Sygn. akt: KIO 1581/14
WYROK
z dnia 18 sierpnia 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 sierpnia 2014 r. przez
Zwiazek Pracodawcow Branzy Ustug Inzynierskich, ul. Klonowa 6, 00-591 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcy ECMG GmbH, 1010 Wieden, Zelinkagasse 10,
wykonawcy Egis Poland Sp. z 0.0., 02-670 Warszawa, ul. Putawska 182,
wykonawcy MGGP S.A., 33-100 Tarnéw, ul. Kaczkowskiego 6,

wykonawcy SAFEGE S.A., 92000 Nanterre, 15/27 rue du Port Parc de I'lle,

m O O W

wykonawcy ,Zaktady Budownictwa Mostowego-Inwestor Zastepczy” S.A., 03-215
Warszawa ul. Jagiellonska 88, B.51 BC lok. 36

zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Generalnej Dyrekcji Droég
Krajowych i Autostrad wprowadzenie zmian postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia i jej zatacznikbw przez wykreslenie sformutowania
»zamoOwienia dodatkowe” z definicji pojecia ,,Zadanie dodatkowe” okreslonej w § 1
ust. 1 Tomu Il SIWZ oraz z pkt. 1.2. tiret si6dmy Tomu lll SIWZ,

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad,
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Zwigzek



Pracodawcow Branzy Ustug Inzynierskich, ul. Klonowa 6, 00-591 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53,
00-874 Warszawa na rzecz Zwiazku Pracodawcow Branzy Ustug Inzynierskich,
ul. Klonowa 6, 00-591 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu
tysiecy szesciuset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy : ....cccoieiiiiiiiiniiirrreeas



Sygn. akt: KIO 1581/14

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na zarzgdzanie kontraktem p.n.: ,Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S17 Garwolin
- Kuréw na odcinku granica wojewodztwa mazowieckiego i lubelskiego - wezet ,Sielce”
obecnie ,Kuréw Zachdd” (bez wezta), Czes¢ nr 3: odcinek dojazd do przeprawy mostowej
na rz. Wisle w m. Putawy”, w tym petnienie nadzoru nad projektem i realizacjg robét.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 22 lipca 2014 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2014/S 138-247875.

W dniu 1 sierpnia 2014 r. Zwigzek Pracodawcow Branzy Ustug Inzynierskich (dalej:
,=odwotujacy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) zrzucajgc zamawiajacemu

naruszenie:

- art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niejednoznaczny i nieprecyzyjny opis przedmiotu
zamodwienia, nie uwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci, kitére majg wptyw

na sporzadzenie oferty,

- art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez sporzgdzenie opisu przedmiotu

zamoOwienia i ustalenie warunkéw umowy w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje,

- art. 143 b ust. 1 ustawy Pzp poprzez natozenie na Konsultanta obowigzkéw niezgodnych

z obowigzujgcym prawem lub niemozliwych do wykonania,

- art. 353" i 483 kc poprzez stworzenie mozliwosci naliczania i egzekucji kar umownych

w sytuacjach niedopuszczalnych prawem.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
niejednoznaczny i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdwienia, nie uwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okolicznosci, ktére maja wptyw na sporzadzenie oferty, tj. poprzez:

a) Nie dotgczenie do SIWZ Szczegblnych Warunkéw Kontraktu (SWK) do ,Warunkow

Kontraktu na urzgdzenie i budowe =z projektowaniem dla urzadzen elektrycznych
i mechanicznych oraz rob6t budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez



Wykonawce” oraz Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, jakie bedg obowigzywac
w postepowaniu na wybor wykonawcy kontraktu, ktérym zarzagdzac¢, w tym petni¢ nadzér nad

projektem i realizacja robét, bedzie wykonawca wybrany w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy zwrécit uwage na tres¢ pkt 5.1 Tomu | SIWZ Instrukcja dla Wykonawcéw
powtérzong w pkt 1.1 Tomu Il SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia: ,Kontrakt na roboty
budowlane bedzie realizowany zgodnie z ,Warunkami Kontraktu na urzgdzenie i budowe
z projektowaniem dla urzadzen elekirycznych i mechanicznych oraz rob6t budowlanych
i inzynieryjnych projektowanych przez Wykonawce” (COSMOPOLI CONSULTANS, wydanie
angielsko - polskie 2000. Ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999./FIDIC - 1999/,
wydanie angielsko - polskie 2000 COSMOPOLI CONSULTANS), oraz Szczegdlnymi
Warunkami Kontraktu (SWK)”. Wykonawca (zwany réwniez ,Konsultantem”) w ramach
Umowy bedzie wykonywat czynnosci przypisane Inzynierowi w wyzej wymienionych
Warunkach Kontraktu” - pkt 5.1 Tomu | SIWZ.

