Sygn. akt: KIO 1329/17
Sygn. akt: KIO 1330/17

WYROK
z dnia 14 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lipca 2017 r. w W. odwotar wniesionych do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2017 r. przez wykonawce M.M.D.P. Sp. z
0.0. z siedzibg w (sygn. akt KIO 1329/17 oraz KIO 1330/17) w postepowaniach
prowadzonych przez Zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie reprezentowang przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Olsztynie na:
1) ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robét oraz Zarzgdzanie
Kontraktami pn.: Budowa drogi S7 Olsztynek (S51) — Plorisk (S10) odc. Napierki —
Mtawa oraz Budowa drogi S7 Olszynek (S51) — Ptonsk (S10) odc. Mtawa —
Strzegowo” (sygn. akt KIO 1329/17);
2) ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robét oraz Zarzadzanie
Kontraktami pn.: Budowa drogi S7 Olsztynek (S51) — Ptonsk (S10) odc. Strzegowo —
Pienki oraz Budowa drogi S7 Olszynek (S51) — Ptonsk (S10) odc. Pienki — PtoAsk”
(sygn. akt KIO 1330/17);

przy udziale wykonawcy M.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. zgtaszajgcego przystapienie po
stronie Odwotujgcego (w sprawie o sygn. akt KIO 1329/17 oraz KIO 1330/17)

orzeka:
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1. Umarza postepowanie odwolawcze w sprawie o sygn. akt KIO 1329/17 w czesci co
do zarzutu dotyczacego § 40 ust. 1i 2 IPU odnoszacego sie do podstaw
zawieszenia Ustugi, § 4 ust. 4 lit. h) IPU odnoszacego sie do zasad wyréwnania
wynagrodzenia, § 4 ust. 12 IPU odnoszacego sie do podstaw i zasad ustalania
wysokosci wynagrodzenia Konsultanta w przypadku wydtuzenia si¢ Okresu
Projektowania lub Okresu wykonywania Robét ;

2. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 1330/17 w czesci co
do zarzutu dotyczacego § 40 ust. 1i 2 IPU odnoszacego sie do podstaw
zawieszenia Ustugi, § 4 ust. 4 lit. h) IPU odnoszacego sie do zasad wyréwnania
wynagrodzenia, § 4 ust. 12 IPU odnoszacego sie do podstaw i zasad ustalania
wysokosci wynagrodzenia Konsultanta w przypadku wydtuzenia si¢ Okresu
Projektowania lub Okresu wykonywania Robét ;

3. Uwzglednia oba odwotania (sygn. akt KIO 1329/17 oraz KIO 1330/17) w zakresie
zarzutu dotyczacego obowigzku zatrudniania na podstawie umowy o prace osob
petnigcych wskazane przez Zamawiajacego funkcje i nakazuje Zamawiajacemu
zmiane postanowien SIWZ (IPU), poprzez usuniecie z tresci IPU catosci §13 ust. 5
oraz usuniecie z tresci IPU czesci § 13ust. 7 nastepujacej po sformutowaniu ,,z
zastrzezeniem” wytacznie, z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w
uzasadnieniu orzeczenia. Ponadto nakazuje Zamawiajacemu uwzglednienie
konsekwencji ww. zmian w pozostatych SIWZ wraz z postanowieniach
zalacznikami;

4. W pozostalym zakresie odwotania (sygn. akt KIO 1329/17 oraz KIO 1330/17)
oddala.

5. W sprawie o sygn. akt KIO 1329/17 kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w
wysokosci 20 % za$ Odwotujgcego w wysokosci 80% i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego



sie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3.720,00 zt (stownie:
trzy tysigce siedemset dwadziescia ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika;

6. W sprawie o sygn. akt KIO 1330/17 kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w

wysokosci 20 % za$ Odwotujgcego w wysokosci 80% i:
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3) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez Odwoltujgcego
sie tytutem wpisu od odwotania,

4) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3.720,00 zt (stownie:
trzy tysigce siedemset dwadziescia ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika;

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

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1329/17
Sygn. akt KIO 1330/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z
siedzibg w W. reprezentowana przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad,
Odadziat w Olsztynie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z
poézn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp’), postepowania o udzielenie zamdwienia pn:

1) ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robo6t oraz Zarzgdzanie
Kontraktami pn.: Budowa drogi S7 Olsztynek (S51) — Plorisk (S10) odc. Napierki —
Mtawa oraz Budowa drogi S7 Olszynek (S51) — Ptonsk (S10) odc. Mtawa —
Strzegowo”;

2) ,Petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robét oraz Zarzadzanie
Kontraktami pn.: Budowa drogi S7 Olsztynek (S51) — Ptonsk (S10) odc.
Strzegowo — Pienki oraz Budowa drogi S7 Olszynek (S51) — Ptonsk (S10) odc.
Pienki — Ptofsk”.

Warto$¢ zamowien przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamowieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacii
WspéInot Europejskich w dniu 14 czerwca 2017 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 czerwca 2017 r. pod numerem 2017/S 113-227897 a
takze w dniu 14 czerwca 2017 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 16 czerwca 2017 r. pod numerem 2017/S 114-229771.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1329/17 oraz KIO 1330/17

Wykonawca M.M.D.P. Sp. z o0.0. z siedzibg w W. (zwany dalej: ,Odwotujacym”) w
dniu 29 czerwca 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt
odwotania na postanowienia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (zwang dalej
rowniez: ,SIWZ), w szczegolnosci w zakresie:

1. okreslenia w tresci §13 ust. 517 Tomu li SIWZ: Istotne dla Stron postanowienia



