Sygn. akt: KIO 969/20

WYROK

z dnia 10 czerwca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Aleksandra Patyk
Katarzyna Poprawa

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2020 r. przez wykonawce ZBM Spotka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje
Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow:

A. Promost Consulting Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa
z siedzibg w Rzeszowie,

B. Multiconsult Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie,
C. TPF Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego ZBM Spotka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwolujgcego ZBM Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg

w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) 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: ....ccoooeeiiiiiieeee e



Sygn. akt: KIO 969/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
Oddziat w Rzeszowie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
,Pemienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot oraz zarzgdzanie kontraktem pn.
Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta Rzeszéw Potudnie
(bez wezia) do wezta Babica” (nr ref. 0.RZ.D-3.2410.1.2020). Ogtoszenie o zamoéwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 kwietnia 2020 r.
pod numerem 2020/S 081-191366. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
niegraniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019r., poz. 1843, dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zaméwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 4 maja 2020 r. wykonawca ZBM Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej
jako ,,Odwotujgcy”’) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ’) i ogloszenia o zamowieniu, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j.
Dz. U.z2019r., poz. 1145 ze zm., dalej jako ,k.c.”) oraz art. 484 § 2, art. 5k.c. wzw. z art. 7
ust. 1iw zw. z art. 14 oraz art. 139 ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej
Zamawiajgcego i uprzywilejowanie pozyciji Zamawiajgcego wobec wykonawcy, polegajgce na:
ustaleniu zasad wspétpracy z wykonawca, w sposob ktory nie odpowiada naturze stosunku
prawnego, ryzyka wynagrodzenia, gdzie Zamawiajacy przerzuca wszystkie ryzyka wykonania
zamowienia na wykonawce. Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania zmiany w SIWZ i jej zatgcznikach w spos6b wskazany przez
Odwolujgcego.

Odwolujgcy wskazal, iz jest wykonawcag, ktdry ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamdwienia, a w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy moze ponies¢ szkode. Podkreslit, ze
z uwagi na znaczenie zapisow SIWZ ksztaltujgcych zakres odpowiedzialnosci kontraktowej
przysztego wykonawcy, Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu odwotania, wyrazajgcy sie
w dazeniu do zmiany SIWZ, tre§ci umowy w tym wysoko$ci kar umownych i zasad ich
naliczania juz na obecnym etapie postepowania. Pozostawienie skarzonych klauzul
umownych w niezmienionym ksztatcie, stanowi realng przeszkode dla obrony intereséw
wykonawcy realizujgcego kontrakt, zgoda na zawarcie umowy na warunkach ustalonych
w SIWZ ma bowiem istotne znaczenie z punktu widzenia dochodzenia roszczen przed sgdem
w sytuacji powstania sporu dotyczgcego zawartej umowy. Wskazal, iz odwotanie, ktére ma na
celu doprowadzenie zapiséw SIWZ do stanu zgodnego z przepisami prawa, co wyczerpuje
przestanki opisane w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W punkcie A odwotania (,Naruszenie zasady ekwiwalentnosci uméw”) Odwotujgcy
wskazat postanowienia wzoru umowy, kiére w jego ocenie naruszajg przepisy wskazane
w petitum odwotania.

Zarzut 1-8§4 ust. 3lit. ¢

Odwolujgcy wskazat, iz w Swietle tego postanowienia nie jest w stanie oszacowaé
wynagrodzenia personelu, w konsekwencji rzetelnie wyceni¢ ceny oferty, a to w przysziosci
moze sie przetozy¢ na procedure wyjasnienia ceny u wykonawcéw, ktorzy zdecydujg sie na
zlozenie oferty przetargowej. Pierwszg krytyczng niewiadoma jest tres§¢ dokumentu pod nazwa
Karta Obmiaru Jakosci pracy Konsultanta, gdyz brak jest takiego dokumentu jako sktadnika
SIWZ. Po drugie Odwolujgcy wskazat na nieuzasadnione ograniczenia w zakresie
wynagrodzenia Konsultanta za wykonang przez niego uczciwie prace. Odwotujgcy zauwaz,
ze w dotychczasowych tego typu umowach przewiduje sie, ze Konsultant moze wystgpic¢
o wyréwnanie wynagrodzenia do petnej wysokosci wynikajacej z oferty dla ptatnosci za prace
personelu z wytagczeniem prawa wyréwnania wynagrodzenia w czesci wynikajgcej z potracen
wynikajgcych z niespetnienia deklarowanych obowigzkéw i warunkéw okreslonych
w pozacenowych kryteriach oceny ofert. Warunkiem tego zwrotu byto zatwierdzenie Raportu
Kohcowego i zrealizowanie zadania zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego.

W konsekwencji Odwotujacy wniost o dodanie do przedmiotowego postanowienia
zdania: ,Po zakonhczeniu realizacji Kontraktu, tj. po zatwierdzeniu przez Zamawiajgcego
Raportu Kofcowego, Konsultant moze wystgpi¢ o wyréwnanie wynagrodzenia do petnej
wysokosci wynikajgcej z Oferty.”



Zarzut2 - §4 ust. 3 lit. d

Odwolujgcy wskazat w tym zakresie na naruszenie art. 29 ust. 1i2 i art. 91 ust. 2d

w zwigzku z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 58 KC, art. 353" KC i art. 354 KC w zw. z art.
139 ustawy Pzp poprzez niedopuszczalne obnizenie wysokosci wynagrodzenia Konsultanta
w toku realizacji umowy. Podniost, iz Zamawiajacy ksztattuje zaleznos¢ wynagrodzenia od
Lhiewywigzywania sie¢ Konsultanta z deklaracji ztozonych w ramach kryteriéw pozacenowych”
- sama taka konstrukcja w Umowie w ocenie Odwotujgcego jest kuriozalna. Zamawiajgcy nie
moze tgczy¢ ze sobg wyptaty wynagrodzenia za $wiadczenie ustug z oceng ofert.
Zaproponowane rozwigzanie, to karanie wykonawcy przez Zamawiajacego za to, ze
Zamawiajacy nienalezycie najpierw sporzadzit SIWZ, a potem nienalezycie ocenit oferte -
zorientowat sie na etapie realizacji umowy i chce za swdj uprzedni brak profesjonalizmu na
etapie sporzgdzenia SIWZ i badania ofert kara¢ wykonawce na etapie realizacji umowy.

Podstawowy btad, jaki zdaniem Odwotujgcego popetit Zamawiajacy, to przyjecie hipotezy, ze
wykonawcy na etapie sktadania ofert sktadajg jakie$ ,deklaracje”. Oferta w catosci jest

oswiadczeniem woli wykonawcy, a zatem takim o$wiadczeniem woli - a nie ,deklaracjg” - jest
tres¢ oferty w zakresie kryteriow pozacenowych. Zamawiajgcy, zgodnie z brzmieniem przepisu
art. 91 ust. 2d ustawy Pzp, ma obowigzek okresli¢ kryteria oceny ofert w spos6b umozliwiajgcy
sprawdzenie informaciji przedstawianych przez wykonawce. Odwotujgcy wskazat, iz nie
ocenia, czy Zamawiajacy zrealizowat ten obowigzek, czy tez nie. Nie moze jednak by¢ tak, ze
Zamawiajacy traktuje tres¢ oferty w tym zakresie jako ,deklaracje” i od razu zakiada, ze
wykonawca, ktérego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza na podstawie miedzy
innymi tego kryterium, ztozyt nieprawdziwe oSwiadczenie woli w ofercie. Dodat, ze etap oceny
ofert, w tym takze w zakresie kryteriow pozacenowych, konczy sie przed zawarciem umowy.
Tymczasem przedmiotowy zapis wskazuje, ze Zamawiajgcy wtasciwie nie ma nawet zamiaru
oceniac¢ ofert w zakresie kryterium pozacenowego lub tez, ze dopuszcza, ze ocena ta bedzie
wadliwa - i na etapie realizacji umowy okaze sie, ze wybrany wykonawca ztozyt nieprawdziwe
informacje w ofercie. Odwotujgcy zauwazyt, ze przedmiotowe postanowienie zawiera
postanowienie: ,llo§¢ punktow przyznanych w danym miesigcu za poszczegdine podkryterium
pozacenowe”, z czego wynika, ze Zamawiajgcy ma zamiar dokonywac jakie$ blizej
nieokreslonej oceny oferty juz po zawarciu umowy, na etapie jej realizacji. Odwotujgcy
wskazat, Ze jesli wolg Zamawiajgcego byto stworzenie narzedzi mobilizujgcych wykonawcéw
do realizowania ich obowigzkéw umownych (ale tylko umownych), to stuzy temu ewentualnie
instytucja kary umownej. W Zadnym jednak przypadku nie jest mozliwe dokonywanie
rzeczywistej oceny oferty dopiero na etapie realizacji umowy. Przepis art. 91 ust. 2d ustawy
Pzp naktada obowigzek takiego sformutowania kryteriow pozacenowych, aby ich
jednoznaczna i rzeczywista ocena miata miejsce na etapie oceny ofert. Odwotujgcy zauwazyt,
iz korekta finansowa liczona od catej wartosci faktury spowoduje to, ze za state elementy,
ktérych koszty wykonawca obligatoryjnie musi ponosi¢, np. wynajem biur i ich utrzymanie,
zapewnienie samochodow, zapewnienie i prace personelu pomochiczego i biurowego,
wynagrodzenie wykonawcy nie bedzie sie naleze¢. Dlatego tez, uwzgledniajgc uzasadnione
potrzeby Zamawiajgcego co do dyscyplinowania personelu wykonawcy, to kara umowna
powinna by¢ zwigzana z danym zakresem odpowiedzialno$ci. Zasadne wiec bytoby
odniesienie jej do wynagrodzenia jakie przystugiwatoby danemu ekspertowi lub od np.
wynagrodzenia za prace Personelu kluczowego, ktorego to kryterium dotyczy. Z uwagi na
powyzszg argumentacje, Odwotujgcy wnidst o wykreslenie w catosci § 4 ust. 3 lit. d umowy.
Zarzut 3-§5ust. 1 pkt3i4

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, iz ocena z pkt 3 i 4, jest absolutnie uznaniowa
i poza jakgkolwiek kontrolg. Jest tez nieprzewidywalna, a nawet wprost uzalezniona od

sympatii oceniajgcego do Konsultanta, jego humoru w danej chwili. Z uwagi na powyzszg
argumentacje, Odwolujgcy wniost o skreslenie pkt 3 i 4.

Zarzut4 -§ 5 ust. 2

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazal, iz postanowienie to zawiera kryterium nieostre
w zakresie sposobu, w jaki Konsultant ma udowodni¢ nalezyte wykonanie obowigzkéw ani nie
jest okreslone, jakimi kryteriami oceniajgcy bedzie sie kierowat uznajac ze Konsultant
udowodnit lub nie wykonanie obowigzkéw. Brak tez jest doregulowania tej procedury nie tylko
w obszarze dokumentdw obu stron, ale takze czasu, ile ta procedura moze trwaé. Z uwagi na
powyzszg argumentacje, Odwotujgcy wnibdst o skreslenie ust. 2.

Zarzut5-§ 5ust. 8

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazal, iz jezeli ww. regulacja z ust. 2 i 8 i 9 miataby sie



ostac, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: 8. Konsultantowi przystuguje sprzeciw od
dokonanej przez Kierownika Projektu oceny jako$ci pracy Konsultanta, sporzgdzonej

w KOJPK, ktory na piSmie wraz z uzasadnieniem oraz dokumentami potwierdzajgcymi
zasadnos$¢ sprzeciwu, nalezy wnies¢ do Dyrektora Oddziatu GDDKIA w terminie 10 dni
roboczych od daty otrzymania oceny”. Innymi stowy zaréwno Konsultant jak i Zamawiajgcy
powinni mie¢ taki sam okres czasu na przygotowanie wtasnego stanowiska (wzglednie po 5
dni - § 5ust. 9).

Zarzut6-§5ust. 9

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazal, iz jezeli ww. regulacja miataby sie ostac,
regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,9. Dyrektor Oddziatu GDDKIA rozpatrzy sprzeciw
w terminie do 5 dni roboczych od dnia jego otrzymania. W przypadku nieuwzglednienia
sprzeciwu, Dyrektor Oddziatu GDDKIA poda pisemne uzasadnienie dla kazdego
nieuwzglednionego zarzutu/punktu.” Innymi stowy zaréwno Konsultant jak i Zamawiajacy
powinni mie¢ taki sam okres czasu na przygotowanie wiasnego stanowiska.

Zarzut7-§ 6 ust. 9

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, iz proponuje modyfikacje postanowienia poprzez
nieuwzglednianie waloryzaciji przy ustanawianiu % putapu maksymalnej wysokosci
zobowigzania za ustugi $wiadczone przez Konsultanta. Nie jest mozliwe oszacowanie na
etapie sktadania oferty zmiany wskaznikéw publikowanych przez Prezesa GUS, a Konsultant
nie powinien ponosi¢ negatywnych konsekwencji ewentualnych zmian kosztéw w gospodarce
narodowe;.

Z uwagi na powyzszg argumentacje, zdaniem Odwotujgcego regulacja ta powinna mie¢
brzmienie: ,9. Laczna wartos¢ korekt wynikajgca z waloryzacji odzwierciedla¢ bedzie
faktyczne wzrosty wskaznikow wynagrodzen w sektorze przedsiebiorstw, publikowanych
przez Prezesa GUS”.

Zarzut 8 - § 11 ust. 19

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, iz skoro zmiana eksperta jest z przyczyn
niezaleznych od Konsultanta a Zamawiajgcy wymaga dwutygodniowego okresu zastepstwa
i pracy dwoch ekspertow, wynagrodzenie powinna otrzymaé kazda osoba uczciwie
wykonujgca swoje obowigzki. Regulacja § 11 ust. 19 spowoduje tak nieporéwnywalno$¢ ofert
(nie jest wiadomym w jaki sposéb wszyscy wykonawcy mieliby przyjac jednakowg liczbe
potencjalnych zastepstw i dublowania dnidwek, aby ztozone oferty byly poréwnywalne), jak
i nieporownywalno$é ewentualnych wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny. W rezultacie
doprowadzi do niejasnych i nieprzejrzystych kryteribw oceny wyjasnien ceny razgco niskiej, co
wptynie na wynik postepowania.

Z uwagi na powyzszg argumentacje, Odwotujgcy proponuje, aby zdanie: ,W okresie
tym ptatno$¢ przystuguje Konsultantowi tylko za nowo zatwierdzonego Eksperta Kluczowego”,
zastgpi¢ zdaniem: ,W okresie tym ptatnos¢ przystuguje Konsultantowi takze za nowo
zatwierdzonego Eksperta Kluczowego.”

Zarzut9-§ 13 ust. 6

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy nie przewidziat w ww. regulaciji,
iz pracownik ma prawo nie wyrazi¢ zgody na przetwarzanie danych osobowych dla potrzeb
tego kontraktu, co przy takim brzmieniu uniemozliwiatoby skierowanie go do realizaciji
zamowienia. A jesli pracownik nie jest przydatny pracodawcy, jest zwalniany. Zamawiajgcy nie
moze przymuszac¢ pracownikow wykonawcy do sktadania o$wiadczen pod przymusem.

Z uwagi na powyzszg argumentacje, Odwotujgcy proponuje aby zdanie: ,W tym celu
Konsultant zobowigzany jest do uzyskania od w/w 0séb zgody na przetwarzanie danych
osobowych zgodnie z przepisami o ochronie danych osobowych.”, zastgpi¢ zdaniem: ,W tym
celu Konsultant zobowigzany jest do uzyskania od w/w 0s6b zgody na przetwarzanie danych
osobowych zgodnie z przepisami o ochronie danych osobowych lub ztozy¢ oswiadczenie, ze
od w/w 0s6b nie uzyskat zgody na przetwarzanie danych osobowych zgodnie z przepisami
o ochronie danych osobowych.” Konsekwentnie, wykreslone powinno zostac takze ostatnie
zdanie § 13 ust. 6 o tresci ,Nieprzediozenie przez Konsultanta Zgdanych dokumentéw
w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego bedzie traktowane jako niewypetnienie
obowigzku zatrudnienia oséb na podstawie umowy o prace”, gdyz w sposo6b nieuzasadniony
zréwnuje sytuacje braku zatrudnienia przez Konsultanta osob na podstawie umowy o prace
z sytuacjg zatrudnienia ich na tej podstawie, ale braku mozliwosci przediozenia stosownych



dokumentow to potwierdzajgcych (np. z powodu braku uzyskania zgody pracownika na
przetwarzanie jego danych osobowych w tym celu). Alternatywnie, ostatnie zdanie § 13 ust. 6
powinno mie¢ brzmienie: ,Nieprzedtozenie przez Konsultanta zgdanych dokumentow

w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego bedzie traktowane jako niewypetnienie
obowigzku zatrudnienia oséb na podstawie umowy o prace, chyba ze nieprzedtozenie tych
dokumentow jest nastepstwem okolicznosci, za ktére Konsultant nie ponosi
odpowiedzialnosci”.

Zarzut 10 - § 16 ust. 3

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, iz w obecnym (nowym) brzmieniu tego
postanowienia umownego, nastepuje przerzucenie na Konsultanta ryzyka sporu z Wykonawcg
robot o rzetelno$¢ sporzadzenia obmiaréw robot, w oparciu, o ktére Wykonawca bedzie
wystepowat o ptatno$¢. Wykonawca co do zasady wystepuje z roszczeniami takze w obszarze
obmiaru roboét wykonanych przez Konsultanta.

Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie jak
w dotychczasowych umowach w sprawie zamowienia publicznego, podpisywanych przez
Zamawiajgcego: ,3. Konsultant zobowigzany jest do faktycznego sprawdzenia w terenie nie
mniej niz 30% pomiaréw geodezyjnych wykonywanych przez geodetéw Wykonawcy,
majgcych charakter obmiaru wykonanych Robét, ktdre stang sie zatgcznikami do Wystgpien
Wykonawcéw o Przej$ciowe Swiadectwa Platnosci.” Nadto, Odwotujgcy podnidst, ze obecne
(nowe) postanowienie, gdzie Zamawiajgcy wymaga sporzgdzania przez Konsultanta
obmiaréw, nie pociggneto za sobg konsekwentnej zmiany w ilos¢ zespotoéw geodezyjnych -
wraz z nowym obowigzkiem ilos¢ ta powinna byta wzrosng¢ przynajmniej do 6.

Zarzut 11 -§ 16 ust. 4

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajacy nie okreslit w jakiej ilosci majg by¢ wykonane
pomiary kontrolne. Brak tej informacji powoduje, problem z poréwnaniem ofert, przejrzystos¢
ich badania i jednoznacznym zrozumieniem zapiséw SIWZ, na etapie realizacji zamowienia.
Zamawiajgcy powinien poda¢ ilos¢ pomiaréw kontrolnych w zakresie przewidzianym umowa,
tj. min. 30 % pomiaréw geodezyjnych wykonywanych przez geodetow Wykonawcy, na
podstawie wczesniej podanych informacii przez Wykonawce robét co do zakresu oraz ilosci
prac geodezyjnych. Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie:
»4. Konsultant zobowigzany jest do dotgczenia swoich kontrolnych pomiaréw geodezyjnych do
dokumentéw obmiarowych wystawianych przez Wykonawce w celu sprawdzenia
i potwierdzenia faktycznych ilosci wykonanych Rob6t wykazywanych w Przejsciowych
Swiadectwach Platnosci. Zamawiajgcy wymaga 30 % pomiaréw geodezyjnych wykonywanych
przez geodetow Wykonawcy, na podstawie wczesniej podanych informacji przez Wykonawce
robot co do zakresu oraz ilosci prac geodezyjnych.”

Zarzut 12 - § 19A ust. 5

Odwolujgcy wskazat, iz w zwigzku z zapisami dotyczgcymi pracy wymienionych
w przedmiotowym punkcie ekspertow istnieje konieczno$¢ uregulowania sposobu rozliczania
pracy poszczegolnych ekspertow. Osoby te bedg musiaty pracowac w systemie trzy-
zmianowym. O ile Inspektoréw nadzoru robét tunelowych jest trzech w formularzu cenowym,
tak geologdw i geotechnikdw jest dwdch. Nielogicznie wiec Zamawiajgcy zaktada, ze z jednej
pozycji np. specjalista ds. nadzoru geotechnicznego bedzie rozliczat w danym miesiagcu
podwajng liczbe dnidwek za prace dwoch ekspertow. Dlatego tez, zaistniata koniecznosc¢
uzupetnienia ww. zapisow lub wprowadzenie w formularzu cenowym dodatkowych pozycii.
Dotyczy to rowniez specijalisty ds. nadzoru geologicznego w zakresie posadowienia obiektow
budowlanych. Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,5.
Na etapie drgzenia tunelu w ruchu ciggltym, Konsultant zobowigzany jest do zapewnienia
petienia obowigzkéw Konsultanta w systemie 7/24 tj. 24 godziny na dobe przez 7 dni
w tygodniu. Obowigzki, o kiérych mowa dotyczg minimum geologa i geotechnika, inspektora
nadzoru tunelu, ale z zastrzezeniem trzy-zmianowego systemu pracy - po 8 godzin kazda
zmiana. Z zastrzezeniem, o ktbrym mowa w zdaniu poprzedzajgcym niedopuszczalne jest,
aby niezapewnienie odpowiedniej obsady personelu Konsultanta powodowato op6znienia
w drgzeniu tunelu”.

Zarzut 13 -§35ust. 1 -3

Odwolujgcy wskazat, iz w przedmiotowym punkcie nie znalazt sie zapis dotyczacy
stanu epidemii. Z uwagi na sytuacje np. zwigzang z COVID-19, nie ujecie zapiséw, ze
epidemia lub pandemia jest sitg wyzsza, kitdéra przeciez powoduje réznego rodzaju utrudnienia
- poczawszy od pracy administracji samorzgdowej i panstwowej po transport, tancuch dostaw,



prace dostawcow, ustugodawcow, pracownikdw wykonawcy - stanowi niedopatrzenie, ktore
nalezy skorygowac. Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie:
,0) kleski zywiotowe takie jak na przyktad trzesienia ziemi, huragan, tajfun, powodzie, stany
epidemii i pandemii.”

Zarzut 14 - § 36 ust. 16

W uzasadnieniu Odwotujgcy zwrécit uwage na §20 pkt 20 umowy. Zgodzit sie, ze
nalezy dokona¢ weryfikaciji i sprawdzi¢ zgodno$¢ dokumentéw z PFU - ale pod warunkiem, ze
w przedmiotowej umowie bytoby odniesienie do kar umownych tez dla wykonawcy, ktéry ztozy
dokumenty z zapisami niezgodnymi z Warunkami Kontraktu i PFU. Zamawiajgcy nie moze
przerzucac¢ odpowiedzialno$ci za poprawno$é dokumentéw na zespdt Konsultanta nie dajgc
mu zadnych narzedzi do wyegzekwowania poprawnie sporzgdzonych dokumentéw od
wykonawcy.

Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie:

»16. Konsultant zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku stwierdzenia
nienalezytego wykonania obowigzku wskazanego w § 20 ust. 20 zdanie pierwsze,

w wysokosci 5 000,00 zt (pie¢ tysiecy ztotych 00/100) za kazdy STWIORB, w ktérym znajdujg
sie postanowienia niezgodne z obowigzujgcymi Wykonawce dokumentami SIWZ

(w szczegdlnosci z WWIORB i PFU), oraz Projektem Budowlanym i Projektem Wykonawczym
(jezeli wystepujg i stanowig zobowigzanie Wykonawcy). Konsultant zaptaci Zamawiajgcemu
kare umowna, o ktérej mowa w zdaniu poprzedzajgcym tylko w przypadku, w ktérym
Wykonawca nie usunie, w terminie czternastu (14) dni niezgodnosci postanowien STWiIORB

z obowigzujgcymi Wykonawce dokumentami SIWZ (w szczegdlnosci z WWIORB i PFU), oraz
Projektem Budowlanym i Projektem Wykonawczym (jezeli wystepuja i stanowig zobowigzanie
Wykonawcy)”.

Zarzut 15-§ 1
a) Dnirobocze

Zdaniem Odwotujgcego definicja dni roboczych jest niesymetryczna - 6 petnych dni
od poniedziatku do soboty dla Konsultanta, przy 5 niepetnych dniach pracy Zamawiajgcego,
uzaleznionych od pracy Urzedu Zamawiajgcego. Powyzsze moze negatywnie wptywac na
mozliwos¢ wspdtpracy stron, w szczegdlnosci w zakresie obowigzkdédw wymagajgcych
wspotdziatania. Pozgdane bytoby niewprowadzanie rozrdznienia dni roboczych w nawigzaniu
do strony umowy. Powyzsza definicja uniemozliwia prawidtowe skalkulowanie oferty -
albowiem skrocony czas pracy Zamawiajgcego moze wptyng¢ na wydtuzenie czasu pracy
Konsultanta. Z uwagi na powyzszg argumentacje, definicja ta powinna mie¢ brzmienie: ,Dni
robocze: przez dni robocze rozumie sie dni i godziny pracy Urzedu Zamawiajgcego”.

b) Dniowka

Odwolujgcy wskazat, iz wedle definicji dnidwka wynosi co najmniej 8h i jest zbyt duzym
nawigzaniem do kodeksu pracy, w sytuacji, gdy faktycznie nie caty Personel Konsultanta jest

zatrudniany na podstawie umow o prace, a wymogiem zatrudnienia na podstawie umowy o
prace stawianym przez Zamawiajgcego jest objety tylko Personel Biurowy i Pomocniczy (§ 13
ust. 4). Ponadto zaktadanie, ze: ,przy czym przepracowanie dodatkowej godziny lub godzin

ponad obwigzujgcy dobowy wymiar 8 godzin pracy nie bedzie wptywat na zwigkszenie
wynagrodzenia Konsultanta” nie bedzie odpowiadat czestokro¢ specyfice ustug nadzoru nad
prowadzonymi robotami budowlanymi. Pozgdanym rozwigzaniem bytoby wprowadzenie
definicji ,,dnidwki” jako jednej doby, w ciggu ktorej poszczegdini pracownicy/wspotpracownicy
Konsultanta wykonajg prace niezbedne do realizacji zamowienia bez wzgledu na liczbe godzin
przepracowanych w tym czasie. Odwotujgcy wskazat, ze umowa na nadzér ma charakter
wtorny wzgledem umowy na roboty budowlane, ktérej realizacja wymaga, iz roboty mogg by¢
prowadzone catg dobe, stad sitg rzeczy musi by¢ do niej dostosowywana. Stad przy kalkulacji
ceny nalezy mie¢ na wzgledzie specyfike kontraktu na roboty budowlane. Odwotujgcy poprosit
o modyfikacje wzoru umowy w tym zakresie. Umowa winna by¢ ksztattowana

z uwzglednieniem charakteru stosunkéw prawnych tgczgcych Konsultanta z Personelem,

w tym szczegdlnosci z Personelem Kluczowym, ktére co do zasady majg i mogg (co
potwierdza umowa) mie¢ charakter cywilnoprawny. Z uwagi na powyzszg argumentacje,
definicja ta powinna mie¢ brzmienie: ,Dniéwka: jednostka rozliczeniowa czasu $wiadczenia
Ustugi przez Personel Konsultanta wskazana w Formularzu Cenowym, stanowigca podstawe



rozliczania Ustugi zgodnie z Umowa, oznacza jedng dobe, w ciggu ktdrej poszczegdini
cztonkowie Personelu Konsultanta wykonajg czynnosci niezbedne do realizacji zamdwienia

z nalezytg staranno$cig bez wzgledu na liczbe godzin przepracowanych w tym czasie, jednak
nie mniej niz 4 godz. w ciggu doby.”

c) Potdnidwka

Odwotujgcy wskazat, iz przedziat czasowy dla pétdnidowki od 4 do 8 godzin sugeruje, iz

jedna dniéwka to z zatozenia i z zasady czas pracy powyzej 8 godzin. Nie jest mozliwe
prawidtowe oszacowanie wynagrodzenia przy zatozeniu, ze Konsultant bedzie Swiadczyt
ustugi albo ponizej 8 godzin (wiecej niz 4) - za pétdnidwke albo réwne 8 godzin. Umowa
w obecnym ksztatcie nie pozwala na dostosowanie wynagrodzenia za nadzér do

realizowanych robét budowlanych. Z uwagi na powyzszg argumentacje, definicja ta powinna
mie¢ brzmienie: ,Potdniéwka: jednostka rozliczeniowa czasu $wiadczenia Ustugi przez
Personel Konsultanta, stanowigca podstawe rozliczania Ustugi zgodnie z Umowa, przy czym
pod pojeciem potdnidowki rozumie sie przepracowanie w danej dobie od 2 do 4 godzin.”

d) Polecenie

Zdaniem Odwotujgcego aktualna definicja jest bardzo szeroka, nieograniczona przede
wszystkim co do zakresu jakiego moga dotyczy¢ polecenia Kierownika Projektu lub innej
upowaznionej osoby. Istnieje spore ryzyko uznania ,Polecenia” za rozszerzenie zakresu
Umowy i usankcjonowanie go postanowieniami §26 ust. 9 i 10. Odwolujgcy rekomenduje
sprecyzowanie poprzez enumeratywne wyliczenie zakresu polecenia lub odwrotnie, poprzez
wskazanie zakresu realizacji umowy, do ktdrego nie bedzie mogto odnosic sie polecenie.
Ponadto, polecenie nie powinno by¢ wydawane ustnie, gdyz w sytuacjach spornych ciezko
bytoby dowodzi¢, ze dany zakres rzeczywiscie zostat wykonany nie tylko na polecenie, lecz
réwniez zgodnie z tym poleceniem. Z uwagi na powyzszg argumentacje, definicja ta powinna
mie¢ brzmienie: ,Polecenie: pisemne, przekazane pocztg elekironiczng lub faksem
o$wiadczenie, zawiadomienie, zatwierdzenie lub decyzja Kierownika Projektu lub innej
upowaznionej osoby, dotyczace realizacji Umowy Przy czym, polecenia nie moze rozszerza¢

zakresu Umowy, lecz jedynie go precyzowac w zakresie np. sposobu wykonania”.

Zarzut 16 -§ 3
a) §3usti

Zdaniem Odwotujgcego Konsultant powinien zna¢ doktadny termin, w ktérym ma
rozpoczg¢ Swiadczenie ustug, stgd sugerowane jest wprowadzenie maksymalnego terminu,
do ktérego ta ustuga sie rozpocznie. Odwolujacy wniost pod rozwage modyfikacje wzoru
umowy w tym zakresie, w duchu ktéry odpowiadatby ustawie Prawo zaméwien publicznych, ;.
Ze umowy zawierane sg ha czas oznaczony. Jednoczesnie zwrocit uwage, ze w przypadku
wydtuzenia rozpoczecia terminu prac przez Konsultanta, strony uprawnione bytyby do zmiany
terminu realizacji oraz od zwiekszenia wynagrodzenia Konsultanta - a nie tylko do zwrotu
kosztéw na utrzymanie zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, o czym mowa w § 4
ust. 9 Umowy. Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,1.
Data rozpoczecia $wiadczenia Ustugi zostanie wyznaczona poleceniem Kierownika Projektu
(Powiadomienie o dacie rozpoczecia $wiadczenia Ustugi), w terminie 14 dni od daty
podpisania Umowy. Za zgodng wolg Stron moga ustali¢ inny termin rozpoczecia $wiadczenia
Ustugi. W przypadku wydtuzenia rozpoczecia terminu prac przez Konsultanta, strony
uprawnione bedg do zwrotu kosztéw na utrzymanie zabezpieczenia nalezytego wykonania
Umowy, o czym mowa w § 4 ust. 9 Umowy oraz do zmiany terminu realizaciji i od adekwatnego
zwiekszenia wynagrodzenia Konsultanta”.

b) §3ust. 2pkt2

Odwotujgcy zwrocit uwage na brak wskazania w ust. 2 pkt 2 okreslonego czasu
Swiadczenia ustugi, tak jak to wskazano w ust. 2 pkt 1 oraz pkt 3, co bedzie rodzi¢ rozne
podejscie wykonawcow na etapie ofertowania, a to uniemozliwi poréwnanie ofert i rzetelne ich
zbadania, w konsekwencji bedzie miato wptyw na wynik postepowania. Z uwagi na powyzszg
argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,2. Konsultant z zastrzezeniem § 4 ust.3
obowigzuije sie $wiadczy¢ Ustuge w terminie uwzgledniajgcym: 2) Okres wykonywania Robét,
ktéry trwa od daty uzyskania decyzji ZRID uprawniajgcej do rozpoczecia Robot minimum na
Trasie Gléwnej, do daty wskazanej w Ostatnim Swiadectwie Przejecia (rowniez w okresach
zimowych w rozumieniu Kontraktu), tj. 85 miesiecy.”



c) §3ust.3

Zdaniem Odwolujgcego tak duza rozpietos¢ w zakresie przyjetego czasu Swiadczenia
ustugi wprost urgga art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i z pewno$cig bedzie rodzi¢ rézne podejscie
wykonawcdw na etapie ofertowania, a to uniemozliwi poréwnanie ofert i rzetelne ich zbadania,
w konsekwencji bedzie miato wptyw na wynik postepowania. Z uwagi na powyzszg
argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,3. Zamawiajgcy okresla, iz czas

Swiadczenia Ustugi z zastrzezeniem § 38 ust. 4 i § 40 Umowy, bedzie wynosit 85 miesiecy”.

d)§3ust. 5

Zdaniem Odwolujgcego tak duza rozpietos¢ w zakresie przyjetego czasu Swiadczenia
ustugi wprost urgga art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i z pewnosécig bedzie rodzi¢ rézne podejscie
wykonawcow na etapie ofertowania, a to uniemozliwi poréwnanie ofert i rzetelne ich zbadania,
w konsekwencji bedzie miato wptyw na wynik postepowania. Z uwagi na powyzszg
argumentacje, wniost o skreslenie ust. 5.

Zarzut17-§4
a)

Odwotujgcy wskazat, iz konstrukcja § 4 projektu umowy, pomija postanowienia, na
podstawie ktorych Konsultant bedzie uprawniony do wyréwnania/uzupetnienia wynagrodzenia
do petnej wysoko$ci po zakonczeniu realizacji Kontraktu w przypadku, gdy Okres Przegladow
i Rozliczeh zakonczy sie w terminie wczes$niejszym niz okreslony, zgodnie z wszelkimi
oczekiwaniami Zamawiajgcego. Zapis powinien by¢ zmieniony w ten sposéb, by Zamawiajgcy
byt zobligowany do wyptaty wynagrodzenia - przyktad: ,W przypadku, gdy Okres Przegladéw
i Rozliczeh zakonczy sie w terminie wcze$niejszym niz okresSlony w § 3 ust. 2 pkt 3), Konsultant
bedzie uprawniony do otrzymania petnego wynagrodzenia ryczattowego przewidzianego dla
tej pozyciji”. Przy takiej jak obecnie regulacji, nie jest wiadomym jaki zostaje przyjety przez
Zamawiajgcego na potrzeby badania ofert oraz na potrzeby poréwnywania ofert czas realizacji
zamobwienia, tj. czy jest to okres minimalnej ilosci miesiecy, czy jest to okres maksymalnej
ilosci miesiecy, czy jeszcze inny okres. Przestrzeganie przez Zamawiajgcego art. 29 ustawy
Pzp, jest jego obowigzkiem, za$ proponowana regulacja nie ma nic wspolnego
z jednoznacznym okre$leniem opisu przedmiotu zaméwienia, co przektada sie w praktyce na
brak usystematyzowania i sprecyzowania dnidbwek podawanych w Formularzach Cenowych,
w szczegodlnoéci dla pracy Ekspertéw Kluczowych, tak aby byty one koherentne
z przyjmowanym przez Zamawiajgcego kresem realizacji w Formularzu Cenowym, w tym
0 wskazanie sposobu w jaki Zamawiajacy przektada dniéwki na miesiace realizacji (ile
dnibwek miesci sie w miesigcu). Na podstawie obserwaciji SIWZ w ramach r6znych
postepowan przetargowych ogtaszanych przez GDDKIA na nadzor i zarzgdzanie kontraktem,
Odwolujgcy zauwazyt rézne praktyki czy tez metodyki szacowania ilosci dniéwek na potrzeby
Formularzy Cenowych. Niejednokrotnie ilos¢ dnidwek wskazywana w Formularzach Cenowym
nie zbliza sie nawet do szacowanej, minimalnej ilosci miesiecy realizaciji, co stanowi ryzyka
sktadania ofert, ktére nie bedg przystawa¢ do rzeczywistych ram czasowych realizacji umowy.
Wykonawcy sktadajac oferte powinni mie¢ szanse na uczciwe konkurowanie, a do tego
kluczowym jest aby kierowali sie jasnymi oraz klarownymi wymaganiami i formularzami,
ktérych wypetienie pozwoli w maksymalnym stopniu oszacowac realny czas trwania oraz
koszty Ustugi. Z uwagi na powyzszg argumentacje, Odwolujgcy proponuje dodac¢ ust. 10
w brzmieniu: ,10. Termin wskazany § 3 ust. 3 umowy oraz § 4 ust. 1 umowy, jest wigzacy dla

Zamawiajgcego”.

b) §4ust.2

Odwotujgcy postuluje modyfikacje postanowienia i nieuwzglednianie waloryzacji przy
ustanawianiu % putapu maksymalnej wysokosci zobowigzania za ustugi Swiadczone przez
Konsultanta. Przyjeta przez Zamawiajgcego waloryzacja na poziomie 5 przez 10 lat, nie jest
propozycjg powazng. Z uwagi ha powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢
brzmienie: ,2. WysokosS¢ tgcznego wynagrodzenia zalezy od rzeczywistego zakresu i czasu
Swiadczonej Ustugi, przy czym maksymalna warto$§¢ zobowigzania za wykonywanie czynnosci
bedacych Przedmiotem Umowy, wraz z naliczonym podatkiem VAT, nie moze przekroczy¢
(stownie: ), obliczonej jako 150% szacowanej fgcznej wysoko$ci wynagrodzenia brutto.”

c) §4ust4

Odwotujgcy wskazat, iz przy kontraktach wieloletnich oraz z uwagi na dynamike



proceséw gospodarczych nie jest uzasadnione ,zamrazanie” cen jednostkowych dnidwek za
prace personelu, za pozycje ,miesigc”, za pozycje ,ryczalt’, za pozycje ,sztuka” na caty okres
realizacji umowy, ktdry to okres jest podawany jedynie szacunkowo i moze ulec znacznemu
wydtuzeniu, w szczegoélno$ci w uzaleznieniu od przebiegu realizacji robét budowlanych

i czynnikow na ktore Konsultant moze nie mie¢ wplywu. Tytutem przyktadu, w przypadku
wyczerpania putapu maksymalnej warto$ci zobowigzania i przystgpienia stron do negocjacii
w zakresie zwigkszenia wynagrodzenia, winny by¢ ustalane na nowo ceny jednostkowe
dnidwek, jako niemozliwe do uwzglednienia wczesniej w ofercie. Z uwagi na powyzszg
argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,4. Wysoko$¢ cen okreslonych

w Formularzu Cenowym: ceny jednostkowej Dnidwki za prace Personelu Konsultanta, ceny
jednostkowej dla pozyciji ,miesigc", ceny jednostkowej dla pozyciji ,ryczalt" oraz ceny
jednostkowej dla pozycji ,sztuka" bedg podlegaty stosownym zmianom w stosunku do
Formularza Cenowego, na podstawie porozumienia Stron i przy uwzglednieniu ustawy Pzp.”

d §4ust.9

Zracji tego, ze koszty utrzymywania zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy sg
wysokie, Odwotujgcy wniost o skrécenie okresu, od uptywu ktérego przystugiwatby
Konsultantowi zwrot kosztow na utrzymywanie zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy.
Whnibst takze o zawarcie obowigzku zwrotu kosztow od wczesniejszego terminu opdzZnienia

terminu rozpoczecia ustugi, tj. poczgwszy od 8 dnia opdznienia. Wskazat, iz takie stanowisko

jest zgodne z aktualnym orzecznictwem sgdowym.

Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,9.

W przypadku gdy rozpoczecie Swiadczenia Ustugi nastapi w terminie pézniejszym niz 7 dni
kalendarzowe liczone od daty podpisania Umowy, Konsultantowi przystuguje po 7 dniu
kalendarzowym op6znienia, do daty rozpoczecia Ustugi, zwrot faktycznie poniesionych

i udokumentowanych kosztéw na utrzymanie zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy.
Zwrot nastgpi wraz z pierwszg ptatnoscig na rzecz Konsultanta. Zamawiajgcy zobowigzuje sie
do zwrotu kosztéw od wczesniejszego terminu op6znienia terminu rozpoczecia ustugi, tj.
poczawszy od 8 dnia opdznienia”.

Zarzut 18 - § 5 ust. 2

Odwolujgcy wskazat na brak sprecyzowania obowigzku udowodnienia nalezytego
wykonania obowigzkow okreslonych, wbrew art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, powoduje Ze przy tak
nieostrych postanowienia Konsultant moze nigdy nie udowodni¢ Zamawiajgcemu nalezytego
wykonania obowigzkow, lub udowodni¢ dopiero w takim, terminie, ze wysoko$¢ kar
usatysfakcjonuje Zamawiajgcego. Zdaniem Odwolujgcego w tym zakresie wystarczajace sg
przepisy Kodeksu cywilnego. Z uwagi na powyzszg argumentacije, wniost o skre$lenie tej
regulacji.

Zarzut 19 - § 6 ust. 9 -11

Dla odwotujgcego nie jest zrozumiaty mieszany mechanizm waloryzacji umownej
przewidzianej w § 6 do waloryzacji ustawowej okresSlonej w art. 142 ust. 5 ustawy Pzp i § 38
ust. 5 Umowy. Zdaniem Odwotujgcego nie jest wiadomym kiedy i na jakich warunkach
Zamawiajacy chce korzystac¢ z waloryzacji na dwoch réznych podstawach umownych. Nie jest
tez wiadomym, czy maksymalna warto$§¢ zobowigzania przewidziana w § 4 ust. 2 umowy
zawiera w sobie tylko waloryzacje umowng czy takze waloryzacje ustawowg. To oczywiscie
w pierwszej kolejnosci doprowadzi do nieporownywalnosci ofert, po drugie spowoduje ze nie
bedzie mozliwe sumienna ocena wyjasnien wykonawcy co do tresci oferty czy ceny, a to
wprost prowadzi do wady postepowania. Z uwagi na powyzszg argumentacje, Odwotujgcy
wniost o skreslenie tych regulacii.

Zarzut 20 - § 7 ust. 1

Odwotujgcy wskazat na brak jasnych oraz klarownych zasad rozliczania
wynagrodzenia Konsultanta, mimo wprowadzenia zasady rozliczania wynagrodzenia
w okresach miesiecznych - uzaleznienie ptatno$ci od Harmonogramu Ptatnosci stanowigcego
element Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta, co prowadzi do utrudniania rozliczania

wynagrodzenia w okresach miesigecznych, zas obecnie do nieporéwnywalnosci ofert, co ma

wptyw na wynik postepowania. Brak jest rowniez prawnych definicji/rozréznienia
Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta (HPPK) oraz Harmonogramu Ptatnosci (HP).



O tym, ze HP jest elementem HPPK dowiedzie¢ sie mozna lakonicznie z § 11 ust. 4 umowy.
Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,1. Ptatnos¢
wynagrodzenia za wykonywanie Ustugi bedzie nastepowata w okresach miesiecznych, m.in.
w oparciu o faktycznie przepracowang ilos¢ Dniowek i Pétdniowek przez Personel
Konsultanta, uwzgledniony w zatwierdzonym przez Kierownika Projektu Harmonogramie
Pracy Personelu Konsultanta (HPPK), na podstawie prawidiowo wystawionych przez
Konsultanta faktur VAT.”

Zarzut21-§8ust. 3-8

Zdaniem Odwolujgcego konieczne jest odstagpienie od warunku ustanawiania
zabezpieczenia ptatnosci zaliczkowej jako dodatkowego czynnika znacznie generujagcego
koszty realizacji umowy. Odwotujacy zwrocit uwage, ze Konsultant i tak obowigzany jest do
ustanowienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, i brak zwrotu odpowiedniej
czesci zaliczki moze by¢ zaspokojony z tego zabezpieczenia, tym bardziej ze interes
Zamawiajgcego jest zabezpieczony bez ustanawiania dodatkowego zabezpieczenia ptatnosci
zaliczkowej poprzez mechanizm zwrotu zaliczki przewidziany w § 8 ust. 9i 10 umowy, ktory
przewiduje automatyzm przy okazji rozliczania wynagrodzenia Konsultanta (potrgcenia), jak
tez natychmiastowg wymagalno$¢ zwrotu zaliczki w przypadku przedterminowego
zakonczenia obowigzywania Umowy. Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta
powinna mie¢ brzmienie: ,3. Zamawiajgcy dokona ptatnosci zaliczkowej po otrzymaniu od
Konsultanta pisemnego wniosku o ptatnos¢ zaliczkowa.”

Zarzut22 -§9
a)§9ust. 5

Odwolujgcy wskazat, iz pozadane jest uregulowanie zwrotu kosztéw wydtuzania/
utrzymywania zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy ponad przewidziany umowg
okres, w szczegolnosci, gdy termin wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci bedzie
przesuwany z przyczyn nie lezgcych po stronie Konsultanta. Rozliczenie kosztéw wydiuzenia
zabezpieczenia jedynie w zaleznosci od opéznienia w realizacji ustugi jest niewystarczajace
i nie uwzglednia ryzyko zwigzanego z niemozliwym czestokro¢ do przewidzenia, niezaleznym
od Konsultanta, terminem realizacji rob6t na podstawie Kontraktu. Z uwagi na powyzszg
argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,,5. Konsultant zobowigzany jest do
przedtuzania zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy do czasu zatwierdzenia przez
Zamawiajgcego Raportu Zamknigcia. Zamawiajgcy rozliczy z Konsultantem koszty
wydtuzenia zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy, jezeli powstanie ono z przyczyn
niezaleznych od Konsultanta™.

b) §9 ust. 6

Odwolujgcy podnidst, iz nalezy skroci¢ maksymalny okres - liczony od rozpoczecia
realizacji Ustug - po ktérym zostanie zwrdcone zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy.
Uzaleznienie zwrotu zabezpieczenia od mozliwosci wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci, a wiec dokumentu, ktérego wystawienie nie jest uzaleznione jedynie od Inzyniera/
Konsultanta (zalezne od osoby trzeciej - nie bedacego strong umowy) jest nie uprawnione.
Odwolujgcy zwrécit sie o rozwazenie i pozostawienie jedynie czesci zabezpieczenia (np. 20
%), w przypadku, gdy termin wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci bedzie sie
wydtuzat wzgledem tego przewidzianego umowg z Konsultantem. Przypomniat, ze nad
terminami w cato$ci panuje Zamawiajgcy i z wyprzedzeniem wie o ich uplywie. Z uwagi na
powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,6. Zabezpieczenie nalezytego
wykonania Umowy bedzie zwrécone Konsultantowi w terminie 7 dni od daty zatwierdzenia
przez Zamawiajgcego Raportu Zamkniecia.”

Zarzut23-§10ust. 1i5

W ocenie Odwolujgcego nalezy wprowadzi¢ jednoznaczny maksymalny termin do
przekazania kopii dokumentéw sktadajgcych sie na Kontrakt, jak réwniez wszelkiej pozostatej

dokumentacji, informaciji, wskazéwek - niezaleznie od tego czy zostaty utrwalone, a jezeli tak,
niezaleznie od formy utrwalenia, ktére mogg mie¢ lub majg znaczenia dla realizacji Umowy -

poprzez wskazanie terminu na przekazanie od wej$cia w posiadanie dokumentu, informaciji

itp. Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,1. Po



podpisaniu Kontraktu, Kierownik Projektu, w ciggu pieciu dni roboczych jest zobowigzany

przekaza¢ Konsultantowi do wiadomosci i stosowania kopie dokumentéw skifadajgce sie na
Kontrakt. (...) 5. Zamawiajgcy jest zobowigzany w ciggu pieciu dni roboczych jest zobowigzany
przekazywac pozostate dokumenty bedace w posiadaniu Zamawiajgcego, a dotyczace
realizacji Umowy i Kontraktu.”

Zarzut 24 - § 11

a)§11ust. 6

Zdaniem Odwolujgcego powyzsze postanowienie stanowi przyzwolenie na autorytarne
ksztattowania treSci Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta przez Zamawiajgcego,
w oderwaniu od opisu przedmiotu zaméwienia. W celu unikniecia watpliwosci Odwotujacy
postuluje nadpisanie, ze: (i) Konsultant po wyczerpaniu drogi odwotawczej przewidzianej
umowg moze pozostac przy swoim stanowisku i ztozy¢ / pozostawi¢ w ramach dokumentacji
kontraktowej zdanie odrebne, a dalsze Ustugi bedzie realizowa¢ w celu unikniecia uszczerbku
w realizacji umowy, (ii) HPPK zmieniony przez Kierownika Projektu wiaze jedynie w zakresie
zgodnym z umowsg i/lub Kontraktem. Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna
mie¢ brzmienie: ,,7. Konsultant uprawniony jest w terminie 7 dni od dnia otrzymania

zmienionego HPPK wraz z pisemnym uzasadnieniem zmian do wniesienia do Dyrektora

Oddziatu GDDKIA sprzeciwu na pi$mie wraz z uzasadnieniem. Dyrektor Oddziatu GDDKIA
rozpatrzy sprzeciw w terminie 7 dni roboczych od dnia otrzymania sprzeciwu. W przypadku

decyzji negatywnej, Dyrektor Oddziatu GDDKIA przekaze jg pisemnie z podaniem
uzasadnienia. Decyzja Dyrektora Oddziatu GDDKIA jest ostateczna, a HPPK zmieniony przez
Kierownika Projektu staje sie wigzgcy. Konsultantowi w przypadku sporu i po wyczerpaniu
drogi odwotawczej, przystuguje ztozy¢ / pozostawi¢ w ramach dokumentaciji kontraktowej
zdanie odrebne, z zastrzezeniem ze woéwczas dalsze Ustugi ma obowigzek zgodnie ze
zmienionym HPPK przez Kierownika Projektu, ktéry wigze go jedynie w zakresie zgodnym

z umowa i/lub Kontraktem.”

b) § 11 ust. 12

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze postanowienie stanowi zbyt daleko idgce
uprawnienie Kierownika Projektu, do dokonywania dowolnych, wigzgcych zmian osoby
Inzyniera Kontraktu. Odwotujacy postuluje wprowadzenie co najmniej procedury odwotawczej
od decyzji Kierownika Projektu jak to miato miejsce w przypadku dokumentéw: KOJPK, HPPK
- procedura weryfikacji decyzji Kierownika Projektu. Postuluje ponadto wydtuzenie terminu
realizacji zmiany co najmniej do 60 dni oraz wprowadzenie enumeratywnego wyliczenia
przypadkow, w jakich Kierownik Projektu uprawniony jest do zgdania zmiany osoby Inzyniera
Kontraktu. Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,12.
Kierownik Projektu jest uprawniony do zgdania wprowadzenia zmiany osoby Inzyniera
Kontraktu lub innej osoby wchodzgcej w sktad Personelu Konsultanta, podajgc przyczyne oraz
uzasadnienie wprowadzenia zmiany, wraz z okresleniem terminu takiej zmiany. Konsultant
uprawniony jest w terminie 7 dni od dnia otrzymania Zgdania wprowadzenia zmiany osoby
Inzyniera Kontraktu lub innej osoby wchodzacej w sktad Personelu Konsultanta do wniesienia
do Dyrektora Oddziatu GDDKIA sprzeciwu na pi§mie wraz z uzasadnieniem. Dyrektor
Oddziatu GDDKIA rozpatrzy sprzeciw w terminie 7 dni roboczych od dnia otrzymania
sprzeciwu. W przypadku decyzji negatywnej, Dyrektor Oddziatu GDDKIA przekaze jg pisemnie
z podaniem uzasadnienia. Decyzja Dyrektora Oddziatu GDDKIA jest ostateczna. Konsultant
po wyczerpaniu drogi odwotawczej dokona zmiany Inzyniera Kontraktu w terminie do 60 dni
od daty przekazania zgdania zmiany i w tym samym terminie, poinformuje Kierownika Projektu
o danych personalnych osoby wchodzgcej na miejsce osoby dotychczas wykonujgcej Ustuge.
W szczegolnosci powodem zgdania takiej zmiany moze byc¢ to, ze osoba ta nie wywigzuje sie
ze swoich obowigzkéw wynikajgcych z Umowy. Zadanie Kierownika Projektu jest dla
Konsultanta wigzace.”

c)§11ust. 15i16

Z uwagi na automatyzm i autorytarnosc¢ decyzji Kierownika Projektu, Odwotujgcy
postuluje wprowadzenie co najmniej procedury odwotawczej od decyzji Kierownika Projektu
w przypadku, gdy ten nie bedzie zgadzat sie na zmiane oséb wchodzgcych w skiad Personelu
Kluczowego Konsultanta - procedura weryfikacji odmownej decyzji Kierownika Projektu.

Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,15.



Konsultant nie moze dokonywa¢ zmiany oséb wchodzacych w skfad Personelu Kluczowego
Konsultanta wskazanego w Wykazie oséb oraz Kryteriach pozacenowych, bez uzyskania
wczesniejszej pisemnej zgody Kierownika Projektu. Wniosek o wprowadzenie zmian powinien
by¢ zfoZzony nie pdzniej niz 14 dni przed terminem proponowanej zmiany, z zastrzezeniem ust.
16. Kierownik Projektu zobowigzany jest rozpatrzy¢ wniosek w terminie do 7 dni od dnia jego
otrzymania. Kierownik Projektu moze na takg zmiane nie wyrazi¢ zgody z podaniem
uzasadnienia. Osoby proponowane w ramach zmiany Personelu Kluczowego Konsultanta
wskazanego w Ofercie muszg spetnia¢ wymagania podane w SIWZ , z uwzglednieniem
poziomu Oferty Konsultanta (w zakresie Kryteriéw pozacenowych). 17. Konsultant jest
zobowigzany z wiasnej inicjatywy zaproponowaé natychmiastowe zastepstwo, najpézniej dnia
nastepnego po dniu w jakim nastgpita jedna z okoliczno$ci opisanych nizej: 3) $mierci,
choroby, wypadku lub urlopu ktorejkolwiek z os6b Personelu Konsultanta; 4) jezeli jest
konieczne zastgpienie ktorejkolwiek z oséb Personelu Konsultanta z innych, niz wymienione
w pkt 1, niezaleznych od Konsultanta przyczyn. Kierownik Projektu jest zobowigzany
rozpatrzy¢ propozycje w terminie 2 dni od daty kiedy Kierownik Projektu otrzymat propozycje
Konsultanta. Kierownik Projektu moze nie wyrazi¢ zgody na osobe zaproponowang przez
Konsultanta z podaniem uzasadnienia. Zastgpienia nie stosuje sie w stosunku do os6b
Personelu Konsultanta, ktére nie sg zobowigzane w terminie 30 dni od zaistnienia jednej

z wyzej wymienionych okolicznosci do podjecia czynnosci zwigzanych z Ustugg. Konsultant
uprawniony jest w terminie 7 dni od dnia otrzymania zgdania wprowadzenia zmiany osoby
Inzyniera Kontraktu lub innej osoby wchodzacej w sktad Personelu Konsultanta do wniesienia
do Dyrektora Oddziatu GDDKIA sprzeciwu na piSmie wraz z uzasadnieniem. Dyrektor
Oddziatu GDDKIA rozpatrzy sprzeciw w terminie 7 dni roboczych od dnia otrzymania
sprzeciwu. W przypadku decyzji negatywnej, Dyrektor Oddziatu GDDKIA przekaze jg pisemnie
z podaniem uzasadnienia. Decyzja Dyrektora Oddziatu GDDKIA jest ostateczna. Konsultant
po wyczerpaniu drogi odwotawczej dokona zmiany os6b wchodzacych w sktad Personelu
Kluczowego Konsultanta wskazanego w Wykazie oso6b oraz Kryteriach pozacenowych”.

d) § 11 ust. 18

Odwotujgcy rekomenduje przywrdcenie obowigzku zaptaty wynagrodzenia w przypadku
zdublowania ustug poszczegdinych czionkéw Personelu Konsultanta, a w szczegélnosci, gdy

zmiana Personelu nastepowac bedzie w wyniku okoliczno$ci niezaleznych od Konsultanta,
a nadto bedzie to uzasadnione w zwigzku z odptatnym charakterem umowy w sprawie
zamébwienia publicznego.

Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,,18. Konsultant
otrzymuje stosowne wynagrodzenie z tytutu tymczasowego wykonywania obowigzkoéw przez
cztonka Personelu Konsultanta jednocze$nie wykonujgcego obowigzki wtasne i obowigzki
osoby tymczasowo zastepowanej, w sytuacji gdy zmiana Personelu nastepowaé bedzie
w wyniku okoliczno$ci niezaleznych od Konsultanta, a nadto bedzie to uzasadnione w zwigzku
z odptatnym charakterem umowy w sprawie zamowienia publicznego. 19. W przypadku
zmiany Ekspertoéw Kluczowych (z wyjagtkiem okoliczno$ci opisanych w ust.16 pkt 1 niniejszego
§) w trakcie realizacji Umowy Konsultant zapewni, w ramach obowigzkéw kazdego Eksperta
Kluczowego, sporzgdzenie szczegdlowego raportu zamkniecia wszystkich spraw
prowadzonych przez odchodzgcego Eksperta Kluczowego oraz zdublowanie pracy Ekspertéw
Kluczowych przez okres dwdch tygodni od dnia zatwierdzenia przez Kierownika Projektu
nowego Eksperta Kluczowego. Celem powyzszego bedzie w szczegblnosci ptynne
przekazanie obowigzkow i wdrozenie nowego Eksperta Kluczowego poprzez szybsze
zorientowanie sie w sprawach prowadzonych przez odchodzacego Eksperta Kluczowego oraz
unikniecie sytuacji zwigzanej z pominieciem spraw przez niego rozpoczetych
i niezatatwionych. W okresie tym ptatno$¢ przystuguje Konsultantowi takze za prace nowo
zatwierdzonego Eksperta Kluczowego, gdy zmiana Personelu nastepowac¢ bedzie w wyniku
okolicznosci niezaleznych od Konsultanta, a nadto bedzie to uzasadnione w zwigzku
z odptatnym charakterem umowy w sprawie zamowienia publicznego.”

Zarzut 25 - § 14 ust. 1

Odwolujgcy wnibst, aby zakres obowigzkow Konsultanta w zakresie weryfikacji
dokumentacji byt enumeratywnie wyliczony. Ponadto, rekomenduje odpowiednig modyfikacje
postanowienia: § 14 ust. 1 pkt 8) umowy (audyt BRD), gdyz wedle oceny Odwotujacego audyt
BRD wykonywany jest przez jednostke upowazniong do jego przeprowadzenia przez
Zamawiajgcego oraz § 14 ust. 1 pkt 9) umowy (projekt statej organizaciji / organizaciji ruchu),
gdyz w ocenie Odwolujgcego za weryfikacje i uzgodnienie oraz zatwierdzenie ww. projektow
odpowiadajg organy upowaznione na mocy prawa, a za wdrozenie w zycie odpowiada
wykonawca roboét.

Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,1.



Konsultant jest zobowigzany do dokonywania na biezgco, w miare postepu prac projektowych,
przegladu lub zatwierdzania Dokumentéw Wykonawcy zgodnie z Kontraktem, sporzadzanych
przez Wykonawce Kontraktu, zgodnie z Umowg, postanowieniami Klauzuli 5 Warunkéw
Kontraktu, wymaganiami okreslonymi w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym oraz
procedurami okreslonymi w Zarzgdzeniach wydanych przez Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad, tj. do:

1) weryfikacji Projektu budowlanego i Projektu wykonawczego pod wzgledem ich
zgodno$ci z wymaganiami zawartymi w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym,
obowigzujgcymi przepisami prawa, decyzjami administracyjnymi oraz wiedzg
techniczng;

2) weryfikacji i nadzorowania prawidtowos$ci zaprojektowania granic pasa drogowego
w kontekscie rozwigzan dla obstugi przylegtego terenu, zajeto$ci terenu oraz
prawidtowos$ci podziatow nieruchomosci;

3) weryfikacji i nadzorowania przyjmowania optymalnych rozwigzan projektowych (w tym
w zakresie konstrukcji i wyposazenia tunelu) z punktu widzenia technicznego
i ekonomicznego oraz konserwac;ji i eksploatacji Robot;

4) weryfikacji i nadzorowania wykonywania badan podioza, opracowania
geotechnicznych warunkéw posadowienia obiektow budowlanych oraz - w zaleznosci
od potrzeb - uzupetniajgcej Dokumentacii geologiczno-inzynierskiej

i hydrogeologicznej (w formie zatgcznikow do dokumentéw przekazanych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu przetargowym na Projekt i realizacje inwestycji),

w tym Projektu robot geologicznych, wraz z uzyskaniem Decyzji zatwierdzajgcych;

5) weryfikacji i nadzorowania przeprowadzenia procedury sporzgdzenia raportu do
ponownej oceny oddziatywania na Srodowisko;

6) weryfikacji i nadzorowania wykonania materiatéw niezbednych do wystgpien

0 uzgodnienia formalno-prawne, w tym m.in. Decyzje o Srodowiskowych
uwarunkowaniach Decyzje o pozwoleniu wodno-prawnym, uzgodnienia z gestorami
sieci, zarzadcami drég i sieci kolejowej, Decyzje o0 zezwoleniu na realizacje inwestyciji
drogowej, Decyzje pozwolenia na budowe,

7) weryfikacji Planu Ruchu Zaktadu Gorniczego - w przypadku drgzenia tunelu metodg
gbrniczg;

8) skreslasie;
9) skresla sie;

10) weryfikacji Dokumentacji bezpieczenstwa tunelu drogowego, oraz biezgcej
wspodipracy z wykonawcg i z Zamawiajgcym oraz Urzednikiem zabezpieczenia tuneli
w trakcie jego realizacji jak i podczas oceny probnego uzytkowania.

11) weryfikacji i nadzorowania procedury uzupetiania dokumentaciji projektowej
w toczacych sie postepowaniach o wydanie decyzji;

12) weryfikacji pozostatych Dokumentéw Wykonawcy wymienionych w Programie
Funkcjonalno - Uzytkowym w trakcie realizacji Kontraktu.”

Zarzut 26 -§ 15

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy ktory nie jest limitowany czasem na
przygotowanie postepowania, w przeciwienstwie do wykonawcy, ktory jest limitowany czasem
na przygotowanie oferty, powinien przed ogloszeniem przetargu wypetni¢ wszystkie obowigzki
jakie na niego naktada art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca powinien wiec mie¢ zgodnie
z profesjonalnym rozeznaniem i potrzebami Zamawiajgcego, okreslony precyzyjnie zakres
obowigzkéw Konsultanta z poszczegdélnych obszarow: ochrona Srodowiska, zielen,
archeologia. Nie sg wiec dopuszczalne ksztattowanie otwartych zakresow lub
niedookreslonych wyliczen obowigzkéw Konsultanta, np.: § 15 ust. 1 pkt 3) - zapewnienia,

w zaleznosci od potrzeb, .... § 15 ust. 2 pkt 8) - w przypadku takiej koniecznosci, sprawowania
nadzoru nad opracowaniem przez Wykonawce niezbednych materiatéw ... § 15 ust. 4 pkt 5)

- monitorowania postepu prac podczas wykonywania archeologicznych ratowniczych badan
wykopaliskowych, wykonywanych na zlecenie Zamawiajgcego, w szczegolnosci: .. Z uwagi

na powyzsze Odwolujgcy wnidst o skreslenie sformutowan: ,w zaleznosci od potrzeb”,

-W przypadku takiej koniecznosci”, ,niezbednych materiatéw”, ,w szczegdlnosci”.

Zarzut 27 - § 17 ust. 1



Z uwagi na autorytarne i jednostronne uksztattowanie Odwotujgcy wniost o:

a) ppkt 2) - wydtuzenie terminu 2 dni roboczych, w jakim Konsultant ma udziela¢ wszelkich

b) ppkt9) i 10) - wydluzenie terminu 3 dni roboczych, w jakich Konsultant ma przekazac
protokoty z odpowiednich Rad;

c) ppkt 14)i 15) -sprecyzowanie dokladnego zakresu (punktéw krytycznych) kontroli

w zakresie certyfikatow, polis ubezpieczeniowych i gwaranc;ji - jako, ze korespondencja
kontraktowa na potrzeby uzgadniania poprawno$ci ww. dokumentdéw moze trwac¢ wiele
miesiecy, co nie jest celowe z punktu widzenia stron umowy oraz Kontraktu; Odwotujacy
rekomendowat wprowadzanie do Kontraktu (z wykonawcg robot) obowigzku zatgczenia
opinii brokera ubezpieczeniowego potwierdzajacej spetnianie przez dang polise warunkow
kontraktu, pod rygorem jej nie przyjecia;

d) ppkt 21 - wprowadzenie procedury odwotawczej od obowigzku wystawienia dokumentu
wymaganego przez Zamawiajgcego, w przypadku innym niz wydanie Polecenia - zakres
pojecia: wystawianie wszelkich niezbednych jest zbyt szeroki;

e) ppkt 2728 -sprecyzowanie obowigzku polegajgcego na identyfikowaniu ryzyka
powstania potencjalnych i rzeczywistych roszczen oraz o wydluzenie terminu na podstawie
informacji w tym zakresie oraz sposobu zapobiegania tym roszczeniom. W szczeg6lnosci
w ocenie Odwotujgcego rekomendowane jest zaznaczenie i uwypuklenie réznicy miedzy
obowigzkami pozgdanymi przez Zamawiajgcego na zasadzie ppkt 27 i 28 oraz

wyjasnienie, co Zamawiajgcy rozumie przez potencjalne ryzyka i za jaki moment, zdaniem
Zamawiajgcego, mozna uzna¢ powzigcie informacji o potencjalnym roszczeniu;

f) ppkt 29 -odstgpienie od tego obowigzku w przypadku roszczen przejsciowych/
o odpowiednie dostosowanie tego obowigzku do roszczen przej$ciowych, ktérych
procedowanie nie wymaga co do zasady az tak duzego zaangazowania;

Z uwagi na powyzszg argumentacije, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie:

1). niezwtocznego, lecz nie pdznigj niz w terminie 5 dni roboczych, udzielania Wykonawcy
wszelkich dostepnych informacji i wyjasnien dotyczacych danego Kontraktu;

9) . organizowania oraz przewodniczenia comiesiecznym naradom i objazdom terenu budowy
z udziatem Zamawiajgcego dotyczgcym postepu prac projektowych i Rob6t (Radom Budowy),
w ktorych udziat biorg przedstawiciele wszystkich zaangazowanych w realizacje Kontraktu
stron (Wykonawca, Inzynier Kontraktu, Kierownik Projektu oraz inni oficjalni obserwatorzy)

oraz sporzgdzania protokotow z tych narad i przekazywania ich Kierownikowi Projektu

i Wykonawcy w terminie 7 dni roboczych od dnia, w ktérym odbyta sie Rada Budowy;

10) . organizacji i przewodniczenia cotygodniowym Radom Technicznym z udziatem co
najmniej Personelu Konsultanta i Wykonawcy, sporzadzenia protokotéw i przekazania ich
w terminie 7 dni roboczych od dnia Rady Kierownikowi Projektu i Wykonawcy;

14) . sprawdzania i formutowania zalecen dotyczgcych poprawno$ci i autentycznosci

certyfikatow to jest.............. , polis ubezpieczeniowych to jest............. , gwarancji wykonania
tojest ..ce.ne. , ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej to jest ............. , tytutow
wiasnosci sprzetuto jest ............. , zabezpieczenie wykonania z tytutu rekojmi za Wady

(Subklauzula 4.2). Dokumenty te Zamawiajacy zdefiniuje przy zawarciu umowy;

15) . prowadzenie monitoringu ww. dokumentow w formie uzgodnionej z Kierownikiem
Projektu;

21). wystawiania wszelkich niezbednych dokumentéw zwigzanych z realizacjg Kontraktu
wymaganych przez Zamawiajgcego, w przypadku sporu o zakres dokumentow, Konsultant
uprawniony jest w terminie 7 dni od dnia otrzymania zgdania wystawienia dokumentu do
whniesienia do Dyrektora Oddziatu GDDKIA sprzeciwu na pi§mie wraz z uzasadnieniem.
Dyrektor Oddziatu GDDKIA rozpatrzy sprzeciw w terminie 7 dni roboczych od dnia otrzymania
sprzeciwu. W przypadku decyzji negatywnej, Dyrektor Oddziatu GDDKIA przekaze jg pisemnie
z podaniem uzasadnienia. Decyzja Dyrektora Oddziatu GDDKIA jest ostateczna. Konsultant
po wyczerpaniu drogi odwotawczej dokona wystawienia dokumentu w terminie 10 dni
roboczych;



27). analiza dla Kierownika Projektu zgtoszonych roszczenh ze strony Wykonawcy i stron
trzecich wraz z przedstawieniem propozycji i sposobow zapobiegania tym roszczeniom
niezwiocznie, lecz nie pozniej niz w ciggu 10 dni roboczych od powzigcia informaciji;

28) . niezwtocznego (nie pdzniej niz w ciggu 10 dni roboczych od otrzymania informacji)
powiadomienia Kierownika Projektu o wszelkich roszczeniach Wykonawcy oraz
rozbieznosciach miedzy dokumentacjg Zamawiajgcego a stanem faktycznym na Placu

budowy;
29) . rozpatrywania roszczen oraz powiadomien o roszczeniach Wykonawcow (z wylgczeniem

roszczen przejsciowych) i przedstawienia merytorycznego stanowiska w odniesieniu do nich
z petng dokumentacjg dotyczgca roszczenia na zasadach okreslonych w Kontrakcie”.

Zarzut28-§ 19 ust. 1 pkt1i4

Odwolujgcy wskazal, iz konieczne jest takze sprecyzowanie obowigzkéw Konsultanta
- mimo ich enumeratywnego wyliczenia w tym paragrafie - poprzez unikanie ogdlnikowych
i nieostrych sformutowan np. pkt 1) identyfikowanie wszelkiego ryzyka i zagrozen; dla
pomysinego przebiegu Kontraktu; pkt 4) wzywanie Wykonawcy do przediozenia
zaktualizowanego Programu uwzgledniajgcego ponowne rozplanowanie, skoordynowanie
czynnosci Podwykonawcow Wykonawcy i zapewniajgcego ukonczenie Robot w wyznaczonym
terminie. - mogacych prowadzi¢ do nieuprawnionych i chybionych wnioskéw, ze Konsultant
przyjmuije na siebie i jest gwarantem pomysinej i terminowej realizacji Kontraktu - a wiec
stosunku zobowigzaniowego, ktdrego nie jest strong.

Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie:
»1. Konsultant zobowigzany jest do: 1) biezgcej analizy sytuacji zwigzanej z realizacjg
Kontraktu, zgtaszania zidentyfikowane ryzyka i zagrozenia dla nalezytego (w ramach
zatozonego terminu i wynagrodzenia Wykonawcy) wykonania Kontraktu. W przypadku
wykrycia probleméw, Konsultant niezwtocznie podejmie zarzgdcze dziatanie naprawcze
w zakresie jego kompetenc;ji lub sformutuje konkretne zalecenia i rekomendacije dla
Zamawiajgcego odnosnie podjecia okreslonych dziatah. W celu zapewnienia skutecznosci
przedmiotowych dziatan, Konsultant bedzie prowadzit monitoring zaangazowania
sprzetowego i pracownikdéw zatrudnionych do realizacji Kontraktu, poprzez kontrole na Placu
Budowy wraz z oceng wystarczalnosci srodkéw podjetych przez Wykonawce, majacych na
celu terminowg realizacje Kontraktu; 4) sprawdzania postepu Rob6t zgodnie z Programem
i jego aktualizacjami i w przypadku stwierdzenia opéznien wezwania Wykonawcy do
przediozenia zaktualizowanego Programu uwzgledniajagcego ponowne rozplanowanie,
skoordynowanie czynnosci Podwykonawcow Wykonawcy. Jezeli opdznienia nie zostang
nadrobione, a zaktualizowany Program nie bedzie realizowany - Konsultant poinformuje
pisemnie Kierownika Projektu o zaistniatej sytuacji oraz o srodkach ktére nalezy podjg¢ w celu
rozwigzania zaistniatej sytuaciji oraz wypetnienia zobowigzan wynikajgcych z Kontraktu.
Program i kolejne jego aktualizacje stanowi¢ bedg podstawe monitorowania postepu Robot.
W przypadku, gdyby postep Robét nie jest wiasciwy z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy,
do obowigzkéw Konsultanta bedzie nalezato pisemne poinformowanie Kierownika Projektu
o srodkach, ktére mozna podjg¢ w celu zaradzenia zaistniatej sytuacji oraz wypetnienia
zobowigzan wynikajgcych z Kontraktu (lub zminimalizowania skutkéw nie wypetnienia
zobowigzan wynikajgcych z Kontraktu) z uwzglednieniem ryzyk dla Zamawiajgcego’.

Zarzut29-8§20ust. 6i7

Zdaniem Odwotujgcego opis przedmiotu zamoéwienia nie jest wykonany zgodnie z art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, dlatego zachodzi konieczno$¢ usuniecia obowigzku dotyczacego
zlecenia badan nieprzewidzianych Kontraktem, gdyz Kontrakt co do zasady nie przewiduje
wykonywania innych badan niz te wymienione w Specyfikacjach Technicznych. Nadto
zachodzi konieczno$¢ sprecyzowania/rozréznienia badania dodatkowego oraz badania
kontrolnego oraz wskazanie zasad ponoszenia/partycypaciji w kosztach takich badan na
podstawie umowy oraz Kontraktu (§ 20 ust. 13 stanowi o badaniach kontrolnych). Z uwagi na
powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,6. Forma, rodzaj zlecanych
badan i sposéb pobierania prébek zostang uzgodnione z Zamawiajgcym. 7. W przypadku
Materiatow lub Robdt budzgcych watpliwo$¢ co do ich jakosci, Konsultant zobowigzany jest
do: a) w przypadku badan mozliwych do wykonania przez Laboratorium Zamawiajgcego -
zlecenia wykonania badan, b) w przypadku badan niewykonywanych przez Laboratorium
Zamawiajgcego, do wskazania Zamawiajgcemu rodzaju, zakresu i metod badan w celu
umozliwienia Zamawiajgcemu zlecenia wykonania tych badan jednostce zewnetrznej, na koszt
Zamawiajgcego’.