,Na czele Zespotu Konsultanta sta¢ bedzie Przedstawiciel Wykonawcy - Inzynier Kontraktu.
Bedzie on dziatat zgodnie z rolg jakg przypisano Inzynierowi w Warunkach Kontraktu FIDIC
oraz w SWK, w zakresie uprawnien okreslonych w niniejszej Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ) oraz wynikajgcych z aktualnych przepiséw ustawy Prawo
budowlane, aktéw prawnych regulujgcych wydatkowanie Funduszy Unijnych.”.

,Zadania te obejmujg takze administrowanie, koordynacje wszystkich czynnosci zwigzanych
z realizacjg Kontraktu poczgwszy od daty rozpoczecia Kontraktu poprzez etap opracowania
dokumentéw Wykonawcy i prowadzenia robot az po etap zgtaszania wad i rozliczenia
Kontraktu, w tym nadzér nad dokumentacjg projektowg oraz robotami, zgodnie z Warunkami
Kontraktu FIDIC (w charakterze Inzyniera) i obowigzujgcym polskim prawem budowlanym

(w charakterze zespotu inspektoréw nadzoru inwestorskiego).”.

,Projektowanie i budowa zostanie wykonane w oparciu 0 wymagania zawarte w programie
funkcjonalno-uzytkowym (PFU) wraz z =zatgcznikami, opracowanym dla niniejszego
Kontraktu” - pkt 1.1 Tomu Il

Odwotujgcy podnidst, ze pomimo ww. postanowien SIWZ zamawiajgcy nie przekazat
wykonawcom Szczeg6lnych Warunkéw Kontraktu ani Programu Funkcjonalno-Uzytkowego,
Cco oznacza, zdaniem odwotujgcego, niejednoznaczne okreslenie zakresu zamowienia
w postaci nie ujawnienia czynnos$ci, jakie przypisane zostaty Inzynierowi w tych
dokumentach. Posiadanie czy zakupienie przez wykonawcoéw ,Warunkéw Kontraktu
na urzgdzenie i budowe z projektowaniem dla urzadzen elektrycznych-mechanicznych oraz
robdt budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez Wykonawce” nie wystarcza dla

okreslenia zakresu zaméwienia, jako ze dokument ten jest dokumentem ogélnym, ktérego



klauzule w sporzadzonych przez zamawiajgcego Szczegd6lnych Warunkach Kontraktu sg
dostosowywane do wymogow prawa polskiego, doprecyzowywane, rozszerzane, a takze
wykreslane. Odwotujgcy argumentowat, iz bez znajomosci Szczegblnych Warunkéw
Kontraktu dla kontraktu, nad ktérego realizacjg sprawowany bedzie nadzoér, Inzynier nie zna
wszystkich obowigzkéw, jakie sg na niego natozone, a takze czasu, w jakim obowigzki
te bedzie zobowigzany sprawowaé (na jedng zmiane, na dwie zmiany, 24 godziny na dobe,
tylko w dni robocze czy we wszystkie dni tygodnia).

Podobnie, jak zauwazyt odwotujagcy, nie przekazanie wykonawcom opracowanego
dla Kontraktu Programu Funkcjonalno-Uzytkowego uniemozliwia ocene zakresu niniejszego
zamowienia, jako ze Program Funkcjonalno-Uzytkowy okreslajgc zakres prac projektowych
i robot, jakie ma wykona¢ wykonawca Kontrakiu jednoczesnie stanowi informacje dla
nadzoru o zakresie jego kontroli nad czynnosciami wykonawcy, np. jaki jest zakres zleconej
dokumentacji projektowej, etapy jej przekazywania, kolejno$¢ (Inzynier, zamawiajgcy)

i zakres sprawdzania, uzgadniania, zatwierdzania, itp.

Odwotujacy stwierdzit, ze nie przekazanie powyzszych dokumentow wykonawcom
stanowi réwniez naruszenie art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, jako ze przedmiot
zamoéwienia niedookreslony powyzszymi dokumentami opisany jest w sposéb utrudniajgcy
uczciwg konkurencje, nie pozwala na sporzadzenie kalkulacji kosztow obejmujacej catkowity

zakres zamoOwienia, a zatem skutkuje nierbwnym traktowaniem oferentow.

Odwotujgcy wnidst o przekazanie wykonawcom w ramach SIWZ Szczegdinych
Warunkow Kontraktu i Programu Funkcjonalno-Uzytkowego.

b) Nieprecyzyjne i wzajemnie sprzeczne postanowienia dotyczgce sprawowania

nadzoru nad robotami dodatkowymi, uzupetniajgcymi i zamiennymi.