Umowy (,IPU”) obowigzku zatrudnienia na podstawie umowy o prace (na peten lub % etatu)
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0s0b petnigcych funkcje: Inzyniera Kontraktu, Inzyniera Rezydenta, Gtéwnego Inspektora
Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej, Gtéwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci
inzynieryjnej mostowej, Specijalisty ds. rozliczen, Specjalisty ds. roszczen oraz Gtdwnego
Technologa;
2. braku postanowien przyznajgcych Konsultantowi prawa do wynagrodzenia za
realizacje prac inwentaryzacyjnych, o ktérych mowa w §13 ust. 30 lit. a) IPU oraz §22 pkt 4)
IPU oraz okreslajacych zasady wyptaty takiego wynagrodzenia;
3. okreslenia w tresci §4 ust. 4 lit. e) IPU mechanizmu wstrzymania zaptaty 10%
wynagrodzenia Konsultanta do zatwierdzenia przez Zamawiajgcego Raportu Zamkniecia
,bez uwag”;
4. okreslenia w tresci §13 ust. 26 IPU obowigzku Konsultanta do wskazania
Kierownikowi Projektu kazdego niezgtoszonego Podwykonawcy Wykonawcy;
5. okreslenia w tresci §40 ust. 12 IPU podstaw do zawieszenia Ustugi;
6. okreslenia w tresci §4 ust. 4 lit h) IPU zasad wyréwnania wynagrodzenia;
7. okreSlenia w tresci §4 ust. 6 IPU zasad rozliczenia wynagrodzenia Konsultanta z
tytutu ,,ustugi nadzoru w okresie realizacji rob6t” oraz §4 ust. 1, §4 ust. 4 lit. ¢) i §11 ust. 5, §7
ust. 2 pkt 3) w zakresie w jakim odnoszacym sie do Harmonogramu ptatnosci;
8. okreslenia w tresci §4 ust. 12 IPU podstaw i zasad ustalania wysoko$ci
wynagrodzenia Konsultanta w przypadku wydtuzenia sie Okresu Projektowania lub Okresu
wykonywania Robot.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu m. in. naruszenie art. art. 29 ust. 3a ustawy Pzp
w zw. z art. 22 §1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy oraz art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp, art. 29 ust. 1 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 5,
art. 353 1KC i art. 354 KC w zw. z art. 139 ustawy Pzp, art. 147 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
150 ust. 2 ustawy Pzp i art. 139 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonanie modyfikacji SIWZ poprzez:
1. usuniecie z treSci IPU catosci §13 ust. 5 oraz usuniecie z tresci IPU czesci §13 ust. 7
nastepujacej po sformutowaniu ,z zastrzezeniem” wigcznie;
2. wprowadzenie do tresci SIWZ (IPU) postanowien jednoznacznie okre$lajgcych zasady
rozliczenia ustug Konsultanta w zakresie prac inwentaryzacyjnych, o ktérych mowa w §13
ust. 30 lit. a) IPU oraz §22 pkt 4) IPU;
3. usuniecie z IPU catosci §4 ust. 4 lit. e);
4. usuniecie z IPU cze$ci §13 ust. 26 IPU, okreslajacej obowigzek wskazania Kierownikowi
Projektu kazdego niezgtoszonego Podwykonawcy Wykonawcy;
5. zastgpienie §40 ust. 12 IPU jednym ustepem, odnoszacym sie do
skonkretyzowanego i zamknietego katalogu podstaw dla zawieszenia Ustug przez
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Zamawiajgcego oraz zapewniajgcym co najmniej 30 dniowy okres uprzedzenia o
zawieszeniu Ustug;

6. usuniecie z tresci §4 ust. 4 lit. h) IPU sformutowania ,zgodnie z wszelkimi

oczekiwaniami Zamawiajgcego”,

7. zmiane §4 ust. 6 IPU poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

»~Wynagrodzenie z tytutu ,ustugi nadzoru w okresie realizacji robot" rozliczane bedzie w tym
okresie w 37 rbwnych miesiecznych ratach ptatnych co miesigc do wysokosci okreslonej w
Zatgcznikach do Oferty - Formularze Cenowe. W przypadku, gdy Okres realizacji Robét
zakonczy sie w terminie wczesniejszym niz 37 miesiecy (od jego rozpoczecia), Konsultant
bedzie uprawniony do otrzymania petnego wynagrodzenia ryczattowego przewidzianego dla
tej pozyciji, okreslonego w pozyciji 2.2. Formularza Cenowego;”

oraz usuniecie §4 ust.1, §4 ust. 4 lit. ¢) i §11 ust. 5 IPU, a takze §7 ust. 2 pkt 3) IPUw
zakresie odnoszgcym sie do rozliczenia wynagrodzenia z tytutu ,ustugi nadzoru w okresie
realizacji rob6t" w oparciu 0 Harmonogram pfatnosci;

8. zmiane §4 ust. 12 IPU poprzez nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

»W przypadku wydtuzenia sie¢ Okresu Projektowania lub Okresu wykonywania Robét w toku



realizacji Kontraktu z przyczyn niezaleznych od Konsultanta, Konsultant bedzie uprawniony
do uzyskania wynagrodzenia za prace w przedtuzonym czasie:

a) dla pozyciji od 1.1 do 1.4 Formularza Cenowego - zgodnie z zaoferowang w Ofercie
stawkg za ,miesigc”, a w przypadku rozliczenia niepeinych miesiecy realizacji ustugi zgodnie
z§7ust8;

b) dla pozyciji 2.1 i 2.2 Formularza Cenowego - w kwocie za kazdy dzien przedtuzonego
czasu obliczonej wg opisanego wzoru.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia 0 zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazy, co
nastepuje:

Odwotania, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwiazku z uiszczeniem przez Odwotujacego wpisu, podlegaja rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszych
odwotan.
Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuije sie uprawnieniem do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 30 czerwca 2017 r.