Zarzut 30 -§20ust. 9i 12

Zdaniem Odwotujgcego opis przedmiotu zamoéwienia nie jest wykonany zgodnie z art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz wystepuje zbyt szeroki i niedookreslony termin ,,szczegdlnie
uzasadnionego przypadku” w ktérym probke moze pobra¢ Konsultant, ktéry zdaniem
Odwolujgcego generuje ryzyko nadinterpretacji, a w powigzaniu z obowigzkiem wyrazonym
w ust. 12: ,Koszt pobrania, pakowania i transportu prébek do Laboratorium Zamawiajgcego
ponosi pobierajacy probke” - moze generowac dodatkowe, niemozliwe do oszacowania koszty
realizacji Ustugi przez Konsultanta. To wprost przektada sig na nieporownywalno$¢ ofert, na
brak rzetelnego zbadania ceny przez Zamawiajgcego, w rezultacie przetozy sie na wynik
postepowania. Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,,9.
Pobranie probek do badan i pomiaréw kontrolnych i akceptacyjnych bedzie dokonywane przez
przedstawicieli Laboratorium Zamawiajgcego lub przez Konsultanta przy udziale lub po
poinformowaniu przedstawicieli Wykonawcy. 12. Koszt pobrania, pakowania, i transportu
probek do Laboratorium Zamawiajgcego ponosi Zamawiajgcy.”

Zarzut 31-§ 25

a) ust 1pkt3

Zdaniem Odwotujgcego opis przedmiotu zaméwienia nie jest wykonany zgodnie z art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz nie sprecyzowano procedury weryfikacji ubezpieczenia Kontraktow
- wprowadzenie doktadnego zakresu (punktéw krytycznych) kontroli w zakresie
ubezpieczenia. Rekomenduje wprowadzanie do Kontraktu (z wykonawcg robét) obowigzku
zatgczenia opinii brokera ubezpieczeniowego potwierdzajgcej spetnianie przez dang polise
warunkéw kontraktu, pod rygorem jej nie przyjecia - oraz wylgczenie obowigzku zapewnienie
sprawdzenia polis przez brokera ubezpieczeniowego. Z uwagi na powyzszg argumentacje,
regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,3) sprawdzania i weryfikacji ubezpieczenia kazdego
z Kontraktéw, przedstawianego przez Wykonawce, pod wzgledem zgodnosci z prawem
polskim, Warunkami Kontraktu i wymaganiami Zamawiajgcego. Do weryfikacji ubezpieczen
przedstawionej przez Konsultanta Zamawiajgcemu zostanie dotgczona réwniez opinia
i weryfikacja brokera ubezpieczeniowego. Konsultant bedzie monitorowat optacanie rat
sktadek Ubezpieczenia przez Wykonawce” .

b) ust 1pktd

Zdaniem Odwotujgcego opis przedmiotu zamowienia nie jest wykonany zgodnie z art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz nie sprecyzowano obowigzku udziatu w udostgpnianiu informaciji
publicznej, jako ze to Zamawiajgcy na podstawie obowigzujgcych przepiséw bedzie
ewentualnie zobowigzany do udzielenia takiej informacji. Z uwagi na powyzszg argumentacje,
Odwolujgcy wnidst o skreslenie pkt 4.

c) ust 1pktd

Odwolujgcy uwaza, ze ww. regulacja jest nieprecyzyjna z uwagi na rézny poziom tresci
dokumentow oraz specjalistycznego jezyka zawodowego, dlatego konieczne jest zamiast
takiej regulacji wprowadzenie kwotowego limitu ttumaczenia w danym miesigcu jaki obcigza
Konsultanta oraz enumeratywne wymienienie dokumentéw, ktére mogg podlega¢ thumaczeniu
(odstgpienie od sformutowania wszystkie). Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta
powinna mie¢ brzmienie: ,5) zapewnienia, w razie potrzeby, tumaczenia dokumentéw
obcojezycznych zwigzanych z Kontraktem po uzgodnieniu ich zakresu z Konsultantem.
Tlumaczenia nalezy dokona¢ z wybranego jezyka urzedowego Unii Europejskiej na jezyk
polski. Zakres ttumaczen w miesigcu kalendarzowym wynosi maksymalnie 2.000 ztotych netto
miesigcznie. Koszt thumaczen nalezy zawrze¢ w kosztach administracyjnych.”

Zarzut 32 - § 32 ust. 1

Odwotujgcy podnidst koniecznos¢ odstgpienia od formutowania nieostrych oraz
otwartych zakres6w odpowiedzialno$ci Konsultanta. Konsultant nie powinien przyjmowac
odpowiedzialno$ci wzgledem oséb trzecich, a jego odpowiedzialnos¢, jako odpowiedzialno$é
co do zasady kontraktowa, winna wynika¢ z realizacji obowigzkéw umownych, wzglednie
powinien mie¢ okreslony w umowie limit odpowiedzialnosci. Proponowane przez
Zamawiajgcego rozwigzanie doprowadzi do nieporéwnywalnosci ofert, do braku mozliwosci
ich zbadania pod wzgledem rzetelnoSci wyceny, w rezultacie wptywa wprost na wynik
postepowania. Zdaniem Odwotujgcego peine zabezpieczenie interesu Zmawiajgcego znajduje
sie w Kodeksie cywilnym. Z uwagi na powyzszg argumentacje, wnidst o skreslenie ust. 1.
Zarzut 33 - § 33



a) ust. 1-4

Powyzsze zdaniem Odwotujgcego stanowi zbedne a kosztowne dla Wykonawcy
ubezpieczenia odpowiedzialno$ci cywilnej z uwagi na nadmierny jego zakres. Aktualnie
paragraf 34 w r6znych miejscach stanowi o ubezpieczeniu: a) odpowiedzialnosci cywilnej (OC)
z tytutlu prowadzonej dziatalnosci - ust. 1; b) odpowiedzialnosci cywilnej (OC) z tytutu
posiadanego i uzytkowanego mienia - ust. 1; ¢) szkdd na osobie - ust. 2; d) szkdd rzeczowych
- ust. 2; e) strat finansowych - ust. 2; f) szkod poniesionych z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez Konsultanta - ust. 2; g) wszelkich dziatan i zaniechan
Konsultanta - ust. 3; h) wszelkich dziatan i zaniechan Podwykonawcéw i innych podmiotow
zaangazowanych przez Konsultanta - ust. 3. Dodatkowo, Zamawiajgcy stawia warunek
wylgczenia z umowy ubezpieczenia franszyzy redukcyjnej, integralnej, udziatu wtasnego.
Odwolujgcy wskazal, iz praktyka ubezpieczeniowa dowodzi, ze uzyskanie ubezpieczenia
0 powyzszych parametrach jest niezwykle trudne oraz bardzo kosztowne na rynku
ubezpieczen. Rekomendowane jest ztagodzenie lub doktadne wskazanie ryzyk
ubezpieczeniowych jakie ma obejmowac ubezpieczenie. Z uwagi ha powyzszg argumentacje,
wnidst o skreslenie ust. 2.

b) ust.8

Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajacy pomingt obowigzek zwrotu na rzecz Konsultanta
kosztéw utrzymywania ubezpieczenia w wydtuzonym okresie realizaciji lub w przypadku gdy
realizacja Ustugi nie bedzie mogta rozpocza¢ sie w pierwotnie zaplanowanym terminie.

Z uwagi na powyzszg argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,8. Konsultant

zobowigzany jest do przedtuzania umowy ubezpieczenia do czasu rzeczywistego zakonczenia
Umowy oraz do przedktadania kopii dokumentu ubezpieczenia wraz z dowodem zaptaty

sktadki Zamawiajgcemu bez wezwania, co najmniej na 7 dni przed uptywem okresu na jaki
zawarta byla umowa poprzednia, pod rygorem naliczenia przez Zamawiajgcego kary
umownej. Zamawiajgcy w ciggu 7 dni od przekazania przez Konsultanta kopi dokumentu

ubezpieczenia zwroci koszty utrzymywania ubezpieczenia ponoszone w wydiuzonym okresie
realizacji lub w przypadku gdy realizacja Ustugi nie bedzie mogta rozpoczg¢ sie w pierwotnie
zaplanowanym terminie.”

Zarzut 34 -§35ust. 7

Zdaniem Odwotujgcego omawiane wymaganie jest nadmierne, dlatego tez wnosi
o skrécenie okresu trwania sity wyzszej (180 dni) jako uprawniajgcego do wypowiedzenia
Umowy z zachowaniem 30 - dniowego okresu wypowiedzenia (180 dni + 30 dni = razem 7

miesiecy). Zwracamy uwage, ze w toku ,normalnego” wypowiedzenia nalezy zachowac 6 -
miesieczny okres wypowiedzenia - zob. § 41 ust. 1 Umowy. Powyzsze postanowienie moze
by¢ ponadto traktowane jako ograniczenie prawa strony do wypowiedzenia zlecenia

z waznych powodow - ktdrego to uprawnienia nie mozna sie zrzec. Z uwagi na powyzszg
argumentacje, regulacja ta powinna mie¢ brzmienie: ,7. W przypadku zaistnienia okolicznosci
Sity wyzszej i ich trwania przez okres 60 dni, niezaleznie od jakiegokolwiek wydtuzenia okresu
realizacji, jakie moze zostac¢ przyznane Konsultantowi z wyzej wymienionej przyczyny, kazda
ze Stron jest uprawniona do wypowiedzenia Umowy z zachowaniem 14 dniowego okresu
wypowiedzenia.”

Zarzut 35 - § 36 ust. 2

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy, pomimo miesiecy poprzedzajacych
przygotowanie postepowania, nie wywigzat sie z obowigzku natozonego art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp, gdyz nie sprecyzowat konkretnych obowigzkéw, ktdrych niewykonanie lub nieprawidtowe
wykonanie bedzie rodzito odpowiedzialno$¢ w postaci obowigzku zaptaty kary umownej
w wysokosci 20.000 ztotych - powotywanie sie ogdlnie na obowigzki wynikajace z Umowy jest
nieprawidtowe. Z uwagi na powyzszg argumentacje, Odwotujgcy wniost o skreslenie ust. 2.
Zarzut 36 - § 36 ust. 3 -10, ust. 15 oraz ust. 18

Zdaniem Odwotujgcego wysokos¢ kar umowny jest razgco wygoérowana. W sytuacii
walki konkurencyjnej o kontrakt, wiec przy minimalnych marzach, tak uregulowana wysoko$¢
kar spowoduje razacg strate po stronie wykonawcy, co moze uniemozliwi¢ osiggniecie celu



postepowania. Nadto postanowieniom dotyczacym kar umownych za wypowiedzenie umowy,
trudno przypisa¢ ceche jednoznaczno$ci o ktorej mowa w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp tj.: i) czy
karg umowng objete jest wypowiedzenie umowy w trybie zwyklym, przepisanym umowsg - § 41
ust. 1 umowy - wypowiedzenie w tym trybie nie powinno by¢ sankcjonowane; ii) Zamawiajgcy
nie powinien dysponowac¢ uprawnieniem do naliczenia kary umownej za wypowiedzenie
umowy z waznych powodow ktére sg obiektywne lub nie lezg po stronie Konsultanta; iii)
Zamawiajacy nie uszanowat zasady rownosci stron kontraktu i zaniechat sprecyzowania
symetrycznosci uprawnien i zastrzezenie kar umownych jak w ust. 9 i 10 od wynagrodzenia,
pomniejszonego o wyptacong sume wynagrodzenia.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnidst o wprowadzenie limitu kar umownych
w tgcznej wysokosci 20 % wynagrodzenia netto okreSlonego w § 4 ust. 1 umowy. Nadto,
w zakresie ust. 7, wniost o jego skreslenie, ewentualnie wprowadzenie kary w okreslonej
kwocie pienieznej, nie wyzszej niz 5.000 ztotych za zawinione nieprzedtozenie kopii
ubezpieczenia itp. a nie sankcjonowanie dni zwtoki w przedtozeniu takiej kopii. Co do ust. 9
i 10, Odwotujacy zaproponowat brzmienie: ,9. Konsultant zaptaci Zamawiajgcemu kare
umowng w przypadku wypowiedzenia Umowy przez Konsultanta bez waznego powodu,
w wysokosci 10% wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 pomniejszonego o sume
wyptaconego Konsultantowi Wynagrodzenia. Zamawiajgcy zaptaci Konsultantowi kare
umowng w przypadku wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajgcego bez waznego powodu,
w wysoko$ci 10% wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w § 4 ust. 1. 10. Konsultant zapfaci
Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku stwierdzenia niewykonania obowigzku
wskazanego w §11 ust. 19 {j. niesporzadzenia raportu zamkniecia wszystkich spraw
prowadzonych przez odchodzacego Eksperta Kluczowego lub niezapewnienia zdublowania
pracy Ekspertow Kluczowych przez okres dwoch tygodni od dnia zatwierdzenia przez
Kierownika Projektu nowego Eksperta Kluczowego, w wysokosci 10 000,00 zt (dziesie¢ tysiecy
Zlotych 00/100) za kazde takie zdarzenie. Zamawiajgcy zaptaci Konsultantowi kare umowng
w przypadku kazdego stwierdzenia niewykonania obowigzku umownego w wysokosci 10
000,00 zt (dziesiec tysiecy ztotych 00/100) za kazde takie zdarzenie”

Zarzut 37 -§40ust. 7

Odwolujgcy wskazat, iz w przypadku zawieszenie ustugi Konsultant ponosi koszty state
i nie tylko administracyjne wymienione w ust. 6. Paragraf 40 nie limituje tego okresu. To
uniemozliwia rzetelng kalkulacje ofert przetargowych i ich profesjonalne zbadanie. Nie jest
uzasadnione zrzeczenie sie jakichkolwiek roszczen na przyszto$¢ w zwigzku z zawieszeniem
umowy. Zdaniem Odwolujgcego powinny w tym wzgledzie obowigzywac regulacje kodeksu
cywilnego. Z uwagi na powyzsze wnidst o skreslenie ust. 7.

Zarzut 38 - §41 ust. 3

Z uwagi na autorytarne i jednostronne oraz nieprecyzyjne sformowanie tresci Umowy,
Odwotujgcy wnidst o sformutowanie katalogu waznych powodow uprawniajacych
Zamawiajgcego do natychmiastowego rozwigzania umowy w spos6b enumeratywny.
Odwotujgcy wniost o dodanie w § 41 ust. 3 in principio sformutowania np.: ,Za wazne powody
wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajgcego nalezy rozumie¢ sytuacje zawinione lub
powstate z winy Konsultanta”. Wniést takze, aby uprawnienie do natychmiastowego
wypowiedzenia umowy powstawato w okolicznosciach wymienionych w ust. 3 umowy,
kazdorazowo, po co najmniej jednokrotnym wezwaniu Konsultanta do zmiany sposobu
realizacji Umowy/poprawy dziatania/usuniecia naruszenia w okreslonym terminie, tak jak
uczyniono to np. w § 41 ust. 3 pkt 2) umowy.

W czesci B odwotania wskazano, iz wynagrodzenie musi by¢ adekwatne wzgledem
poniesionych realnych, rzeczywistych i wykazanych kosztéw wykonawcy. Analiza wskazanych
postanowien projektu umowy, wskazuje na razgca nieekwiwalentno$¢ swiadczenia,
wykonawca w obecnej sytuaciji jest wrecz skazany na dochodzenie wynagrodzenia w sgdzie.
Zatem nieproporcjonalnos¢ rozktadu ryzyk w umowie, zagraza trwatosci stosunku
zobowigzaniowego i osiggnieciu celu umowy. Odwotujgcy wskazat, iz postanowienia umowne
podlegajg ocenie co do sprzecznosci z naturg stosunku zobowigzaniowego, kiéry majg
regulowac lub braku zgodnosci z zasadami wspétzycia spotecznego przez, przede wszystkim
nieznajdujgce odzwierciedlenia w realnych potrzebach zamawiajgcego, roztozenie ryzyk
kontraktowych, czy brak ekwiwalentno$ci $wiadczen. Cho¢ w orzecznictwie podkreéla sig, ze
brak rownomiernego roztozenia ryzyk kontraktowych nie moze by¢ utozsamiany
z naruszeniem zasady rownosci stron stosunku zobowigzaniowego, gdyz Zamawiajgcy
zamawia osiggniecie okreslonego rezultatu, a nie jedynie cigg czynnosci, a wykonawca jako
profesjonalista powinien potrafi¢ odkodowac istniejgce ryzyka i skalkulowa¢ ich warto$é
w ofercie w celu zapewnienia sobie zysku, to przeciez nie powinno byc¢ intencjg
Zamawiajgcego otrzymanie oferty, gdzie bedg zawyzone koszty o ryzyka, ktére mogg sie nie
ziéci¢. Zdaniem Odwotujgcego to prowadzi do marnotrawienia srodkéw publicznych,



a z drugiej strony moze prowadzi¢ do nieporownywalnosci ofert. Jezeli tylko jest to mozliwe
zamawiajacy winien uczyni¢ wszystko aby oferty byly poréwnywalne ze sobg i rzetelnie
skalkulowane.

W czesci C odwotania wskazano, iz w orzecznictwie tak Krajowej Izby Odwotawczej
jak i sgdow powszechnych, ale takze w doktrynie nie budzi watpliwosci fakt, ze zasada
swobody uméw doznaje w prawie zamowien publicznych ograniczen (przyktadowo: wyrok KIO
z 04.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2036/10). Wskazuje sie na swobode Zamawiajgcego
w ksztattowaniu postanowien umownych z uwagi na realizacje uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego zaspokajanych w interesie publicznym (wyrok KIO z 06.08.2012 r., sygn. akt:
KIO 1570/12, wyrok KIO z 23.08.2010r., sygn. akt KIO 1698/10). Zamawiajacy stoi bowiem na
strazy racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych i zapewnienia nalezytego wykonania
umowy, a takze przyjmuije na siebie ryzyko niepowodzenia osiggniecia zatozonego celu, czego
skutkiem bytoby niezaspokojenie uzasadnionych potrzeb spoteczenstwa rozumianego jako
zbiorowos¢. W konsekwenciji podnosi sig, ze ryzyko Zamawiajgcego przewyzsza normalne
ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe
zawierajg dwaj przedsigbiorcy (wyrok KIO: z 28.11.2016r., sygn. akt: KIO 2171/16,

z 05.03.2014r., sygn. akt: KIO 283/14, z 16.06.2009 r., sygn. akt: KIO 694/09, z 26.11.2009r.,
sygn. akt: KIO/UZP 1547/09). Odwotujgcy zauwazyt jednakze, ze w orzecznictwie dostrzega
sie, ze zasada swobody Zamawiajgcego w ksztattowaniu postanowien umownych nie jest
nieograniczona. Wskazat na wyrok KIO z 18.05.2015 r., sygn. akt: KIO 897/15, gdzie Izba
zauwazyla, ze ustalenie przez Zamawiajgcego warunkow umowy nie ma charakteru

absolutnego, gdyz Zamawiajacy nie moze naduzywacé swojego prawa podmiotowego, a

granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 3531 k.c, oraz klauzula
generalna z art. 5 k.c. (tak tez: wyrok KIO z 09.11.2012r., sygn. akt: KIO 2272/12, wyrok KIO
z 30.11.2017r., sygn. akt: KIO 2219/17). We wskazanym wyroku podkre$lono, ze o naruszeniu

regut sprawiedliwo$ciowych mozna moéwi¢ woéwczas, gdy dysproporcja wartosci wzajemnych
Swiadczen jest razgca. Podobnie w wyroku z 19.12.2016 sygn. akt: KIO 2280/16 Izba

podkreslita, ze celem zamawiajgcego winno by¢ dgzenie do realizacji zamdwienia, wyrazajgce
sie we wspolpracy z wykonawcg i podejmowaniu wszelkich mozliwych dziatan zmierzajacych
do realizacji umowy. Temu celowi nie stuzy obarczenie wykonawcy konsekwencjami wtasnych

zaniedban i dziatan. Odwotujacy wskazat, iz jest Swiadomy, ze na gruncie ustawy Pzp nie ma
réwnowagi stron, oraz ze Zamawiajacy, jako podmiot wydatkujacy $rodki publiczne,

uprawniony jest do stawiania siebie w uprzywilejowanej pozyciji, jednakze, jak wskazuje
Krajowa Izba Odwotawcza, rowniez i uprzywilejowana pozycja Zamawiajgcego winna nie
przekraczac granic okreslonych dyspozycjg normy zawartej w art. 5 kodeksu cywilnego.

Odwolujgcy powotat sie ponadto na wyrok z dnia 23 czerwca 2017r., sygn. akt KIO 1117/17
odnoszacy sie do kwestii kar umownych, wyrok KIO z 18.05.2015 r., sygn. akt: KIO 897/15
wskazujacy, ze ustalenie przez Zamawiajgcego warunkéw umowy nie ma charakteru

absolutnego, gdyz Zamawiajgcy nie moze naduzywac¢ swojego prawa podmiotowego,

a granicami oceny, czy do takiego naduzycia doszto jest przepis art. 353" KC oraz klauzula
generalna z art. 5 KC, wyrok KIO z 09.11.2012r., sygn. akt: KIO 2272/12, wyrok KIO

z 30.11.2017r., sygn. akt: KIO 2219/17, wyrok z 19.12.2016 sygn. akt: KIO 2280/16. Majgc na
uwadze, ze postanowienia umowne podlegajg ocenie co do sprzecznosci z naturg stosunku
zobowigzaniowego, niniejszym Odwolujgcy wnidst o szerokg kontrole wskazanych powyzej
regulaciji umownych.

W czesci D odwotania wskazano, iz Zamawiajacy takze naruszyt dobre obyczaje
i zasady wspoizycia spotecznego przy ksztattowaniu kwestionowanych postanowien SINZ
i projektu umowy. Zwrocit uwage na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 maja 2011 r. (Il CSK

528/10), gdzie zostat wyrazony poglad, ze w ramach wyrazonej w art. 353" Kodeksu cywilnego
zasady swobody uméw miesci sie réwniez przyzwolenie na faktyczng nierébwnosc¢ stron, kiéra
moze sie wyrazaé nieekwiwalentnoscig ich wzajemnej sytuacji prawnej. Nieekwiwalentnos¢ ta
stanowigc wyraz woli stron nie wymaga, co do zasady, wystgpienia okolicznosci, ktore by jg
usprawiedliwiaty. Jednakze obiektywnie niekorzystna dla jednej strony tres¢ umowy
zastugiwac bedzie na negatywng ocene moralng, a w konsekwencji prowadzi¢ do uznania
umowy za sprzeczng z zasadami wspotzycia spotecznego w sytuacii, gdy do takiego
uksztattowania stosunkéw umownych, ktory jest dla niej w sposob widoczny krzywdzacy
doszto wskutek $wiadomego lub tylko spowodowanego niedbalstwem, wykorzystaniu przez



druga strone silniejszej pozycji. Odwotujgcy odwotat sie takze do zadania Prezesa UZP

w zakresie dbania o prawidtowe wzoréw uméw i propagowanie dobrych praktyk oraz iz nalezy
zadbac¢ o zrownowazenie stron w umowach w sprawie zamowienia publicznego poprzez
okreslenie zasad ksztattowania umow, czy wprowadzenie katalogu klauzul abuzywnych.
Odwolujgcy przypomniat, iz zgodnie z motywem pierwszym dyrektywy klasycznej udzielanie
zamowien publicznych przez instytucje panstw cztonkowskich lub w imieniu tych instytucji musi
by¢ zgodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE),

a w szczegdlnosci z zasadg swobodnego przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci
oraz swobody $wiadczenia ustug, a takze z zasadami, ktore sie z nich wywodzg, takimi jak:
zasada réwnego traktowania, zasada niedyskryminacji, zasada wzajemnego uznawania,
zasada proporcjonalnosci oraz zasada przejrzysto$ci. Zdaniem Odwotujgcego,
niedopuszczalne jest ksztattowanie praw i obowigzkéw zamawiajgcego i wykonawcy w sposob
razgco nieproporcjonalny do rodzaju zaméwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacja.
Kazda umowa zawarta w kraju cywilizacji zachodniej powinna przewidywac¢ proporcjonalne
podejscie do praw i obowigzkdw stron, a wiec nie powinno by¢ akceptowane ksztattowanie
uméw w sposoéb razgco nieproporcjonalny, a co za tym idzie nie przerzucaé wszystkich ryzyk
realizacji zamowienia na wykonawce. Nie wspominajgc o generowaniu dodatkowych ryzyk dla
wykonawcy, jak to ma miejsce w tym przypadku. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy
uksztattowat tresci umowy, w sposob ktory razgco narusza interesy wykonawcéw, w sposob
nie uzasadniony specyfika, rodzajem, wartoscia, sprawng realizacjg zamowienia, a jedynie
ksztattuje postanowienia umowy razgco naruszajagce interesy wykonawcow. W Swietle
powyzszego Odwotujgcy wnibst 0 nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien SIWZ,

w celu zachowania ekwiwalentno$ci $wiadczenia oraz dla zachowania proporcjonalnosci
postanowien, w ten sposoéb, aby Zamawiajgcy doprecyzowat w ramach wzoru umowy kwestie
sporne.

W dniu 4 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc
0 jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok KIO z 6 kwietnia 2018 r., sygn. akt 484/18. wskazat,
iz wykonawcy czesto uciekajg sie do kreowania w odwotaniach na tre§¢ SIWZ pewnych
hipotetycznych ryzyk, wskazujgc ze kwestionowane przez nich postanowienia wzoru umowy
albo ich nie przewiduja, albo obarczajg nimi w catosci podmiot, ktéry realizowac bedzie dane
zamoéwienie publiczne. Przywotlat tre§¢ stanowiska Izby wyrazonego w wyroku z 4 lutego 2019

r., sygn. akt KIO 51/19 odnoszgcego sie do powotywania jako zarzutu art. 3531 k.c., dodajac,
ze decyzja o ztozeniu oferty jest samodzielng decyzjg wykonawcy. Zauwazyt, iz dominujgca

pozycja Zamawiajgcego w stosunkach obligacyjnych w zamowieniach publicznych
wprowadzona zostata nieprzypadkowo. Zamawiajgcy dysponujg srodkami publicznymi,

ktérymi nalezy gospodarowac w $cisle okreslony sposéb i nie majg swobody wyboru
kontrahenta - strony umowy. W tym zakresie ograniczeni sg procedurami udzielania zaméwien
publicznych, ktére formalizujg sposéb wyboru drugiej strony kontraktu (wskazat na wyrok KIO

z 29 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2311/19). Podniést, iz zasada swobody kontraktowania

ze strony wykonawcy doznaje w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pewnych
ograniczen. Wykonawca przed terminem ztozenia ofert moze jednak sktada¢ wszelkie
propozycje co do ksztaltu i brzmienia SIWZ oraz postanowien umownych, o ktére Zamawiajacy
zgodnie z witasnymi interesami zawsze moze, lecz nie musi uwzgledni¢ (wskazat na wyrok KIO
z 27 marca 2017 r., sygn. akt KIO 387/17).

Zamawiajacy zaznaczyt, ze Odwolujgcy ztozyt wniosek o wyjasnienia tresci SIWZ
tozsamy z trescig odwotania. Przedmiotowy wniosek wpltynagt do Zamawiajgcego jednak juz po
zfozeniu odwotania. Dla Zamawiajgcego dziatania Odwotujacego sg niezrozumiate -

w odwotaniu kwestionuje prawidtowo$¢ danych postanowien umownych, by nastepnie ztozy¢
wniosek o wyjasnienia ich tresci. Ponadto Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwolujgcy czesto nie
precyzuje swoich zgdan i nie przedstawia wiasciwego - jego zdaniem - brzmienia postanowien
umownych, co uniemozliwia jednoznaczne odniesienie sie do tresci zarzutu lub jego
uwzglednienie. Odwotujgcy, uzasadniajgc konieczno$¢ danej zmiany, czesto ogranicza sie do
stwierdzen, ze ich tre$¢ zostata uksztattowana w sposéb jednostronny. Odwolujacy zdaje sie
nie zauwazac, ze taka jest specyfika postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
umow zawieranych miedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg. Zamawiajgcy podniost takze, iz
czes$¢ zgdan przedstawionych w odwotaniu stata sie bezprzedmiotowa, Zamawiajgcy dokonat
bowiem zmian w dokumentaciji postepowania. Niektdre z kwestionowanych postanowien
umownych sg natomiast elementem umow juz realizowanych przez Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podkreslit takze, ze aktualne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej akcentuje szczegding pozycje Zamawiajgcego.

Zdaniem Zamawiajgcego na uwzglednienie nie zastuguje takze stanowisko
Odwotujgcego, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy otrzyma oferty, gdzie cena zawyzona bedzie
o koszty ryzyk, ktdre moga sie nie zisci¢. Wykonawca jako profesjonalny uczestnik obrotu



gospodarczego zobowigzany jest uwzgledni¢ wszelkie ryzyka mogace mie¢ wplyw na
realizacje zamowienia publicznego. Okoliczno$¢, ze nie wszystkie z nich mogg sie zisci¢ nie
Swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy - w postanowieniach umownych - a Wykonawca - w cenie
oferty — nie powinien ich uwzgledni¢. Ponadto Odwotujgcy, mimo obowigzku wykazania, iz to
Zamawiajacy nie przekazat wykonawcom informacji koniecznych do przygotowanie oferty czy
oszacowania kosztéw realizacji zamoéwienia, ponownie ogranicza sie jedynie do
przedstawienia ogolnikowych twierdzen. Podkreslit, iz postanowienia umowy sg identyczne dla
kazdego wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia i o ile nie zostanie wykazane,
ze sposob ich uksztattowania niezasadnie preferuje tych sposréd wykonawcow, ktorzy -
przykfadowo - sg w stanie wzig¢ na siebie wieksze ryzyko kontraktowe, od innych, zarzut

naruszenia przepisu art. 353" k.c. nie zastuguje na pozytywng ocene (wskazat na wyrok KIO
z 17 marca 2017 r., sygn. akt 409/17).

Odnoszac sie do twierdzen Odwolujgcego w zakresie kar umownych, Zamawiajgcy
zauwazyt, ze istota prawidlowosci zarébwno samego ustalenia kary umownej, jak i jej
wysokos$ci, zawiera sie w kwestii, czy obiektywnie rzecz biorgc mozliwe jest wykonanie
zamobwienia w warunkach ustalonych i opisanych przez Zamawiajgcego bez narazenia sie na
konieczno$¢ zaptacenia kary umownej (wskazat na wyrok KIO z 29 pazdziernika 2018 r., sygn.
akt KIO 2085/18). W przedmiotowej sytuacji jest mozliwe prawidtowe wykonanie zamowienia,
badz okreslonej jego czesci, za ktorg zostata ustalona kara umowna. Wskazat takze, iz
postanowienia umowne opracowane przez Zamawiajgcego nie stuzg obarczeniu Wykonawcy
konsekwencjami dziatan i zaniedban Zamawiajgcego, tylko zabezpieczeniu instrumentéw
stuzgcych prawidtowej realizacji przedmiotu umowy. Podkreslit rodzaj i stopien
skomplikowania zamowienia publicznego, jego znaczenie dla Zamawiajgcego oraz rodzaj
i rozmiar ewentualnych negatywnych nastepstw, ktére mogg dotkngé Zamawiajgcego na
skutek naruszenia obowigzkow Wykonawcy. Zamawiajgcy dodat, ze Odwotujgcy nie precyzuje
takze z jakimi zasadami wspotzycia spotecznego czy z jakimi dobrymi obyczajami niezgodne
$g opracowane przez Zamawiajgcego postanowienia umowne. Zamawiajgcy podat takze
przykifady postepowan, ktorych przedmiotem byto petnienie nadzoru nad projektowaniem
i realizacjg robot oraz zarzgdzanie kontraktami, w ktérych obowigzki Wykonawcy byty
skonstruowane w sposéb zblizony do obowigzkéw wynikajgcych z dokumentacii
przedmiotowego postepowania, a w ktérych Odwolujgcy i Przystepujacy ztozyli oferty.
Podkreslit, ze w przywotanych postepowaniach postanowienia umowne dotyczgce m. in.
mechanizmu obliczania wynagrodzenia naleznego Wykonawcy byty tozsame z tymi
okreslonymi w przedmiotowym postepowaniu. Liczba ztozonych ofert oraz brak odwotan na
tre§¢ SIWZ $wiadczg natomiast o tym, ze Wykonawcy, réwniez ci biorgcy udziat w niniejszym
postepowaniu odwotawczym, byli w stanie zaakceptowac postanowienia umowne w brzmieniu
tozsamym jak te w przedmiotowym postepowaniu, a stawianych im wymagan i okreslonych
obowigzkéw nie uwazali za wygdérowane. Wykonawcy nie kwestionowali takze prawidtowosci
postanowieth umownych w obecnie trwajgcych postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego na petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robét oraz zarzadzanie
kontraktami, ktorych Zamawiajacy réwniez wskazat przyktady.

Odnoszac sie do konkretnych postanowienn umowy Zamawiajgcy wskazat, co
nastepuje:

Zarzut 1-8§4 ust. 3lit. ¢

Zamawiajacy wskazal, iz zgodnie z postanowieniem § 1 umowy, Karta Oceny Jakosci
Pracy Konsultanta (,KOJPK?”), to dokument opracowany przez Zamawiajgcego obejmujgcy
obowigzki wynikajgce z umowy oraz pozacenowych kryteriéw oceny ofert, ktére zaoferowat
Konsultant, stanowigcy podstawe oceny jakosci Swiadczonej ustugi w okresach
rozliczeniowych i ustalenia ptatno$ci przejsciowej. Liczba KOJPK zalezy od liczby
nadzorowanych Kontraktéw. Zgodnie z postanowieniem § 2 ust. 2 umowy, KOJPK jest
zatgcznikiem nr 2 do umowy i stanowi integralng cze$¢ umowy, w zwigzku z powyzszym
niezrozumiate i nieuprawnione jest stawianie tezy o braku takiego dokumentu jako czesci
sktadowej SIWZ, a przez to niemozno$ci zapoznania sie z nim oraz obowigzkami z niego
wynikajgcych. Karta Oceny Jakosci Pracy Konsultanta, jako zatgcznik nr 2 do umowy, zostata
udostepniona wraz z pozostatg dokumentacjg postepowania. Zamawiajgcy podniost, iz
Odwolujgcy jako samodzielny podmiot lub jako cztonek konsorcjum, od ponad 5 lat dla samego
tylko Oddziatu GDDKIA w Rzeszowie $wiadczy okreslone ustugi i poddany jest ocenie
w oparciu o analogiczne KOJPK na podobnych zasadach jak w postepowaniu. Odwotujgcy
posiada wigc wiedze o celach i zasadach funkcjonowania oceny jako$ci pracy Konsultanta
w oparciu o przedmiotowe narzedzie. Karta Oceny Jako$ci Pracy Konsultanta obejmuje
jedynie obowigzki wynikajgce z umowy oraz pozacenowych kryteriéw oceny ofert. Wykonawca
za wykonanie przez niego obowigzkoéw okreslonych w umowie i uwzglednionych w KOJPK
otrzymuje w comiesiecznym rozliczeniu petne wynagrodzenie. W przypadku niespetienia
w danym miesigcu ktorego$ z obowigzkoéw wynikajgcych z umowy (wystepujgcych w danym



miesigcu) wynagrodzenie zostaje stosownie pomniejszone, proporcjonalnie do ilosci
niewykonanych obowigzkéw, zgodnie z mechanizmem opisanym w umowie, w szczegdlno$ci
w postanowieniach § 4, § 5, § 7 umowy. W zwigzku z powyzszym Wykonawca za wypetnienie
obowigzkéw okreslonych w umowie, zgodnie z treScig ztozonej oferty, otrzymuije petne
wynagrodzenie miesieczne. Zdaniem Zamawiajgcego zaproponowane przez Odwotujgcego
brzmienie przedmiotowego postanowienia umowy moze prowadzi¢ do powstania po stronie
Wykonawcy roszczenia o zaptate petnego wynagrodzenia, pomimo, iz nie wypetnit on w trakcie
realizacji umowy wszystkich obowigzkdéw wynikajgcych z umowy. Niewta$ciwe wykonywanie
obowigzkéw umownych przez Konsultanta moze i powinno - na zasadach wynikajgcych

z przepiséw prawa cywilnego - przetozy¢ sie rowniez na jakoS¢ nadzorowanych prac
realizowanych przez Wykonawce Robét.