Odwotujgcy wskazat, iz w pkt 5.2 Tomu | SIWZ zamawiajgcy przewidziat mozliwosé
udzielenia zamoéwien uzupetniajacych okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
do wysokosci 50% wartosci zamdéwienia podstawowego ,z uwzglednieniem maksymalnej

wartosci zamoéwienia”.

Jednoczesnie w § 1 ust. 1 Tomu Il SIWZ zamawiajgcy wprowadzit definicje pojecia
»Zadania dodatkowe”: ,Zadania dodatkowe: Roboty, nad ktérymi Konsultant sprawuje
nadzér w ramach Umowy; niezbedne do wykonania kontraktu, udzielone przez
Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy w trakcie realizacji Kontraktu na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych, w szczeg6lnosci zaméwienia
dodatkowe lub zamdéwienia uzupetniajgce, lub Roboty wykonywane w zwigzki z poleceniami
Zmian wydawanymi przez Inzyniera Kontraktu zgodnie z Kontraktem. Z tytutu sprawowania
nadzoru nad tymi Zadaniami dodatkowymi nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie ponad



wynagrodzenie ustalone w Umowie.”.

Ponadto, jak zauwazyt odwotujgcy, zamawiajgcy w pkt 1.2 Tomu Il SIWZ jako jeden
z zakres6bw obowigzkéw Konsultanta okresla: ,(...) - sprawowanie nadzoru nad pracami
projektowymi i robotami niezbednymi do wykonania Kontraktu udzielonymi w trakcie
realizacji na podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych, w szczegdlnosci zaméwienia
dodatkowe lub zaméwienia uzupetniajace, lub roboty wykonywane w zwigzku z poleceniami

Zmian wydanymi przez Inzyniera Kontraktu.”

Odwotujgcy wnidst o wykreslenie z Umowy wyzej cytowanej definicji ewentualnie
nadanie jej nastepujacego brzmienia: ,Zadania dodatkowe: Roboty, nad ktérymi Konsultant
sprawuje nadz6ér w ramach Umowy, wykonywane w zwigzku z poleceniami Zmian

wydawanymi przez Inzyniera Kontraktu zgodnie z Kontraktem.”.

Odwotujgcy wyjasnit, ze istotg zamdwien uzupetniajgcych (art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp) jest to, ze udzielane sg z wolnej reki w okresie 3 lat od udzielenia zamoéwienia
podstawowego dotychczasowemu wykonawcy i polegajga na powtdrzeniu tego samego
rodzaju zaméwien, co w zamowieniu podstawowym oraz zostaty przewidziane w ogtoszeniu
dla zamdéwienia podstawowego. Gdy spetnione sg powyzsze warunki zamawiajacy udziela
zamOwienia po negocjacjach dotychczasowemu wykonawcy zawierajgc z nim odrebng
umowe. A zatem, jak wskazat odwotujacy, jakiekolwiek postanowienia w zakresie zamdwien
uzupetniajgcych, poza wymagang ustawg Pzp informacjg o zamiarze ich udzielenia, nie
powinny mie¢ miejsca w kwestionowanej Umowie, a w szczegolnosci nie mogg byc

przewidziane rozliczenia tych zaméwien w tejze Umowie.

Jak zauwazyt odwotujacy, inaczej jest w przypadku ryzyka zwigzanego
z wystgpieniem ustugi i roboty dodatkowej, czyli zgodnie z trescig art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp zaméwienia nieobjetego zamdwieniem podstawowym, niezbednego do prawidtowego
wykonania tego zamdéwienia, ktérego wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji
niemozliwej wczeéniej do przewidzenia. Zaréwno dla wykonawcy Kontraktu,
a w konsekwencji i dla Inzyniera jest to okolicznos¢ obiektywnie nieprzewidywalna.
Podobnie jak w przypadku zaméwien uzupetniajgcych, gdy spetnione bedg powyzsze
przestanki, zamawiajacy udziela zamoOwienia po negocjacjach dotychczasowemu
wykonawcy i zawiera z nim odrebng umowe. Zdaniem odwotujgcego, wymaganie wykonania
nadzoru nad realizacjg takich robdét czy ustug w ramach wynagrodzenia okreslonego

w umowie na nadzér stanowi naruszenie art. 29 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wniost o wykreslenia pkt 10 z § 17 Tomu Il SIWZ o tresci:

,10) petnienie obowigzkéw wynikajgcych z Umowy w zakresie Zadan dodatkowych,
zleconych Wykonawcy”.



C) Nieprecyzyjne okreslenie ilosci personelu.