Izba ustalita, ze do niniejszych postepowan odwotawczych (o sygn. akt KIO 1329/17
oraz KIO 1330/17) po stronie Odwotujgcego w dniu 3 lipca 2017 r. zgtosit przystapienie
wykonawca M.P. Sp. z 0.0. z siedzibgw W..

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowan odwotawczych po stronie
Odwolujgcego wykonawcy M.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. (zwany dalej réwniez:
~Przystepujacym”).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z
siedzibg w W. reprezentowana przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad,
Odadziat w Olsztynie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia na: ,Penienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz
Zarzgdzanie Kontraktami pn.: Budowa drogi S7 Olsztynek (S51) — Plorisk (S10) odc.
Napierki — Mtawa oraz Budowa drogi S7 Olszynek (S51) — Ptonsk (S10) odc. Mtawa —
Strzegowo” oraz na ,Pemienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg Robot oraz
Zarzgdzanie Kontraktami pn.: Budowa drogi S7 Olsztynek (S51) — Plorisk (S10) odc.
Strzegowo — Pienki oraz Budowa drogi S7 Olszynek (S51) — Ptorisk (S10) odc. Pienki —
Pflonsk”.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 1/

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwana dalej réwniez: ,SIWZ’),
zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:
Tom Il Istotne dla Stron postanowienia Umowy

§4 ust. 1
Ust. 1 Wynagrodzenie bedzie ptatne w okresach miesiecznych, w oparciu o uzgodniony z
Zamawiajgcym ,Harmonogram pfatnosci” po uzyskaniu akceptacji Raportu miesiecznego
oraz w przypadku pozycji ryczattowych - po wykonaniu danej ustugi w danym miesigcu
kalendarzowym.

§4 ust. 4lit. c)e)ih)
¢) wynagrodzenie z tytutu ,,Ustugi nadzoru w okresie wykonywania Robét" rozliczane bedzie
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w oparciu o uzgodniony z Zamawiajgcym Harmonogram Patnosci;

e) wynagrodzenie bedzie ptatne do warto$ci 90% wynagrodzenia okreslonego § 4 ust. 2.
Pozostate 10 % wynagrodzenia okreslonego § 4 ust.2. bedzie wyptacone z uwzglednieniem
postanowien § 5, po zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego Raportu Zamknigcia ,bez uwag";
h) Po zakonczeniu realizacji Kontraktu zgodnie z wszelkimi oczekiwaniami Zamawiajgcego,
co powinno wynika¢ z zatwierdzonego Raportu Koricowego, Konsultant moze wystgpi¢ o
wyrownanie Wynagrodzenia do petnej wysokosci wynikajgcej z Oferty dla ptatnosci
opisanych w lit. b i ¢, z wytaczeniem prawa wyréwnania wynagrodzenia w czesci wynikajgcej
z potrgcen wynikajgcych z niespetnienia deklarowanych obowigzkoéw i warunkow
okreslonych w pozacenowych kryteriach oceny ofert

§4ust. 6
Ust. 6 Procentowe zaawansowanie ptatnosci z tytutu ,ustugi nadzoru w okresie realizacji
robot" narastajgco, nie wliczajgc ptatnosci zaliczkowej oraz potrgcen z innych tytutéw, nie
moze przekracza¢ procentowego zaawansowania ptatnosci za Roboty (zgodnie z biezgcym
Przejsciowym Swiadectwem Platnosci).

§ 4 ust. 12
W przypadku wydtuzenia sie Okresu Projektowania lub Okresu wykonywania Robét w
toku realizacji Kontraktu z przyczyn niezaleznych od Konsultanta i Wykonawcy
Konsultant bedzie uprawniony do uzyskania wynagrodzenia za prace w przedtuzonym
czasie:
a) dla pozyciji od 1.1 do 1.4 Formularza Cenowego - zgodnie z postanowieniami § 7
ust 8
b) dla pozycji 2.1 i 2.2 Formularza Cenowego - w kwocie za kazdy dzien
przedituzonego czasu obliczonej wg wskazanego wzoru.

§ 7 ust. 2 pkt 3
- Ust. 2 Warunkiem wystawienia przez Konsultanta faktury VAT jest uzyskanie przez
Konsultanta nastepujgcych dokumentéw (warunki bedg spetnione tgcznie):
1) zatwierdzony przez Zamawiajgcego Raport Otwarcia albo;
zatwierdzone przez Zamawiajgcego poszczegoéine Raporty miesieczne albo;
zatwierdzony przez Zamawiajgcego Raport Zamkniecia ,bez uwag";
2) sporzadzona przez Kierownika Projektu Karta Oceny Jakosci Pracy Konsultanta
okres$lajgca jakos¢ przez Konsultanta Ustug, z (KOJPK) $wiadczonych
zastrzezeniem § 5 ust. 6 17,
8

3)sporzadzony przez Konsultanta i zatwierdzony przez Zamawiajgcego dokument
przedstawiajgcy procentowe zaawansowanie ptatnosci z tytutu ,,ustugi nadzoru w okresie
realizacji Robét" narastajgco w stosunku do procentowego zaawansowania ptatnosci za
Roboty (zgodnie z ostatnim Przejsciowym Swiadectwem Ptatnosci);

§11ust. 5
Ust. 5 HPPK jest podstawg do wykonania przez Konsultanta Harmonogramu Ptatnosci za
petnione ustugi, w oparciu o ktéry, z uwzglednieniem innych postanowien Umowy, beda
dokonywane ptatnosci nalezne Konsultantowi.