Zarzut 2 - § 4 ust. 3it. d

Zamawiajacy przywotat kryteria oceny ofert przewidziane w SIWZ. Wskazat, iz
zachowujgc nalezytg staranno$¢ i dbajac o prawidtowo$¢ prowadzonego postepowania oraz
dazac do prawidtowej realizacji zamowienia publicznego poprzez niedopuszczenie do
sktadania w ofercie deklaracji, ktérych wykonawcy nie bedg w stanie zrealizowac¢, wprowadzit
postanowieniami § 4 ust. 3 lit. d) umowy instytucje ciggtego obnizania wynagrodzenia
Wykonawcy w czasie realizacji umowy. W przypadku, gdy Wykonawca nie wypetnia
obowigzkéw wynikajgcych z kryteribw pozacenowych, a ktére to kryteria pozwolity Wykonawcy
uzyska¢ zamowienie w ramach prowadzonego postepowania, Zamawiajacy bedzie mogt
skorzystac z przywotanego mechanizmu. Zamawiajgcy wskazat, iz kryteria pozacenowe
odnoszg sie do ponoszonych kosztéw administracyjnych i kosztéw zwigzanych z Personelem
Wykonawcy. Uwzgledniajgc uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego oraz dgzenie do
dyscyplinowania Wykonawcy, korekta odnosi sie stosownie do catej ptatno$ci przewidzianej
w danym miesigcu, a nie tylko, jak proponuje Odwolujacy, do wynagrodzenia, jakie
przystugiwatoby danemu ekspertowi lub - przykladowo - do wynagrodzenia za prace personelu
kluczowego, ktérego to kryterium dotyczy. Usuniecie § 4 ust. 3 lit. d) umowy, zgodnie
z oczekiwaniem Odwotujgcego, moze doprowadzi¢ do sktadania przez oferentéw oSwiadczen
i deklaraciji, ktérych nastepnie Zamawiajgcy nie bedzie mégt wyegzekwowac na etapie
realizacji umowy, a zmierzajgcych do uzyskania jak najwigkszej liczby punktow z tytutu
wypetnienia kryteriow pozacenowych. W przypadku niewypetniania obowigzkéw wynikajgcych
z kryteriow pozacenowych w trakcie realizacji umowy, korekta wynagrodzenia ma na celu
dostosowanie wynagrodzenia naleznego Wykonawcy do wynagrodzenia odpowiadajgcemu
stopniu niezrealizowanych, a zadeklarowanych kryteribw pozacenowych. Dla ustalenia
wynagrodzenia Wykonawcy odpowiadajgcego stopniowi wypetnienia zobowigzan
wynikajgcych ze ztozonej oferty w zakresie wypetnienia wymogdw wynikajgcych z kryteriéw
pozacenowych, Zamawiajgcy przyjat tozsame wskazniki jak te przyjete na etapie oceny ofert.
W ocenie Zamawiajgcego powyzsze rozwigzanie jasno i precyzyjnie okreslajg sposob
ustalenia naleznego wynagrodzenia. Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze nie powinno budzi¢
watpliwosci, w szczegolnosci w sytuacji gdy umowa jest realizowana przez profesjonalnego
uczestnika obrotu gospodarczego.

Zarzut3-§5ust. 1 pkt3i4

W ocenie Zamawiajgcego uregulowania zawarte w postanowieniu § 5 umowy,
a odnoszgce sie do oceny poziomu $wiadczenia ustug przez wykonawce nie mogg byc¢
analizowane wybiorczo, lecz catosciowo. Postanowienia § 5 ust. 1 pkt 3 i 4 umowy odnoszg
sie od obowigzkow i zarazem uprawnien Kierownika Projektu. Podkreslit, ze stosownie do
uregulowan wynikajgcych z postanowienia § 5 ust. 5 umowy, Kierownik, wypetniajgc Karte
Oceny Jakosci Pracy Konsultanta, moze zakwestionowac nalezyte wypetnianie przez
Konsultanta obowigzkoéw wynikajgcych z umowy lub prawidtowo$é przyjetego sposobu
wypetnienia obowigzkéw wynikajacych z oferty w ramach kryteriow pozacenowych. Kierownik

Projektu jest zobowigzany kazdorazowo pisemnie uzasadni¢ podjeta decyzje. Tym samym,
nie mozna podzieli¢ twierdzen Odwotujgcego, iz ocena pracy dokonywana przez Kierownika
Projektu jest ,uznaniowa i poza jakgkolwiek kontrolg, a nawet wprost uzalezniona od sympatii
oceniajgcego do Konsultanta”. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze obserwacja pracy
Konsultanta stanowi podstawowe i bezposrednie zrodio wiedzy o jakosci wykonywanej przez
niego pracy. Zaznaczyt, ze juz w 2014 r. w umowach zawieranych przez Zamawiajgcego zostat
wprowadzony mechanizm procedury odwotawczej od decyzji Kierownika Projektu, ktory zostat
szczegOtowo opisany w postanowieniu § 5 ust. 1 pkt 8 i 9 umowy. Przedmiotowe
postanowienia funkcjonujg takze w umowach zawieranych przez Zamawiajgcego

z Odwotujgcym, np. Umowa nr 2814/117/2014 zawarta w dniu 18 sierpnia 2014 r. oraz Umowa
Nr 2410.1.2017 zawarta w dniu 15 czerwca 2018 r.

Zarzut4 - § 5 ust. 2



Zdaniem Zamawiajgcego postanowienie jest jednoznaczne. To na wykonawcy oraz
W jego interesie - spoczywa obowigzek udowodnienia nalezytego wykonania obowigzkow
okreslonych w Karcie Oceny Jakosci Pracy Konsultanta i wynikajgcych z zawartej umowy.
Umowa w obecnym brzmieniu dopuszcza dowolng forme wykazywania sie przez wykonawce
z wypetniania obowigzkéw wynikajgcych z umowy (przy zachowaniu uregulowan wynikajgcych
z powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa), umozliwiajgc ztozenie wraz z Raportem
Miesiecznym m. in. kopii dokumentéw $wiadczacych o wtasciwym wypetnianiu obowigzkow.
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze postanowienia § 5 ust. 2 umowy réwniez funkcjonujg od 2014 r.
w umowach zawieranych przez Zamawiajgcego, rowniez z Odwotujgcym.

Zarzut5i6-§5ust. 8i9

Zamawiajgcy dokonat zmiany dokumentacji postepowania w tym zakresie (zmiana nr

3i4).

Zarzut 7 - § 6 ust. 9 (dot. takze zarzutu 19)

Zamawiajacy dokonat zmiany postanowienia (zmiana nr 22). Wskazat, iz przedmiotowe
postanowienie stanowi waloryzacje umowna. Nie jest to waloryzacja uregulowana przepisami
ustawy Pzp. Podkreslit, ze Raport Zamknigcia konczy realizacje umowy. Zamawiajacy - dla
prawidtowej realizacji zamaowienia publicznego - musi zna¢ zaréwno okres stosowania
regulacji dotyczacych waloryzaciji, ale takze jej warto$¢. Zamawiajgcy, majac na celu réwniez
prawidtowg wspotprace z Wykonawca, dokonat okreslenia czasu i progu wartosci w tresci
umowy. Wskazat, iz powyzsza konkluzja jest takze dodatkowo determinowana zasadami
finansow publicznych, zgodnie z ktorymi Zamawiajgcy nie moze zacigga¢ zobowigzan
majatkowych bez zdefiniowanej wartosci.

Zarzut 8 - § 11 ust. 19
Zamawiajgcy dokonat zmiany przedmiotowego postanowienia (zmiana nr 5)
Zarzut9 - § 13 ust. 6

Zamawiajacy wyjasnit, iz kontrola zatrudnienia przez Wykonawce okreslonych oséb na
podstawie umowy o prace jest zaréwno obowigzkiem, jak i prawem Zamawiajgcego.
Prawidtowe dokonywanie tej kontroli wigze sie z przetwarzaniem danych osobowych.
Zamawiajacy podniost, iz zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej lzby
Odwotawczej, informacje dotyczgce m. in. imienia i nazwiska, podstawy zatrudnienia, czy
zakresu wykonywanych czynno$ci przy realizacji zamowienia sg informacjami niezbednymi do
realizacji przez Zamawiajacego przedmiotowego uprawnienia. Dgzenie do przetwarzania
takich danych osobowych zgodnie z przepisami o ochronie danych osobowych, w tym do
posiadania zgody pracownikdéw na przetwarzanie ich danych osobowych, jest dziataniem
prawidtowym i uzasadnionym. W czasie trwania stosunku pracy pracodawca niejednokrotnie
zmuszony jest udostepni¢ dane pracownikdéw innym podmiotom. W kazdej takiej sytuaciji
pracodawca musi mie¢ podstawe prawng do udostepnienia danych pracownika. Ponadto
zdaniem Zamawiajgcego trudno wskazac, w jaki sposéb Odwotujgcy planuje realizowac
zamobwienie bez zgody pracownikéw na przetwarzanie ich danych osobowych w zwigzku
z wykonywaniem przez nich obowigzkéw natozonych umowa na Wykonawce. Jednoczesnie
Zamawiajacy wskazat, ze dokonat zmiany w przedmiotowym postanowieniu (zmiana nr 15).

Zarzut 10 -§ 16 ust. 3
Zamawiajgcy dokonat zmiany przedmiotowego postanowienia (zmiana nr 6)

Zarzut 11 -§ 16 ust. 4

Zamawiajacy podkreslit, ze przedmiotowe postanowienie funkcjonuje od 2014 r.
w umowach zawieranych przez Zamawiajgcego, rowniez z Odwotujgcym, np. Umowa nr
2814/117/2014 z dnia 18 sierpnia 2014 r. oraz Umowa Nr 2410.1.2017 zawarta w dniu 15
czerwca 2018 r. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy dokonat zmiany dokumentaciji
w przedmiotowym zakresie, jak w zarzucie 10.

Zarzut 12 - § 19A ust. 5

Zamawiajacy wskazat, iz zgodnie z wymaganiami SIWZ, liczba Ekspertow kluczowych
jest rowna liczbie wymaganych oséb na konkretne stanowiska. Oferent wycenia koszt



petnienia ustugi przez poszczegdine osoby przewidziane na konkretne stanowiska Ekspertéw
kluczowych. Natomiast liczba Innych ekspertéw, moze nie by¢ réwna liczbie wymaganych
0s06b na dane stanowisko. Oferent wycenia koszt petnienia ustugi przez Innych ekspertow
okreslonego rodzaju bez wzgledu na liczbe osob. Liczba oséb bedzie wynika¢ z faktycznego
zapotrzebowania, ktore bedzie okreslone na podstawie harmonogramu sporzgdzanego przez
Konsultanta (HPPK) i zatwierdzonego przez Kierownika Projektu w trakcie realizacji ustugi,
zgodnie z umowa. Biorgc pod uwage powyzsze dla Zamawiajgcego niezrozumiate jest
stwierdzenie uzyte w odwotaniu przez Odwotujgcego: ,Nielogicznie wiec Zamawiajgcy
zaktada, ze z jednej pozycji np. specjalista ds. nadzoru geotechnicznego bedzie rozliczat

w danym miesigcu podwadjng liczbe dnidwek za prace dwéch ekspertow.”. Powyzsze
stwierdzenie dodatkowo moze Swiadczy¢ o braku doswiadczenia w realizacji zadan w zakresie
drazenia tunelu i rozumienia funkcji, jakg na budowie tunelu ma petni¢ Inspektor Nadzoru robét
tunelowych, zgodnie z ustawg z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U. z 2019 ., poz.
1186 z pdzn. zm.) oraz postanowieniami umowy. Inspektor Nadzoru odbiera i nadzoruje
bezposrednio roboty budowlane realizowane przez Wykonawce Robét w zakresie tunelu przez
caly okres realizacji zadania, zarowno podczas samego drgzenia, jak i jego wykonywania
(drazenie jednej nawy, w tym samym czasie wykonywanie drugiej), Odrebne funkcje zwigzane
z drgzeniem tunelu petni natomiast geolog i geotechnik, na ktérych okreslone obowigzki
naktada umowa. W zwigzku z duzym naktadem obowigzkéw Inspektora Nadzoru (dwie nawy
tunelu) w pozycji 2.2 Formularza Cenowego - Inni Eksperci nadzoru, zostaty wskazane 2 etaty,
a nie jak pisze Odwotujgcy 3. W pozycji 2.2 Formularza Cenowego - Inni Eksperci zostat
wskazany jeden specjalista ds. nadzoru geotechnicznego i jeden specjalista ds. nadzoru
geologicznego w zakresie posadowienia obiektow budowlanych. Zamawiajgcy wyjasnit, iz
liczba ww. 0s6b, zgodnie postanowieniami SIWZ, bedzie wynika¢ z faktycznego
zapotrzebowania, ktére bedzie okreslone na podstawie harmonogramu sporzgdzanego przez
Konsultanta (HPPK) i zatwierdzonego przez Kierownika Projektu, w trakcie realizacji ustugi,
zgodnie z umowg i w dostosowaniu do technologii i sposobu wykonania przyjetego przez
Wykonawce, ktére nie sg dzisiaj znane Zamawiajgcemu. Dodat, ze przyjety w przedmiotowym
postanowieniu sposob rozliczania obowigzywat juz w 2014 r., miedzy innymi w umowie
zawartej z Odwotujgcym (Umowa nr 2814/117/2014 z dnia 18 sierpnia 2014 r.).

Zarzut 13-§35ust. 1-3
Zamawiajacy dokonat zmiany postanowienia (zmiana nr 7).
Zarzut 14 - § 36 ust. 16

Zamawiajgcy wskazat, iz w postanowieniu § 20 umowy zostat okreslony jeden
z podstawowych, istotnych obowigzkéw weryfikaciji i zatwierdzenia przez Konsultanta
Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, ktéry to bezposrednio
przektada sie na wtadciwg realizacje Kontraktu zawartego z Wykonawcg Robét. Zatwierdzenie
przez Konsultanta Specyfikacji Technicznych niezgodnych z dokumentami obowigzujgcymi
Wykonawce Robot, moze prowadzi¢ do bardzo duzych szkdd po stronie Zamawiajgcego.
Konsultant posiada narzedzia do wyegzekwowania poprawnie sporzgdzonych dokumentow,
narzedzia takowe miedzy innymi zostaty opisane w Subklazuli 5.2 Warunkéw Kontraktu. {j.:
~Jezeliw Wymaganiach Zamawiajgcego nie podano inaczej, to zaden okres przegladu nie
przekroczy 28 dni, liczac od dnia, kiedy Inzynier otrzyma dany Dokument Wykonawcy
i powiadomienie Wykonawcy. Powiadomienie to bedzie stwierdzac, ze dany Dokument
Wykonawcy jest uwazany za gotowy zaréwno do przegladu (i zatwierdzenia, jesli tak
wyspecyfikowano) zgodnie z niniejszg Subklauzulg, jak i do uzycia. Powiadomienie bedzie
takze stwierdza¢, ze dany Dokument Wykonawcy odpowiada Kontraktowi, lub podawaé
zakres, w jakim Kontraktowi nie odpowiada.” Ponadto, zgodnie z Warunkami Kontraktu,
Inzynier moze w ciggu okresu przegladu da¢ Wykonawcy powiadomienie, ze dany Dokument
Wykonawcy nie odpowiada (w podanym zakresie) Kontraktowi. Jesli dany Dokument
Wykonawcy, w taki sposéb nie odpowiada Kontraktowi, to Dokument ten bedzie poprawiony,
ponownie przedtozony i poddany przegladowi (i, jesli tak wyspecyfikowano, zatwierdzeniu) na
koszt Wykonawcy. Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, iz dokonat zmiany przedmiotowego
postanowienia (zmiana nr 16).

Zarzut 15-§ 1

Zamawiajacy wskazal, iz definicja Dni roboczych jest jednoznaczna i zostata
doprecyzowana juz na etapie przygotowywania postepowania, aby nie byto watpliwosci w tym
zakresie na etapie realizacji umowy. Ponadto podkreslit, Zze umowa na nadzér ma charakter
wtorny wzgledem umowy na roboty budowlane, ktérej realizacja wymaga prowadzenia rob6t
przez 6 dni w tygodniu. Przy formutowaniu obowigzkéw Konsultanta i jego czasu pracy, nalezy
mie¢ na wzgledzie specyfike kontraktu na roboty budowlane, ktére muszg by¢ wiasciwie
nadzorowane. Zgodnie z postanowieniami § 27 umowy, Konsultant jest zobowigzany tak
zorganizowac codzienng prace Personelu, aby uwzgledni¢ czas pracy Wykonawcow (w tym



system pracy Wykonawcy przy drgzeniu tunelu) w stopniu zapewniajgcym nalezyte
wykonywanie przez Konsultanta obowigzkdéw wynikajgcych zarowno z umowy,
obowigzujgcego prawa, jak i Kontraktu. Z uwagi, ze liczba dni roboczych w tygodniu dla
poszczegdlnych stron rézni sie, definicja dni roboczych dostosowana zostata zaréwno do trybu
pracy Konsultanta przewidzianego w umowie, jak i dostosowana do pracy Zamawiajgcego.
Zamawiajacy wskazat, iz formutujgc obowiazki Konsultanta i jego czasu pracy oraz wymagania
w zakresie pracy Personelu Wykonawcy, nalezy mie¢ na wzgledzie specyfike kontraktu na
roboty budowlane, ktére musza by¢ wiasciwie nadzorowane i kontrolowane w sposaéb ciggty.
Proponowane przez Odwotujgcego zmiany w umowie prowadzg do tego, aby roboty
budowlane byty nadzorowane w ciggu dnia przez 4 godziny, a wynagrodzenie byto ptacone

jak za 8 godzin. Przedmiotowe postanowienie moze ewentualnie pozwoli¢ Zamawiajagcemu na
uzyskanie w skladanych ofertach nizszych cen, lecz finalnie moze prowadzi¢ do
niezapewnienia przez Konsultanta petnego sktadu Personelu gwarantujgcego prawidtowe
wykonanie umowy, przy uwzglednieniu specyfiki wykonywania robét przez Wykonawce Robét.

Zamawiajacy podniost, iz definicja Polecenia wynika ze specyfiki pracy przy realizaciji
przedmiotowego zamowienia. Podobnie uwzglednienie w definicji mozliwosci wydawania
ustnych polecen uwarunkowane jest konieczno$cig zagwarantowania ptynnej realizacji
obowigzkdw i unikania nadmiernie sformalizowanego obiegu dokumentaciji, szczegdlnie
w sytuacjach konieczno$ci pilnego, a wrecz natychmiastowego dziatania. Ponadto nalezy
zauwazyc, ze postanowienie § 26 ust. 8 reguluje procedure potwierdzania polecen ustnych.
Zgodnie z przedmiotowym postanowieniem, polecenie wydane ustanie powinno zosta¢
w ciggu 2 dni roboczych potwierdzone na piSmie. Zaznaczyt takze, ze wydanie polecenia
w formie ustnej dopuszczalne jest jedynie w sytuacjach wyjgtkowych.

Zarzut 16 -§ 3

Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowienia (zmiana nr 8). Jednoczesnie wskazat, ze
zgodnie z posiadang wiedzg dotyczaca kontraktu na roboty budowlane, ktére majg by¢
nadzorowane przez \Wykonawce wylonionego w ramach postepowania, okreslit termin
realizacji zadania, podajgc minimalny oraz maksymalny termin. Podkreslit, ze zadanie, ktére
ma by¢ nadzorowane nie jest zadaniem standardowym i obejmuje swoim zakresie budowe 10
kilometrowego odcinka drogi S-19 w ramach ktérego ma zosta¢ zrealizowany ponad
dwukilometrowy tunel (jeden z najdtuzszych tuneli w Polsce). Ponadto zaznaczyl, ze umowa
na nadzoér ma charakter wtérny wzgledem umowy na roboty budowlane, ktorej realizacja
dopuszcza przedtuzenie Kontraktu z uwagi na ré6zne sytuacje konieczne do uwzglednienia ale
ewentualne, a opisane w Warunkach Kontraktu zawartego pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcg Robot, stad sitg rzeczy musi by¢ do niej dostosowywana. Przy formutowaniu
obowigzkéw Konsultanta i czasu trwania umowy, nalezy mie¢ na wzgledzie specyfike
kontraktu na roboty budowlane, ktére muszg by¢ wiasciwie nadzorowane zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami prawa i zawarta umowg. Nadzér nad wykonanymi robotami
budowlanymi nie moze zosta¢ przerwany bez zakoriczenia gtbwnego przedmiotu umowy.

Zamawiajacy zaznaczyt ponadto, ze przyjeto kosztorysowy sposob rozliczenia
wynagrodzenia, w oparciu o wskazane ceny jednostkowe i w formularzu cenowym zostaje

wyceniona ustuga miesieczna Wykonawcy wytonionego w ramach prowadzonego
postepowania. Druga z propozycji Odwotujgcego, tj. wskazanie 85 miesiecy, nie jest mozliwa
do zrealizowania, poniewaz czas minimalny okreSlony w umowie wynositby 21+ 85+ 15=121
miesiecy i w Zzaden sposob nie odzwierciedlatby terminbw umownych zawartych w umowie

z Wykonawca Robot ktory wynosi 85 miesiecy i nie pozwolitaby osiggng¢ zamierzonego celu
umowy. Wskazat takze, Ze wysoko$¢ tgcznego wynagrodzenia zalezy od rzeczywistego
zakresu i czasu Swiadczonej ustugi, a maksymalna warto$¢ zobowigzania z uwzglednieniem
waloryzacji nie moze przekroczy¢ 150 % szacowanej facznej wysokosci wynagrodzenia brutto,
co Odwotujgcy pomija w swoim odwotaniu. Maksymalny czas Swiadczenia ustugi zostat
dostosowany do maksymalnej warto$ci zobowigzania. Dodat, ze przedmiotowe postanowienia
funkcjonujg od 2014 r. w umowach zawieranych przez Zamawiajgcego, rowniez

z Odwotujgcym, np. Umowa nr 2814/117/2014 z dnia 18 sierpnia 2014 r. oraz Umowa Nr
2410.1.2017 zawarta w dniu 15 czerwca 2018 r.

Zarzut 17 -§4

W zakresie zgdania przez Odwolujgcego dodania ponizszego postanowienia: , Termin
wskazany § 3 ust. 3 umowy oraz S 4 ust. 1 umowy, jest wigzgcy dla Zamawiajgcego”
Zamawiajgcy wskazat, ze w postanowieniu § 4 ust. 1 umowy nie zostat wskazany termin,
natomiast termin okreslony w postanowieniu § 3 ust. 3 umowy jest wigzgcy dla stron
z uwzglednieniem czasookreséw, w ktorych poszczegodlni eksperci bedg niezbedni do
prawidtowej realizaciji ustugi, zgodnie z umowg i OPZ. Profesjonalny uczestnik obrotu
gospodarczego posiadajgcy wiedze i doswiadczenie w zakresie nadzorowania tego typu



zadan powinien by¢ w stanie uwzgledni¢ powyzsze w przygotowywanej ofercie. W ocenie
Zamawiajacego brak jest konsekwencji Odwotujgcego w odniesieniu do proponowanych
postanowien umownych. Odwotujgcy oczekuje od Zamawiajgcego maksymalnego skrocenia
czasu realizacji umowy i zwiekszenia kwoty maksymalnego zobowigzania poprzez usuniecie
z niej kosztow waloryzacji, jednoczes$nie oczekujgc negocjacji poszczegodlinych kwot wraz

z uptywem czasu, nie podajgc jakiegokolwiek mechanizmu ich dokonywania. Dla
odzwierciedlenia inflacji i zmiany kosztow, w poszczegdlnych latach realizacji umowy,
Zamawiajgcy w postanowieniach § 6 umowy przewidziat waloryzacje wynagrodzenia. Ponadto
zgodnie z postanowieniami § 38 umowy, jej zmiana moze nastgpi¢ w przypadku zaistnienia
min. nastepujgcych okoliczno$ci, tj. wykorzystania maksymalnej warto$ci zobowigzania,

o ktorej mowa w postanowieniu § 4 ust. 2 umowy z tytutu wydtuzenia czasu $wiadczenia ustugi.
Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazal, iz 4 czerwca 2020 r. w postanowieniu § 38 ust. 4 umowy
dodano pkt 10, a w postanowieniu § 4 ust. 4 umowy dodano zastrzezenie (zmiana nr 23 i 24).
Ponadto Zamawiajgcy usungt postanowienie § 4 ust. 9 umowy (zmiana nr 17). Zgodnie ze
zmiang przedstawiong w odniesieniu do zarzutu 16, usuniete postanowienie nie znalaztoby
zastosowania, gdyz zawarcie umowy z Wykonawcg Robdt planowane jest na lipiec 2020 r.
Zarzut 18 - § S ust. 2

Zamawiajacy zauwazyt, ze wskazane postanowienie umowne bylo juz przedmiotem
analizy w odpowiedzi na zarzut 4 odwotania i odpowiedzi na odwotanie.

Zarzut 19- § 6 ust. 9 -11

Zamawiajacy wyjasnit, ze wskazane postanowienie umowne byto juz przedmiotem
analizy w odpowiedzi na zarzut 7 odwofania.

Zarzut 20 - § 7 ust. 1

Zamawiajgcy wskazat, iz zasady dotyczgce ustalania wynagrodzenia zostaty opisane
szczego6towo w postanowieniach § 4 umowy. Pozycje ryczattowe, zgodnie z postanowieniami
OPZ, majg zosta¢ wykonane jednorazowo w odpowiednich okresach:

1. Materialy flmowe — OPZ pkt 2.5-4. - W okresie pomiedzy wystawieniem ostatniego
Swiadectwa Przejecia do Ostatecznego Swiadectwa Platnosci, w terminie uzgodnionym
z Zamawiajgcym, jednorazowo wykona dla Kontraktu jeden materiat filmowy w formacie
do emisji w Internecie (o dtugo$ci od minimum 60 sekund do maksymalnie 120 sekund,
w jakosci minimum Full HD).

2. Zdjgcia ,wykonywane z poziomu ziemi" — OPZ pkt. 2.5-3 ppkt - W okresie pomigdzy
wystawieniem Swiadectwa Przejecia do Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci, w terminie
uzgodnionym z Zamawiajgcym, Konsultant jednorazowo wykona co najmniej 10 roznych
zdje¢ ,z poziomu ziemi” (minimum 300dpi).

3. Zdjgcia ,wykonywane z powietrza” - OPZ pkt. 2.5-3 ppkt 3 -W okresie pomigdzy
wystawieniem Ostatniego Swiadectwa Przejecia do Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci,
w terminie uzgodnionym z Zamawiajgcym, Konsultant wykona jednorazowo co najmniej
50 réznych zdje¢ (obejmujacych caly odcinek inwestyciji) ,z powietrza (tzw. lotniczych,
minimum 300dpi)”.

4. Strona internetowa (aktualizowana) — OPZ pkt. 2.5.2.- W okresie pomigdzy wystawieniem
ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci co
najmniej jeden raz - w okresie ustalonym z Zamawiajgcym.

Zamawiajgcy wskazat, iz wynagrodzenie za nabycie majgtkowych praw autorskich, o ktérych
mowa w postanowieniu § 34 ust. 1 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 po uzgodnieniu z Kierownikiem Projektu
dokonanym nie p6zniej niz 30 dni od terminu okreslonego w postanowieniu S 34 ust. 5 umowy,
na podstawie przekazanej przez Konsultanta faktury VAT.

Zarzut21-8§8ust. 3-8

Zamawiajgcy zauwazyl, ze ustawa PZP gwarantuje wykonawcom konkurencje i ich
réwne traktowanie, ale nie w sposéb bezwzgledny. Konkurencja ma by¢ uczciwa, co nie
oznacza, ze obowigzuje tylko wobec wykonawcow, ale réwniez wobec Zamawiajgcego, ktory
przeprowadzajgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego reprezentuje swoje
interesy (zob. wyrok KIO z 13 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1664/18). Wykonawca nie ma
obowigzku wystepowania o ptatno$¢ zaliczkowg. Dokonanie ptatnosci zaliczkowej odbywa sie



na wniosek Wykonawcy. W przypadku wystapienia o ptatnos¢ zaliczkowa, Zamawiajgcy zada
zabezpieczenia zwrotu ptatno$ci zaliczkowej. Prawo do Zgdania takiego zabezpieczenia
wynika z przepisu art. 151a ust. 5 ustawy Pzp. Zamawiajagcy wskazal, iz nie nalezy tgczy¢
zabezpieczenia zwrotu ptatno$ci zaliczkowej z zabezpieczeniem nalezytego wykonania
umowy. Zgodnie z przepisem art. 147 ust. 2 ustawy Pzp, zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy. Dodat, ze przedmiotowe postanowienia umowy funkcjonuje w umowach zawieranych
przez Zamawiajgcego, rowniez z Odwotujgcym, np. Umowa Nr 2410.1.2017 zawarta w dniu
15 czerwca 2018 .

Zarzut 22 -§9

Zamawiajacy wyjasnit, iz zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do umowy - Wzory Raportéw,
Konsultant przedtozy Zamawiajgcemu ,Raport Zamkniecia” zawierajgcy aktualizacje ,Raportu
Koncowego", do 10 dni po wystawieniu Swiadectwa Wykonania lub Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci. W przypadku przerwania realizacji Kontraktu lub konieczno$ci zakonczenia przez
Zamawiajgcego realizacji umowy z Konsultantem, obowigzki dotyczgce Raportu Zamkniecia
stosuje sie odpowiednio. W takim wypadku, Raport Zamkniecia Konsultant zobowigzany jest
przekazac najpdzniej w terminie uzgodnionym z Kierownikiem Projektu. Ponownie podkreslit,
ze umowa nha nadzor ma charakter wtorny wzgledem umowy na roboty budowlane. Przy
formutowaniu obowigzkéw Konsultanta i czasu trwania umowy, nalezato mie¢ na wzgledzie
specyfike kontraktu na roboty budowlane, ktére muszg by¢ wtasciwie nadzorowane na kazdym
etapie. Zgodnie z Subkluzulg 1.1.3-7 (a), okres Przegladdw i Rozliczenia Kontraktu” jest
okresem rozpoczynajgcym sie od daty wskazanej w Swiadectwie Przejecia wystawionym na
podstawie Subklauzuli 10.1 [Przejecie Robét i Odcinkow] do daty wystawienia Ostatecznego
Swiadectwa Platnosci, obejmujgcy swym zakresem zobowigzania Wykonawcy wediug
Kontraktu, lecz nie dluzej niz 15 miesiecy, z zastrzezeniem mozliwosci przedtuzenia zgodnie
z Subklauzulg 11.3. Zgodnie natomiast z postanowieniem § 3 ust. 3 umowy minimalny czas
Swiadczenia ustugi wynosi¢ bedzie 85 miesiecy, a maksymalny czas $wiadczenia ustugi to 125
miesiecy. Na minimalny okres $wiadczenia ustugi sktada sie okres projektowania, okres
realizacji, okres przegladéw i rozliczenia Kontraktu. Zgodnie z postanowieniem § 3 ust. 5
umowy, minimalny czas realizacji ustugi moze ulec zmianie w zaleznosci od rzeczywistego
czasu realizacji umowy przez Konsultanta. Koszty uzyskania i utrzymywania zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy Wykonawca powinien proporcjonalnie ujg¢ w kosztach
administracyjnych wycenianych w Formularzu Cenowym. W przypadku zmiany czasu
realizacji ustugi, w kazdej miesiecznej ptatnosci za koszty administracyjne, Wykonawca
otrzyma wynagrodzenie za koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Jednocze$nie Zamawiajgcy podkreslit, ze termin zwrotu nalezytego zabezpieczenia
wykonania umowy okresla przepis art. 151 ustawy Pzp. Przedmiotowy termin 30-dniowy
funkcjonuje takze w dotychczasowych umowach zawieranych przez Zamawiajacego, rowniez
z Odwotujgcym, np. Umowa Nr 2410.1.2017 zawarta w dniu 15.06.2018 roku

Zarzut23-8§10ust. 1i5

Zamawiajgcy podniost, ze Odwolujgcy nie przedstawit praktycznie uzasadnienia dla
proponowanej zmiany umowy. Wskazat jedynie na konieczno$¢ okreslenia terminu
maksymalnego. Zdaniem Zamawiajgcego postanowienie nie narusza rownowagi pomiedzy
stronami. Wskazanie ,bez zbednej zwioki” podkresla potrzebe jak najszybszego przekazania
dokumentow, a takie dziatanie lezy w interesie Zamawiajgcego i na pewno nie bedzie
w sposob celowy opdzniane. Dodatkowo wiekszos¢ dokumentdéw wskazanych w pkt 1.5 OPZ
(Istniejgca Dokumentacja projektowa, Program Funkcjonalno-Uzytkowy, wzor umowy, zmiany
i wyjasnienia do SIWZ z etapu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego) jest
dostepna na platformie zakupowej GDDKIA pod adresem: . Dodat, ze
przedmiotowe postanowienia funkcjonujg w umowach zawieranych przez Zamawiajgcego,
réwniez z Odwotujgcym, np. Umowa Nr 2410.1.2017 zawarta w dniu 15 czerwca 2018 r., jak
i Umowa nr 2814/117/2014 zawarta w dniu 18 sierpnia 2014 r.

Zarzut 24 - § 11

a) §11ust.6

W ocenie Zamawiajgcego bezzasadnym jest twierdzenie, ze Kierownik Projektu moze
autorytarnie ksztattowac tres¢ HPPK. Umowa na nadzér ma charakter wtérny wzgledem
umowy na roboty budowlane i przy formutowaniu obowigzkéw Konsultanta i jego personelu,
nalezy mie¢ na wzgledzie specyfike kontraktu na roboty budowlane, ktére muszg by¢
wiasciwie nadzorowane na kazdym etapie. Umowa w postanowieniu § 11 ust. 10 okre$la
zasady zgdania wprowadzenia zmian do HPPK. Kierownik Projektu zobowigzany jest do
pisemnego uzasadnienia wprowadzonych w HPPK zmian, a Wykonawca ma prawo whniesienia
sprzeciwu wraz z uzasadnieniem. Takie postanowienia zapobiegajg ewentualnemu



nadmiernemu, nieuzasadnionemu wydatkowaniu o srodkéw publicznych poprzez
utrzymywanie nieadekwatnego do zakresu robét personelu Konsultanta. Zamawiajgcy
wskazat, ze usuniecie tego postanowienia moze doprowadzi¢ do wnioskowania przez
Konsultanta o zatrudnienie personelu, ktérego nie ma potrzeby zatrudnienia w danym
momencie z uwagi na zakres prac wykonywanych na budowie. Ponadto zmiana, do ktorej
dazy Odwotujacy, nie pozwala na jednoznaczne okre$lenie statusu zdania odrgbnego
Konsultanta i w konsekwenciji jego skutkdw. Zdanie odrebne nie moze prowadzi¢ do eliminaciji
okreslonych elementéw umowy.

b) ic)§11ust 12.15i16

Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowienia S 11 ust. 12 umowy. Wskazal, iz z uwagi
na wage inwestycji, ktéra bedzie realizowana nie jest mozliwa zmiana terminu na 60 dni. Brak
osoby Inzyniera Kontraktu w okresie 2 miesiecy generuje wysokie ryzyko wystgpienia
nieprawidtowosci przy realizacji zamodwienia publicznego. Jednoczesnie podkreslit, ze decyzja
Kierownika Projektu dotyczy akceptacji Personelu Konsultanta, w ocenie DPZ i DPR nie ma
koniecznosci wprowadzania postepowania odwotawczego od decyzji Kierownika Projektu
w zakresie zmiany Personelu Konsultanta. Zastepstwo bedzie dokonywane z istniejgcych
zasobow Konsultanta.

d) § 11 ust. 18

Zdaniem Zamawiajgcego propozycja Odwotujgcego nie jest zasadna. Tymczasowe
wykonywania obowigzkéw wiasnych i osoby zastepowanej ma na celu zapewnienie ptynnej
realizacji zamowienia, a ryzyko zwigzane z ewentualnymi zmianami w sktadzie personelu
Wykonawca winien skalkulowa¢ w cenie oferty. Ponadto propozycja zmienionego
postanowienia jest niejasna. Odwotujacy nie precyzuje w jaki sposob ustalane byloby nalezne
Wykonawcy stosowne wynagrodzenie i w konsekwencji proponujgc niejednoznaczne
postanowienia - co nie jest aprobowane przez Zamawiajgcego.

Zarzut 25 - § 14 ust. 1

Zamawiajacy wyjasnit, ze zgodnie z § 14 umowy, Konsultant jest zobowigzany do
weryfikacji i nadzorowania wykonanych przez Wykonawce, w czasie realizacji umowy,
Dokumentéw Wykonawcy Robét oraz do koordynowania i nadzorowania jego prac
projektowych. Jednym z elementéw umowy, zawartej pomiedzy Zamawiajgcym, a Wykonawcg
Robdt jest takze wykonanie audytu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego oraz wykonanie
Projektéw statej organizacji ruchu Projektéw organizaciji ruchu na czas prowadzenia Robét
i tras objazddéw w przypadku zamknigcia tunelu na czas prowadzenia robét. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy wymaga weryfikacji i nadzorowania wyzej wymienionych
czynnosci. Wskazat, iz nalezy odrozni¢ weryfikacje od zatwierdzenia. Zamawiajgcy oczekuje
prawidtowego nadzorowania prac projektowych i weryfikacji opracowywanych dokumentow,

a nie ich zatwierdzania, jezeli nie wymaga tego umowa zawarta pomiedzy Zamawiajgcym

a Wykonawcg Robo6t. Poprawna weryfikacja oraz prowadzony staty nadzér nad pracami
projektowymi przyczynig sie do szybszego uzgadniania i zatwierdzania przedmiotowych
dokumentow przez poszczegolne organy odpowiedzialne za ich zatwierdzanie. Kolejnym
elementem jest weryfikacja i nadzorowanie realizowanych przez Wykonawce Robét, zalecen
audytu BRD oraz wprowadzanie projekiéw organizacji ruchu. Podkreslit, ze umowa na nadzér
jest odzwierciedleniem umowy na roboty budowlane, a weryfikacja i koordynacja prac
projektowych jest podstawowym elementem realizacji inwestycji.