Odwotujgcy wskazat, ze zdaniem zamawiajgcego, w SIWZ okreslone zostaty
minimalne ilosci Personelu (pkt 2 Tomu lll): ,Szacowane minimalne ilosci Personelu
Kluczowego i innych Ekspertow zostaty wskazane w Formularzu Cenowym (Formularz 2.1)
oraz w niniejszej OPZ.” ,Konsultant powinien tak zorganizowac prace Personelu Konsultanta
oraz Personelu biurowego i pomocniczego, aby uwzgledni¢ godziny pracy okreslone
w Umowie, zapisy dotyczace godzin pracy zawarte w Warunkach Kontraktu na roboty, nad
ktérymi sprawowany bedzie nadzér oraz ryzyko zwigzane z dostosowaniem pracy m. in.
do rzeczywistego pracy Wykonawcy Robdt, czy zmniejszeniem intensywnosci prac
w okresach zimowych itp.”

i Z uwagi na powyzsze:

~Jezeli Konsultant uzna, ze zaproponowany sktad Personelu Konsultanta oraz Personelu
biurowego i pomocniczego nie pozwala na wypetnienie jego obowigzkéw wynikajacych
z Umowy, moze on czasowo zwiekszy¢ jego sktad osobowy. Ewentualne zwiekszenie
sktadu Personelu Konsultanta oraz personelu biurowego i pomocniczego nalezy uwzglednic¢
w podstawowych stawkach jednostkowych Formularza Cenowego.”

Miesieczne wynagrodzenie Konsultanta ustalane bedzie zgodnie z postanowieniami § 4 ust.
4 Umowy w oparciu o nastepujgce zasady:

-£aczne miesieczne wynagrodzenie Konsultanta ustalane bedzie w oparciu o nastepujgce

zasady"

a) Wynagrodzenie z tytutu rozliczenia kosztéw administracyjnych od rozpoczecia Ustugi
do wystawienia ostatecznego Swiadectwa Przejecia oraz kosztéw administracyjnych
od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci przystuguje w wysokosci okreslonej w Zatgczniku do Oferty- Formularz Cenowy;

b) Wynagrodzenie z tytutu nabycia majgtkowych praw autorskich przystuguje
w wysokosci okreslonej w Zatgczniku do Oferty- Formularz Cenowy;

C) 50% wynagrodzenia za czas faktycznie przepracowany przez personel Konsultanta,
przystuguje Konsultantowi z tytutu Swiadczenia Ustugi w Standardzie Podstawowym -
obliczone jako iloczyn stawki dziennej okreslonej w Zatgczniku do Oferty - Formularz
Cenowy, ilosci faktycznie przepracowanych dnidwek w danym miesigcu i wspoétczynnika 0,5;

d) 0-50% wynagrodzenia za czas za czas faktycznie przepracowany przez personel
Konsultanta, przystuguje Konsultantowi z tytutu $wiadczenia Ustugi w Standardzie
Podwyzszonym - obliczone jako iloczyn stawki dziennej okreslonej w Zatgczniku do Oferty -
Formularz Cenowy, ilosci faktycznie przepracowanych dnidwek w danym miesigcu



i wspotczynnika wyliczonego na podstawie Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta.(...)”.

Odwotujgcy podsumowat, iz pkt 3) i 4) okreslajg sposéb wyliczenia miesiecznego
wynagrodzenia kazdego z cztonkdéw personelu Konsultanta i wprowadzajg zasade, ze 50%
tego wynagrodzenia (a wiec 50% stawki dnidwkowej) jest wyptacana zawsze, a druga czes¢
w wysokosci jaka wynika¢ bedzie z oceny pracy kazdej osoby sporzgdzonej na Karcie
Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta (oceniane przez przyznanie 0, 1 lub 2 pkt w 54
obowigzkach Konsultanta).

Aby zilustrowaé niewtasciwos¢ postanowien dotyczacych zatrudnienia dodatkowego
personelu i okreslenia jego wynagrodzenia poprzez zwiekszenie podstawowych stawek
jednostkowych odwotujgcy postuzyt sie nastepujgcym przyktadem: wykonawca oceni,
ze funkcje Inspektora Nadzoru Robdét Cieplnych, Wentylacyjnych, Gazowych,
Melioracyjnych, Wodociggowych i Kanalizacyjnych (poz. 2.1.2. pkt 2 OPZ) petni¢ musza
dwie osoby z uwagi na bardzo szeroki zakres wskazanych dla tej osoby uprawnien oraz
prawdopodobienstwo wykonywania robét objetych nadzorem przez te osobe w tym samym
czasie w réznych miejscach budowy, odlegtych od siebie o kilka kilometréw. Okaze sie,
ze w trakcie jednego miesigca rozliczeniowego obie osoby wypracujg te sama, maksymalng
dla danego miesigca dnidbwek. Zamawiajgcy majgc na uwadze ww. postanowienie SIWZ
0 zwiekszeniu podstawowych stawek jednostkowych przyjmie do rozliczen jedynie liczbe
dnidwek wypracowanych przez jedng osobe. Dodatkowo, brak jest regulacji dotyczacej tego,
ktéra osoba bedzie podlegata ocenie w ramach Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta.
Zdaniem odwotujgcego, zwiekszenie stawki, nawet dwukrotne (co uczyni oferte
nieporéwnywalng z innymi) wobec zasad wynagrodzenia okreslonych w § 4 Umowy
uniemozliwi wykonawcom otrzymanie wynagrodzenia odpowiedniego do zaangazowania
jego pracownikéw. Roztozenie wynagrodzenia przewidzianego dla dodatkowej osoby na caty
personel wskazany w Formularzu Cenowym daje ten sam skutek, a dodatkowo w sposéb
niezasadny (w przypadku, gdy okaze sie, ze osoby dodatkowe nie znajdujg zatrudnienia)