§13ust. 5i7
- Ust. 5 Zamawiajgcy wymaga, aby wszystkie osoby wykonujace funkcje objete kluczowg
czescig zamowienia, o ktdérej mowa w ust. 4, byty zatrudnione na podstawie umowy o prace
przez Konsultanta.
- Ust. 7 Wszystkie osoby, ktérych dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o
prace, tj. wskazane w ust, 5 | 6, przez okres realizacji Ustugi, do wydania ostatniego
Swiadectwa Przejecia, bedg zatrudnione na podstawie umowy o prace w wymiarze petnego
etatu, tzn. bedg pehili obowigzki we wszystkie dni robocze w miesigcu, z zastrzezeniem, iz
w Okresie Projektowania Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej drogowej,
Gtéwny Inspektor Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej, Specjalista ds. rozliczen,
Specjalista ds. roszczen zatrudnieni bedg w wymiarze nie mniejszym niz % etatu, tzn. bedg
pehnili obowigzki w co najmniej potowe dni roboczych w miesigcu. Gtéwny Technolog, przez



okres realizaciji ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, zatrudniony bedzie w
wymiarze nie mniejszym niz 2 etatu.

§ 13 ust. 26
- Ust. 26 Konsultant bedzie przyjmowat i weryfikowat kompletnos¢ i terminowo$¢ wnioskow,
o ktérych mowa w ust. 25 oraz przedstawiat do zatwierdzenia Kierownikowi Projektu
wytacznie wnioski zgodne z Warunkami Kontraktu. W terminie 5 dni od daty wptywu wniosku
do Inzyniera Konsultant ma obowigzek wskaza¢ Kierownikowi Projektu kazdego
zgtoszonego lub niezgloszonego Podwykonawce Wykonawcy wykonujgcego prace na
Kontrakcie.

§ 13 ust. 30
- Ust. 30 Konsultant, w przypadku:
a) rozwigzania lub odstgpienia przez Zamawiajgcego albo przez Wykonawce Robdt od
Kontraktu, lub w przypadku wystgpienia sporu pomiedzy Stronami Kontraktu, jest
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zobowigzany do sporzgdzenia inwentaryzacji Robot wykonanych przez Wykonawce,

§ 22 pkt 4
Konsultant zobowigzany jest do:
1) sprawdzania Rozliczen sktadanych przez Wykonawcow oraz wystawiania Przej$ciowych
Swiadectw Platnosci. Rozliczenia moga byé sktadane przez Wykonawcow czesciej niz raz w
miesigcu kalendarzowym. W takim przypadku Konsultant dokona sprawdzenia tych
Rozliczen i wystawi dla kazdego z nich Przejéciowe Swiadectwo Platno$ci, uwzgledniajgc
wszelkie wymagane przez Warunki Kontraktu dokumenty, w tym w szczegolnosci
Rozliczenie wraz z oswiadczeniem Wykonawcy zawierajgcym opis udziatu wszystkich
zasobdw Podmiotow Udostepniajgcych Zasoby Wykonawcy w trakcie realizacji Kontraktu w
minionym okresie rozliczeniowym, zgodne z dowodami ztozonymi na etapie postepowania o
udzielenie zamowienia oraz o$wiadczenia Wykonawcy o spetnieniu obowigzku, o ktérym
mowa z Subklauzuli 4.29 [Zatrudnianie na podstawe umowy o prace];
2) potwierdzania szacunkowej kontraktowej wartosci zrealizowanych Robo6t przez
Wykonawce i sporzgdzonych Dokumentéw oraz innych Wykonawcy wypetniania
obowigzkdw okreslonych w Warunkach Kontraktu;
3) potwierdzania kwot, ktére bezspornie sg nalezne Wykonawcy, dokonywanie wszelkich
kalkulacji w oparciu o Warunki Kontraktu i zasady oszczednego gospodarowania $rodkami
publicznymi;
4) rozliczenia Kontraktu w przypadku jego rozwigzania wraz z przeprowadzeniem
inwentaryzacii;

§40ust. 1i2
- Ust. 1 Zamawiajacy jest uprawniony do zawieszania wykonania Ustug w takim czasie i w
taki sposob, w jaki uwaza to za konieczne. Zawieszenie nastepuje na podstawie pisemnego
powiadomienia przekazanego Konsultantowi, najpozniej na 14 dni przed terminem
zawieszenia.
- Ust. 2 Zawieszenie Ustugi moze nastapi¢ w szczegolnosci w przypadku, gdy realizacja
Kontraktu zostanie przerwana na skutek okolicznosci okreslonych w Klauzulach 15, 16i 19
Warunkow Kontraktu.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamdwienia, Tom Il, Istotne
dla Stron Postanowienia Umowy, str. 1-42/

Od niniejszych czynnosci Zamawiajgcego wykonawca M-M.D.P. Sp. z 0.0. z siedzibg
w W. wniést odwotania w dniu 29 czerwca 2017 r. (Sygn. akt KIO 1329/17 oraz KIO
1330/17).
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/dokumentacja postepowania: Odwotania wykonawcy M.M.D.P. Sp. z 0.0. z siedzibg wW. z
dnia 29 czerwea 2017 r. /.

Pismami z dnia 10 lipca 2017 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotania,



uwzgledniajgc trzy zarzuty obu odwotan (5, 6, 8), w pozostatym zakresie wnoszac o ich
oddalenie.

/dokumentacja postepowania: Odpowiedzi na odwotania Zamawiajgcego z dnia 10 lipca
2017 r. /.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba
uznata, iz odwofanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty
odwotania potwierdzity sie. Z uwagi, iz zarzuty obu odwotan byly tozsame w swej treSci Izba
rozpatrywata je tgcznie.