Zarzut 26 -§ 15
Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowien § 15 (zmiana nr 9i10)

Zarzut 27 - § 17 ust. 1

Zamawiajacy zauwazyt, iz Odwotujacy nie przedstawit wtadciwego uzasadnienie dla
proponowanej zmiany. Wskazat jedynie, ze zostato uksztattowane w sposéb autorytarny
i jednostronny. Przedmiotowe postanowienia w zakresie obowigzkéw Konsultanta dot.
zarzgdzania kontraktem i podnoszone przez Odwotujgcego terminy funkcjonuja od kilku lat
w umowach zawieranych przez Zamawiajgcego, rowniez z Odwotujgcym, m.in. np. Umowa nr
2814/117/2014 zawarta w dniu 18 sierpnia 2014 r., jak i Umowa Nr 2410.1.2017 zawarta
w dniu 15 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotowe terminy pozwalajg na
sprawne i biezgce prowadzenie i nadzorowanie Kontraktu i sg dostosowane do postanowien
kontraktowych dot. robét budowlanych, np. termin przekazania do uzgodnienia Wykonawcy
protokotu z Rady Technicznej i Rady Budowy. W zwigzku z powyzszym terminy te nie mogg
zosta¢ zmienione. Propozycje wydajg sie by¢ nielogiczne, i oderwane od nadzorowanego



kontraktu na roboty budowlane, przyktadowo: wydtuzenie terminu z 3 dni roboczych do 7 dni
roboczych na sporzgdzenie protokotu z cotygodniowych Rad Technicznych, spowoduje brak
mozliwosci realizowania ustalen podjetych na radach technicznych, gdyz protokdt powstanie
po kolejnej radzie cotygodniowej. Z kolei propozycja nierozpatrywania na biezgco roszczen
przejsciowych spowoduje duze trudnosci w analizie roszczenia ostatecznego i doprowadzi do
stanu, w ktérym Konsultant i Zamawiajacy nie bedg mogli monitorowac z nalezytg
staranno$cig zagrozen, majagcych wplyw na realizacje umowy, m.in. wydtuzenia terminu oraz
kosztéw, ktore ewentualnie muszg zosta¢ poniesione przez Zamawiajgcego.

Zarzut28 -§ 19 ust. 1 pkt1i4

Zamawiajacy dokonat zmiany postanowien (zmiana nr 13 i 14)

Zarzut29-§20ust. 6i7

Zamawiajacy dokonat zmiany postanowien Dodat, iz forma i rodzaj zalecanych badanh
oraz sposo6b pobierania probek w sytuacji, w ktorej aspekty te sg regulowane, muszg byc
zgodne z normami i specyfikacjami technicznymi. Dopiero brak takich uregulowan uzasadnia
uzgadnianie form i rodzajéow badan i sposobu pobierania prébek z Zamawiajgcym
Zarzut 30 -§ 20 ust. 9i 12

Zamawiajgcy podkreslit, ze przedmiotowe postanowienie zaktada, ze pobieranie
prébek do badan oraz pomiaréw kontrolnych i akceptacyjnych bedzie wykonywane zgodnie
z postanowieniami umowy przez przedstawicieli Laboratorium Zamawiajgcego, a jedynie
w wyjatkowych sytuacjach przez Konsultanta. Koszty generowane z tego tytutu, w zakresie
zadania beda stosunkowo niewielkie, w zwigzku z niewielkg odlegtoscig Inwestycji od
Laboratorium Zamawiajgcego, co przektada sie na niskie koszty transportu i nie ma wiekszego
wplywu na ksztattowanie oferty. Nalezy zaznaczy¢, ze Odwotujgcy nie podaje jakiegokolwiek
sposobu, w jaki Zamawiajgcy miatby zaptaci¢ mu za koszty pobrania, pakowania i transportu
probek. Ponadto doswiadczony Konsultant, ktory na etapie przetargu ma obowigzek wykazaé
sie odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem w zakresie nadzorowania tego typu Inwestycji, jest
w stanie, na podstawie dotychczas prowadzonych kontraktéw, oszacowac, co znaczy
w szczegolnie uzasadnionych przypadkach i zawrze¢ koszt liczby dostarczenia prébek
w miesigcu w cenie oferty. Zamawiajgcy dodat, ze przedmiotowe postanowienia funkcjonujg
od 2014 roku w umowach zawieranych przez Zamawiajgcego, rowniez z Odwotujgcym, np.
Umowa nr 2814/117/2014 z dnia 18 sierpnia 2014 r. oraz Umowa Nr 2410.1.2017 zawarta
w dniu 15 czerwca 2018 r

Zarzut 31-§25

Zamawiajacy wskazat, iz postanowienie § 25 ust. 1 pkt 3 umowy jednoznacznie

precyzuje oczekiwania Zamawiajgcego, a profesjonalny Wykonawca, ktéry ma obowigzek
wykazania sie wiedzg i doswiadczeniem w nadzorowaniu tego typu inwestycji, jest w stanie
oszacowac koszty sprawdzenia polis przez brokera ubezpieczeniowego. Odnoszac sie do
stanowiska Odwotujacego, podkreslit, ze na tym etapie nie ma mozliwo$ci wprowadzenia, dla
przedmiotowej inwestyciji, okreslonych postanowien do Kontraktu pomiedzy Zamawiajgcym,

a Wykonawcg Robot, poniewaz oferty zostaty ztozone w dniu 04 lutego 2020 r., 0 czym
profesjonalny i rzetelny Wykonawca, zapoznajac sie z przedmiotem zamoéwienia publicznego,
ktéry chce nadzorowaé, powinien wiedzieé.

Zdaniem Zamawiajgcego postanowienie § 25 ust. 1 pkt 4 umowy rowniez jest
jednoznaczne. Zamawiajgcy nie oczekuje o przejmowania przez Wykonawce obowigzkow
Zamawiajgcego w zakresie udzielania odpowiedzi na wnioski o udostepnianie informaciji
publicznej, a jedynie udziatu/wsparcia, na wniosek Zamawiajgcego, w przygotowaniu
odpowiedzi, np. poprzez podanie konkretnych i niezbednych informacji. Postanowienie § 25
ust. 1 pkt 5 umowy, w ocenie Zamawiajgcego takze zostato sformutowane w sposéb
jednoznaczny. Specyfika Kontraktu wprost wskazuje, ze nalezy wyceni¢ ttumaczenie 20 000
wyrazéw technicznego tekstu specjalistycznego, o duzym poziomie trudnosci i takie koszty
nalezy uja¢ w cenie oferty. Dodat, ze przedmiotowe postanowienia dot. obowigzkéw
Konsultanta od dtuzszego czasu funkcjonujg w umowach zawieranych przez Zamawiajgcego,
roéwniez z Odwotujgcym, np. Umowa Nr 2410.1.2017 zawarta w dniu 15 czerwca 2018 r.
Zarzut 32 - § 32 ust. 1

Zamawiajacy wyjasnit, iz przedmiotowe postanowienie jest powszechnie stosowanym

przez Zamawiajgcych i ma na celu ograniczenie ryzyk zwigzanych z niewtasciwg realizacjg
zamowienia publicznego. Uregulowania zawarte w postanowieniu § 32 ust. 1 umowy odnoszg



sie do odpowiedzialnosci odszkodowawczej kontraktowej i deliktowej. Znajdujg uzasadnienie
w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa i zmierzajg do nalezytego zabezpieczenia
interes6w Zamawiajgcego. Przepis art. 443 Kodeksu cywilnego stanowi, ze okolicznos¢, ze
dziatanie lub zaniechanie, z ktérego szkoda wynikta, stanowito niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie istniejgcego uprzednio zobowigzania, nie wytgcza roszczenia o naprawienie
szkody z tytutu czynu niedozwolonego, chyba Ze z tresci istniejgcego uprzednio zobowigzania
wynika co innego. Warto takze zauwazy¢, postanowienia umowne w zakresie wykonania lub
nienalezytego wykonania umowy moga przewidywac nie tylko odpowiedzialno$¢ wykonawcy
za jego zawinione dziatania czy zaniechania, ale nawet odwolywa¢ sie do zasady ryzyka (zob.
wyrok KIO z 13 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2416/19). W ocenie Zamawiajgcego
przedmiotowe postanowienie nie ma wplywu na rézne podejscie do oceny ryzyka zwigzanego
z realizacjg umowy i tym samym na poréwnywalnos¢ ofert. Ponadto sam Odwotujgcy nie byt
w stanie sprecyzowac na czym ta nieporownywalnos¢ ofert ma polegac, ograniczajgc sie do
ogolnych sformutowan. Zamawiajgcy dodat, ze ryzyko zwigzane z cigzacg na Wykonawcach
odpowiedzialnoscig odszkodowawczg minimalizuje obowigzek posiadania stosownych umow
ubezpieczenia, w ramach ktorych zaklady ubezpieczen udzielajg ochrony ubezpieczeniowej
wykonawcom.

Zarzut 33 - § 33

Zamawiajacy wskazat, iz_Wykonawca nie przedstawit wtasciwego uzasadnienia
przedmiotowej zmiany i nie sprecyzowat swoich zgdan w zakresie ztagodzenia/wskazania
ryzyk ubezpieczeniowych. Koszty zwigzane z uzyskaniem ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej, uwzgledniajgcego specyfike zadan i ustug wykonywanych w ramach umowy, nalezy
zawrzeC€ w ztozonej ofercie, w rozbiciu na poszczegblne miesigce, z uwagi na trudno$é
realizacji przedmiotowego Kontraktu oraz jego skomplikowang specyfike. Koszty uzyskania
i utrzymywania ubezpieczenia Wykonawca powinien proporcjonalnie ujgé w kosztach
administracyjnych wycenianych w Formularzu Cenowym. W przypadku zmiany czasu
realizacji ustugi, zgodnie z umowa, w kazdej miesiecznej ptatnosci za koszty administracyjne,
Wykonawca otrzyma wynagrodzenie za koszty ubezpieczenia. Utrzymanie ochrony
ubezpieczeniowej lezy réwniez w interesie Wykonawcy, a ponoszone skiadki z tego tytulu sg
wkalkulowane w wynagrodzenie. Wykonawca samodzielnie lub za po$rednictwem brokera -
moze dokonac¢ rozeznania rynku przed ztozeniem ofert.

Zarzut34-§35ust. 7

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Wykonawca nie uzasadnit wnioskowanej zmiany,
wskazujac jedynie na nadmierno$¢ wymagania. Z uwagi na wazny interes spoteczny oraz
specyfike i zakres zadania oraz koszty, jakie Zamawiajgcy mogtby ponies¢ z tytutu roszczen
Wykonawcy Robét, w zwigzku z brakiem wiasciwego nadzoru, nad tak trudnym zadaniem,
jakim jest budowa ponad 2-kilometrowego tunelu, wymaganie nie jest nadmierne, ale

wiasciwie dostosowane. Zapewnienie nalezytej jakosci realizowanych robét jest podstawowg
determinantg uzyskania poziomu bezpieczenstwa uzytkownikéw drogi. Zaznaczyt, ze
postanowienia § 35 ust. 7 umowy funkcjonujg od 2014 r., rbwniez w umowach zawieranych
przez Zamawiajgcego z Odwotujgcym, np. Umowa nr 2814/117/2014 z dnia 18 sierpnia 2014
r. oraz Umowa Nr 2410.1.2017 zawarta w dniu 15 czerwca 2018 r.

Zarzut 35 - § 36 ust. 2

Zamawiajgcy dokonat zmiany postanowien (zmiana nr 20).
Zarzut 36 - § 36 ust. 3 -10, ust. 15 oraz ust. 18

Zamawiajgcy powotat sie na stanowisko Krajowej lzby Odwotawczej prezentowane
w wyroku z 29 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2085/18, wskazujac, iz samo ustalenie
wysokosci kary umownej na wysokim poziomie nie stanowi samo w sobie o tym, ze kara jest
razgco wygoérowana. Zauwazyt takze, ze Zamawiajgcy posiada legitymacje nie tylko
w zakresie tworzenia katalogu przypadkow, za ktére moze by¢ naliczana kara umowna, ale
réwniez ustawodawca daje mu swobode co do kryterium wysokosci ich naliczania. Dodat, ze
w umowie enumeratywnie wyliczono przypadki, w ktérych Zamawiajacy jest uprawniony do
naliczenia kar umownych. Zaréwno postanowienia dotyczace kar umownych jak
i wypowiedzenia umowy sg sformutowane w sposob jednoznaczny. Zamawiajgcy wskazat co
rozumie pod pojeciem waznych powoddw. Odwotujgcemu - w razie watpliwosci - przystugiwato
prawo ztozenia wnioskow o wyjasnienia tresci SIWZ. Zgodnie natomiast z postanowieniami
§ 36 ust 8 i 9 umowy, Zamawiajgcy zaptaci Konsultantowi kare umowng w przypadku
wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajgcego bez waznego powodu, w wysoko$ci 10%
wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w § 4 ust. 1 pomniejszonego 0 sume wyptaconego
Konsultantowi Wynagrodzenia. Konsultant zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng



w przypadku wypowiedzenia Umowy przez Konsultanta bez waznego powodu, w wysokosci
10% wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w S 4 ust. 1 pomniejszonego o sume wyptaconego
Konsultantowi Wynagrodzenia.

Zarzut 37 -§40ust. 7

Zamawiajacy dokonat zmiany treSci umowy w tym zakresie (zmiana nr 19).
Zarzut 38 - § 41 ust. 3

Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 17 marca

2017 roku, sygn. akt KIO 409/17, z przepisu art. 353" Kodeksu cywilnego wynika przyzwolenie
na faktyczng nieréwnos¢ stron umowy. Odpowiedzig na jednostronne ustalanie przez

Zamawiajgcego rozkfadu ryzyk w umowie jest jednostronne uprawnienie wykonawcy do
okreslenia w ofercie ceny, za ktdrg gotow jest zrealizowa¢ zamowienie. Enumeratywne
wskazanie waznych powoddw uzasadniajgcych wypowiedzenie umowy uniemozliwi natomiast
elastyczng i szybkg reakcje na zmieniajgce sie okolicznosci zwigzane z realizacjg umowy.
Ponadto wezwanie do usuniecia naruszenia w okreslonym terminie zwigzane jest ze zbyt
duzym ryzykiem dla prawidtowos$ci wykonywania zamoéwienia publicznego. Podniést takze, ze
przedmiotowe postanowienia funkcjonujg w umowach zawieranych przez Zamawiajgcego,
rowniez z Odwotujgcym, np. Umowa Nr 2410.1.2017 zawarta w dniu 15 czerwca 2018 r.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikobw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania
odwotawczego zglosili przystgpienia wykonawcy Promost Consulting Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Rzeszowie, Multiconsult Polska Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, TPF Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie. Wszyscy trzej wykonawcy zgtosili swéj udziat
w postepowaniu po stronie Odwotujgcego. Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych
przystgpien i dopuscita ww. wykonawcow do udziatu w postepowaniu w charakterze
Uczestnikdw postepowania. Na rozprawie w dniu 5 czerwca 2020 r. zaden z ww. wykonawcow
(prawidlowo zawiadomionych) sie nie stawit.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W przypadku odwotan dotyczacych postanowien ogtoszenia i tresci SIWZ, ktére maja miejsce
jeszcze przed uptywem terminu sktadania ofert, przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca
deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamdéwienia posiada jednoczes$nie interes

w jego uzyskaniu, a szkodg w tym wypadku moze by¢ brak mozliwosci ztozenia oferty. Majac
na wzgledzie, iz Odwolujgcy deklaruje zainteresowanie przedmiotowym postepowaniem, Izba
uznata, iz sposob uksztattowania warunkéw realizacji umowy moze przektadac¢ sie na jego
sytuacje w postepowaniu i mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty, a tym samym

Odwolujgcemu nie sposdb odméwi¢ uprawnienia do wniesienia srodka ochrony prawnej
w postaci odwotania.

Izba wigczyta w akta sprawy odwotawczej dokumentacje postepowania o udzielenie
zamobwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w tym ogtoszenie o0 zamowieniu, specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia oraz dokonane zmiany tresci SIWZ. Skiad orzekajgcy Izby

wzigt pod uwage rowniez stanowiska Stron ziozone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie
oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 5 czerwca 2020 roku. Izba dopuscita
takze ztozone przez Zamawiajgcego dowody w postaci umowy nr 2814/117/2014 dnia 16
sierpnia 2014 r. oraz umowy nr 2410.1.2017 z 15 czerwca 2018 r. na okoliczno$¢ wykazania,
iz kwestionowane przez Odwolujgcego postanowienia umowne funkcjonowaty juz



w poprzednich umowach zawartych z Odwotujgcym i konsorcjum, w skiad ktérego wchodzit
Odwolujacy i nie budzily zastrzezen.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, iz ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 24 kwietnia 2020
r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 081-191366 oraz, ze w tym
samym dniu Zamawiajgcy opublikowat na swojej stronie internetowej specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia (,SIWZ').

Zgodnie z pkt 5.1. SIWZ - TOM | Instrukcja dla Wykonawcow (IDW) przedmiotem

zamowienia jest petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg rob6t oraz zarzgdzanie
kontraktem pn. Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta
Rzeszow Potudnie (bez wezta) do wezta Babica. Ustuga obejmuje petnienie przez Konsultanta
obowigzkdéw zgodnie z Umowa, w oparciu o Warunki Kontraktu zadania inwestycyjnego.

Szczegodtowy przedmiot zamowienia opisany zostat w Tomie Il - IV SIWZ (pkt 5.3. IDW). Tom
Il SIWZ zawiera projekt umowy wraz z zatgcznikami.

W umowie zawarte zostaty m.in. nastepujace postanowienia:

Dni robocze: przez dni robocze rozumie sie dni od poniedziatku do soboty. Ztym ze
w przypadku czynno$ci podejmowanych przez Zamawiajgcego dni robocze oznaczajg dni
i godziny pracy Urzedu Zamawiajgcego”.

Dniéwka: jednostka rozliczeniowa czasu $wiadczenia Ustugi przez Personel Konsultanta
wskazana w Formularzu Cenowym, stanowigca podstawe rozliczania Ustugi zgodnie

z Umowa, przy czym pod pojeciem dniéwki rozumie sie przepracowanie w danej dobie co
najmniej 8 godzin, przy czym przepracowanie dodatkowej godziny lub godzin ponad
obwigzujgcy dobowy wymiar 8 godzin pracy nie bedzie wptywat na zwiekszenie
wynagrodzenia Konsultanta”.

Pétdnidwka: jednostka rozliczeniowa czasu $wiadczenia Ustugi przez Personel Konsultanta,
stanowigca podstawe rozliczania Ustugi zgodnie z Umowa, przy czym pod pojeciem
potdnidwki rozumie sie przepracowanie w danej dobie od 4 ale ponizej 8 godzin. W kazdym
przypadku wynagrodzenie za potdnidwke przystuguje za przepracowane petne 4 godziny bez
wzgledu na rzeczywistg liczbe przepracowanych godzin. Wynagrodzenie za po6tdniéwke
przystuguje w wysokosci potowy wynagrodzenia za odpowiednig Dnidwke wskazang
w Formularzu Cenowym.”

Polecenie: pisemne, ustne, przekazane pocztg elektroniczng lub faksem o$wiadczenie,
zawiadomienie, zatwierdzenie lub decyzja Kierownika Projektu lub innej upowaznionej osoby,
dotyczace realizacji Umowy”.

3ust. 1.2, 3i5

»1. Data rozpoczecia $wiadczenia Ustugi zostanie wyznaczona poleceniem Kierownika
Projektu (Powiadomienie o dacie rozpoczecia $wiadczenia Ustugi), z zastrzezeniem, iz:
rozpoczecie Swiadczenia Ustugi nastgpi nie wczesniej niz w terminie 14 dni od daty podpisania
Umowy. Za zgodng wolg Stron rozpoczecie $wiadczenia Ustugi nastgpi w terminie
wczesniejszym.

2. Konsultant z zastrzezeniem § 4 ust.3 obowigzuje sie Swiadczy¢ Ustuge w terminie
uwzgledniajgcym: 1) Okres projektowania, ktory trwa od daty rozpoczecia $wiadczenia Ustugi
do dnia uzyskania przez Wykonawce Roboét decyzji ZRID uprawniajgcej do rozpoczecia Robét
minimum na Trasie Glownej, tj. 21 miesiecy; 2) Okres wykonywania Robot, ktéry trwa od daty
uzyskania decyzji ZRID uprawniajgcej do rozpoczecia Robdt minimum na Trasie Gtéwnej, do
daty wskazanej w Ostatnim Swiadectwie Przejecia (réwniez w okresach zimowych

w rozumieniu Kontraktu). 3) Okres Przegladéw i Rozliczenia Kontraktu, ktory trwa od daty
wskazanej w Ostatnim Swiadectwie Przejecia, do daty wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Pfatnosci, tj. 15 miesiecy.

3. Zamawiajgcy okres$la, iz minimalny czas $wiadczenia Ustugi z zastrzezeniem § 38 ust. 41 §
40 Umowy, bedzie wynosit 85 miesiecy, a maksymalny czas $wiadczenia Ustugi
z zastrzezeniem § 40 Umowy, bedzie wynosit 125 miesiecy.



5. Minimalny czas $wiadczenia Ustugi moze ulec zmianie w zaleznosci od rzeczywistego
czasu realizacji umowy przez Konsultanta.”

§4ust 2

»2. Wysokos¢ tgcznego wynagrodzenia zalezy od rzeczywistego zakresu i czasu Swiadczonej
Ustugi, przy czym maksymalna warto$¢ zobowigzania za wykonywanie czynnosci bedacych
Przedmiotem Umowy, z uwzglednieniem waloryzaciji, wraz z naliczonym podatkiem VAT, nie
moze przekroczy¢ (stownie: ), obliczonej jako 150% szacowanej tgcznej wysokosci
wynagrodzenia brutto.”

§4 ust. 3it. ¢)

»Za faktycznie przepracowang ilos¢ Dnidwek i Pétdniowek przez Personel Konsultanta
zatwierdzony przez Kierownika Projektu w Raporcie, przystuguje Konsultantowi z tytutu
Swiadczenia Ustugi 50% wynagrodzenia - obliczone jako suma iloczynéw:

- ceny jednostkowej jednej Dnidwki okreslonej w Zatgczniku do Oferty - Formularz cenowy
i ilosci faktycznie przepracowanych Dnidwek i wspdiczynnika wyliczonego na podstawie
Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta oraz

- potowy ceny jednostkowej jednej Dnidwki okreslonej w Zatgczniku do Oferty - Formularz
cenowy i ilosci faktycznie przepracowanych Pétdniowek w danym miesigcu
i wspotczynnika wyliczonego na podstawie Karty Obmiaru Jako$ci Pracy Konsultanta.

Wspétczynnik ten wyliczany jest wedtug wzoru: Wk= (ZPj/ZPjmax)*0,5 gdzie:

Wik- wspétczynnik wyliczony na podstawie Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta,
zaokraglony do czterech miejsc po przecinku.

£Pj- Suma punktéw uzyskanych przez Konsultanta w danym okresie rozliczeniowym,
przyznanych przez Kierownika Projektu w Karcie Obmiaru Jakos$ci Pracy Konsultanta £Pjmax-
Maksymalna suma punktéw, ktére mozliwe sg do uzyskania przez Konsultanta w danym
okresie rozliczeniowym, wskazanych w Karcie Obmiaru Jako$ci Pracy Konsultanta™.

§ 4 ust. 3 lit. d)

»W przypadku niewywigzywania sie Konsultanta z deklaracji ztozonych w ramach kryteriow
pozacenowych (kiedy “pr jest mniejsza od Smaxrk), do wnioskowanej kwoty wynagrodzenia
w danym miesigcu kalendarzowym zostanie zastosowany wspotczynnik korygujacy

K obliczony wg wzoru z zaokragleniem do dwéch miejsc po przecinku:

C + £Spr

P

C - liczba punktéw przyznana Ofercie w kryterium ,cena”,

Spx - llos¢ punktdw przyznanych w danym miesigcu za poszczegolne podkryterium
pozacenowe. W przypadku braku konieczno$ci wypetnienia, w danym miesigcu Podkryterium
wtedy do obliczen nalezy przyjac [Spk] = [Smexrx],

£Spr - suma punktdéw przyznanych za poszczegolne kryteria pozacenowe w danym miesigcu,
Smaxrk - ilosci punktow mozliwych maksymalnie do przyznania za poszczegolne podkryterium,
P- liczba stanowigca sume punktow przyznanych w ramach kazdego z kryteriéw oceny Oferty.”

§4ust.4i9

+4. Wysokos¢ cen okreslonych w Formularzu Cenowym: ceny jednostkowej Dniéwki za prace
Personelu Konsultanta, ceny jednostkowej dla pozyciji ,miesigc", ceny jednostkowej dla pozycii
Lfyczalt" oraz ceny jednostkowej dla pozyciji ,sztuka" nie bedg podlegaty zmianom w stosunku
do Formularza Cenowego.

9. W przypadku gdy rozpoczecie $wiadczenia Ustugi nastgpi w terminie pdzniejszym niz 42



dni kalendarzowe liczone od daty podpisania Umowy, Konsultantowi przystuguje po 42 dniu
kalendarzowym op6znienia, do daty rozpoczecia Ustugi, zwrot faktycznie poniesionych

i udokumentowanych kosztéw na utrzymanie zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy.
Zwrot nastapi wraz z pierwsza ptatno$ciag na rzecz Konsultanta.”

S5ust. 1.2, 8i9

,»1. Kierownik Projektu dokona oceny jako$ci pracy Konsultanta, w terminie do 21 dni, po
uplywie kazdego miesigca kalendarzowego, poprzez wypetnienie Karty Oceny Jakosci Pracy
Konsultanta (KOJPK), stanowigcej Zatgcznik nr 2 do Umowy. Kierownik Projektu wypetnia

KOJPK na podstawie:
1) wiedzy o Kontrakcie, w tym uzyskanej na podstawie Raportow;

2) oswiadczenia Konsultanta zawierajgcego opis udziatu wszystkich zasobow PUZ
Konsultanta w trakcie realizacji Umowy w minionym okresie rozliczeniowym, zgodnego
z dowodami ztozonymi na etapie postepowania o udzielenie zamowienia;

3) obserwaciji pracy Konsultanta;
4) oceny efektéw pracy Konsultanta

1. Konsultant zobowigzany jest udowodni¢ nalezyte wykonanie obowigzkéw okreslonych
w Karcie Oceny Jakosci Pracy Konsultanta.

8. Konsultantowi przystuguje sprzeciw od dokonanej przez Kierownika Projektu oceny jakosci
pracy Konsultanta, sporzgdzonej w KOJPK, ktéry na piSmie wraz z uzasadnieniem oraz
dokumentami potwierdzajgcymi zasadnos$¢ sprzeciwu, nalezy wnies¢ do Dyrektora Oddziatu

GDDKIiA w terminie 5 dni roboczych od daty otrzymania oceny.

9. Dyrektor Oddziatu GDDKIA rozpatrzy sprzeciw w terminie do 10 dni roboczych od dnia jego
otrzymania. W przypadku nieuwzglednienia sprzeciwu, Dyrektor Oddziatu GDDKIA poda
pisemne uzasadnienie dla kazdego nieuwzglednionego zarzutu/punktu.”

§6ust. 9-11

,9. taczna warto$¢ korekt wynikajgca z waloryzaciji nie przekroczy (+/-) 5 % wynagrodzenia
netto, o ktdrym mowa w § 4 ust. 1 Umowy.

10. Przez tgczng warto$¢ korekt, o ktérej mowa w ust. 9 nalezy rozumie¢ warto$¢ wzrostu lub
spadku wynagrodzenia Konsultanta wynikajgca z waloryzaciji.

11. Postanowienia umowne w zakresie waloryzacji stosuje sie do zakonczenia niniejszej
Umowy poprzez zatwierdzenie przez Kierownika Projektu Raportu Zamkniecia.”

§7ust 1

»1. Platnos¢ wynagrodzenia za wykonywanie Ustugi bedzie nastepowata w okresach
miesiecznych, m.in. w oparciu o faktycznie przepracowang ilos¢ Dniéwek i Potdniowek przez
Personel Konsultanta, uwzgledniony w zatwierdzonym przez Kierownika Projektu
Harmonogramie Pracy Personelu Konsultanta (HPPK) oraz w przypadku pozyciji ryczattowych
- po wykonaniu danej ustugi w danym miesigcu kalendarzowym, na podstawie prawidtowo
wystawionych przez Konsultanta faktur VAT.”

§ 8 ust. 3-8

»3. Zamawiajgcy dokona ptatnosci zaliczkowej po otrzymaniu od Konsultanta pisemnego
whniosku o ptatno$¢ zaliczkowg wraz z zabezpieczeniem zwrotu ptatnosci zaliczkowe;.

4. Konsultant wniesie zabezpieczenie ptatnosci zaliczkowej w wysokosci wnioskowanej
ptatnosci zaliczkowej w jednej lub kilku formach okreslonych w art. 148 ust. 1i 2 ustawy Pzp.
W trakcie realizacji Umowy, Konsultant uprawniony jest do zmiany formy zabezpieczenia
ptatnosci zaliczkowe;.

5. Gwarancje bankowe lub ubezpieczeniowe przekazane na poczet zabezpieczenia ptatnosci
zaliczkowej bedg bezwarunkowe, nieodwotalne i ptatne na pierwsze zgdanie Zamawiajgcego.



Konsultant zapewni, ze gwarancja bedzie wazna i skuteczna, az do zwrotu ptatnosci
zaliczkowej. Tre$¢ wniesionej gwarancji bedzie uprzednio zatwierdzona przez
Zamawiajgcego.

6. Wysokos¢ zabezpieczenia ptatnosci zaliczkowej moze by¢ stopniowo redukowana o kwoty
ptatnosci zaliczkowej zwracane przez Konsultanta.

7. Jesli warunki zabezpieczenia ptatnosci zaliczkowej podajg termin jego wygasniecia,

a pfatnos¢ zaliczkowa nie zostata zwrécona Zamawiajgcemu na 30 dni przed uptywem tego
terminu, to Konsultant bedzie przedtuzat wazno$¢ tego zabezpieczenia, az do chwili zwrotu
ptatnosci zaliczkowe;.

8. Jezeli Konsultant nie przedtuzy waznos$ci zabezpieczenia ptatnosci zaliczkowej na 30 dni
przed uplywem waznosci zabezpieczenia, wéwczas Zamawiajacy jest uprawniony do
dokonania wyptaty kwot z zabezpieczenia ptatnosci zaliczkowej lub Zamawiajgcy potraci
ptatnosc¢ zaliczkowa z najblizszych faktur VAT za Ustugi Konsultanta. Uzyskana kwota

zostanie zatrzymana tytutem przedtuzonego zabezpieczenia ptatnosci zaliczkowej lub
zatrzymana tytutem zwrotu pfatnosci zaliczkowe;j.”

Qust.5i6
»9. Konsultant zobowigzany jest do przedtuzania zabezpieczenia nalezytego wykonania

Umowy do czasu zatwierdzenia przez Zamawiajgcego Raportu Zamkniecia.”

6. Zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy bedzie zwrécone Konsultantowi w terminie
30 dni od daty zatwierdzenia przez Zamawiajacego Raportu Zamknigcia.”

§10ust. 1i5

»1. Po podpisaniu Kontraktu, Kierownik Projektu, bez zbednej zwtoki, jest zobowigzany
przekazac Konsultantowi do wiadomosci i stosowania kopie dokumentoéw skiadajgce sie na
Kontrakt. (...)

5. Zamawiajagcy jest zobowigzany sukcesywnie przekazywac pozostate dokumenty bedgce
w posiadaniu Zamawiajgcego, a dotyczace realizacji Umowy i Kontraktu.”

§11ust. 6.7, 12, 15, 18. 19

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

7. Konsultant uprawniony jest w terminie 7 dni od dnia otrzymania zmienionego 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 7
dni roboczych od dnia otrzymania sprzeciwu. W przypadku decyzji negatywnej, Dyrektor
Oddziatu GDDKIA przekaze jg pisemnie z podaniem uzasadnienia. Decyzja Dyrektora
Oddziatu GDDKIA jest ostateczna, a HPPK zmieniony przez Kierownika Projektu staje sie
wiazacy.

12. Kierownik Projektu jest uprawniony do zgdania wprowadzenia zmiany osoby Inzyniera
Kontraktu lub innej osoby wchodzgcej w sktad Personelu Konsultanta, podajgc przyczyne oraz
uzasadnienie wprowadzenia zmiany, wraz z okresleniem terminu takiej zmiany. Konsultant
dokona zmiany Inzyniera Kontraktu w terminie do 30 dni od daty przekazania Zgdania zmiany

i w tym samym terminie, poinformuje Kierownika Projektu o danych personalnych osoby
wchodzgcej na miejsce osoby dotychczas wykonujacej Ustuge. W szczegolnosci powodem
zadania takiej zmiany moze byc¢ to, ze osoba ta nie wywigzuje sie ze swoich obowigzkéw
wynikajgcych z Umowy. Zgdanie Kierownika Projektu jest dla Konsultanta wigzgce.

15. Konsultant nie moze dokonywaé¢ zmiany os6b wchodzacych w sktad Personelu
Kluczowego Konsultanta wskazanego w Wykazie oséb oraz Kryteriach pozacenowych, bez
uzyskania wczes$niejszej pisemnej zgody Kierownika Projektu. Wniosek o wprowadzenie
zmian powinien by¢ ztozony nie pdzniej niz 14 dni przed terminem proponowanej zmiany,

z zastrzezeniem ust. 16. Kierownik Projektu zobowigzany jest rozpatrzy¢ wniosek w terminie
do 7 dni od dnia jego otrzymania. Kierownik Projektu moze na takg zmiane nie wyrazi¢ zgody
z podaniem uzasadnienia. Osoby proponowane w ramach zmiany Personelu Kluczowego



Konsultanta wskazanego w Ofercie muszg spetnia¢ wymagania podane w SIWZ,
z uwzglednieniem poziomu Oferty Konsultanta (w zakresie Kryteriow pozacenowych).

16. Konsultant jest zobowigzany z wtasnej inicjatywy zaproponowac¢ natychmiastowe
zastepstwo, najpdzniej dnia nastepnego po dniu w jakim nastapita jedna z okolicznosci
opisanych nizej: 1) Smierci, choroby, wypadku lub urlopu ktérejkolwiek z oséb Personelu
Konsultanta; 2) jezeli jest konieczne zastagpienie ktérejkolwiek z oséb Personelu Konsultanta
z innych, niz wymienione w pkt 1, niezaleznych od Konsultanta przyczyn. Kierownik Projektu
jest zobowigzany rozpatrzy¢ propozycje w terminie 2 dni od daty kiedy Kierownik Projektu
otrzymat propozycje Konsultanta. Kierownik Projektu moze nie wyrazi¢ zgody na osobe
zaproponowang przez Konsultanta z podaniem uzasadnienia. Zastgpienia nie stosuje sie

w stosunku do os6b Personelu Konsultanta, ktore nie sg zobowigzane w terminie 30 dni od
zaistnienia jednej z wyzej wymienionych okoliczno$ci do podjecia czynno$ci zwigzanych

z Usluga.

18. Konsultant nie otrzymuje wynagrodzenia z tytutu tymczasowego wykonywania
obowigzkéw przez cztonka Personelu Konsultanta jednoczesnie wykonujgcego obowigzki
wiasne i obowigzki osoby tymczasowo zastepowanej.

19. W przypadku zmiany Ekspertow Kluczowych (z wyjgtkiem okoliczno$ci opisanych w ust.16
pkt 1 niniejszego §) w trakcie realizacji Umowy Konsultant zapewni, w ramach obowigzkéw
kazdego Eksperta Kluczowego, sporzadzenie szczegdtowego raportu zamkniecia wszystkich
spraw prowadzonych przez odchodzgcego Eksperta Kluczowego oraz zdublowanie pracy
Ekspertow Kluczowych przez okres dwoéch tygodni od dnia zatwierdzenia przez Kierownika
Projektu nowego Eksperta Kluczowego. Celem powyzszego bedzie w szczegdlnosci ptynne
przekazanie obowigzkéw i wdrozenie nowego Eksperta Kluczowego poprzez szybsze
zorientowanie sie w sprawach prowadzonych przez odchodzacego Eksperta Kluczowego oraz
unikniecie sytuaciji zwigzanej z pominieciem spraw przez niego rozpoczetych

i niezatatwionych. W okresie tym ptatno$¢ przystuguje Konsultantowi tylko za nowo
zatwierdzonego Eksperta Kluczowego.”

§13ust. 6

,0. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos¢ kontroli zatrudnienia osob na podstawie umowy

o prace. Kazdorazowo na zgdanie Zamawiajgcego, w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego nie krétszym niz 7 dni, Konsultant zobowigzuje sie przedstawi¢ do wgladu
oryginaty uméw o prace wraz z aneksami i przekazanie kopii umoéw o prace potwierdzonych
za zgodno$¢ z oryginatem wraz z aneksami zawartymi z tymi osobami. W tym celu Konsultant
zobowigzany jest do uzyskania od w/w os6b zgody na przetwarzanie danych osobowych
zgodnie z przepisami o ochronie danych osobowych. W razie dalszych watpliwosci

Zamawiajgcy moze wymagac¢ od Konsultanta w uzgodnionym przez strony terminie
przedtozenia oryginalnych dokumentéw wydanych przez ZUS potwierdzajacych
odprowadzanie sktadek na rzecz danego pracownika za zgdany przez Zamawiajgcego okres.
Nieprzedtozenie przez Konsultanta zgdanych dokumentéw w terminie wskazanym przez
Zamawiajagcego bedzie traktowane jako niewypetnienie obowigzku zatrudnienia oséb na
podstawie umowy o prace.”