naraza zamawiajacego na ponoszenie zwigkszonych wydatkéw.

Odwotujgcy zwrécit tez uwage na postanowienie zawarte w § 10 ust. 9 Umowy:
~Kierownik Projektu w ciggu 7 dni od daty przekazania Konsultantowi HPPK jest uprawniony
do zatwierdzenia HPPK bez uwag, lub do wprowadzenia w nim wigzacych zmian, ktére sg
rownowazne z zatwierdzeniem HPPK w zaproponowanej przez Kierownika Projektu formie.
Zmiany HPPK moga w szczegdlnosci dotyczy¢ skrdcenia lub wydtuzenia czasu $wiadczenia
Ustug przez cztonkéw Personelu Konsultanta, a takze zwiekszenia lub zmniejszenia liczby
cztonkow personelu Konsultanta $wiadczacych ustuge.”. Z powyzszego odwotujgcy wywiddt,
iz Kierownik Projektu moze zdecydowac¢ o niezatrudnianiu osoby, ktdrej wynagrodzenie

zostato przez wykonawce zwiekszone (lub zwiekszone rdéwnomiernie) z uwagi



na uwarunkowania opisane powyzej. Odwotujacy wskazat, ze niezatrudnienie takiej
osoby/oséb skutkowac¢ bedzie nie otrzymaniem przez wykonawce czesci lub catosci
wynagrodzenia za prace dodatkowych oséb przewidzianych do realizacji Umowy.

Z uwagi na powyzsze, odwotujgcy wnidst o wykreslenie postanowienia z pkt 2 Tomu
[l SIWZ o tresci: ,Ewentualne zwiekszenie sktadu Personelu Konsultanta oraz personelu
biurowego i pomocniczego nalezy uwzgledni¢ w podstawowych stawkach jednostkowych
Formularza Cenowego.” i wprowadzenie do Umowy postanowien umozliwiajgcych jej
zmiang w przypadku koniecznosci zatrudnienia dodatkowych konsultantéw, ktorych
na etapie sporzadzania SIWZ Zamawiajgcy nie mégt przewidzie¢ i okreslajgcych sposob
wynagradzania tych osob.

Ponadto odwotujacy wnidst o wykreslenie w § 10 ust 9 Umowy zdania: ,Zmiany
HPPK moga w szczegdlnosci dotyczy¢ skrocenia lub wydtuzenia czasu swiadczenia Ustug
przez czionkéw Personelu Konsultanta, a takze zwiekszenia lub zmniejszenia liczby

cztonkdw personelu Konsultanta swiadczacych ustuge.”

d) Natozenie na Konsultanta obowigzkéw niezgodnych z obowigzujgcym prawem lub
niemozliwych do wykonania stanowigce naruszenie art. 143 b ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy zauwazyt, iz w § 14 ust. 1 pkt 18 Umowy (Tom Il SIWZ) zamawiajacy
naktada na Konsultanta obowigzek ,wskazywania Kierownikowi Projektu kazdego
niezgtoszonego Podwykonawcy Wykonawcy wykonujgcego prace na Kontrakcie”.
Odwotujgcy stwierdzit, iz obowigzek ten z mocy ustawy Pzp spoczywa na wykonawcy
Kontraktu. Odwotujgcy wnidst o wykreslenie z projektu Umowy ww. postanowienia.

e) Wprowadzenie do Umowy niejednoznacznych postanowien w zakresie wyptaty
wynagrodzenia z tytutu praw autorskich.

Jak zauwazyt odwotujacy, w § 4 ust. 4 pkt 2) Umowy zamawiajgcy postanowit,
ze faczne miesieczne wynagrodzenie Konsultanta zawiera¢ bedzie m. in. ,wynagrodzenie
z tytutu nabycia majgtkowych praw autorskich w wysokosci okreslonej w Zatgczniku do
Oferty- Formularz Cenowy”. Tymczasem w ust. 9 § 4 postanowiono, ze ,Wynagrodzenie za
nabycie majatkowych praw autorskich, o ktérych mowa w § 34 ust 21 Umowy, w kwocie
wskazanej w Formularzu Cenowym, wyptacone zostanie w terminie 14 dni od dnia
wystawienia przez Konsultanta Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci. W przypadku braku
mozliwosci wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci, wynagrodzenie zostanie

wyptacone w terminie uzgodnionym z Kierownikiem Projektu”.

