcy przedstawiajg/aktualizujg HPPK, ktéry jest dostosowany do
aktualnej dyspozycyjnosci personelu konsultanta, a nie do rzeczywistych potrzeb
Kontraktowych i zaawansowania inwestycji. Mozliwos¢ weryfikacji i wprowadzenia wigzacych
zmian w HPPK przez Zamawiajgcego zagwarantuje zminimalizowanie ryzyka w tym
zakresie. Wprowadzona procedura zatwierdzenia HPPK, chroni interes Zamawiajgcego nie
naruszajgc intereséw wykonawcy, o ile zamierza rzetelnie realizowacC przyjete na siebie

obowigzki.

Jednoczesnie wskazanie przez Zamawiajgcego planowanej liczby personelu —
zgodnie z oczekiwaniem Odwotujgcego oraz wyrokiem KIO z dnia 10.10.2019r. powoduje, ze
nieaktualne sg obawy Odwotujgcego zwigzane =z brakiem mozliwosci dokonania
oszacowania oferty, czy nadmiernymi oczekiwaniami ze strony Zamawiajgcego na etapie

realizacji ustugi.

Zapisy umowy nie pozbawiajg takze wykonawcy prawa do dochodzenia swoich praw
na drodze postepowania sgdowego. Pomimo decyzji o wykresleniu zapisu o ostatecznosci
decyzji Dyrektora Oddziatu w przypadku oceny pracy Konsultanta, w przypadku procedury

zatwierdzenia HPPK Zamawiajgcy decyduje o pozostawieniu zapisu w tej kwestii. Pozwoli to
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na ustalenie obowigzujgcego harmonogramu pracy i zapobiegnie destabilizacji pracy na
budowie, nie zaburzajgc przy tym ewentualnych praw dochodzenia swoich racji przez
Konsultanta na drodze sgdowe;.

Zamawiajacy uwzglednit zarzut w czesci poprzez zmiane OPZ i wskazanie w pkt
2.1.2. - planowanej liczby personelu oraz planowanej liczby dnidowek, a takze poprzez
zmiane zapisow § 11 ust. 7 i 8 w nastepujgcy sposob:

»7. Kierownik Projektu w ciggu 7 dni od przekazania przez Konsultanta HPPK jest
uprawniony do zatwierdzenia HPPK bez uwag lub do wprowadzenia w nim wigzgcych zmian,
ktore sg rownowazne z zatwierdzeniem HPPK ze zmianami wprowadzonymi przez
Kierownika Projektu. Zmiany HPPK mogg zostac wprowadzone przez Kierownika Projektu
gdy zaistniejg okolicznosci zgodnie z ust. 11 ponizej, w szczegblnosci mogg one dotyczyc¢
skrocenia lub wydtuzenia czasu Swiadczenia Ustug przez cztonkdw Personelu Konsultanta,
a takze zwiekszenia lub zmniejszenia liczby cztonkéw Personelu Konsultanta Swiadczgcych
Ustuge. Zmiany dotyczgce zwiekszenia liczby cztonkéw Personelu Konsultanta
Swiadczgcych Ustuge wejdg w zycie w terminie wyznaczonym w HPPK przez Kierownika
Projektu, nie wcze$niej niz 14 dni od przekazania zaakceptowanego HPPK Konsultantowi,
chyba ze Strony uzgodnig inny termin.

W przypadku wprowadzania zmian, Kierownik Projektu obowigzany jest podac
pisemne uzasadnienie.

8. Konsultant uprawniony jest w terminie 7 dni od dnia otrzymania zatwierdzonego
przez Kierownika Projektu HPPK, do wniesienia do Dyrektora Oddziatu GDDKIA, sprzeciwu
na pi$mie wraz z uzasadnieniem, Dyrektor Oddziatu GDDKIA rozpatrzy sprzeciw w terminie
3 dni roboczych od dnia otrzymania sprzeciwu i przekaze Konsultantowi pisemne
uzasadnienie.

Decyzja Dyrektora Oddziatu GDDKIA jest ostateczna’.

Izba rozpoznajgc niniejszy zarzut podzielita stanowisko Odwotujgcego i uznata, ze

odwotanie w tym zakresie zastugiwato na uwzglednienie zgodnie z zadaniem odwotania.

W ocenie Izby wprowadzone nowe zapisy ust. 7 i ust. 8 § 11 wzoru umowy, przy
jednoczesnej deklaracji Zamawiajgcego, ze okresli on w SIWZ planowang liczbe personelu
oraz planowang liczbe dnidwek, przeczg zatozeniom opisanym w odpowiedzi na odwotanie.
Wprowadzona przez Zamawiajgcego do wzoru umowy procedura zatwierdzania ostateczne;j
wersji HPPK w takim wypadku jest nielogiczna. Z jednej strony bowiem Zamawiajgcy
wskazuje, ze poda minimalne ilosci os6b i roboczogodzin, ktdre wykonawca ma wycenic
w ofercie, a z drugiej strony wprowadzane sg rozwigzania dajgce Zamawiajgcemu

niegraniczone prawo do zwigkszania liczby osdb, czy czasu pracy tych oséb bez mozliwosci
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ubiegania sie przez Wykonawce o dodatkowe wynagrodzenie z tego tytutu. Przywofany
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie § 11 ust. 11 wzoru umowy ma charakter
katalogu otwartego okolicznosci, ktére po stronie Zamawiajgcego mogg rodzi¢ uprawnienie

do wigzacych zmian w HPPK.