§ 14 ust. 1

»1. Konsultant jest zobowigzany do dokonywania na biezgco, w miare postepu prac
projektowych, przegladu lub zatwierdzania Dokumentéw Wykonawcy zgodnie z Kontraktem,
sporzgdzanych przez Wykonawce Kontraktu, zgodnie z Umowg, postanowieniami Klauzuli 5
Warunkéw Kontraktu, wymaganiami okre$lonymi w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym
oraz procedurami okreslonymi w Zarzgdzeniach wydanych przez Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad, a w szczegdino$ci do:

1) weryfikacji Projektu budowlanego i Projektu wykonawczego pod wzgledem ich zgodnosci
z wymaganiami zawartymi w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym, obowigzujgcymi
przepisami prawa, decyzjami administracyjnymi oraz wiedzg techniczna;

2) weryfikacji i nadzorowania prawidtowos$ci zaprojektowania granic pasa drogowego
w kontekscie rozwigzan dla obstugi przylegtego terenu, zajetosci terenu oraz
prawidtowos$ci podziatow nieruchomosci;

3) weryfikacji i nadzorowania przyjmowania optymalnych rozwigzan projektowych (w tym
w zakresie konstrukcji i wyposazenia tunelu) z punktu widzenia technicznego
i ekonomicznego oraz konserwac;ji i eksploatacji Robét;



4) weryfikacji i nadzorowania wykonywania badan podtoza, opracowania geotechnicznych
warunkdw posadowienia obiektéw budowlanych oraz - w zaleznosci od potrzeb -
uzupetniajgcej Dokumentacji geologiczno-inzynierskiej i hydrogeologicznej (w formie
zatgcznikow do dokumentdw przekazanych przez Zamawiajgcego w postepowaniu
przetargowym na Projekt i realizacje inwestycji), w tym Projektu robét geologicznych, wraz
z uzyskaniem Decyzji zatwierdzajgcych;

5) weryfikacji i nadzorowania przeprowadzenia procedury sporzgdzenia raportu do ponownej

oceny oddziatywania na Srodowisko;

6) weryfikacji i nadzorowania wykonania materiatow niezbednych do wystgpien

0 uzgodnienia formalno-prawne, w tym m.in. Decyzje o Srodowiskowych
uwarunkowaniach Decyzje o pozwoleniu wodno-prawnym, uzgodnienia z gestorami sieci,
zarzagdcami drog i sieci kolejowej, Decyzje o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowe;j,
Decyzje pozwolenia na budowe,

7) weryfikacji Planu Ruchu Zaktadu Gérniczego - w przypadku drazenia tunelu metodg

gornicza;
8) weryfikacji i nadzorowania wykonania Audytu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego;

9) weryfikacji i nadzorowania wykonania Projektéw statej organizacji ruchu oraz Projektow
organizacji ruchu na czas prowadzenia Robét i tras objazdéw w przypadku zamkniecia
tunelu na czas prowadzenia Robét i ich opiniowanie;

10) weryfikacji Dokumentacji bezpieczenstwa tunelu drogowego, oraz biezgcej wspotpracy
z wykonawcg i z Zamawiajgcym oraz Urzednikiem zabezpieczenia tuneli w trakcie jego
realizacji jak i podczas oceny prébnego uzytkowania.

11) weryfikacji i nadzorowania procedury uzupetniania dokumentaciji projektowej w toczgcych

sie postepowaniach o wydanie decyzji;

12) weryfikacji pozostatych Dokumentow Wykonawcy wymienionych w Programie
Funkcjonalno - Uzytkowym w trakcie realizacji Kontraktu.”

§16ust. 3i4

»3. Obmiar gotowych Robét nalezy przeprowadzac¢ z czestotliwoscig nie rzadszg niz
wymagang do dokonania miesigcznych ptatnosci na rzecz Wykonawcy lub w innym czasie
okreslonym w Kontrakcie. Obmiary wykonanych Robo6t stang sie zatgcznikami do Wystgpien
Wykonawcy o Przejsciowe Swiadectwa Platnosci.

4. Konsultant zobowigzany jest do dotgczenia swoich kontrolnych pomiaréw geodezyjnych do
dokumentow obmiarowych wystawianych przez Wykonawce w celu sprawdzenia

i potwierdzenia faktycznych ilosci wykonanych Robdt wykazywanych w Przejsciowych
Swiadectwach Pfatnosci.”

§19ust. 1 pkt1i4

»1. Konsultant zobowigzany jest do:

1) biezacej analizy sytuacji zwigzanej z realizacjg Kontraktu, identyfikowania wszelkiego
ryzyka i zagrozen dla pomysinego (w ramach zatozonego terminu i wynagrodzenia
Wykonawcy) przebiegu Kontraktu. W przypadku wykrycia probleméw, Konsultant
niezwiocznie podejmie zarzadcze dziatanie naprawcze w zakresie jego kompetencji lub
sformutuje konkretne zalecenia i rekomendacje dla Zamawiajgcego odno$nie podjecia
okreslonych dziatan. W celu zapewnienia skutecznosci przedmiotowych dziatan, Konsultant
bedzie prowadzit monitoring zaangazowania sprzetowego i pracownikéw zatrudnionych do
realizacji Kontraktu, w tym poprzez kontrole na Placu Budowy wraz z oceng wystarczalnosci
Srodkéw podjetych przez Wykonawce, majgcych na celu terminowa realizacje Kontraktu;

4) sprawdzania postepu Robot zgodnie z Programem i jego aktualizacjami i w przypadku
stwierdzenia opdznien wzywania Wykonawcy do przedtozenia zaktualizowanego Programu
uwzgledniajgcego ponowne rozplanowanie, skoordynowanie czynnosci Podwykonawcéw

Wykonawcy i zapewniajgcego ukonczenie Robdt w wyznaczonym terminie. Jezeli opdznienia
nie zostang nadrobione, a zaktualizowany Program nie bedzie realizowany - Konsultant
poinformuje pisemnie Kierownika Projektu o zaistniatej sytuacji oraz wszystkich srodkach ktére



nalezy podja¢ w celu rozwigzania zaistniatej sytuacji oraz wypetnienia zobowigzan
wynikajgcych z Kontraktu. Program i kolejne jego aktualizacje stanowi¢ bedg podstawe
monitorowania postepu Robot. W przypadku, gdyby postep Robét nie byt zadawalajgcy

z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy, do obowigzkéw Konsultanta bedzie nalezato
pisemne poinformowanie Kierownika Projektu o wszystkich srodkach, ktére nalezy podjgc

w celu zaradzenia zaistniatej sytuaciji oraz wypetnienia zobowigzan wynikajacych z Kontraktu
z uwzglednieniem potencjalnych ryzyk dla Zamawiajgcego.”

§19Aust. 5

,9. Na etapie drazenia tunelu w ruchu ciaggtym, Konsultant zobowigzany jest do zapewnienia
petnienia obowigzkéw Konsultanta w systemie 7/24 tj. 24 godziny na dobe przez 7 dni

w tygodniu. Obowigzki, o kiérych mowa dotyczg minimum geologa i geotechnika, inspektora
nadzoru tunelu. Niedopuszczalne jest aby niezapewnienie odpowiedniej obsady personelu
Konsultanta powodowato op6znienia w drgzeniu tunelu.”

§20ust. 6.7.9,12i20

,0. Forma, rodzaj zlecanych badan i sposéb pobierania prébek bedg zgodne z normami
badawczymi przywotanymi w poszczeg6lnych Specyfikacjach Technicznych. W przypadku
braku odpowiednich postanowien w Specyfikacjach Technicznych, forma, rodzaj zlecanych
badan i sposéb pobierania prébek zostang uzgodnione z Zamawiajagcym.

7. W przypadku Materiatéw lub Robét budzgcych watpliwos¢ co do ich jakosci, Konsultant
zobowigzany jest do: a) w przypadku badah mozliwych do wykonania przez Laboratorium
Zamawiajgcego - zlecenia wykonania badan, b) w przypadku badan niewykonywanych przez
Laboratorium Zamawiajgcego, w szczegoélnosci badania geosyntetykdw, badania stali - do
wskazania Zamawiajgcemu rodzaju, zakresu i metod badan w celu umozliwienia
Zamawiajgcemu zlecenia wykonania tych badan jednostce zewnetrzne;.

9. Pobranie probek do badan i pomiaréw kontrolnych i akceptacyjnych bedzie dokonywane
przez przedstawicieli Laboratorium Zamawiajgcego, a w szczegolnie uzasadnionych
przypadkach przez Konsultanta przy udziale lub po poinformowaniu przedstawicieli
Wykonawcy.

12. Koszt pobrania, pakowania, i transportu prébek do Laboratorium Zamawiajgcego ponosi
pobierajacy probke.

20. Konsultant ma obowigzek zweryfikowa¢ STWiIORB pod wzgledem zgodnosci
z obowigzujgcymi Wykonawce dokumentami SIWZ (w szczegolnosci z WWIORB i PFU) oraz

Projektem budowlanym i Projektem Wykonawczym (jezeli wystepujg i stanowig zobowigzanie
Wykonawcy), uwzgledniajgc Warunki Kontraktu. Jednocze$nie Inzynier Kontraktu przed
ostatecznym zatwierdzeniem STWIORB, po wtasnej weryfikacji, ma obowigzek zaopiniowac
te dokumenty u Zamawiajgcego. Inzynier Kontraktu w ramach obowigzujgcych terminéw
opiniowania dokumentéw STWiIORB, ma obowigzek tak zaplanowa¢ swojg prace, aby

w terminach tych wykonana zostata weryfikacja Konsultanta, a nastepnie réwniez
zaopiniowanie przez Zamawiajgcego. Inzynier Kontraktu jest zobowigzany umozliwic¢
Zamawiajacemu mozliwos¢ opiniowania STWIORB w terminie co najmniej 5 dni roboczych.”

§ 25 ust. 1 pkt 3-5

»1. Konsultant zobowigzany jest do:

3) sprawdzania i weryfikacji ubezpieczenia kazdego z Kontraktéw, przedstawianego przez
Wykonawce, pod wzgledem zgodnos$ci z prawem polskim, Warunkami Kontraktu

i wymaganiami Zamawiajgcego. Do weryfikacji ubezpieczen przedstawionej przez
Konsultanta Zamawiajgcemu zostanie dotgczona réwniez opinia i weryfikacja brokera
ubezpieczeniowego. Sprawdzenie polis przez brokera ubezpieczeniowego odbedzie sie na
koszt Konsultanta. Konsultant bedzie monitorowat optacanie rat sktadek Ubezpieczenia przez
Wykonawce.

4) udziatu na wniosek Zamawiajgcego w udostepnianiu informacji publicznej zwigzanej
z realizacjg Kontraktéw w zakresie i terminie wskazanym przez Zamawiajgcego;”

5) zapewnienia, w razie potrzeby, thumaczenia wszelkich dokumentéw obcojezycznych
zwigzanych z Kontraktem. Ttumaczenia nalezy dokona¢ z wybranego jezyka urzedowego Unii
Europejskiej na jezyk polski. Zakres ttumaczen w miesigcu kalendarzowym wynosi



maksymalnie 20000 wyrazow. Koszt ttumaczen nalezy zawrze¢ w kosztach
administracyjnych.”

§26 ust. 7-10

.. Polecenia wydawane przez Kierownika Projektu lub inna upowazniong osobe bedg wydane
zgodnie z Umowa, sporzgdzone w formie papierowej oraz przekazane niezwiocznie
Konsultantowi, z zastrzezeniem ust. 8 niniejszego §.

8. W wyjagtkowych sytuacjach Polecenie moze by¢ wydane przez Kierownika projektu lub inna
upowazniong osobe ustnie lub pocztg elektroniczng. Wszystkie takie Polecenia co do zasady
sg wigzgce dla Konsultanta i powinny by¢ niezwtocznie, lecz nie pdzniej niz w ciggu 2 dni
roboczych, potwierdzone na pismie.

9. Konsultant jest zobowigzany stosowa¢ sie do Polecen wydanych przez Kierownika Projektu
lub inng upowazniong osobe. Jezeli w opinii Konsultanta wydane Polecenie wykracza poza
zakres uprawnien Kierownika Projektu lub poza zakres Umowy, Konsultant w terminie 2 dni
roboczych od otrzymania takiego Polecenia, powiadomi pisemnie wraz z uzasadnieniem o tym
fakcie Zamawiajgcego oraz przekaze informacje o powiadomieniu Zamawiajgcego do
wiadomosci Kierownika Projektu lub innej upowaznionej osoby.

10. Niepodjecie przez Zamawiajgcego, w terminie 3 dni roboczych od otrzymania
powiadomienia Konsultanta, decyzji o zmianie lub wycofaniu Polecenia Kierownika Projektu
lub innej upowaznionej osoby oznacza potwierdzenie tego Polecenia. Do czasu potwierdzenia
lub zmiany Polecenia przez Zamawiajgcego, albo uptywu terminu 3 dni roboczych, Polecenie
nie jest wigzgce, z tym Ze Polecenie zwigzane z ochrong zdrowia lub Zycia ludzkiego
Konsultant zobowigzany jest wykona¢ niezwiocznie”.

32 ust. 1

»1. Konsultant jest zobowigzany zwréci¢ Zamawiajgcemu wszelkie koszty, jakie Zamawiajgcy
poniesie z tytutu szkod wyniktych z jakiegokolwiek niewywigzania sie lub nienalezytego
wywigzania sie Konsultanta z jego zobowigzan wynikajgcych w szczegoélnosci z Umowy lub
przepiséw prawa oraz poniesie z tego tytutu petng odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg
wzgledem Zamawiajgcego lub oséb trzecich, z zastrzezeniem ust. 2 niniejszego §.”

§33ust. 1-4i8

1. Konsultant zobowigzany jest do zawarcia i utrzymywania przez caty czas wykonywania
Umowy - ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej (OC) z tytutu prowadzonej dziatalno$ci
oraz posiadanego i uzytkowanego mienia z sumg gwarancyjng nie mniejszg niz 15%
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1 Umowy, na jeden wypadek i na wszystkie
wypadki w kazdym rocznym okresie ubezpieczenia. Ochrong powinny by¢ objete zdarzenia
zaistniate w okresie ubezpieczenia, zgtoszone do ubezpieczyciela przed uptywem terminu
przedawnienia roszczenia objetego ww. ubezpieczeniem.

2. Zakres ubezpieczenia, o ktorym mowa w ust. 1 bedzie uwzgledniat specyfike zadan i ustug
wykonywanych w ramach Umowy. Zakres ubezpieczenia obejmie szkody na osobie,

szkody rzeczowe, straty finansowe oraz szkody poniesione z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania Umowy przez Konsultanta.

3. Ubezpieczenie, ktdre Konsultant jest zobowigzany zapewni¢ zgodnie z warunkami
niniejszej Umowy, obejmie wszelkie dziatania i zaniechania Konsultanta, Podwykonawcow
Konsultanta i innych podmiotéw zaangazowanych przez Konsultanta lub dziatajacych

w jego imieniu lub na jego rzecz w zwigzku z realizacjg Umowy.

4. W umowie ubezpieczenia Konsultanta nie bedzie miata zastosowania franszyza
redukcyjna, franszyza integralna oraz udziat wiasny.

8. Konsultant zobowigzany jest do przediuzania umowy ubezpieczenia do czasu
rzeczywistego zakonczenia Umowy oraz do przedktadania kopii dokumentu ubezpieczenia
wraz z dowodem zaptaty skladki Zamawiajgcemu bez wezwania, co najmniej na 7 dni przed
uptywem okresu na jaki zawarta byta umowa poprzednia, pod rygorem naliczenia przez
Zamawiajgcego kary umownej.”

§ 35 ust. 1-3

,1. Zadna ze Stron nie ponosi odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie



zobowigzan wynikajgcych z Umowy, jezeli wykonanie zobowigzan bedzie uniemozliwione
przez jakiekolwiek okolicznosci Sity wyzszej, powstate po dacie podpisania Umowy.

2. W niniejszej Umowie termin ,Sita wyzsza" oznacza zdarzenie zewnetrzne wobec tgczacej
Strony wiezi prawnej: 1) o charakterze niezaleznym od Stron, 2) ktérego Strony nie mogty
przewidzie¢ przed zawarciem Umowy, 3) ktdérego nie mozna unikng¢ ani ktdremu Strony nie
mogty zapobiec przy zachowaniu nalezytej staranno$ci.

3. Sita wyzsza moze by¢ wynikiem zaistnienia wyjgtkowych wydarzen lub okolicznosci, ktére
bezposrednio wptywajg na mozliwo$¢ wypetienia zobowigzan wynikajacych z Umowy, pod
warunkiem wystgpienia dodatkowych przestanek okreslonych w ust. 2 pkt 1-3 niniejszego §.
Przyktadowo, sita wyzsza moze powstaé na skutek takich okolicznosci lub wydarzen, jak: 1)
wojna, dziatania wojenne, inwazja, dziatania wrogéw zewnetrznych; 2) terroryzm, rewolucja,
wojna domowa, powstanie, przewroét wojskowy lub cywilny, 3) bunt, niepokoje, zamieszki,
strajki, spowodowane przez osoby inne, niz Personel Konsultanta lub inni pracownicy
Konsultanta i Podwykonawcy Konsultanta; 4) awarii wywotanej dziataniem amunicji wojskowej,
materiatow wybuchowych, promieniowania jonizujgcego lub skazenia radioaktywnego

z wyjatkiem tych, ktére mogg by¢ przypisane uzyciu przez Konsultanta takiej amunicji,
materiatow wybuchowych, promieniowania, radioaktywnosci; 5) kleski zywiolowe takie jak na
przykiad trzesienia ziemi, huragan, tajfun, powodzie.”

35ust. 7

»7. W przypadku zaistnienia okoliczno$ci Sity wyzszej i ich trwania przez okres 180 dni,
niezaleznie od jakiegokolwiek wydtuzenia okresu realizacji, jakie moze zosta¢ przyznane
Konsultantowi z wyzej wymienionej przyczyny, kazda ze Stron jest uprawniona do
wypowiedzenia Umowy z zachowaniem 30 dniowego okresu wypowiedzenia.”

§36ust. 2, 16i18

»2. Konsultant zaptaci Zamawiajacemu kare umowng w wysokosci 20 000,00 zt (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych 00/100) za kazde z nastepujgcych naruszen:

1) podjecie zobowigzania lub czynno$ci w imieniu Zamawiajgcego bez uzyskania
zatwierdzenia Zamawiajgcego w sytuacji, gdy Umowa przewiduje takg koniecznos¢ -
w szczegdlnosci w przypadkach wskazanych w § 13 ust. 15 Umowy;

2) podjecie decyzji zwigkszajacej zobowigzania lub zmniejszajgcej uprawnienia

Zamawiajgcego wobec Wykonawcy, w szczegolnosci poprzez nieprawidtowe
potwierdzenie przez Konsultanta obmiaru lub innego dokumentu stanowigcego podstawe
ptatnosci dla Wykonawcy (wynikajgce z § 21 lub 22), ktore skutkowato dokonaniem przez
Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy nienaleznej wyptaty wynagrodzenia.

16. Konsultant zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku stwierdzenia nienalezytego
wykonania obowigzku wskazanego w § 20 ust. 20, w wysokosci 5 000,00 zt (pie¢ tysiecy
ztotych 00/100) za kazdy STWIORB, w ktorym znajdujg sie postanowienia niezgodne

z obowiagzujacymi Wykonawce dokumentami SIWZ (w szczegolnosci z WWIORB i PFU), oraz
Projektem Budowlanym i Projektem Wykonawczym (jezeli wystepuja i stanowig zobowigzanie
Wykonawcy).

18. Lgczna wysokos¢ kar umownych naleznych Zamawiajgcemu nie przekroczy 20%
wynagrodzenia brutto, o ktérym mowa w § 4 ust. 1.”

§38ust. 4

»Zmiana Umowy moze nastgpi¢ w przypadku zaistnienia nastepujgcych okolicznosci: 1) Sity
wyzszej, o ktorej mowa § 35 Umowy; 2) zmiany powszechnie obowigzujacych przepiséw
prawa w zakresie majgcym wplyw na Swiadczenie Ustugi lub $wiadczenia Stron; 3) powstania
rozbieznosci lub niejasnosci w rozumieniu poje¢ uzytych w Umowie, ktérych nie bedzie mozna
usung¢ w inny sposob, a zmiana bedzie umozliwiaé usuniecie rozbieznosci i doprecyzowanie
Umowy w celu jednoznacznej interpretacii jej postanowien przez Strony; 4) powstania nowych
obowigzkéw wynikajacych z wytycznych wdrazania funduszy unijnych, z ktérych Kontrakt lub
Umowa bedzie finansowana; 5) koniecznosci wydtuzenia maksymalnego czasu $wiadczenia
Ustugi w nastepstwie zmian Czasu na Ukonczenie Kontraktu; 6) wykorzystania maksymalinej
warto$ci zobowigzania, o ktérej mowa w §4 ust. 2 z tytutu wydtuzenia czasu Swiadczenia
Ustugi; 7) koniecznosci skrécenia czasu $wiadczenia Ustugi w nastepstwie zawarcia Kontraktu
z Wykonawca na krotszy czas realizacji niz wymagany przez Zamawiajgcego; w nastepstwie



skrocenia minimalnego czasu $wiadczenia Ustugi odpowiednio ulega skréceniu maksymalny
czas $wiadczenia Ustugi; 8) konieczno$ci wprowadzenia zmian innych niz zmiana czasu
Swiadczenia Ustugi w nastepstwie zmian wprowadzonych w Kontrakcie pomiedzy
Zamawiajacym a Wykonawcg Robét (z wyjatkiem tych zmian o ktérych mowa w § 17 ust. 16,

17, 18, 19); 9) koniecznosci wprowadzenia zmian w nastepstwie ewentualnego rozwigzania
Kontraktu pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg przed ukonczeniem prac projektowych lub
Robét i wynikajgca z tego faktu konieczno$cig dostosowania Umowy na nadzor do zaistniatej
sytuacji, w tym zastgpienie dotychczasowego Wykonawcy nowym Wykonawcg, koniecznosci
kontynuowania zadania przez wiecej niz jednego Wykonawce.”

§40ust. 7

»7- W przypadku zawieszenia Ustugi, Konsultantowi, z zastrzezeniem ust. 6 nie przystuguje
roszczenie o dodatkowe pfatnoéci.”

§41ust. 3

»3. Za wazne powody wypowiedzenia Umowy przez Zamawiajgcego nalezy rozumie¢
w szczegolnosci sytuacje, w ktorych:

1) Konsultant nie wywigzuje sie ze swoich zobowigzan wynikajgcych z § 13 - 26 Umowy;

2) Konsultant nie zastosuje sie w terminie 21 dni kalendarzowych od dnia otrzymania
zadania zawartego w powiadomieniu przekazanym przez Kierownika Projektu,
wymagajgcego, aby Konsultant naprawit zaniedbanie lub brak wywigzania sie ze swoich
obowigzkoéw wynikajgcych z Umowy, ktdére majg wptyw na wiasciwe i terminowe
wykonanie Ustugi;

3) Konsultant podzleca wykonanie Ustugi bez pisemnej zgody Zamawiajgcego;

4) Konsultant nie dostarczyt dokumentu przedtuzenia umowy ubezpieczenia, w tym
dowoddw optacania sktadek;

5) Konsultant odmawia lub nieterminowo wykonuje polecenia wydawane przez Kierownika
Projektu;

6) Konsultant nie wnibst peinej kwoty Zabezpieczenia Nalezytego Wykonania Umowy do
potowy okresu realizacji zaméwienia.”

Zamawiajacy w dniu 1 czerwca 2020 r. dokonat nastepujgcych zmian postanowien
umowy:

Zmiana nr 3 - § 5 ust. 8 - istniejace postanowienie zastapiono ponizszym:

Konsultantowi przystuguje sprzeciw od dokonanej przez Kierownika Projektu oceny jakosci
pracy Konsultanta, sporzgdzonej w KOJPK, ktéry na piSmie wraz z uzasadnieniem oraz
dokumentami potwierdzajgcymi zasadno$¢ sprzeciwu, nalezy wnies¢ do Dyrektora Oddziatu
GDDKIA w terminie 7 dni roboczych od daty otrzymania oceny.

Zmiana nr 4 - § 5 ust. 9 - istniejgce postanowienie zastgpiono ponizszym:

Dyrektor Oddziatu GDDKIA rozpatrzy sprzeciw w terminie do 7 dni roboczych od dnia jego
otrzymania. W przypadku nieuwzglednienia sprzeciwu, Dyrektor Oddziatu GDDKIA poda
pisemne uzasadnienie dla kazdego nieuwzglednionego zarzutu/punktu.

Zmiana nr 5 - § 11 ust. 19 - istniejgce postanowienie zastgpiono ponizszym:

W przypadku zmiany Ekspertéw Kluczowych (z wyjatkiem okolicznosci opisanych w ust. 16
pkt 1 niniejszego §) w trakcie realizacji Umowy Konsultant zapewni, w ramach obowigzkéw
kazdego Eksperta Kluczowego, sporzadzenie szczegdtowego raportu zamkniecia wszystkich
spraw prowadzonych przez odchodzgcego Eksperta Kluczowego oraz zdublowanie pracy
Ekspertow Kluczowych przez okres dwéch tygodni od dnia zatwierdzenia przez Kierownika
Projektu nowego Eksperta Kluczowego. Celem powyzszego bedzie w szczegdlnosci ptynne
przekazanie obowigzkéw i wdrozenie nowego Eksperta Kluczowego poprzez szybsze
zorientowanie sie w sprawach prowadzonych przez odchodzgcego Eksperta Kluczowego oraz
uniknigcie sytuaciji zwigzanej z pominigciem spraw przez niego rozpoczetych

i niezatatwionych. W okresie tym pfatno$¢ przystuguje Konsultantowi takze za nowo
zatwierdzonego Eksperta Kluczowego.

Zmiana nr 6 - § 16 ust. 3 - istniejgce postanowienie zastgpiono ponizszym:



Konsultant zobowigzany jest do faktycznego sprawdzenia w terenie nie mniej niz 30%
pomiaréw geodezyjnych wykonywanych przez geodetéw Wykonawcy, majacych charakter
obmiaru wykonanych Robdt, ktére stang sie zatgcznikami do wystgpien Wykonawcy o
Przejsciowe Swiadectwa Platnosci.

Zmiana nr 7 - § 35 ust. 3 - istniejgce postanowienie zastgpiono ponizszym:

Sita wyzsza moze by¢ wynikiem zaistnienia wyjgtkowych wydarzen lub okolicznosci, ktére
bezposrednio wptywajg na mozliwo$¢ wypetienia zobowigzan wynikajacych z Umowy, pod
warunkiem wystgpienia dodatkowych przestanek okreslonych w ust. 2 pkt 1-3 niniejszego §.
Przyktadowo, sita wyZzsza moze powstaé na skutek takich okoliczno$ci lub wydarzen, jak:

1) wojna, dziatania wojenne, inwazja, dziatania wrogdéw zewnetrznych; 2) terroryzm, rewolucja,
wojna domowa, powstanie, przewrét wojskowy lub cywilny; 3) bunt, niepokoje, zamieszki,
strajki, spowodowane przez osoby inne, niz Personel Konsultanta lub inni pracownicy
Konsultanta i Podwykonawcy Konsultanta; 4) awarii wywotanej dziataniem amunicji wojskowej,
materiatow wybuchowych, promieniowania jonizujgcego lub skazenia radioaktywnego

z wyjatkiem tych, ktére mogg by¢ przypisane uzyciu przez Konsultanta takiej amunicji,
materiatow wybuchowych, promieniowania, radioaktywnosci; 5) 5) kleski zywiotowe takie jak
na przyktad trzesienia ziemi, huragan, tajfun, powodzie; 6) 6) stan epidemii i pandemii.

Zmiana nr 8 - § 3 ust. 1 - istniejgce postanowienie zastgpiono ponizszym:

Data rozpoczecia $wiadczenia Ustugi zostanie wyznaczona poleceniem Kierownika Projektu
(Powiadomienie o dacie rozpoczecia $wiadczenia Ustugi), z zastrzezeniem, iz: rozpoczecie
Swiadczenia Ustugi nastgpi w terminie 7 dni od daty podpisania Umowy. Za zgodng wolg Stron
rozpoczecie Swiadczenia Ustugi nastgpi w terminie wczesniejszym.

Zmiana nr 9 - § 15 ust. 1 pkt 3 - istniejgce postanowienie zastgpiono ponizszym:
zapewnienia konsultacji z ekspertami w szczegdélnosci takimi jak: akustyk, hydrolog, meliorant,

geolog;

Zmiana nr 10 - § 15 ust. 2 pkt 8 - istniejace postanowienie zastgpiono ponizszym:
sprawowania nadzoru nad opracowaniem przez Wykonawce materiatéw do uzyskania zgody
na odstepstwa od zakazdw obwigzujgcych w stosunku do gatunkéw chronionych (np.:
Zniszczenie, przeniesienie, przetrzymywanie) - decyzje derogacyjne zgodnie z art. 56 ustawy
o ochronie przyrody; przekazania do Zamawiajgcego w celu uzgodnienia kompletu materiatow
potrzebnych do ztozenia wniosku o decyzje derogacyjne

Zamawiajacy w dniu 3 czerwca 2020 r. dokonat nastepujgcych zmian postanowien
umowy:

Zmiana nr 11 - § 15 ust. 4 pkt 5 - istniejace postanowienie zastgpiono ponizszym:
monitorowania postepu prac podczas wykonywania archeologicznych ratowniczych badan
wykopaliskowych, wykonywanych na zlecenie Zamawiajgcego:

a) udziatu w odbiorach prac terenowych na stanowiskach archeologicznych oraz udziatu
w przekazywaniu Wykonawcy tych stanowisk,

b) dokonywania analizy postepu prac wykopaliskowych i ich zgodno$ci z harmonogramem
prac wykopaliskowych w terenie,

c) przekazywania Wykonawcy informacji na temat stanu zaawansowania archeologicznych
badan wykopaliskowych, wykonywanych na zlecenie Zamawiajgcego.

Zmiana nr 12 - § 11 ust. 12 - istniejgce postanowienie zastgpiono ponizszym:

Kierownik Projektu jest uprawniony do zgdania wprowadzenia zmiany osoby Inzyniera
Kontraktu lub innej osoby wchodzgcej w sktad Personelu Konsultanta, podajgc przyczyne oraz
uzasadnienie wprowadzenia zmiany, wraz z okresleniem terminu takiej zmiany. Konsultant
uprawniony jest w terminie 7 dni od dnia otrzymania zgdania wprowadzenia zmiany osoby
Inzyniera Kontraktu lub innej osoby wchodzgcej w skiad Personelu Konsultanta do wniesienia
do Dyrektora Oddziatu GDDKIA sprzeciwu na piSmie wraz z uzasadnieniem. Dyrektor
Oddziatu GDDKIA rozpatrzy sprzeciw w terminie 7 dni roboczych od dnia otrzymania
sprzeciwu. W przypadku decyzji negatywnej, Dyrektor Oddziatu GDDKIA przekaze jg pisemnie
wraz z podaniem uzasadnienia. Decyzja Dyrektora Oddziatu GDDKIA jest ostateczna.
Konsultant po wyczerpaniu drogi odwotawczej dokona zmiany Inzyniera Kontraktu w terminie
do 30 dni od daty otrzymania ostatecznej decyzji Dyrektora Oddziatu GDDKIA i w tym samym



terminie, poinformuje Kierownika Projektu o danych personalnych osoby wchodzgcej na
miejsce osoby dotychczas wykonujgcej Ustuge. W szczegolnosci powodem Zagdania takiej
zmiany moze by¢ to, ze osoba ta nie wywigzuje sie ze swoich obowigzkéw wynikajacych
z Umowy.

Zmiana nr 13 - § 19 ust. 1 pkt 1 - istniejace postanowienie zastgpiono ponizszym:

1) biezacej analizy sytuacji zwigzanej z realizacjg Kontraktu, zgtaszania zidentyfikowanego
wszelkiego ryzyka i zagrozen dla nalezytego pomysinego (w ramach zatozonego terminu

i wynagrodzenia Wykonawcy) wykonania przebiegu Kontraktu. W przypadku wykrycia
probleméw, Konsultant niezwlocznie podejmie zarzadcze dziatanie naprawcze w zakresie jego
kompetenciji lub sformutuje konkretne zalecenia i rekomendacije dla Zamawiajgcego odnos$nie
podjecia okreslonych dziatan. W celu zapewnienia skuteczno$ci przedmiotowych dziatan,
Konsultant bedzie prowadzit monitoring zaangazowania sprzetowego i pracownikow
zatrudnionych do realizacji Kontraktu, poprzez kontrole Dokumentacji Kontraktowej,
Dokumentéw Wykonawcy oraz Placu Budowy wraz z oceng wystarczalnosci srodkow
podjetych przez Wykonawce, majgcych na celu terminowg realizacje Kontraktu.

Zmiana nr 14 - § 19 ust. 1 pkt 4 - istniejace postanowienie zastgpiono ponizszym:

4) sprawdzania postepu Robot zgodnie z Programem i jego aktualizacjami i w przypadku
stwierdzenia opdznien wezwania Wykonawcy do przedtozenia zaktualizowanego Programu
uwzgledniajgcego ponowne rozplanowanie, skoordynowanie czynnosci Podwykonawcéw
Wykonawcy i zapewniajgcego ukonczenie Robdt w wyznaczonym terminie. Jezeli opdznienia
nie zostang nadrobione, a zaktualizowany Program nie bedzie realizowany - Konsultant
poinformuje pisemnie Kierownika Projektu o zaistniatej sytuacji oraz srodkach, ktore nalezy
podjg¢ w celu rozwigzania zaistniatej sytuacji oraz wypetnienia zobowigzan wynikajgcych

z Kontraktu. Program i kolejne jego aktualizacje stanowi¢ beda podstawe monitorowania
postepu Robét. W przypadku, gdyby postep Roboét nie byt wiasciwy z przyczyn niezaleznych
od Wykonawcy, do obowigzkéw Konsultanta bedzie nalezato pisemne poinformowanie
Kierownika Projektu o srodkach, ktore nalezy podjg¢ w celu zaradzenia zaistniatej sytuaciji oraz
wypetnienia zobowigzan wynikajgcych z Kontraktu (lub zminimalizowania skutkow
niewypetnienia zobowigzan wynikajgcych z Kontraktu) z uwzglednieniem ryzyk dla
Zamawiajgcego;

Zmiana nr 15 - § 13 ust. 6 - istniejgce postanowienie zastgpiono ponizszym:

Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ kontroli zatrudnienia os6b na podstawie umowy

o prace. Kazdorazowo na zgdanie Zamawiajgcego, w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego nie krétszym niz 7 dni, Konsultant zobowigzuje sie przedstawi¢ do wgladu
oryginaty uméw o prace wraz z aneksami i przekazanie kopii umoéw o prace potwierdzonych
za zgodnos$¢ z oryginatem wraz z aneksami zawartymi z tymi osobami, ktére bedg zawieraty
informacje, w tym dane osobowe, niezbedne do weryfikacji zatrudnienia na podstawie umowy
0 prace, w szczegolnosci imie i nazwisko zatrudnionego pracownika, date zawarcia umowy
0 prace, rodzaj umowy o prace oraz zakres obowigzkéw pracownika. W tym celu Konsultant
zobowigzany jest do uzyskania od w/w 0s6b zgody na przetwarzanie danych osobowych
zgodnie z przepisami o ochronie danych osobowych. W razie dalszych watpliwosci
Zamawiajgcy moze wymagac¢ od Konsultanta w uzgodnionym przez strony terminie
przedtozenia oryginalnych dokumentéw wydanych przez ZUS potwierdzajgcych
odprowadzanie sktadek na rzecz danego pracownika za zgdany przez Zamawiajgcego okres.
Nieprzedtozenie przez Konsultanta zgdanych dokumentow w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego bedzie traktowane jako niewypetnienie obowigzku zatrudnienia oséb na
podstawie umowy o prace.

Zmiana nr 16 - § 36 ust. 16 istniejace postanowienie zastgpiono ponizszym:

Konsultant zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w przypadku stwierdzenia nienalezytego
wykonania obowigzku wskazanego w S 20 ust. 20, w wysokosci 5 000,00 zt (pie¢ tysiecy
ztotych 00/100) za kazdy zatwierdzony przez Konsultanta STWIORB, w kiérym znajdujg sie
postanowienia niezgodne z obowigzujgcymi Wykonawce dokumentami SIVZ

(w szczegolnosci z WWIORB i PFU), oraz Projektem Budowlanym i Projektem Wykonawczym
(jezeli wystepujg i stanowig zobowigzanie Wykonawcy).

Zmiana nr 17 - § 4 ust. 9 - usunieto przedmiotowe postanowienie.

Zmiana nr 18 - § 20 ust. 7 - istniejgce postanowienie zastgpiono ponizszym:

W przypadku Materiatow lub Robét budzgcych watpliwo$¢ co do ich jakosci, Konsultant



zobowigzany jest do: a) w przypadku badan mozliwych do wykonania przez Laboratorium
Zamawiajacegdo - zlecenia wykonania badan, b) w przypadku badan niewykonywanych przez
Laboratorium Zamawiajgcego, do wskazania Zamawiajgcemu rodzaju, zakresu i metod badan
w celu umozliwienia Zamawiajgcemu zlecenia wykonania tych badan jednostce zewnetrzne;.
Zmiana nr 19 - § 40 ust. 7 - usunieto przedmiotowe postanowienie.