Odwotujgcy wnidst o wtasciwe i jednoznaczne uregulowanie w Umowie postanowien

dotyczacych wynagrodzenia z tytutu praw autorskich.



f) Odwotujgcy wnidst o rezygnacje lub zmiane postanowien § 36 ust. 3 pkt 3 Umowy
ustalajgcego kary w wysokosci 0,02% wynagrodzenia brutto za naruszenie polegajgce

na niedopetnieniu obowigzku wskazanego w:

Pkt 3) - ,§ 17, polegajacego na braku wiasciwej identyfikacji ryzyk powstania potencjalnych
roszczen ze strony Wykonawcy i stron trzecich i niezwiocznego informowania o tym
Kierownika Projektu wraz z przedstawieniem propozycji sposobu zapobiegania tym

roszczeniom.”,

Pkt 5) - ,§ 21, polegajgcego na braku wyegzekwowania od kazdego z Wykonawcow operatu
kolaudacyjnego wraz z jego sprawdzeniem w terminie uzgodnionym z Kierownikiem

Projektu.”.

Odwotujgcy wskazat, ze § 17 Umowy w pkt 23) naktada na Konsultanta obowigzek
sidentyfikowania, wszedzie tam gdzie jest to mozliwe, ryzyka powstania potencjalnych
roszczen ze strony Wykonawcy i stron trzecich i informowania o tym Kierownika Projektu
wraz z wraz z przedstawieniem propozycji sposobu zapobiegania tym roszczeniom
niezwtocznie, lecz nie pdzniej niz w ciggu 2 dni od powzigcia informacji”. Tymczasem kara
ustalona w § 36 ust. 3 pkt 3 Umowy zostata ustalona za ,brak wtasciwej identyfikacji ryzyk
powstania potencjalnych roszczeh ze strony Wykonawcy i stron trzecich” Powyzsze
postanowienia naruszajg, w ocenie odwotujgcego art. 353" i 483 kc poprzez zapis § 36 ust.3
pkt. 17 odnoszacy sie do wprowadzenia obowigzku zaptaty kary umownej w sytuacji
okreslonej § 17 Umowy, tj. zwigzanej z obowigzkiem identyfikacji powstania potencjalnych

roszczen.

Odwotujgcy wnidést 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ przez

wykreslenie wskazanego postanowienia umowy.

Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage, ze § 21 w pkt 5) Umowy naktada na Konsultanta
obowigzek ,wyegzekwowania od kazdego z Wykonawcow przygotowania Operatu
Kolaudacyjnego (Odbiorowego) wraz z jego sprawdzeniem w terminie uzgodnionym
z Kierownikiem Projektu i zadbanie o sporzadzenie przez wykonawcéw wszelkich
dokumentéw niezbednych do uzyskania Decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie obiektu (...)".
Odwotujgcy podkreslit, ze Konsultant nie jest strong umowy z wykonawcg Kontraktu i nie
moze odpowiadac, w tym byc¢ karany, za brak dziatan tegoz wykonawcy. Przedmiotowa kara
powinna by¢, zdaniem odwotujgcego, wprowadzona do Warunkéw Kontraktu dla robét, nad
ktorymi sprawowany bedzie nadzér. Kara umowna zgodnie z art. 483 kc stuzy naprawieniu
szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan niepienieznych
(umowy). ldentyfikacja ryzyk powstania potencjalnych roszczen i samo wystgpienie roszczen
nie moze by¢ utozsamiane z pojeciem wystgpienia szkody, gdyz odnosi¢ sie moze do



zdarzen obiektywnie zasadnych.

Odwotujgcy wnidést 0 nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ przez
wykreslenie wskazanego postanowienia umowy jako naruszajgcego przytoczone wyzej

przepisy kc.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci tresé
ogtoszenia o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wraz z zatgcznikami,
oraz modyfikacje tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z dnia 13 sierpnia
2014 r., jak rowniez stanowiska stron i uczestnikbw postepowania zaprezentowane