Pierwszy z zarzutéw odwotan dotyczyt sformutowania wymogu zatrudnienia na
umowe o prace os6b wykonujgcych funkcje Ekspertow Kluczowych (Personelu Kluczowego):
Inzyniera Kontraktu, Inzyniera Rezydenta, Gléwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci
inzynieryjnej drogowej, Gtéwnego Inspektora Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej mostowej,
Specjalisty ds. rozliczen, Specjalisty ds. roszczen oraz Glownego Technologa. W tym
zakresie Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego i nakazata usuniecie z tresci IPU catosci
§13 ust. 5 oraz usunigcie z treSci IPU czesci § 13 ust. 7 nastepujacej po sformutowaniu ,z
zastrzezeniem” wylgcznie.

Co do zasady Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze ten uprawniony jest przy
opisie przedmiotu zaméwienia do okreslenia wymogu, iz osoby zajmujgce okreslone
stanowiska lub wykonujgce okreslone czynnosci byly zatrudnione na podstawie umowy o
prace. Jednakze stusznie zwrécit uwage Odwolujgcy na specyfike niniejszego zamowienia.

Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy nie mozna uznaé, ze osoby wchodzgce w skiad
Personelu Kluczowego bedg pozostawac pod ,pracowniczym” kierownictwem Konsultanta.
Istotne znaczenie ma tu, co Izba wzieta pod uwage specyfika przedmiotowego zamédwienia,
ktéra sprowadza sie do natozenia na Konsultanta obowigzku skompletowania zespotu oséb
o odpowiednio wysokich kwalifikacjach i doswiadczeniu (Personel Kluczowy), a nastepnie
oddania go do dyspozycji Zamawiajgcego (na potrzeby nadzoru nad realizacjg Kontraktow),

11

przy jednoczesnym zorganizowaniu i zapewnieniu odpowiednich warunkéw dla jego pracy.
W konsekwencji ostatecznym beneficjentem ,pracy" Personelu Kluczowego, miat by¢
Zamawiajacy (nie Konsultant). Ponadto jak zauwazyt Zamawiajgcy w odniesieniu do
Inzyniera Kontraktu nie mozna mowic o konieczno$ci jego osobistego $wiadczenia pracy.
Zgodzi¢ rowniez nalezato sie z Odwotujgcym, iz nie mozna moéwi¢ o czasowe;j
powtarzalnosci czynnosci realizowanych przez osoby, wchodzgce w skiad Personelu
Kluczowego. W jednym miesigcu zapotrzebowanie na ustugi danej osoby moze sprowadzic¢
sie do wymogu jej codziennej obecnosci. W kolejnym (z uwagi np. na zatrzymanie rob6t
budowalnych) zakres takiego zapotrzebowania moze zmale¢ np. do jednego dnia w
tygodniu. Nie mozna wiec ,z gory" zaplanowac jej wymiaru czasu pracy. Tym bardziej, ze
Zamawiajacy oraz Wykonawca Roboét Budowalnych majg prawo oczekiwacé jej ,dostepnosci”
na kazde zasadne wezwanie, a Kierownik Projektu - obecnosci w dni wolne od pracy. Wobec
powyzszego — wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie ma podstaw do pozostawieniu
wymogu , iz osoby zajmujgce okreslone stanowiska lub wykonujgce okreslone czynnosci
byly zatrudnione na podstawie umowy o prace. W ocenie Izby charakter czynno$ci jakie
majg by¢ realizowane przez te osoby nie wpisuje sie w hipoteze normy prawnej art. 29 ust.
3a ustawy Pzp, ktéra odsyla do tresci art. 22 § 1 ustawy Kodeks pracy, {j. istota tych
czynnoSci nie powoduje, ze mamy do czynienia z konieczno$cig zawarcia umowy o prace,
dla ktérej charakterystyczne jest wykonywanie okreslonych czynno$ci pod nadzorem
(kierownictwem), w okreslonym miejscu i czasie realizacji wyznaczonymi przez pracodawce.
Wobec powyzszego Izba nakazata Zamawiajagcemu usuniecie z tresci IPU catosci §13 ust. 5
oraz usuniecie z tresci IPU czesci § 13 ust. 7 nastepujgcej po sformutowaniu ,.z
zastrzezeniem” wylgcznie.

Co do pozostatych zarzutéw obu odwotan Izba uznata, ze podlegajg one oddaleniu.
Izba podzielita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego. Zgodzi¢ nalezato sie z