Zmiana nr 20 - § 36 ust. 2 - istniejgce postanowienie zastgpiono ponizszym:
Konsultant zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng za naruszenie polegajgce na:

1) podjeciu zobowigzania finansowego w imieniu Zamawiajgcego bez uzyskania
zatwierdzenia Zamawiajgcego w sytuacji, gdy Umowa przewiduje takg konieczno$¢ -
w wysokosci 20 000,00 zt (stownie: dwadziesScia tysiecy ztotych 00/100) za kazde
naruszenie;

2) podjeciu decyzji zwiekszajacej zobowigzania lub zmniejszajacej uprawnienia
Zamawiajgcego wobec Wykonawcy, ktére skutkowato dokonaniem przez Zamawiajgcego
na rzecz Wykonawcy nienaleznej wyptaty wynagrodzenia - w wysokosci 20 000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) za kazde naruszenie. W przypadku
naliczenia niniejszej kary nie nalicza sie kary umownej, o ktérej mowa w pkt 1 za to samo
naruszenie;

3) podjeciu czynnosci bez uzyskania zatwierdzenia Zamawiajgcego w sytuaciji, gdy Umowa

przewiduje takg koniecznos¢ - w wysokosci 5 000,00 zt (stownie: piec tysiecy ztotych
00/100) za kazde naruszenie,

Zamawiajacy w dniu 4 czerwca 2020 r. dokonat m.in. nastepujgcych zmian postanowien
umowy:

Zmiana nr 22 - § 6 ust. 9 - istniejgce postanowienie zastgpiono ponizszym:

taczna wartos¢ korekt wynikajaca z waloryzacii nie przekroczy (+/-) 7 % wynagrodzenia netto,
o ktorym mowa w S 4 ust. 1 Umowy.

Zmiana nr 23 - § 38 ust. 4 - na koncu ust. 4 dodano pkt 10) w brzmieniu:

10) koniecznosci skrocenia czasu $wiadczenia Ustugi w nastepstwie skrécenia okresu
Przegladdéw i Rozliczen okreslonego w S 3 ust. 2 pkt 3); Konsultant bedzie uprawniony do
otrzymania wynagrodzenia wynikajgcego z pozycji ,miesigc” i pozycji ,ryczalt” w zakresie
faktycznie poniesionych i udokumentowanych kosztow.

Zmiana nr 24 - § 4 ust. 4 - istniejgce postanowienie zastgpiono ponizszym:

Wysokos¢ cen okreslonych w Formularzu Cenowym: ceny jednostkowej Dniéwki za prace
Personelu Konsultanta, ceny jednostkowej dla pozycji ,miesigc”, ceny jednostkowej dla pozycji
sryczalt” oraz ceny jednostkowej dla pozycji ,sztuka” nie bedg podlegaty zmianom w stosunku
do Formularza Cenowego, z zastrzezeniem S 38 ust. 4 pkt 10).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz
odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Postawiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 3531, art. 484 §2,art. 5k.c. wzw. z art.
7 ust. 1, art. 14 oraz art. 139 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. W art. 14 ust. 1 ustawy Pzp znalazto sie odestanie wskazujgce, iz do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U.

z 2019 r. poz. 1145 1495), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Odestanie do



przepisdw k.c. przewidziane zostato takze w art. 139 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze do
umow w sprawach zamoéwien publicznych, zwanych dalej "umowami”, stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;j.

Zgodnie z art. 353" k.c. strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tre$¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wiasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Art. 484 § 2 stanowi, ze jezeli zobowigzanie
zostato w znacznej czesci wykonane, diuznik moze zgda¢ zmniejszenia kary umownej; to

samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygérowana. Wedle za$ art. 5 k.c. nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

W ocenie sktadu orzekajgcego Odwotujgcy, w stosunku do Zadnego z zarzutéw, nie tyle
nie wykazat, co nawet nie uprawdopodobnit, ze okreslone warunki realizacji umowy naruszac
miaty ww. przepisy, w szczegoélnosci aby Zamawiajgcy wykorzystywac miat swojg
uprzywilejowang pozycje ksztattujgc zasady wspoipracy w sposob nieodpowiadajacy naturze
stosunku prawnego i przerzucajac na wykonawce wszystkie ryzyka kontraktowe.

Przed przejsciem do szczegdtowego omowienia zarzutéw, nalezy zwréci¢ uwage na
kilka kwestii majgcych decydujgce znaczenie dla rozstrzygniecia.

Po pierwsze zwroci¢ nalezy uwage na sam sposob sformutowania zarzutéw przez
Odwotujgcego. Zaréwno z przepisdw prawa, jak i z orzecznictwa lzby i sgddéw powszechnych
jednoznacznie wynika, ze zarzut musi by¢ skonkretyzowany. Zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp odwotanie przystuguje wylgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnosci,
do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. W my$| zas ust. 3 ww. przepisu
odwotanie powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajacego, ktorej
zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow,
okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Jak stusznie zauwazyt Sad Okregowy w Rzeszowie w wyroku z dnia 18 kwietnia
2012r., sygn. akt 1 Ca 117/12 ,Z jednej strony zostato zatem wprowadzone przedmiotowe
ograniczenie dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci
zamawiajgcego, a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw niezwartych
w odwotaniu.” Zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i sgd sg scisle okreslone
przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej.

W orzecznictwie Izby ugruntowany jest poglad, iz odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia
wobec dokonanych przez zamawiajgcego czynno$ci lub zaniechan, co oznacza obowigzek
zaprezentowania przez odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale
przede wszystkim argumentaciji odnoszacej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem
konieczno$¢ odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak rowniez podjetych

czynno$ci lub zaniechan zamawiajgcego w taki sposéb, ktory pozwoli na uznanie, ze
podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych
zamawiajgcemu (tak m.in. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 stycznia 2018 r.,
sygn. akt KIO 2684/17). Kluczowe znaczenie ma przede wszystkim podanie w tresci odwotania
wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego zawierajgcego argumentacje pozwalajgca na

ocene poprawno$ci zachowan zamawiajgcego, ktére kwestionuje we wniesionym odwotaniu
odwolujacy. (por m.in. wyrok Izby z dnia 31 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1613/18). Powyzsze
ma o tyle istotne znaczenie, ze umozliwia zamawiajgcemu i uczestnikom postepowania
odniesienie sie do kwestionowanych przez odwotujgcego czynnosci czy zaniechanh
Zamawiajgcego.

W konsekwenciji podstawa faktyczna zarzutu powinna odnosi¢ sie do wykazania
konkretnych przyczyn, ktére zdaniem Odwotujgcego $wiadczy¢ majg o tym, ze doszio do
naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy, kwestionujgc postanowienia projektu umowy
0 zamowienie publiczne, powinien wiec przestawi¢ argumentacje, dlaczego dane
postanowienie umowne narusza przepisy prawa lub wskazywane przez Odwotujgcego dobre
obyczaje i zasady wspdizycia spotecznego. Zdecydowanie za niewystarczajgce uznaé nalezy
poprzestanie na przywotaniu przepiséw prawa w petitum odwotania z ogélnym wskazaniem
na uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec wykonawcy, a nastepnie dodanie na
koncu odwotania (lit. B-D) kilku stron og6lnych wywodéw z przytoczeniem orzecznictwa
odnoszacych sie do kwestii nieekwiwalentnosci $wiadczen, sprzecznosci z naturg stosunku
zobowigzaniowego i zasadami wspotzycia spotecznego, czy instytuciji kar umownych. Wywody
te nie referujg w ogole do stanu faktycznego sprawy i niewatpliwie postuzyé mogg na potrzeby
niejednego odwotania, w ktérym kwestionowane sg warunki kontraktowe. Poczyniona przez



Odwolujgcego w odniesieniu do znacznej czesci zarzutdbw argumentacja, jest ogolna i nie
referuje do kwestii potencjalnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp czy k.c. Sposréd 38
zarzutéw moze w przypadku kilku Odwotujacy przedstawit przynajmniej szczatkowe
uzasadnienie, w ktérym odnidst sie do naruszenia przepisow w zwigzku z przewidzeniem we
wzorze umowy danego postanowienia. W zdecydowanej wigkszosci zarzutow Odwotujgcy nie
przedstawit jednak Zadnego konstruktywnego uzasadnienia. Uzasadnienie przewaznie
sprowadzato sie do lakonicznego, ogélnego stanowiska i wskazania propozycji zamiennego
postanowienia umownego.

Izba zwrdcita takze uwage na sposéb skonstruowania zgdan przez Odwotujgcego -
w tre$ci odwotania mozna odnalez¢ bowiem gtéwnie postulaty, rekomendacje, propozycje czy
prosby. Powyzsze stanowi zapewne konsekwencje tego, ze uzasadnienie podnoszonych
zarzutdw jest zbiezne z treScig pytan zadanych Zamawiajgcemu do postanowien SIWZ -
przygotowane pytania zostaty przez Odwotujgcego przeniesione do odwotania nawet bez
zmodyfikowania zwrotéw charakterystycznych dla pytan, takich jak ,rekomendujemy” czy
»postulujemy wprowadzenie zmian”. Problemem jest to, ze Odwotujacy nie pokusit sie
0 wzbogacenie uzasadnienia przygotowanego na potrzeby pytan do tresci SIWZ
0 merytoryczng argumentacje majgcg wykazac naruszenie przepisow prawa. Tymczasem
instytucji wyjasnien tresci SIWZ oraz srodkom ochrony prawnej przystugujg odmienne cele -

wyjasnienia majg rozwia¢ potencjalne watpliwosci pojawiajgce sie u wykonawcow podczas
analizy postanowien SIWZ, wyeliminowa¢ mozliwe nieScistosci w dokumentaciji,
doprecyzowaé nigjednoznaczng tre$é. Srodki ochrony prawnej stuzg za$ konwalidaciji dziatan
lub zaniechan zamawiajgcego, ktore sg niezgodne z ustawg Pzp. To wiasnie wykazanie
okolicznosci, ze uksztattowanie tresci SIWZ w okre$lony sposdb moze naruszaé przepisy
ustawy Pzp i stawac¢ wykonawcom na drodze do uzyskania zamdwienia, jest kluczowe dla
mozliwosci uwzglednienia odwotania i na tym Odwotujacy powinien byt sie skoncentrowaé

w swoim odwotaniu.

Druga, rownie istotng kwestia, ktéra legta u podstaw rozstrzygniecia Izby, jest
okolicznos$é, iz rolg Srodkéw ochrony prawnej nie jest minimalizowanie ryzyk kontraktowych
i ksztattowanie umowy w sposo6b dogodniejszy dla wykonawcdw ani negocjacje postanowien
umownych majgce na celu osiggniecie porozumienia co do ksztattu umowy przez strony.
Odwotanie stuzy konwalidacji sprzecznych z prawem czynno$ci zamawiajgcego, ktore stajg
na drodze wykonawcom podczas ubiegania sie 0 zamowienie publiczne. Izba w petni podziela
poglad wyrazony w wyroku z dnia 4 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 51/19, iz wykonawca, ktory
poddaje w watpliwo$¢ postanowienia przysztej umowy, nie moze pod pretekstem rzekomych
naruszen przepisow, negocjowac w postepowaniu odwotawczym ich treSci, zmierzajac do ich
uksztattowania w sposob dla siebie bardziej korzystny. Jak stusznie zwrocit uwage
Zamawiajacy w zdaniu koncowym, przedmiotowe odwotanie stanowito nic innego jak wiasnie
prébe negocjacji postanowien przysztej umowy, z propozycjami wprowadzenia zmian, ktore
bytyby dogodne dla wykonawcy. Nawet gdyby uzna¢, ze faktycznie - jak twierdzit Odwotujgcy
na rozprawie - propozycje te miaty stuzy¢ usprawnieniu realizacji umowy i stanowi¢ swego
rodzaju kompromisowe rozwigzanie, to w ocenie lzby pozostaje to bez znaczenia
z perspektywy cigzgcego na Odwotujgcym obowigzku wykazania naruszenia przepiséw
ustawy Pzp.

W ocenie Izby w odniesieniu do zadnego z zarzutéw Odwolujgcy nawet nie
uprawdopodobnit potencjalnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp, co przesgdzato
o oddaleniu odwotania. Odwolujgcy nie pokusit sie takze o zlozenie jakichkolwiek dowodow
majgcych potwierdzaé jego stanowisko, podczas gdy przedstawienie takich dowodow,
chociazby w aspekcie odnoszgcym sie do wysokosci kar umownych, byto obiektywnie
mozliwe. Co znamienne - w ramach wypowiedzi na rozprawie Odwotujgcy nie odniést sie
nawet do stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w pisemnej odpowiedzi na odwotanie.
Odwotlujgcy nie wykazat, aby takie uksztattowanie postanowien umowy prowadzi¢ miato do
nieporownywalnosci ofert, bylo sprzeczne z naturg stosunku zobowigzaniowego, czy naruszac
miato dobre obyczaje, zasady wspodizycia spotecznego. Kwestionowane wymagania, owszem
mogly przekiadac sie na okreslenie naktadu sit i Srodkéw podczas realizacji zamowienia,

a w konsekwencji na wynagrodzenie wykonawcoéw, ale Odwotujgcy nie wykazat, aby ocena
wigzacych sie z tym kosztow nie byta mozliwa. Samo odwotanie sie za$ do klauzul generalnych

wskazanych w art. 5 k.c. czy w art. 353" k.., bez wskazania konkretnej argumentacji
odnoszacej sie do stanu faktycznego sprawy i poszczegolnych postanowien umownych, bez
odniesienia do innych norm czy standardéw wynikajacych z natury danego stosunku
prawnego, nalezy uznac za niewystarczajgce. Izba podziela i przyjmuje za wiasny poglad
wyrazony we wspomnianym juz wyroku z dnia 4 lutego 2019 r., sygn. akt KIO 51/19, iz

-W kwestii postanowien umowy w ramach zaméwien publicznych interes publiczny, ktory
reprezentuje zamawiajgcy przewaza nad interesem wykonawcow. Stawianie wykonawcom
okreslonych wymagan na etapie realizacji umowy, ktére przedktadajg sie na ich



wynagrodzenie i zwigkszony naktad sit oraz Srodkow na etapie realizacji zamowienia, nie
ogranicza uczestnikom postepowania mozliwo$ci samego uczestnictwa w postepowaniu oraz
zfozenia konkurencyjnej oferty. Kazdy wykonawca, majgc $wiadomo$¢ obowigzkow
wynikajgcych z tresci umowy, moze ocenié, czy jest w stanie nalezycie zrealizowac
zobowigzanie z niej wynikajgce oraz oceni¢ jakie koszty sg z tymi wymaganiami zwigzane.
Kalkulowanie wynagrodzenia jest bowiem wylagczng domeng wykonawcy.”

W ocenie Izby Odwotujgcy niestusznie i wbrew celom przedmiotowego zamowienia
oczekuje od Zamawiajgcego takiego sformutowania postanowien umownych, ktére zapewni
mu komfort realizacji zamdwienia i zminimalizuje ryzyka towarzyszace wykonaniu ww.
kontraktu. Zdaniem skfadu orzekajgcego, na podstawie argumentaciji Odwotujgcego mozna
wywies¢ wniosek, iz zgdania odwotania zmierzajg wytgcznie do udogodnienia Odwotujgcemu
warunkéw realizacji zaméwienia wedtug jego potrzeb. Dziatanie Odwotujgcego nie byto
motywowane koniecznoscig eliminacji postanowien mogacych naruszac przepisy prawa, lecz
stanowito prébe minimalizacji przysztych ryzyk kontraktowych w przypadku zawarcia umowy
0 zamowienie publiczne. Tymczasem mie¢ nalezy na wzgledzie, iz bardziej dogodne dla
Odwotujgcego warunki wykonania zamoéwienia nie mogg przestoni¢ uzasadnionych potrzeb
Zamawiajgcego. Okolicznos¢, ze okreslone postanowienia umowne mogg w ocenie
wykonawcow nie by¢ dla nich korzystne, nie powoduje automatycznie, ze naruszajg one
réwnowage stron umowy, sg sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego czy naturg
stosunku prawnego. Powotywanie sie w takim wypadku na klauzule generalne wskazane

w art. 5k.c. czy art. 353" k.c. w celu doprowadzenia do zmiany warunkéw realizaciji
zamowienia w sposéb wzgledniejszy dla wykonawcdw, nie znajduje zadnego uzasadnienia.
Ponadto pojawiajgce sie na gruncie postanowien SIWZ ewentualne ryzyka ekonomiczne po
stronie wykonawcow nie pozbawiajg ich mozliwosci sporzadzenia oferty i skalkulowania ceny
w taki sposob, ktory pokryje obiektywnie uzasadnione koszty i ryzyka oraz pozwoli na
osiggniecie zysku. Dopdki Odwotujacy nie wykaze, ze poszczegolne warunki kontraktu

naruszajg normy prawne wynikajgce z bezwzglednie obowigzujgcych przepiséw, tudziez
zasady wspotzycia spotecznego czy dobre obyczaje w Scisle okreslonym aspekcie, dopoty
zachowania Zamawiajacego, polegajgcego na ustaleniu tresci okreSlonych postanowien
umownych, nie sposéb uzna¢ za niezgodne z ustawg Pzp, nawet jesli uksztattowanie tych
postanowien w sposéb wskazany w odwotaniu byloby dla jednej lub wszystkich stron
obiektywnie korzystniejszej czy bardziej uzasadnione. W takiej sytuacji zmiana
kwestionowanych postanowierh umownych lezy w wytgcznej gestii Zamawiajgcego.

Pozostajgc przy mozliwosci dokonania zmian SIWZ przez Zamawiajgcego, Izba
wskazuje, iz rozstrzygajgc o zasadnosci zarzutéw odwotania, miata takze na wzgledzie
okolicznos$¢, iz w dniach 1-4 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy zmodyfikowat tres¢ SIWZ,

w sposoéb ktéry miat wplyw na ocene czesci zarzutdw podnoszonych przez Odwotujgcego.
Ustawa Pzp nie zakazuje Zamawiajgcemu, w przypadku wniesienia odwotania, dokonywania
dalszych czynno$ci w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia, réwniez

w zakresie objetym zarzutami i wnioskami, a co wiecej, czynno$ci Zamawiajgcego nie muszg
by¢ zgodne z Zgdaniami stawianymi w odwotaniu. Zamawiajgcy nie moze jedynie zawrze¢
umowy w sprawie zamowienia publicznego do czasu wydania przez Izbe rozstrzygniecia,

o czym moéwi art. 183 ust. 1 ustawy Pzp. Majgc na uwadze, iz zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy
Pzp Izba wydajac wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania,
dokonane przez Zamawiajgcego czynnoSci po wniesieniu odwotania a przed zamknieciem
rozprawy, sktadaja sie na stan rzeczy stanowigcy podstawe faktyczng wyroku. Wobec tego
zmiany tre$ci SIWZ dokonane przez Zamawiajgcego nie mogty zostaé przez Izbe pominiete
podczas rozstrzygniecia. Modyfikacje te spowodowaly, iz w dacie orzekania zmianie ulegt stan
faktyczny, ktory byt podstawa czesci postawionych zarzutdéw i zgdan, co czynito je w catosci
lub w czesci bezprzedmiotowymi. Na czynno$¢ Zamawiajacego polegajgcg na dokonaniu

w dniach 1-4 czerwca 2020 r. zmian tre$ci SIWZ Odwotujgcemu przystugiwat odrebny $rodek
ochrony prawne;.

Powyzsze okolicznosci przesadzity o oddaleniu odwotania w catosci.
W odniesieniu do poszczegolnych zarzutéw odwotania Izba stwierdzita, co nastepuje:

Zarzut 5-8§ 5 ust. 8, Zarzut 6 - § 5 ust. 9, Zarzut 8 - § 11 ust. 19, Zarzut 10 - § 16 ust. 3,

Zarzut 13- § 35 ust. 1 -3, Zarzut 26 - § 15, Zarzut 28 - § 19 ust. 1 pkt 1i 4, Zarzut 37 - § 40

ust. 7

Ww. postanowienia umowne byty przedmiotem zmian dokonanych przez
Zamawiajgcego w dniach 1-4 czerwca 2020 r. Zgodnie z o$wiadczeniem Odwotujgcego
zlozonym na rozprawie do protokotu, Odwolujacy wprowadzone zmiany uznat za



satysfakcjonujgce i nie wnosit do nich zastrzezen. Izba ustalita, iz zostaty one w zdecydowanej

wigkszosci wprowadzone zgodnie z propozycjami zmian przedstawionymi w odwofaniu. Majac
powyzsze na uwadze, w ocenie Izby, w Swietle wprowadzonych zmian tresci SIVZ
powodujgcych, ze na moment zamknigcia rozprawy stan faktyczny stanowigcy podstawe
zarzutu ulegt istotnej zmianie, jak réwniez wobec stanowiska Odwolujgcego, ktdry na
rozprawie nie popierat przedmiotowych zarzutéw a dokonane zmiany uznat za spetniajgce jego
oczekiwania, zarzuty te staly sie bezprzedmiotowe i jako takie podlegaty oddaleniu.

Zarzut1-§4 ust. 3lit. ¢

Izba uznata przedmiotowy zarzut za bezzasadny. Odwolujgcy wskazat, iz z uwagi na
brzmienie § 4 ust. 3 lit. c umowy nie jest w stanie oszacowa¢ wynagrodzenia personelu
i rzetelnie wycenic¢ oferty, przy czym nie wyjasnit w ogole dlaczego nie jest w stanie tego zrobi¢.
Powotanie sie na okolicznos¢, iz nie jest mu znany dokument o nazwie ,Karta Obmiaru Jakosci
Pracy Konsultanta” jest argumentem bezpodstawnym, gdyz oczywistym jest, ze ww.
postanowienie umowne referuje w istocie do Karty Oceny Jako$ci Pracy Konsultanta,
stanowigcej zatgcznik nr 2 do umowy, ktorej definicja zawarta zostata w § 1 umowy i do ktérej
szerzej odnosi sie § 5 umowy. Uzycie przez Zamawiajgcego w § 4 ust. 3 lit. ¢ umowy sfowa
~obmiar” zamiast ,ocena” to nic innego jak omytka, kiérg w Swietle catoksztattu postanowien
umownych uznaé¢ nalezy za oczywistg. Odwotujgcy dysponowat zatem dokumentem
stanowigcym podstawe dokonywanej oceny i do jego tresci sie nie odniost.

Z kolei drugi z podnoszonych przez Odwotujgcego argumentéow wskazuje na
nieuzasadnione ograniczenia w zakresie wynagrodzenia Konsultanta za jego prace, co nie ma
zwigzku z postulowanym brakiem mozliwosci oszacowania tego wynagrodzenia. Rowniez
whniosek o dodanie do omawianej regulacji zdania, iz po zatwierdzeniu Raportu Koncowego
Konsultant moze wystgpi¢ o wyréwnanie wynagrodzenia do petnej wysokosci wynikajgcej
z oferty, nie koreluje ze stanowiskiem o braku mozliwosci dokonania rzetelnej wyceny oferty.
Whiosek taki zmierza wytgcznie do wprowadzenia do umowy postanowien dogodniejszych
z perspektywy wykonawcy, a nie wyeliminowania ewentualnych niejednoznacznosci majgcych
wskazywac na brak mozliwosci oszacowania wynagrodzenia. Sama okolicznos¢, ze
postanowienia przysztej umowy moga by¢ mniej korzystne dla wykonawcow niz postanowienia
umow dotychczasowych, w zadnej mierze nie Swiadczy o naruszeniu przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp. Odwolujacy nie ttumaczy nawet dlaczego ewentualne wyréwnanie
wynagrodzenia do petnej wysokosci wskazanej w ofercie miatoby by¢ zasadne. W przypadku
nalezytego wykonania obowigzkéw umownych podlegajgcych ocenie w KOJPK Konsultant
otrzyma petne wynagrodzenie. Do obnizenia wynagrodzenia dojdzie wytacznie w sytuaciji
niewykonywania czy nienalezytego wykonywania obowigzkéw umownych, co czyni postulat
Odwolujgcego o wyréwnanie wynagrodzenia dyskusyjnym.

Zarzut 2 - §4 ust. 3lit. d

Przedmiotowy zarzut nie zostat przez Odwotujgcego wykazany. W ocenie Izby
Odwotujgcy myli kwestie oceny ofert, dokonywanej przez Zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie ustalonych kryteriéw oceny ofert,

z mechanizmami egzekwowania na etapie realizacji zamdwienia obowigzkdéw wykonawcdw
wynikajgcych z oswiadczen ztozonych na potrzeby oceny ofert. Wykonawca, ktéry oSwiadcza
na potrzeby oceny ofert w kryteriach pozacenowych, ze dysponuje personelem posiadajgcym
Scisle okreslone doswiadczenie, ktory zrealizuje zamowienie, zobowigzany jest dopetni¢ tego
obowigzku na etapie wykonywania zamowienia. Wprowadzenie przez zamawiajacych

w umowach o zamowienie publiczne instrumentéw kontroli wywigzywania sie przez
wykonawcow z deklaracji ztozonych na potrzeby oceny ofert jest nie tylko uzasadnione, ale
wrecz pozgdane.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, iz mechanizm przewidziany w § 4 ust. 3
lit d umowy stanowi¢ miatby ,karanie wykonawcy za to, ze Zamawiajgcy nienalezycie
sporzadzit SIWZ i ocenit oferte, a na etapie realizacji zamdéwienia zorientowat sie o swoim
btedzie.” Wrecz przeciwnie - jest to instrument dyscyplinujgcy wykonawce, aby na etapie
realizacji umowy dotrzymat wiasnych oswiadczer sktadanych na potrzeby oceny ofert
w ustalonych kryteriach pozacenowych. Zamawiajgcy, wbrew stanowisku Odwotujgcego, nie
zamierza dokonywac¢ oceny ofert dopiero na etapie realizacji zaméwienia, a jedynie
kontrolowa¢ spetnienie obowigzkéw cigzacych w tym zakresie na wykonawcy. Stanowisko,
jakoby Zamawiajacy z géry miat zakladac, ze wykonawca ztozyt nieprawdziwe o$wiadczenie
woli w ofercie, nie jest niczym uzasadnione. Sam Odwotujgcy zauwaza, ze wolg
Zamawiajgcego mogto by¢ stworzenie narzedzi mobilizujgcych wykonawcéw do realizowania
obowigzkéw umownych, przy czym podnosi ze stuzy¢ temu powinna instytucja kary umownej
i postuluje odniesienie wysokosci tej kary do wynagrodzenia danego cztonka personelu
Konsultanta. Odwotujgcy zgadza sie zatem z konieczno$cig wprowadzenia instrumentow



dyscyplinujgcych wykonawce, nie przedstawia jednak konstruktywnej argumentaciji dlaczego
takim instrumentem nie moze by¢ mechanizm okreslony w § 4 ust. 3 lit d umowy.

Zarzut3-§5ust. 1pkt3i4

W ocenie Izby nie sposéb podzieli¢ stanowiska Odwolujgcego, jakoby ocena pracy
Konsultanta przez Kierownika Projektu w KOJPK miata by¢ ,absolutnie uznaniowa i poza
jakakolwiek kontrolg, nieprzewidywalna, a nawet wprost uzalezniona od sympatii oceniajgcego
do Konsultanta, jego humoru w danej chwili”. Powyzsze stanowisko zaktada brak
profesjonalizmu i obiektywizmu po stronie Kierownika Projektu i stanowi niczym nie poparte,
podnoszone na wyrost, hipotezy. Kierownik Projektu zobowigzany jest dokona¢ oceny pracy
Konsultanta z uwzglednieniem wszystkich aspektéw wskazanych w zatgczniku nr 2 do umowy

(KOJPK). W KOJPK szczegdtowo wskazano, ktére obowigzki podlega¢ beda ocenie, gdzie
w umowie obowigzki te zostaty przewidziane, podano warto$¢ maksymalng mozliwych do
przyznania punktow oraz, ze punkty te przyznane zostang za wykonanie obowigzkéw zgodnie
z umowa. Ocena uzalezniona jest zatem od wypetnienia obowigzkéw umownych, a nie
samopoczucia Kierownika Projektu. Ponadto nie mozna méwi¢ o tym, aby ocena pracy
Konsultanta dokonana przez Kierownika Projektu pozostawata poza jakgkolwiek kontrolg,
skoro Kierownik Projektu kwestionujgc nalezyte wypetnianie obowigzkéw przez Konsultanta
jest zobowigzany kazdorazowo swojg ocene uzasadni¢ na pismie, zaSw §5ust. 8i 9
przewidziano procedure wniesienia sprzeciwu od dokonanej oceny i jego rozpatrzenia przez
Dyrektora Oddziatu GDDKIA.

Zarzut4 izarzut 18 - § Sust. 2

Izba za niezasadne uznata zarzuty nr 4 i 18 odwotania (zarzuty te sg zbiezne w swojej
treci, powielajg sie). Odwotujgcy nie wykazat, aby natozenie na Konsultanta obowigzku
udowodnienia nalezytego wykonania obowigzkdw okreslonych w KOJPK, w jakikolwiek
sposob przesgdzac miatoby o naruszeniu przepiséw ustawy Pzp. Twierdzenia o tym, jakoby
istniata mozliwos¢, ze Konsultant nigdy nie udowodni Zamawiajgcemu nalezytego wykonania
obowigzkéw, sg niczym nie popartymi hipotezami. Zamawiajgcy pozostawit Konsultantowi
swobode w doborze srodkéw dowodowych, jak réwniez dat mozliwo$¢ kwestionowania oceny
dokonanej przez Kierownika Projektu w KOJPK.W ocenie Izby zgdanie wykreslenia § 5 ust. 2
umowy ma na celu nic innego jak wzmocnienie pozycji Konsultanta w przypadku powstania
ewentualnych sporéw na tle oceny wykonywania przez niego obowigzkéw umownych, a jako
takie nie stuzy konwalidacji niezgodnych z przepisami dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego.
Dodac¢ nalezy, ze Odwolujgcy na wypadek, gdyby § 5 ust. 2 nie zostat wykre$lony, postulowat
zmiany terminéw wskazanych w § 5 ust. 8 9 - ten wiasnie postulat zostat przez
Zamawiajgcego uwzgledniony w sposéb, ktéry satysfakcjonowat Odwolujgcego i wprowadzat
réwnowazne terminy podjecia dziatan da obu Stron.

Zarzut 7 - § 6 ust. 9 oraz zarzut 19 - § 6 ust. 9 -11

Zarzuty odwotania odnoszace sie do kwestii waloryzacji wynagrodzenia Izba uznata za
nieudowodnione. Po pierwsze Odwotujgcy nie przedstawit jakiejkolwiek argumentaciji majgcej
wskazywac na okolicznos¢, ze poziom waloryzacji wynagrodzenia zostat ustanowiony przez
Zamawiajgcego na poziomie, ktory naruszatby przepisy ustawy Pzp, zasady wspotzycia
spotecznego, dobre obyczaje czy tez byt sprzeczny z naturg przedmiotowego stosunku
prawnego. Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek dowodéw majacych potwierdzaé
wyrazane na rozprawie stanowisko o tym, ze ustanowiony prog jest skrajnie niski, a wskazany
limit zostanie wyczerpany w okresie dwéch lat, tym bardziej, ze poziom waloryzacji zostat
przez Zamawiajgcego podwyzszony w ramach zmiany nr 22 z dnia 4 czerwca 2020 r.

Odwotujgcy nie przedstawit Zzadnych analiz majgcych potwierdza¢ stawiang teze o tym, ze
przyjety poziom waloryzaciji nie jest realny, podczas gdy w ocenie Izby zobrazowanie tych
danych poprzez ztozenie dowoddw, czy chociazby wlasnych zestawien, byto obiektywnie
mozliwe. Odwolujgcy nie odniost sie takze do stanowiska Zamawiajgcego, ktéry wskazywat,
ze wprowadzenie waloryzacji umownej pozwala mu na okre$lenie globalnego poziomu
wynagrodzenia, co ma istotne znaczenie z perspektywy zasad finanséw publicznych.
Odwotujgcy nie wykazat, aby przewidziany przez Zamawiajgcego mechanizm
dostosowywania warunkéw realizacji zaméwienia publicznego do zmieniajgcego sie otoczenia
gospodarczego lub warunkéw rynkowych byt nieadekwatny.

Ponadto za niezrozumiate Izba uznata stanowisko Odwotujgcego, jakoby miat on nie
wiedzie¢, kiedy Zamawiajgcy stosowat bedzie waloryzacje umowna, a kiedy ustawowa.
W ocenie Izby umowa w sposéb jednoznaczny i precyzyjny opisuje w § 6 mechanizm
waloryzacji umownej (na co wskazuje chociazby juz sam tytut § 6), a postanowienia zawarte



w tym paragrafie, w tym limit korekt wynikajgcych z waloryzaciji (ust. 9) dotyczg wasnie
waloryzacji umownej. Postanowienia § 6 nie stojg w sprzecznosci z obowigzkowa waloryzacjg
ustawowa, ktorej podstawe stanowi art. 142 ust. 5. Art. 142 ust. 5 ustawy Pzp stanowi przepis
bezwzglednie obowigzujgcy, nakazujgcy zamawiajgcym przewidzenie w umowach
zawieranych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy postanowien o zasadach wprowadzania
odpowiednich zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadkach
wskazanych w pkt 1- 4 tego przepisu, jezeli zmiany te bedg miaty wplyw na koszty wykonania
zamoOwienia przez wykonawce. Zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ zmiany wysokosci
wynagrodzenia w takich sytuacjach w § 38 ust. 5 umowy, jako jeden z dopuszczalnych
przypadkéw dokonania zmian w umowie. Postanowienia umowy w powyzszym zakresie Izba
uznata za nie budzace watpliwosci.

Odwolujgcy nie wyjasnit rowniez dlaczego w jego ocenie nalezatoby skresli¢ § 6 ust.
11 wskazujgcy, ze postanowienia umowne w zakresie waloryzacji umownej stosuje sie do
zakonczenia umowy poprzez zatwierdzenie Raportu Zamknigcia. W tresci odwotania brak jest
jakiegokolwiek odniesienia sie do tej kwestii, wobec czego brak jest mozliwosci
merytorycznego odniesienia sie przez Izbe do ww. wniosku Odwotujgcego.

Zarzut9-§ 13 ust. 6

Zarzut nie potwierdzit sie. Argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie do
lakonicznego stwierdzenia, ze pracownik ma prawo nie wyrazi¢ zgody na przetwarzanie
danych osobowych dla potrzeb realizacji zamoéwienia. Odwolujgcy nie przedstawit
jakiegokolwiek uzasadnienia majgcego wykazac, ze zadanie uzyskania przez Konsultanta
zgody zatrudnionych na umowe o prace os6b na przetwarzanie ich danych osobowych,
miatoby naruszac przepisy prawa, w tym na przyktad ustawy o ochronie danych osobowych.

Zamawiajacy wyjasnit, w jakim celu dane osobowe pracownikow sg niezbedne na potrzeby
realizacji zamowienia, wskazujgc na obowigzek kontroli zatrudnienia przez wykonawce
okreslonych os6b na podstawie umowy o prace, co sitg rzeczy wigze sig z koniecznoscig
przetwarzania ich danych osobowych takich jak imie czy nazwisko. Powyzsza okoliczno$é
wynika wprost z § 13 ust. 6, gdzie wskazano, iz dane osobowe sg wymagane na potrzeby
weryfikacji zatrudnienia na podstawie umowy o prace, czyli weryfikacji wypetnienia przez
Konsultanta natozonych na niego obowigzkéw. Zamawiajgcy prawidtowo dgzy zatem do
zapewnienia przez Konsultanta zgody pracownikow na przetwarzanie ich danych osobowych
w tym celu, a wymogu tego nie sposéb uznac za nadmierny czy nieuzasadniony. Takie
dziatanie stuzy zagwarantowaniu, ze Zamawiajacy realizujgc umowe nie naruszy przepisoéw
ustawy o ochronie danych osobowych. Stusznie zauwazyt takze Zamawiajgcy, ze sam
Konsultant co do zasady powinien posiada¢ zgode swoich pracownikdw na przetwarzanie ich
danych osobowych w zwigzku z prowadzong dziatalno$cig gospodarczg i realizacjg
przedmiotowej umowy. Niewatpliwie praktykg rynkowg jest zastrzeganie w tym celu
adekwatnych klauzul w umowach z pracownikami, a Odwotujgcy jako profesjonalista posiada
stosowng wiedze i mechanizmy gwarantujgce uzyskanie zgody pracownikéw na przetwarzanie
ich danych osobowych na potrzeby prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej. Izba miata na
wzgledzie ponadto, iz w ramach zmiany nr 15 Zamawiajgcy doprecyzowat tres¢ § 13 ust. 6
umowy, wyjasniajac jakich informacji w szczegolnosci bedzie oczekiwat od Konsultanta (imie
i nazwisko, date zawarcia umowy o prace, rodzaj umowy o prace oraz zakres obowigzkow).
Wyzej wskazane dane trudno uznac za nieadekwatne dla celéw realizacji obowigzku
weryfikacji zatrudnienia przez wykonawce okreslonych pracownikdéw na podstawie umowy

o prace, Odwotujgcy na takie okolicznosci nie wskazywat.