Co warte podkreslenia, procedura zaproponowana przez Zamawiajgcego przede
wszystkim przeczy temu, ze zmiana umowy wymaga wspolnej zgody stron i cata decyzja
w tym zakresie jest ostatecznie podejmowana przez Dyrektora Oddziatu. Tym samym
wprowadzona procedura daje nieograniczong i dyskrecjonalng wtadze Dyrektorowi Oddziatu,
ktory arbitralnie i ostatecznie moze podja¢ decyzje o finalnym ksztatcie HPPK, zwtaszcza

jezeli wezmie sie pod uwage zapis, ze decyzja Dyrektora Oddziatu ma charakter ostateczny.

Stusznie podnosit Odwotujgcy i Przystepujacy na rozprawie, ze jezeli w toku
wykonywania umowy Zamawiajgcy dowolnie bedzie moégt modyfikowaé liczbe dnidowek
i personelu, to de facto wprowadzona zmiana wzoru umowy co do podania ich minimalnych
ilosci ma charakter iluzoryczny. Nie jest wiadomym ostatecznie, jakg liczbe etatéw i dnidwek
ma zapewni¢ i wyceni¢ w ofercie wykonawca, brak jest okreslenia w SIWZ, do jakiej ilosci
Zamawiajgcy moze te zmiany wprowadzaé. Natomiast zapewnienie, ze Zamawiajgcy
w ramach zmian HPPK poruszat sie bedzie jedynie w granicach dnidwek i liczby personelu
okreslonych w SIWZ i wynikajgcych z oferty ma jedynie charakter procesowy, nie przedktada
sie na tres¢ SIWZ. Co wiecej, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby zapewnienie to wprost
przeczy twierdzeniom odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy z goéry zaktada bowiem, ze
moze zdarzy¢ sie taka sytuacja, gdy liczba personelu wykonawcy bedzie musiata ulec
zwiekszeniu z uwagi na intensyfikacje robét budowlanych. Trudno wiec w takim przypadku
domniemywac, ze Zamawiajgcy bedzie poruszat sie tylko w minimalnych iloSciach
okreslonych w SIWZ i wycenionych w ofercie, jezeli te Zamawiajgcy uzna za
niewystarczajgce. Uzasadnione sg obawy Wykonawcow, ze Zamawiajgcy moze twierdzié, ze
tres¢ oferty wykonawcy obejmuje zgode na zwiekszenie ilosci personelu i dnidwek i ze

zostato to juz skalkulowane w ofercie.

Proponowana przez Odwotujgcego procedura zatwierdzenia zmian w HPPK jest
spojna i prowadzi do rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego. Ma ona postac
koncyliacyjnego rozwigzania sporu. Poszczegolne etapy uzgodnienia ostatecznego ksztaftu
HPPK majg powtarzalny charakter, az do osiggnigecia wspdlnego stanowiska przez Strony
umowy.

Dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajacy uprawniony jest do ksztaltowania

postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego ale nalezy w tym aspekcie
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uwzgledni¢ zasade swobody umoéw wyrazong w art. 353" kc. Strony zawierajgce umowe
mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwiat sie wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie Iub zasadom wspoétzycia
spotecznego. Uprawnienie Zamawiajgcego do ustalenia warunkéw umowy nie ma jednak
charakteru absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze swego prawa podmiotowego
naduzywac. Wynika to zaréwno z przywotanych powyzej ograniczen zasady swobody uméw,
jak i z innej podstawowej zasady prawa cywilnego, wyrazonej w art. 5 kc, zgodnie z ktorg nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego, a takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.
Podkreslenia rowniez wymaga, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien
umowy w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zamowienia publicznego,
tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb publicznych zostat osiggniety. W swoim dziataniu nie
mozna jednak korzystaé¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamowienia,
sytuacji wykonawcy oraz cigzacych na nim obowigzkéw jako drugiej strony stosunku

zobowigzaniowego z wykonawca.

Koncowo Izba podkresla, ze zapisy wzoru umowy w brzmieniu zakwestionowanym
w odwotaniu i ustalonym odpowiedzig na odwotanie mozna uznaé¢ za naruszajgce zasady
opisu przedmiotu zamdwienia okreslone w art. 29 ustawy Pzp. Wykonawcy czytajgc opis
przedmiotu zamédwienia, analizujgc wlasne obowigzki wynikajgce z warunkow
kontraktowych, winni posiada¢ taki komplet danych, ktory pozwoli na wiasciwg wycene
zacigganego zobowigzania, ktére odzwierciedlata bedzie cena oferty, w tym takze mozliwe

powinno by¢ zidentyfikowanie ryzyk kontraktowych i ich wycena.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowienh
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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