Zamawiajgcym, iz sporzgdzenie inwentaryzacji rob6t w przypadku rozwigzania Kontraktu
zawartego przez Zamawiajgcego z wykonawcg robot, bgdZz odstgpienie od niego, jest
obowigzkiem Konsultanta wynikajgcym z umowy. Wykonanie tych czynno$ci wchodzi w
zakres Swiadczenia ustugi nadzoru i zostanie optacone zgodnie z § 4 umowy. W zaleznoSci
od etapu na jakim bedzie realizacja ustugi bedzie ono ptatne w ramach pozyciji ,Ustugi
nadzoru w okresie projektowania" (poz. 2.1 Formularza Cenowego) lub pozyciji ,Ustugi
nadzoru w okresie realizacji robét" (poz. 2.2 Formularza Cenowego). Ze wzgledu na
ryczattowy charakter obu pozycji, Zamawiajgcy w umowie nie okreslit szczegdlnych zasad
rozliczania czynnosci obejmujgcych sporzadzenie inwentaryzacii, podobnie jak nie okreslit
zasad rozliczania Zadnego z innych obowigzkow Konsultanta. Ponadto zgodnie z pkt 8
zatgcznika nr 1 do umowy Konsultant najpézniej w dniu wystawienia Swiadectwa Wykonania
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(dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca robot wywigzat sie ze wszystkich zobowigzan
wynikajacych z Kontraktu, w tym zwigzanych z usunigciem wad i usterek) przediozy
Zamawiajgcemu ,Raport zamkniecia". Raport ten bedzie stanowit aktualizacje ,Raportu
koricowego" (sporzgdzanego w terminie 30 dni od wystawienia Swiadectwa Przejecia, czyli
dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaty ukoriczone zgodnie z Kontraktem, poza
drobniejszymi zalegtymi pracami czy wadami, ktérych dokonczenie czy usuniecie nie bedzie
miato znaczacego wplywu na uzytkowanie robét zgodnie z przeznaczeniem. Raport koncowy
jest bardzo obszernym dokumentem opisujgcym caty przebieg robot budowlanych i Ustug, w
tym ustugi nadzoru. Raport zamkniecia stanowi aktualizacje Raportu koncowego o elementy
jakie zaszly w okresie przeglagdow i rozliczen. Aby dokument ten miat wartos¢ dla
Zamawiajgcego musi by¢ sporzgdzony rzetelnie. Przewidziana w § 4 ust. 4 lit e umowy
zasada ptatnosci do wysokosci 90 % wynagrodzenia oraz 10 % po zatwierdzeniu przez
Zamawiajgcego Raportu zamknigcia stanowi sposéb rozliczenia wynagrodzenia Konsultanta.
Nie jest jednak zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy. Zamawiajacy dziatajgc w
oparciu o wynikajaca z art. 353 1 Kodeksu cywilnego swobode uméw miat prawo ustanowi¢
taki sposob rozliczenia. Na podstawie umowy Konsultant zobowigzuje sie m.in. do
wykonania i dostarczenia Zamawiajgcemu nalezycie wykonanego Raportu zamkniecia,
zarbwno w zakresie jego kompletnosci, jak i jakosci. Tym samym obowigzek zapfaty
wynagrodzenia powstaje dopiero w momencie nalezytego wykonania tej czesci umowy.
Niniejsza umowa jest umowg wzajemng, bowiem $wiadczenie jednej ze stron jest
odpowiednikiem $wiadczenia drugiej. Tym samym nalezyte wykonanie przez Konsultanta
tego zakresu umowy dopiero aktualizuje obowigzek zaptaty. Ponadto wprowadzenie takiego
sposobu rozliczenia ma rowniez stuzy¢ zmobilizowaniu Konsultanta do nalezytego
wykonania umowy w zakresie przygotowania i dostarczenia Zamawiajgcemu prawidiowego
Raportu zamknigcia (tzn. kompletnego, bez wad). Zgodnie z warunkami umowy kwota za
wykonanie tej cze$ci umowy zostanie wyptacona Konsultantowi po jej wykonaniu, tj.
przygotowaniu i przediozeniu nalezytego dokumentu, ktéry zostanie zaakceptowany przez
Zamawiajgcego. Umowa nie przewiduje mozliwosci zatrzymania tej kwoty. Konsultant
otrzyma wynagrodzenie za wykonanie Raportu zamkniecia po jego nalezytym wykonaniu.
Wobec powyzszego zarzuty Odwolujgcego w tym zakresie nalezato uzna¢ za niezasadne.

Zgodzi¢ roéwniez nalezalo sie z Zamawiajgcym, iz Odwotujacy btednie odczytuje
brzmienie § 13 ust. 26 umowy w oderwaniu od § 13 ust. 25. Zgodnie z § 13 ust. 25 umowy:
~Konsultant jest zobowigzany do wspomagania Kierownika Projektu w prowadzeniu rozliczen
zwigzanych ze sktadanymi wnioskami Podwykonawcéw Wykonawcy o dokonanie
finansowego zaspokojenia tych podmiotéw, w przypadku gdyby naleznosci tych podmiotow
nie zostaly przez Wykonawce uregulowane". W powigzanym z nim § 13 ust. 26 umowy
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napisano, ze: ,Konsultant bedzie przyjmowat i weryfikowat kompletnos¢ i terminowosc¢
wnioskow, o ktérych mowa w ust. 25 oraz przedstawiat do zatwierdzenia Kierownikowi
Projektu wytgcznie wnioski zgodne z Warunkami Kontraktu. W terminie 5 dni od daty wptywu
whniosku do Inzyniera Konsultant ma obowigzek wskaza¢ Kierownikowi Projektu kazdego
zgtoszonego lub niezgloszonego Podwykonawce Wykonawcy wykonujgcego prace na
Kontrakcie". Z przytoczonego ust. 26 wynika, ze Konsultant weryfikujgc wniosek
Podwykonawcy moze stwierdzi¢, ze: a) jest to Podwykonawca zgtoszony



Konsultantowi, czyli widnieje w rejestrze Podwykonawcéw, ktory zgodnie z § 13 ust.

29 umowy Konsultant ma prowadzi¢; b) jest to Podwykonawca niezgloszony Konsultantowi,
czyli nie wystepuje w rejestrze Podwykonawcéw. Weryfikacja tego czy Podwykonawca jest
zgtoszony, czy tez nie, nastepuje jedynie na podstawie dokumentéw posiadanych przez
Konsultanta. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zapis § 13 ust. 26 umowy nie naktada na
niego obowigzku ,legitymowania oséb przebywajgcych na Placu budowy".