na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu lzba

uznata, ze podlega ono uwzglednieniu.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ustawy Pzp
przez zaniechanie przez zamawiajgcego dofgczenia do SIWZ Szczegdtowych Warunkow
Kontraktu i Programu Funkcjonalno-Uzytkowego. Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w SIWZ
zawart charakterystyke planowanej inwestycji zawierajagcg zakres robdt, ktére bedag
wykonywane wraz z przynalezng do niej infrastruktura, a takze zakres obowigzkéw
natozonych na wykonawce. Izba wzieta pod uwage fakt, iz na obecnym etapie nie powstaty
jeszcze Szczegdétowe Warunki Kontrakiu i Program Funkcjonalno-Uzytkowy, z czego nie
mozna zamawiajgcemu czyni¢ zarzutu majgc na wzgledzie, iz postepowanie na wykonanie
rob6t nie zostato jeszcze wszczete, a bedzie ono prowadzone w formule zaprojekiu;
i wybuduj. W ocenie Izby, na podstawie dokonanych przez zamawiajgcego opiséw inwestycji
i zakresu obowigzkéw, biorgc pod uwage wzorcowe dokumenty kontraktowe zamieszczone
na stronie internetowej zamawiajgcego, wykonawca posiadajacy doswiadczenie wymagane
przez zamawiajgcego bedzie w stanie skalkulowa¢ wartos¢ oferty wliczajgc ewentualne

ryzyko wynikajgce z braku spornych dokumentow.

Za zastugujacy na uwzglednienie Izba uznata zarzut dotyczacy objecia zdefiniowanym
w § 1 ust. 1 Tomu Il SIWZ pojeciem ,Zadania dodatkowe”, za ktére nie przystuguje
dodatkowe wynagrodzenie, zamoéwien dodatkowych. Zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze udzielic zamoOwienia z wolnej reki w przypadku udzielania
dotychczasowemu wykonawcy ustug lub rob6t budowlanych zamoéwien dodatkowych
nieobjetych zamoéwieniem podstawowym i nieprzekraczajgcych tacznie 50% wartosci
realizowanego zaméwienia, niezbednych do jego prawidtowego wykonania, ktorych



wykonanie stato sie konieczne na skutek sytuacji niemozliwej wczeéniej do przewidzenia,
jezeli z przyczyn technicznych lub gospodarczych oddzielenie zaméwienia dodatkowego od
zamdwienia podstawowego wymagatoby poniesienia niewspoétmiernie wysokich kosztow lub
wykonanie zamdwienia podstawowego jest uzaleznione od wykonania zaméwienia
dodatkowego. Jak wynika z przytoczonego powyzej przepisu, wystgpienie koniecznosci
wykonania robét dodatkowych jest okolicznoscig nieprzewidywalng. Nieuprawnione bytoby
zatem udzielenie zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w sytuacji
wystgpienia okolicznosci, ktére w przypadku starannej i rozsgdnej oceny sytuacji mozna byto
przewidzie€. Izba stwierdzita, iz z uwagi na charakter rob6t dodatkowych, mozliwos¢ ich
udzielenia tylko w sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, ryzyko ich wystgpienia jest
trudne do skalkulowania przez wykonawce na obecnym etapie. Z uwagi na powyzsze, lzba
uznata, ze opis przedmiotu zaméwienia dokonany przez zamawiajgcego, mocg ktérego
zamawiajgcy wymaga wyceny takiego elementu w ofercie, narusza art. 29 ustawy Pzp.
Zdaniem Izby, w sytuacji koniecznosci nadzorowania robd6t dodatkowych wiasciwym
rozwigzaniem bytoby, aby zamawiajgcy udzielit odrebnego zamdéwienia na ustugi nadzoru
nad takimi robotami Konsultantowi. Wobec powyzszego, Izba nakazata zamawiajgcemu
dokonanie stosownej modyfikacji § 1 ust. 1 Tomu Il SIWZ w zakresie definicji pojecia
»Zadania dodatkowe” oraz pkt 1.2. tiret si6dmy Tomu Il SIWZ.

Jednoczesnie Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow ustawy Pzp przez wymog
sprawowania nadzoru nad robotami uzupetniajgcymi bez dodatkowego wynagrodzenia.
Istotg zamdwienia uzupetniajgcego jest to, ze polega ono na powt6rzeniu tego samego
rodzaju zamoéwien, co w zamoOwieniu podstawowym i musi by¢ zgodne z przedmiotem
zamoOwienia podstawowego (art. 67 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp), zatem skalkulowanie tego

rodzaju zamowien jest przez wykonawce mozliwe.