Dodatkowo, Zamawiajgcy w § 4 ust. 6 IPU wskazal, Ze procentowe zaawansowanie
ptatnosci z tytutu ustugi nadzoru w okresie realizacji robét narastajgco, nie wliczajgc
ptatnosci zaliczkowej oraz potrgcen z innych tytutdw, nie moze przekraczac procentowego
zaawansowania ptatnosci za Roboty. Intencjg Zamawiajgcego w zakresie zastosowania
przedmiotowego wymogu jest konieczno$¢ zapewnienia ze strony Konsultanta odpowiedniej
i sprawnej wspotpracy z wykonawcg w zakresie rozliczen za wykonane roboty. Zgodzié¢
nalezato sie z Zamawiajgcym, ze wykonawca od samego poczatku realizacji robét
budowlanych angazuje srodki finansowe zaréwno na przedmiotowe roboty jak rowniez na
prace przygotowawcze. Dlatego celem zapewnienia ptynnosci finansowej oraz ciggtosci
pracy, musi doprowadzi¢ do jak najszybszego ich rozliczenia. Przy wielomilionowych
inwestycjach, nawet najmniejsze opdznienia w dokonywaniu w/w rozliczen moze prowadzi¢
do zaburzen catego procesu inwestycyjnego, a w konsekwenciji do opéznien w terminowej
realizacji zadania. Opdznienia w dokonywaniu ptatnosci powodujg zatory ptatnicze co
przektada sie na takie negatywne skutki jak: brak ptatnosci dla podwykonawcéw,
zatrzymanie procesu realizacji rob6t budowlanych, wydtuzenie procesu realizacji inwestyciji
co powoduje znaczgcy wzrost tzw. kosztéw spotecznych. Izba wzieta pod uwage
argumentacje Zamawiajgcego, ze niejednokrotnie byt Swiadkiem kiedy w zadaniach
realizowanych w oparciu o zasady umowne, w ktorych nie byto powigzania ptatnosci dla
konsultanta z ptatno$ciami dla wykonawcy robét, stuzby nadzoru inwestorskiego opieszale
wykonywaty swoje obowigzki w zakresie odbioréw robét budowlanych. Powodowato to
opOznienie skladania wnioskdw o ptatno$ci ze strony Wykonawcéw i dalsze skutki opisane
powyzej. Wprowadzony mechanizm ma przeciwdziata¢ takim patologiom. Zamawiajacy nie
wprowadzit uzaleznienia wyptaty naleznosci Konsultantowi od przerobéw wykonawcy w
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okresie projektowania. Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze Konsultant ponad obowigzki
wskazane w prawie budowlanym dotyczgce nadzoru inwestorskiego powinien $wiadczy¢
ustuge szeroko pojetego ,Zarzgdzania kontraktem. Jak wskazano umowa z Konsultantem
zostata skonstruowana w taki sposéb, ze rozliczenie w zakresie Personelu Kluczowego
opiera sie na pfatno$ci ryczattowej. Zamawiajgcy w sposob przemys$lany wprowadzit w/w
zasady ptatnosci, tak aby stworzy¢ mechanizm mobilizujgcy Konsultanta do zapewnienia
odpowiedniej ilosci Personelu w zakresie sprawnego dokonywania odbioru i zatwierdzania
wykonanych rob6t. W przypadku niezapewnienia wystarczajacej ilosci Personelu, mogtoby
dochodzi¢ do sytuacji nieuzasadnionego wstrzymywania odbioréw wykonanych robét, a w
konsekwenciji do opdznien w ich rozliczaniu. Zamawiajgcy aby zapewni¢ odpowiednig
wspotprace wszystkich stron zaangazowanych w proces inwestycyjny stara sie wprowadzic¢
odpowiednie zapisy regulujgce przedmiotowg kwestie.

Wobec powyzszego — co do poszczegolnych odwotan - Izba (rozpoznajgc kazde z
pie¢ pozostatych zarzutow) w czesci (1/5) uwzglednita zarzuty Odwotujacego, w pozostatej
czesci (4/5) Izba oddalita niniejsze zarzuty. W konsekwencji Izba rozdzielita koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku — cze$ciowego uwzglednienia oraz
czeSciowego oddalenia niniejszych odwotan, obcigzajgc kosztami w 80% wykonawce
MM.D.P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz w wysokosci 20% Zamawiajgcego: Skarb Panstwa:
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w W. — z uwagi na uwzglednienie
- w tej czesci - kazdego z wniesionych odwotan, co wynika z sentencji niniejszego
orzeczenia (pkt 5 i 6). Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu
konczgcym odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania postepowanie
odwotanczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszag koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak
wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania
odwotawczego stosownie do wynikobw postepowania odwotawczego oznacza, ze
,0bowigzuje wnim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik



procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigZajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg”
sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Zatem uzyty w art. 192 ust. 10
ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy rozumie¢ analogicznie jak w procesie
cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31 stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr
5314 stosunkowe rozdzielenie kosztéw polega na rozdzieleniu kosztéw miedzy stronami
stosownie do wyniku postepowania i do wysokos$ci w jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy
podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich catoSci co oznacza przyjecie za podstawe
15

obliczen sumy naleznosci obu stron, ustalonej stosownie do zasad z art. 98 § 2i 3 k.p.c.
(oraz art. 99 k.p.c. wprzypadkach tam wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do
stosunku wjakim strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w
wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w cafo$ci kosztow. Jezeli poniesione przez strone
koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat zasgdzeniu na jej rzecz podlega réznica.

Ponadto jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016
r. sygn. akt X Ga 280/16 —w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes$¢ odwotania zostaje
oddalona, za$ czes¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialno$ci za wynik postepowania
odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania
odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. ldentyczny poglad
wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w W. z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga
1992/15 oraz w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013
r. sygn. akt X Ga 286/13. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowegow W. z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, wyroku Sgdu Okregowego w W. z dnia 29
listopada 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 17
listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszych sprawach Izba — co wynika z sentenciji orzeczenia - zaréwno
uwzglednita odwotania, jak réwniez w pozostatej czesci je oddalita. W tej sytuaciji, kierujac sie
zasada odpowiedzialno$ci za wynik postepowania wynikajgca z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp,
obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego Odwotujgcego i Zamawiajacego, w
wysoko$ci 80% (4/5) oraz 20% (1/5) odpowiednio kazdego z nich. Poniewaz na koszty
kazdego postepowania odwotawczego sktadat sie wpis w wysokosci 15.000 zt uiszczony
przez Odwotujgcego oraz koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
(tacznie 18.600 zt dla kazdej ze spraw) Izba zasgdzita od Zamawiajacego na rzecz
Odwolujgcego kwote 3.720,00 z (dla kazdej ze spraw), tytulem zwrotu poniesionych kosztow
uiszczonego wpisu oraz kosztoéw wynagrodzenia petnomocnika. Biorgc powyzsze pod
uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
(uwzglednienia oraz jego oddalenia) - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w
oparciu rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 z pdzn. zm.).

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza w pkt 1 i 2 sentencji umorzyta postepowanie
odwotawcze, z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajgcego 3 zarzutow z kazdego z
odwotan (trzy zarzuty z oSmiu zarzutow zawartych w kazdym z odwotan). Zatem
Zamawiajgcy w omawianym zakresie uwzglednit zarzuty obu odwotan. Wobec powyzszego
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rozstrzyganie odwotan w czesci, ktorej nie dotyczyt juz spér pomiedzy stronami jest
bezcelowe. Jednocze$nie jednak informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego musiata znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w
uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okre$lajgcym w sposob wyczerpujacy elementy
treSci uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki o
mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na
powyzsze zwrocono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Il CZP
111/15. Sad ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w
jego sentencji o czesci zarzutdéw i zgdan zawartych w odwotaniu. Co do koniecznosci



zamieszczenia w sentenciji wyroku informacji o czesciowym umorzeniu postepowania
odwotawczego podzielono identyczne stanowisko przedstawione w wyroku KIO z 26
pazdziernika 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia
2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16, wyroku KIO z dnia 17 stycznia 2017 r.
wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 17/17, KIO 24/17.

Ponadto zauwazenia wymaga, stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu
odwofania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba
wydaje postanowienie. Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z powyzszego wynika, ze tylko w wyroku moze znalez¢ sie rozstrzygniecie merytoryczne, o
uwzglednieniu bgdZ oddaleniu nie mozna orzec postanowieniem. Nie oznacza to jednak, ze
wyrok jako orzeczenie merytoryczne nie zawiera réwniez rozstrzygnie¢ formalnych — ktére
biorgc pod uwage jego charakter i tres$¢ sg postanowieniami. Takim wtasnie rozstrzygnieciem
jest np. postanowienie o kosztach, ktére moze by¢ samodzielnie przez strone zaskarzone. |
tak skarzacy moze jedynie podwaza¢ wnoszong skarga do sadu np. rozstrzygniecie o
kosztach, - ktére jest w swej istocie postanowieniem — i w konsekwenciji takiego zaskarzenia
sad wyda stosowne rozstrzygniecie odpowiadajgce istocie tego orzeczenia, t.j.

(np. Okregowego we X postanowienie postanowienie Sgdu Wroctawiu, Wydziat
Gospodarczy z dnia 3 pazdziernika 2013 r., sygn. akt X Ga 286/13).

Wobec powyzszego orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 3 i 4 sentencji, miato
charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei
orzeczenie lzby zawarte w pkt 1 i 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto
umorzenia postepowania, wobec uwzglednienia zarzutow odwotan, a zatem byto
postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
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(OSN 2006/11/182). Analogiczna sytuacja ma zatem miejsce w przypadku umorzenia
postepowania w tre$ci wyroku. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia
o charakterze merytorycznym i formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.
Nie oznacza to jednak, ze postanowieniu o kosztach czy tez postanowieniu umarzajgcemu
postepowanie odwotawcze zawartemu w rozstrzygnieciu merytorycznym, jakim jest wyrok
odbierany jest charakter i walor tego rozstrzygniecia. Jak zgodnie przyjmuije sie w literaturze
o charakterze orzeczenia decyduje nie jego postac, lecz tres¢. Weryfikacja postaci
orzeczenia nalezy do sgdu, ktory powinien traktowac orzeczenie zgodnie z jego funkcjg
wynikajgcy z tresci. Jezeli rozstrzygniecie o pewnych kwestiach zapada w wyroku, a dla
innych kwestii witasciwa jest posta¢ postanowienia (np. co do kosztéw), postanowienie nie
traci swego charakteru i odrebno$ci, pomimo zamieszczenia go w wyroku (A. Gora —
Bfaszczykowska, Postanowienia..., 2002, s.10 i n.; i m. in. T. Eracinski (w:) Kodeks
postepowania cywilnego..., t.2, red. T. Eracinski, s. 110).

Wobec powyzszego, w zwigzku z faktem, ze w czesci Zamawiajacy uwzglednit
zarzuty obu odwotan — a po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca — postepowanie odwotawcze w tym zakresie stosownie do art. 186 ust. 4a w zw.
z art. 186 ust. 6 pkt 4 ustawy Pzp nalezalo umorzy¢. Na marginesie — co rowniez nalezy
podkresli¢ — wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania oraz braku przystepujacego po
stronie Zamawiajgcego — Zamawiajacy zobowigzany jest do wykonania, powtdrzenia lub
uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu, co w ocenie Izby musi mie¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia.
Ponadto wydanie postanowienia w wyroku rozpoznajgcym sprawe merytorycznie, jest
konieczne takze dla oceny formalnej przyszitych odwotan w kontekscie uregulowania art. 189
ust. 2 pkt 4 i pkt 5 ustawy Pzp. Majac to na uwadze Izba umorzyta w czesci postepowania
odwotawcze (w sprawie o sygn. akt KIO 1329/17 oraz KIO 1330/17) w zakresie zarzutow o
numerach 5, 6 i 8 kazdego z odwotan.

Przewodniczacy:
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