Izba nie dopatrzyta sie réwniez sprzecznosci pomiedzy postanowieniem zawartym
w pkt 5.2 Tomu | SIWZ, a trescig definicji ,Zadania dodatkowego”. Zobowigzanie wykonawcy
do sprawowania nadzoru nad zamdwieniami uzupetniajgcymi udzielonymi podmiotowi
wykonujacemu roboty bez dodatkowego wynagrodzenia nie wyklucza mozliwosci udzielenia

przez zamawiajgcego wykonawcy ustug nadzoru zaméwien uzupetniajgcych.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut dotyczgcy uregulowania sposobu wynagradzania
zwiekszonego sktadu osobowego personelu. W ocenie lzby, nic nie stoi na przeszkodzie,
aby ewentualne wynagrodzenie dodatkowych oséb zostato skalkulowane przez wykonawce
w podstawowych stawkach jednostkowych. Okolicznos$¢, iz zamawiajgcy poniesie wieksze
wydatki z tym zwigzane w przypadku nie zatrudnienia dodatkowego personelu nie moze
stanowi¢ uzasadnienia dla tego zarzut, bowiem zamawiajgcy formutujgc wymaganie w tym

zakresie z takg kalkulacjg wykonawcy musiat sie liczy¢é. Rozstrzygajgc przedmiotowy zarzut



Izba wzieta pod uwage, iz zgodnie z § 5 ust. 4 Tomu Il SIWZ ocenie w standardzie
podwyzszonym podlega wykonanie danego obowigzku, a nie praca konkretnej osoby. lzba
uznata rowniez, ze wniosek odwotujgcego o wykreslenie z § 10 ust. 9 Tomu |l SIWZ zdania
~Zmiany HPPK moga w szczegdlnosci dotyczy¢ skrocenia lub wydtuzenia czasu swiadczenia
Ustug przez czionkéw Personelu Konsultanta, a takze zwigkszenia lub zmniejszenia liczby
cztonkoéw personelu Konsultanta swiadczacych ustuge.” nie znajduje uzasadnienia. W ocenie
Izby, Kierownik Projektu powinien by¢ uprawniony do pewnego rodzaju kontroli nad czasem
wykonywania ustugi przez personel Konsultanta czy tez nad iloscig oséb realizujgcych
ustuge. lzba zwazyta przy tym, ze Konsultantowi przystuguje sprzeciw od zmian
wprowadzonych przez Kierownika Projektu do Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta.
(§ 10 ust. 10 Tomu Il SIWZ).

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu wobec natozonego na Konsultanta obowigzku
wskazywania Kierownikowi Projektu kazdego niezgtoszonego podwykonawcy wykonawcy
wykonujgcego prace na kontrakcie. W ocenie Izby, nie mozna moéwi¢ o niezgodnosci
wymagania wprowadzonego przez zamawiajgcego do § 12 pkt 18 Tomu Il SIWZ z art. 143b
ust. 1 ustawy Pzp, ktéry statuuje obowigzek wykonawcy Ilub podwykonawcy
do przedkfadania zamawiajgcemu projektu umowy o podwykonawstwo. Izba stwierdzita,
ze sporny obowigzek nie narusza przepisow ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, Zze uregulowania dotyczgce wynagrodzenia z tytutu nabycia
majatkowych praw autorskich wprowadzone przez zamawiajgcego do Tomu Il SIWZ s3g
sprzeczne. W § 4 ust. 4 pkt 2) Tomu Il SIWZ zamawiajgcy przewidziat, ze fgczne miesieczne
wynagrodzenie Konsultanta ustalone bedzie w oparciu o wynagrodzenie z tytutu nabycia
majatkowych praw autorskich, zas w § 4 ust. 9 Tomu Il SIWZ zamawiajgcy postanowit,
ze wynagrodzenie za nabycie majgtkowych praw autorskich w kwocie wskazanej
w Formularzu Cenowym wyptacone zostanie w terminie 14 dni od dnia wystawienia przez
Konsultanta Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci. W przypadku braku mozliwosci
wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci, wynagrodzenie zostanie wyptacone
w terminie uzgodnionym z Kierownikiem Projektu. Z uwagi na ww. sprzecznos¢ postanowien
SIWZ Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Stuszno$c
przedmiotowego zarzutu pozostaje jednak bez wptywu na wynik postepowania, bowiem
zamawiajgcy w dniu 13 sierpnia 2014 r. dokonat zmiany tresci SIWZ w tym zakresie.

Izba uznajgc stusznos¢ i celowosé zarzutu dotyczacego przewidzianych w § 36 ust. 3
pkt 3) i 5) Tomu Il SIWZ kar umownych stwierdzita jednak, ze odwotujacy w tym przypadku
nie wykazat naruszenia przepisow ustawy Pzp. Stosownie do art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
wykonawca korzystajacy ze $rodkdédw ochrony prawnej musi wykaza¢, ze podmiot

zamawiajgcy okreslonym swoim dziataniem, badz zaniechaniem dziatania, do ktérego byt



zobowigzany, dopuscit sie naruszenia okreslonych przepiséw ustawy Pzp. Wykazywanie
przez odwotujgcego naruszenia przepisbw Kodeksu cywilnego nie uzasadniato uznania,

iz naruszone zostaty przepisy ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania. Izba uwzglednita wniosek odwotujgcego 0 zasadzenie kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 PLN, zgodnie z przedtozonym rachunkiem.

Przewodniczacy: ......c.cocieienene.