Zarzut 11 -§ 16 ust. 4

Argumentacja odwotania w zakresie zarzutu 11 sprowadzata sie do twierdzenia, iz
Zamawiajgcy nie okreslit, w jakiej ilosci majg zostaé wykonane pomiary kontrolne przez
geodetow wykonawcy. Odwolujacy wskazywat na konieczno$¢ podania ilosci pomiarow
kontrolnych w wymiarze min. 30% pomiaréow geodezyjnych wykonywanych przez geodetéw
wykonawcy. Zarzut ten byt w powyzszym zakresie zbiezny w treSci z zarzutem 10 dotyczagcym
§ 16 ust. 3 umowy, a Zamawiajgcy zmiang nr 6 zmodyfikowat brzmienie § 16 ust. 3 umowy
w sposoéb zgodny z zgdaniem Odwotujgcego okreslajac ilos¢ pomiaréw kontrolnych na min.
30% pomiaréw geodezyjnych wykonywanych przez geodetow wykonawcy. Tym samym
stanowisko Odwotujgcego prezentowane w odniesieniu do § 16 ust. 4 umowy, w Swietle
powyzszej zmiany, stracito na aktualnosci, w konsekwencji czego omawiany zarzut stat sie
bezprzedmiotowy. Sam Odwotujgcy na rozprawie zarzut ten zresztg pominat.

Zarzut 12 - § 19A ust. 5

Izba ustalita, iz § 19A umowy odnosi sie do specjalistycznego etapu inwestycji gtéwnej,
jakim jest etap drgzenia tunelu, w ramach ktérego Zamawiajgcy wymaga od Konsultanta



zapewnienia petnienia obowigzkdéw w systemie 7/24 (ij. 24 godziny przez 7 dni w tygodniu).
Odwotlujgcy nie wykazat, aby taki obowigzek miat by¢é rownoznaczny z obowigzkiem pracy

w systemie trzyzmianowym i aby istniata koniecznos¢ dodatkowego uregulowania sposobu
rozliczania pracy przez poszczegdlnych ekspertéw, tym bardziej, Ze Zamawiajgcy nie wymaga
zatrudnienia os6b wymienionych w § 19A ust. 5 na umowe o prace. Izba przychylita sie do
stanowiska Zamawiajacego, iz argumentacja Odwolujgcego wynika z niezrozumienia
postanowien SIWZ. Zamawiajgcy wyjasnit, ze liczba osdb Personelu Konsultanta bedzie
zalezna od faktycznego zapotrzebowania okreslanego na podstawie harmonogramu
sporzgdzanego przez Konsultanta. Potwierdza to § 11 ust. 5 umowy, w ktdérym wskazano, iz
HPPK (z zastrzezeniem § 13 ust. 5 odnoszgcego sie do os6b zatrudnionych na podstawie
umowy o prace, w stosunku do ktérych wymagany jest pefen etat) okresla planowang liczbe
Personelu Konsultanta w kazdym miesigcu Swiadczenia ustug. Brak jest zatem podstaw do
kwestionowania stanowiska Zamawiajacego, iz oferent powinien wyceni¢ koszt petnienia
ustugi przez tzw. Innych ekspertow (a takim jest zaréwno Inspektor nadzoru specjalnosci
inzynieryjnej tunelowej - pkt. 2.2.14, jak i specjalista ds. nadzoru geotechnicznego - pki.
2.2.37 oraz specjalista ds. nadzoru geologicznego w zakresie posadowienia obiektow
budowlanych - pkt 2.2.38) bez wzgledu na liczbe osdb. Wyceny takiej dokonuje sie wedle
liczby dniéwek i etatbw wskazanych w Formularzu cenowym, natomiast liczba os6b niezbedna
na etapie realizacji umowy wynikac¢ bedzie z faktycznego zapotrzebowania i zostanie
dostosowana przez wykonawce do sposobu realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy nie wskazat
w SIWZ wymaganej liczby tzw. Innych ekspertow, o kiérych mowa w pkt 2.2. Formularza
cenowego. Liczba ta bedzie planowana przez Konsultanta w HPPK na kazdy miesigc
Swiadczenia ustugi, co wprost wynika z tresci umowy. Odwolujacy nie tyle nie wykazat, co
nawet nie uprawdopodobnit, ze przyjety w umowie sposoéb rozliczen jest niejednoznaczny,
nieadekwatny czy w innych sposéb narusza przepisy ustawy Pzp.

Zarzut 14 - § 36 ust. 16

Izba uznata przedmiotowy zarzut za catkowicie nieuzasadniony. Dokonanie weryfikaciji
STWIORB pod katem jego zgodnosci z dokumentami SIWZ, projektem budowlanym
i projektem wykonawczym jest jednym z podstawowych obowigzkéw Konsultanta
przewidzianych umowa i wynika wprost z § 20 ust 20 umowy. Nie budzi watpliwosci Izby, ze
w przypadku, gdy Konsultant wykryje nieprawidlowosci i stwierdzi niezgodnos¢ postanowien
STWIORB z obowigzujacymi wykonawce rob6t budowlanych dokumentami, to nie powinien
zatwierdza¢ STWIORB, lecz przekaza¢ poczynione podczas weryfikacji zastrzezenia

Zamawiajgcemu. Zgodnie bowiem z § 20 ust. 20 umowy przed zatwierdzeniem STWIORB
Konsultant ma zaopiniowac¢ ten dokument u Zamawiajgcego. Obowigzkiem Konsultanta jest
przede wszystkim zweryfikowanie prawidtowosci STWIORB, a nie jego kazdorazowe
zatwierdzenie. Z tego wzgledu domaganie sie przez Odwolujgcego zagwarantowania
Konsultantowi narzedzi do wyegzekwowania poprawnie sporzgdzonych dokumentéw od
wykonawcy robét budowlanych jest z perspektywy oceny przedmiotowego postanowienia
nieistotne. Zreszta, jak wskazat Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, w Warunkach
Kontraktu przewidziano instrumenty dajgce Inzynierowi mozliwos¢ powiadomienia wykonawcy
robo6t budowlanych o tym, ze dany dokument nie odpowiada Kontraktowi. Stanowiska tego
Odwolujgcy nie kwestionowat.

Nie budzi watpliwosci Izby, iz zatwierdzenie przez Konsultanta STWIORB, ktory nie
bedzie zgodny z wymagang dokumentacjg, stanowi¢ bedzie naruszenie postanowien umowy,
ktére moze nies¢ daleko idgce konsekwencije dla wykonywanych na podstawie takiego
STWIORB robét budowlanych. Juz chociazby z tego wzgledu sankcjonowane naruszenia
przez Konsultanta obowigzku wynikajgcego z § 20 ust. 20 karg umowng mozna uznac¢ za
uzasadnione. Zamawiajgcy - wbrew stanowisku Odwotujgcemu - nie karze Konsultanta za
btedy wykonawcy, lecz za btedy Konsultanta polegajace na zatwierdzeniu STWIORB, ktory
byt niezgodny z dokumentacjg Kontraktu. W tym miejscu nalezy dodac, iz w dniu 3 czerwca
2020 r. Zamawiajgcy doprecyzowat tre$¢ § 36 ust. 16 umowy o wskazanie, ze kara umowna
bedzie mogta by¢ naliczona tylko za zatwierdzony przez Konsultanta STWIORB, w ktorym
znajdujg sie postanowienia niezgodne z obowigzujgcymi wykonawce dokumentami SIWZ,
projektem budowlanym i projektem wykonawczym, potwierdzajgc wprost, ze chodzi tu o
sankcjonowanie tych przypadkéw niezgodnosci STWIORB z wymagang dokumentacja,

w ktérych dojdzie do nieprawidtowego zatwierdzenia STWIORB przez Konsultanta.

Zarzut 15-§1

W odniesieni do zarzutu 15 po pierwsze podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy kwestionuje
definicje przyjete przez Zamawiajgcego w umowie, nie wskazujgc jakiejkolwiek argumentaciji
majgcej na celu wykazanie, ze sposob uksztattowania tych definicji $wiadczy o naruszeniu
przepiséw wskazanych w petitum odwotania. Odwotujgcy, podobnie jak w przypadku kazdego
z podnoszonych zarzutéw, pod pretekstem rzekomych, w zaden sposob nawet nie



uprawdopodobnionych, naruszen prawa, podejmuje proby negocjacji postanowiern umownych,
w celu doprowadzenia do takiego ich ksztattu, ktdry dla niego bytby korzystniejszy podczas
realizacji umowy, w przypadku udzielenia mu zaméwienia. Odwotujacy przy tym przewaznie
zapomina, czy tez Swiadomie pomija, okoliczno$¢, ze przedmiotowe zamdwienie jest Scisle
skorelowane z kontraktem gtéwnym na roboty budowlane, kiérych dotyczy¢ ma nadzér, co sitg
rzeczy oddziatywa¢ musi na tre$¢ postanowien umowy na nadzér. Stanowczo wskazaé nalezy,

ze nie temu stuzy postepowanie odwotawcze, aby rozwazac¢ rekomendacje zmian
postanowiern umownych, w stosunku do ktdrych nawet nie podjeto préby wykazania
naruszenia przepisow ustawy Pzp.

Argumentacja Odwotujgcego o niesymetrycznosci definicji Dni roboczych w stosunku
do Konsultanta i Zamawiajgcego nie znajduje jakiegokolwiek oparcia w realiach przedmiotowe;j
inwestycji. Odwolujgcy nie wyjasnia dlaczego czas pracy Urzedu Zamawiajgcego miatby
rzekomo wptywac na wydiuzenie czasu pracy Konsultanta, a wrecz uniemozliwia¢ prawidtowe
skalkulowanie oferty. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz definicja Dni roboczych
zawarta w § 1 umowy jest dostosowana do rdl, jakie petnig poszczegodine podmioty podczas
realizacji umowy. Uwzglednia ona okoliczno$¢, ze zadaniem Konsultanta jest nadzér nad
prawidtowg realizacjg kontraktu glbwnego, tj. robét budowlanych, kitérych realizacja wymaga
prowadzenia prac przez sze$¢ dni w tygodniu. Odwotujacy - jak wskazano powyzej - pomija,
ze specyfikg umowy na nadzér jest konieczno$¢ dostosowania jej postanowien do wymagan
kontraktu, ktory temu nadzorowi podlega. Tylko w takim przypadku mozliwe jest zapewnienie
prawidtowej realizacji robét budowlanych.

Z kolei kwestionowane definicji Dnidwki i Potdniowki sprowadza sie w istocie do
stwierdzenia, ze definicje te stanowig ,zbyt duze nawigzanie do kodeksu pracy, podczas gdy
nie caty Personel Konsultanta jest zatrudniany na podstawie umowy o prace”. Na rozprawie
Odwolujgcy wskazat na swoje obawy, ze w takiej sytuaciji Personel bedzie uznawal, ze pracuje
na umowy o prace i bedzie wnosit pozwy. W czym jednak nalezy upatrywac naruszenia prawa
poprzez skonstruowanie takiej definicji Dniowki i Potdnidwki Odwotujgcy nie wyttumaczyt.
Lakoniczne stwierdzenie, ze ,umowa w obecnym ksztatcie nie pozwala na dostosowanie
wynagrodzenia za nadzér do realizowanych robo6t budowlanych” niczego nie wyjasnia i nic nie
wnosi. Kwestia oceny cech danego stosunku prawnego pod kagtem ustalenia czy ma on
charakter umowy o prace jest domeng przepiséw prawa pracy, a Zamawiajacy pozostawit
wykonawcom dowolno$¢ ksztattowania stosunkéw cywilnoprawnych z Personelem
Konsultanta (za wyjatkiem personelu biurowego). Jedynym oczekiwaniem Zamawiajgcego jest
zapewnienie wiasciwego nadzoru i kontroli wykonywania robét w sposéb ciagty, co
zagwarantowac¢ ma przyjeta definicja Dniowki i Pétdnidwki. Propozycije zmian definicji
wskazywane przez Odwotujgcego zmierzajg w praktyce do zmniejszenia wymiaru czasu
wykonywania zadan przez Personel Konsultanta, w efekcie czego mogg powodowac ryzyko
niezapewnienia dostatecznej kontroli wykonywanych rob6t budowlanych.

Argumentacja Odwolujacego odnoszgca sie do definicji Polecenia jest catkowicie
chybiona. Odwolujgcy przyjmuje nieuzasadnione zatozenie, ze Polecenia zmierza¢ bedg do
rozszerzenia zakresu umowy, co nie powinno jednak co do zasady mie¢ miejsca, zgodnie
bowiem z § 26 ust. 7 Polecenia majg by¢ wydawane zgodnie z Umowa oraz co do zasady by¢

sporzgdzane w formie papierowej. Ponadto na wypadek ewentualnych watpliwo$ci umowa
gwarantuje Odwolujgcemu w takiej sytuacji mozliwos¢ reakcji zgodnie z § 26 ust. 9 umowy,
w celu ochrony jego interesow. Z kolei kwestionujgc mozliwo$¢ ustnego wydawania Polecen
Odwolujgcy opart sie wytgcznie na okolicznosci potencjalnych trudnosci dowodowych

w sytuacjach spornych. Jak stusznie jednak zwrécit uwage Zamawiajacy, Polecenia ustne
majg by¢ wydawane jedynie w drodze wyjgtku. Potwierdza to § 26 ust. 8 umowy, w ktdrym
wprost wskazano, ze Polecenie moze by¢ wydane ustnie lub pocztg elektroniczng jedynie

w wyjatkowych sytuacjach. W umowie dodano jednoczes$nie, ze wszystkie takie Polecenia
powinny by¢ niezwtocznie, lecz nie pézniej niz w ciggu 2 dni roboczych, potwierdzone na
pismie. W Swietle postanowien umownych argumentacja Odwotujgcego o ewentualnych
trudnosciach dowodowych i problemach z odtworzeniem treSci Polecenia, nie znajduje zatem
zadnego oparcia. Zmiana definicji Polecenia w sposob proponowany przez Odwotujgcego
prowadzi¢ moze w ocenie Izby do faktycznego utrudnienia realizacji umowy i uniemozliwienia
Zamawiajgcemu niezwtocznej reakcji w sytuacjach tego wymagajacych, w ktérych ze
wzgledow bezpieczenstwa trzeba dziata¢ szybko.

Zarzut 16 - § 3 ust. 1, ust. 2 pkt 2, ust. 3iust. 5

Izba ustalita, iz § 3 ust. 1 umowy zostat przez Zamawiajgcego zmieniony w dniu
1 czerwca 2020 r. (zmiana nr 8), poprzez wskazanie, iz rozpoczecie $wiadczenia ustugi
nastgpi w terminie 7 dni od podpisania Umowy (za zgodng wolg stron w terminie
wczesniejszym). Oznacza to, ze podstawa faktyczna zarzutu 16 lit. a) na moment zamkniecia



rozprawy ulegta zmianie, co czyni jego rozpoznanie bezprzedmiotowym, jako ze Zamawiajacy
ustalit date rozpoczecia Swiadczenia ustug oraz usunat wczesniej funkcjonujgcy zwrot ,nie
wczesniej niz,” moggcy wskazywac na niedookreslenie tego terminu. Izba nie jest uprawniona
do oceny zmienionej treSci postanowienia umownego, poniewaz w tym zakresie
Odwolujgcemu przystugiwat odrebny srodek ochrony prawnej. Jedynie wiec na marginesie
Izba wskazuije, iz przedstawiony w odwotaniu postulat zmiany postanowiernn umownych

,w duchu, ktéry odpowiadatby ustawie Pzp” jest o tyle chybiony, ze Odwotujgcy nie podjat
nawet proby wykazania, aby aktualne brzmienie postanowien umownych duchowi ustawy Pzp
nie odpowiadato. Z kolei rekomendacje zmian, o jakie wnioskowat Odwotujgcy w ogdle nie
korelowaty z rzekoma konieczno$cig wskazania konkretnego terminu rozpoczecia
Swiadczenia ustug, lecz zmierzaty do wprowadzenia rozwigzan majgcych na celu zwrot czesci
kosztéw i zwigkszenie wynagrodzenia, ktérych zasadnosci Odwotujgcy jednak nie
wyttumaczyt.

Odwolujgcy nie przedstawit takze merytorycznej argumentacji majgcej potwierdzaé, ze
sposob okreslenia okresu $wiadczenia ustugi wskazany w § 3 ust. 2 pkt 2 oraz § 3 ust. 3
umowy prowadzi¢ bedzie do nieporéwnywalnosci ofert. Odwotujacy poprzestat na lakonicznym

stwierdzeniu, ze ,bedzie to rodzi¢ ré6zne podejscie wykonawcow na etapie ofertowania”

i ,urgga art. 29 ust. 1 ustawy Pzp”. Odwotujgcy nie wykazat, aby wobec ustalenia przez
Zamawiajgcego minimalnego i maksymalnego okresu $wiadczenia ustugi, wykonawcy nie byli
w stanie prawidtowo skalkulowa¢ oferty. Takie okreslenie okresu $wiadczenia ustugi znajduje
aprobate w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (por. m.in. wyrok z dnia 20 stycznia 2014
r., sygn. akt KIO 2949/13), gdyz zakre$la wykonawcom konkretne i jednoznaczne ramy
czasowe. W przedmiotowym przypadku, majac na wzgledzie specyfike przedmiotowego
zamodwienia i uwarunkowanie takiego rozwigzania wtérnym charakterem ustugi nadzoru

w stosunku do bedacych przedmiotem nadzoru robét budowlanych, takie dziatanie uzna¢
nalezy za dopuszczalne i zgodne z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. W umowie na nadzér
Zamawiajgcy musi okresli¢ odpowiednie mechanizmy, ktére zagwarantujg mu, ze nadzér nad
robotami budowlanymi nie zostanie przerwany w trakcie realizaciji tych robét. Odwolujgcy nie
przedstawit jakichkolwiek twierdzen, ktre chociazby uprawdopodobnitaby brak mozliwosci
rzetelnego i porownywalnego oszacowania wynagrodzenia przez wykonawcow ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia przy tak skonstruowanych postanowieniach umownych.
Stanowisko Odwotujgcego o zbyt duzej rozpietosci okresu minimalnego i maksymalnego nie
zostato poparte zadng argumentacjg. Jak za$ wykazat Zamawiajgcy za pomocg ztozonych
dowoddw w postaci uméw z 2014 i 2018 r., taki sposdb definiowania okresu realizacji ustug
nadzoru jest praktykg opartg na doswiadczeniu Zamawiajgcego i nie powodowat dotychczas
po stronie wykonawcdw problemdw w oszacowaniu wynagrodzenia.

W odniesieniu do postulatu skreslenia § 3 ust. 5 umowy, z ktérego wynika, ze
minimalny czas $wiadczenia Ustugi moze ulec zmianie w zaleznosci od rzeczywistego czasu
realizacji umowy (zarzut 16 lit. d) Odwotujgcy nie przedstawit zadnego uzasadnienia
faktycznego ani prawnego, poza jednozdaniowym powotaniem sie jak w przypadku § 3 ust. 3,
na duzg rozpietosc¢ przyjetego czasu Swiadczenia ustugi, co jednak nie zostato poparte zadng
konstruktywng argumentacjg. W tym stanie rzeczy brak byto podstaw do uznania zarzutu za
zasadny.

Zarzut 17 -§ 4

Stanowisko Odwotujgcego wskazane pod lit. a) zarzutu, odnoszgce sie do
konieczno$ci wprowadzenia do umowy postanowien o wyréwnaniu wynagrodzenia do petnej
wysoko$ci w przypadku, gdy Okres Przegladéw i Rozliczen zakonczy sige wcze$niej, nie
zostato wyjasnione. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych argumentéw majgcych uzasadniac
wprowadzenie takiego uprawnienia. Ponadto, w ramach zmiany nr 23 z dnia 4 czerwca 2020
r., Zamawiajgcy wprowadzit w umowie § 38 ust. 4 pkt 10 umozliwiajgcy dokonanie zmiany
umowy w przypadku koniecznosci skrocenia czasu $wiadczenia ustugi w nastepstwie
skrocenia Okresu Przegladow i Rozliczen okreslonego w § 3 ust. 2 pkt 3. W postanowieniu

tym wskazano takze, ze Konsultant bedzie uprawniony do otrzymania wynagrodzenia za
pozycje ,miesigc” i ,ryczalt” w zakresie faktycznych i dokumentowanych kosztow. Powyzsza
zmiana czyni rozpoznanie omawianego zarzutu bezprzedmiotowym. Dalsza argumentacja
przedstawiona przez Odwotujgcego pod lit. a) jest w ocenie Izby nielogiczna w kontekscie
postawionych zgdan. Odwotujgcy z jednej strony powotuje sie na rzekomy brak mozliwosci
ustalenia, jaki okres realizacji ustugi nalezy przyjg¢ na potrzeby ofert (minimalng czy
maksymalng liczbe miesiecy), a z drugiej strony postuluje wprowadzenie do umowy
postanowienia, zgodnie z ktorym ,termin wskazany § 3 ust. 3i § 4 ust. 1 umowy jest wigzacy
dla Zamawiajgcego,” podczas gdy § 3 ust. 3 odnosi sie wtasnie do minimalnego

i maksymalnego okresu $wiadczenia ustugi, ktéry notabene jest dla Stron wigzacy. Z kolei w
§ 4 ust. 1 umowy brak jest odniesienia do jakiegokolwiek terminu, stanowisko Odwotujgcego



jest zatem niezrozumiate.

Propozycja Odwotujgcego o nieuwzglednianiu waloryzacii przy ustanowieniu
procentowego putapu maksymalnej wartosci zobowigzania za wykonywanie czynnosci
bedacych przedmiotem umowy wskazanego w § 4 ust. 2 (lit. b zarzutu) nie zostata w zaden
sposob uzasadniona, co uniemozliwia merytoryczne rozpoznanie przedmiotowego zarzutu
w tym zakresie przez Izbe.

Za bezzasadne Izba uznata takze stanowisko Odwotujgcego wskazane pod lit. ¢)
zarzutu odnoszace sie do § 4 ust. 4 umowy i kwestii ,zamrozenia” cen w przypadku wydtuzenia
okresu realizacji umowy czy wyczerpania maksymalnej wartosci zobowigzania. Postanowienia
§ 4 ust. 4 umowy odnoszg sie do wysokosci cen okreslonych w Formularzu cenowym, ktérych
oszacowania dokonuje sie w oparciu 0 wskazany w § 3 ust. 3 okres realizacji ustugi. Natomiast
w przypadku koniecznos$ci wydiuzenia maksymalnego czasu $wiadczenia ustugi
w nastepstwie zmian Czasu na Ukonczenie Kontraktu, jak i w przypadku wykorzystania
maksymalnej warto$ci zobowigzania, o ktdérej mowa w § 4 ust. 2 z tytutu wydtuzenia czasu
Swiadczenia ustugi, na ktdre powotuje sie Odwotujgcy, Zamawiajacy w § 38 ust. 4 pkt 5i 6
umowy przewidziat mozliwo$¢é zmian umowy.

Zarzut odnoszacy sie do propozyciji zmian w § 4 ust. 9 umowy (lit. d) okazat sie
bezprzedmiotowy, poniewaz w dniu 3 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy w ramach zmiany nr 17
do tresci SIWZ usungt postanowienie bedace przedmiotem sporu, wyjasniajgc, ze z uwagi na
planowany termin zawarcia umowy z wykonawca robét nie miatby on zastosowania. Na
moment zamkniecia rozprawy, podstawa faktyczna zarzutu ulegta zatem istotnej zmianie, gdyz
kwestionowane postanowienie zostato z umowy wykreslone. W konsekwenciji brak jest
mozliwosci dokonania obecnie przez Izbe oceny tresci postanowienia, ktérego nie ma juz
w umowie. Na przedmiotowg czynnos¢ Odwotujgcemu przystugiwat odrebny srodek ochrony
prawne;j.

Zarzut 20 - § 7 ust. 1

W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego w zaden sposéb nie koreluje
z postawionym zgdaniem. Zadanie to sprowadza sie do wykreslenia z § 7 ust. 1 odniesienia
do rozliczenia pozycji ryczattowych, podczas gdy przywotane podstawy faktyczne zarzutu
pozycji ryczattowych w ogole nie dotyczg. Podkreslenia wymaga, iz w przypadku odwotan na
tre$¢ postanowien SIWZ ramy postepowania odwotawczego zakres$la nie tylko wskazanie
konkretnych uchybien, ale tez oczekiwah Odwotujgcego. Pomiedzy stawianymi zadaniami
a argumentacjg majgcg uzasadniac ich spetnienie musi zachodzi¢ spojnos¢, a tej spdjnosci
brak jest w przypadku zarzutu 20. Odwolujgcy odnosi sie do kwestii uzaleznienia ptatnosci od
Harmonogramu Ptatno$ci, ktory stanowi element HPPK, co ma prowadzi¢ do utrudniania
rozliczania wynagrodzenia w okresach miesiecznych, przy czym nie postuluje jakiejkolwiek
zmiany w zakresie, w jakim postanowienia umowy referujg do HPPK. Odwotujgcy nie wyjasnia
takze dlaczego istniejgca regulacja miataby utrudnia¢ rozliczanie wynagrodzenia, a wrecz
prowadzi¢ do nieporownywalnosci ofert. Tak sformutowany zarzut nie moze podlegac
uwzglednieniu.

Zarzut21-§8ust. 3-8

Przedmiotowy zarzut Izba uznata za chybiony. Odwotujgcy domagat sie odstgpienia
przez Zamawiajgcego od warunku ustanawiania zabezpieczenia ptatnosci zaliczkowej,
powolujgc sie na dodatkowe koszty, ktore takie zabezpieczenie generuje oraz koniecznos¢
ustanowienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Odwotujgcy nie wyjasnit
jednakze, dlaczego warunkowanie dokonania ptatnosci zaliczkowej od wniesienia
zabezpieczenia zwrotu tej ptatno$ci miatoby naruszaé przepisy prawa. Stanowisko takie
nalezy uznac za catkowicie nieuzasadnione, sama ustawa Pzp daje bowiem zamawiajgcym
mozliwos¢ zgdania od wykonawcy wniesienia zabezpieczenia zaliczki w jednej lub kilku
formach wskazanych w art. 148 ust. 1i 2 (zob. art. 151a ust. 5 ustawy Pzp), a w przypadku
gdy przewidywana warto$¢ zaliczek przekracza 20% wysokosci wynagrodzenia wykonawcy
naktada na zamawiajagcych obowigzek zgdania wniesienia zabezpieczenia zaliczki (art. 151a
ust 6 ustawy Pzp). Stusznie takze zwrocit uwage Zamawiajgcy, iz wykonawca nie ma
obowigzku wystepowania o ptatno$¢ zaliczkowa, jest ona dokonywana na wniosek
wykonawcy. Odwotujgcy nie podnosit takze, aby w umowie nie okre$lono form zabezpieczenia
zaliczki, wysoko$ci zabezpieczenia, sposobu jego wniesienia i zwrotu, czy tez nie spetniono
innych wymagan wynikajgcych z art. 151a ustawy Pzp. Ponadto nie ma racji Odwotujgcy
twierdzac, iz zabezpieczenie to ,dubluje sie” z zabezpieczeniem nalezytego wykonania
umowy. Odwotujgcy nieprawidtowo utozsamia te dwa instrumenty ochrony interesow
Zamawiajgcego, podczas gdy ustawa Pzp mechanizmy te rozréznia i umozliwia
zamawiajgcym ich stosowanie, takze kumulatywnie. Zabezpieczenie nalezytego wykonania



umowy, jak sama nazwa wskazuije, stuzy ochronie intereséw Zamawiajgcego w sytuaciji
nienalezytego wykonania umowy, co potwierdza art. 147 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz
zabezpieczenie stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy. Z kolei zabezpieczenie zaliczki ma na celu jedynie ochrone prawidtowego
wykorzystania $rodkéw finansowych przekazanych wykonawcom w formie zaliczki.

Zarzut22 -§9Qust. 5i 6

Przedmiotowy zarzut Izba uznata za nieuzasadniony. Odwotujgcy wskazujac na to, ze
pozadane bytoby uregulowanie zwrotu kosztow utrzymywania zabezpieczenia nalezytego
wykonania Umowy ponad przewidziany umowa okres (lit. a) omawianego zarzutu), w zasadzie
nie przedstawit uzasadnienia, poza jednozdaniowym odwotaniem sie do braku mozliwo$ci
przewidzenia terminu realizacji robot na podstawie Kontraktu. W ocenie Izby nalezy mie¢
jednak na wzgledzie okoliczno$é, ze umowa na nadz6r ma charakter wtérny w stosunku do
umowy na roboty budowlane, a obowiagzki Konsultanta sg $cile skorelowane z przedmiotem
robo6t budowlanych i od nich zalezne. Odwolujacy nie przedstawit argumentaciji, aby dokonanie
wyceny kosztoéw wigzacych sie z utrzymaniem zabezpieczenia byto niemozliwe czy
utrudnione. Jak za$ zauwazyt Zamawiajgcy, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt, koszt
uzyskania i utrzymania zabezpieczenia powinien zosta¢ uwzgledniony przez Konsultanta
w kosztach administracyjnych, co spowoduje, ze rowniez w przypadku przediuzenia czasu
trwania umowy, w ramach comiesiecznego wynagrodzenie za koszty administracyjne,
wykonawca otrzyma wynagrodzenie za koszty utrzymania zabezpieczenia. Ponadto
w przypadku konieczno$ci wydtuzenia maksymalnego czasu $wiadczenia ustugi
w nastepstwie zmian Czasu na Ukoriczenie Kontraktu, Zamawiajgcy w § 38 ust. 4 pkt 5 umowy
przewidziat mozliwo$¢ zmiany umowy.

Z kolei w kwestii postulowanej zmiany wskazanego w ust. 6 terminu dokonania zwrotu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (lit. b) omawianego zarzutu), Odwotujgcy
ograniczyt argumentacje do lakonicznego stwierdzenia, ze nalezy skrocic¢ ten okres.
Tymczasem wskazany w umowie okres 30 dni jest zgodny z trescig art. 151 ust. 1 ustawy Pzp,
trudno wiec méwi¢ w tym wypadku, aby ustalenie terminu zwrotu zabezpieczenia na taki okres
miato naruszaé¢ przepisy wskazane w petitum odwotania. Dalsza argumentacja wskazana w lit.
b) zarzutu do terminu zwrotu zabezpieczenia w ogdle si¢ nie odnosi. Odwotujacy wskazat na
uzaleznienie zwrotu zabezpieczenia od mozliwosci wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci, przy czym nie postawit zadnych zgdan co do zmian umowy w tym zakresie. Jak
wynika za$ z ust. 6 termin na zwrot zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy rozpoczyna
swoj bieg od zatwierdzenia przez Zamawiajgcego Raportu Zamkniecia, ktory to Raport - jak
wyjasniat Zamawiajgcy na rozprawie - porzadkuje realizacje i pozwala oceni¢ kwestie
nalezytego wykonania umowy. Odwotujgcy byt niespdjny w swojej argumentacji, gdyz na

rozprawie w replice sam wskazywat, Zze to wiasnie Raport Zamkniecia powinien by¢ podstawg
zwrotu zabezpieczenia, podczas gdy w Swietle postanowien umowy tak w istocie jest. Z kolei
whniosek o pozostawienie jedynie czeSci zabezpieczenia w sytuacji, gdyby termin wystawienia
Ostatecznego Swiadectwa Platnosci przediuzatby sie, stanowit jedynie luzng rekomendacije,
nie zawierajgcg zadnego uzasadnienia. Powyzszy przyktad pokazuje, ze Odwolujgcy nie
dotozyt nalezytej staranno$ci przy formutowaniu zarzutéw odwotania, poprzestajgc na
stanowisku przygotowanym na potrzeby zadania pytan do tresci SIWZ i nie dodajgc do niego
jakiejkolwiek argumentacji faktycznej i prawnej celem wykazania wskazanych w odwotaniu
naruszen. Tak skonstruowany zarzut nie mogt podlegaé uwzglednieniu przez Izbe.

Zarzut23-8§10ust. 1i5

Przedmiotowy zarzut nie potwierdzit sie. Odwolujacy nie przedstawit Zadnego
uzasadnienia dla postulatu, aby wprowadzi¢ maksymalny termin przekazania kopii
dokumentaciji przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie pokusit sie ani o wskazanie ryzyk, jakie
mogtyby wigzac¢ sie z nieprzekazaniem dokumentéw dotyczacych umowy i Kontraktu we
wskazanym przez Odwotujgcego terminie, ani o wyjasnienie dlaczego taki wiasnie termin
ryzyka te by zminimalizowat. Odwotujgcy ponownie nie przedstawit tez jakiejkolwiek
argumentacji majgcej wskazywaé na naruszenie przepiséw prawa wskazanych w petitum
odwolania, co samo w sobie przesadzato o bezzasadnosci zarzutu. Jedynie uzupetniajgco
nalezy zauwazyc, ze stosowanie pojec takich jak ,niezwtocznie” czy ,bez zbednej zwioki” jest
szeroko spotykane w stosunkach cywilnoprawnych i niejednokrotnie byto przedmiotem oceny
Sadu Najwyzszego. Dla przyktadu wskaza¢ nalezy na wyrok Izby Cywilnej SN z dnia 13
grudnia 2006 r., sygn. akt Il CSK 293/06, gdzie wyjasniono, iz termin ,niezwtocznie” oznacza
termin realny, majgcy na wzgledzie okoliczno$ci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte
w art. 354 i art. 355 k.c. Uzycie w § 10 sformutowania ,bez zbednej zwtoki” wskazuje zatem
na potrzebe przekazania dokumentéw tak szybko, jak to mozliwe w okoliczno$ciach danego
stanu faktycznego, z jednoczesnym obowigzkiem dziatania zgodnie z treScig zobowigzania
i w sposéb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom wspélzycia



spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w sposob
odpowiadajacy tym zwyczajom (art. 354 k.c.), ale rowniez z obowigzkiem dochowania
nalezytej starannosci okreslanej przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci
(art. 355 § 2 k.c.). W tym stanie rzeczy nie sposob uznaé, aby taki sposéb okreslenia
obowigzkéw Zamawiajgcego w przekazaniu dokumentacji miat Swiadczy¢ o dziataniu
niezgodnym z przepisami ustawy Pzp.

Zarzut24 - § 11 ust. 6. 7, 12, 15, 19

Przedmiotowy zarzut w zakresie odnoszacym sig do ust. 6 i 7 (lit. a) nie zawiera
merytorycznego uzasadnienia. Odwotujgcy ograniczyt swoje stanowisko do lakonicznego

stwierdzenia, ze § 11 ust. 6 i 7 stanowi przyzwolenie na autorytarne ksztattowanie tresci
Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta przez Zamawiajgcego w oderwaniu od opisu
przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy - w oparciu o blizej nieustalone powody - z géry zaktada,
ze Zamawiajgcy miatby ksztattowac tre§¢ Harmonogramu Pracy Personelu Konsultanta

w kontrze do opisu przedmiotu zaméwienia, co jest zatozeniem blednym. Ponadto Odwotujgcy
pomija, ze to Konsultant tworzy HPPK, a Zamawiajgcy jedynie go zatwierdza i wnioskuje

o wprowadzenie ewentualnych zmian, przy czym w § 11 ust. 10 wskazano katalog
przyktadowych okolicznosci, w ktérych Zamawiajgcy moze o takie zmiany wnioskowac.
Ponadto wniosek taki Zamawiajgcy musi uzasadni¢, a Konsultantowi zapewniono mozliwos¢
wniesienia w takiej sytuacji sprzeciwu do Dyrektora Oddziatu GDDKIA. W konsekwenciji
twierdzenia o autorytarnym ksztattowaniu tresci HPPK przez Zamawiajgcego sg
nieuzasadnione na gruncie postanowien umownych. Ponadto Odwotujacy nie wyjasnit, jakie
znaczenie miatoby mie¢ ztozenie przez Konsultanta ,zdania odrebnego” do decyzji Dyrektora
Oddziatu GDDKIA, skoro stanowisko Konsultanta byloby juz wyrazone w tresci sprzeciwu.

W odwotaniu brak jest takze jakiegokolwiek wyjasniania dlaczego omawiane postanowienie
umowne miatoby Swiadczy¢ o naruszeniu przepisow prawa wskazanych w petitum odwotania.

W odniesieniu do § 11 ust. 12 umowy (lit. b) Zamawiajgcy dokonat w dniu 3 czerwca
2020 r. zmiany (zmiana nr 12) wprowadzajgc procedure odwotawczg, o ktdrg wnioskowat
Odwotujgcy. W Swietle wprowadzonej zmiany tresci SIWZ powodujgcej, ze na moment
zamkniecia rozprawy stan faktyczny stanowigcy podstawe zarzutu w tym zakresie ulegt
istotnej zmianie, jak rowniez wobec stanowiska Odwotujgcego, ktéry na rozprawie nie popierat
przedmiotowego zarzutu, jego ocenia stata sie bezprzedmiotowa. Z kolei zawarty
w odniesieniu do ust. 12 postulat w zakresie wydtuzenia terminu realizacji zmiany do 60 dni
oraz wprowadzenia enumeratywnego katalogu przypadkéw, w ktérych Zamawiajgcy moze
zadac¢ zmiany osoby Inzyniera Kontraktu, nie zostat w og6le uzasadniony.

W odniesieniu do § 11 ust. 15 16 (lit. c) Odwolujgcy réwniez nie przedstawit
jakiegokolwiek merytorycznego uzasadnienia dla postulowanego wniosku o wprowadzenie
procedury odwotawczej od decyzji Kierownika Projektu, ktérych dotyczg ww. regulacje.
Odwolujgcy nie wykazat aby takie uksztattowanie postanowien umowy w jakikolwiek sposob
naruszato przepisy prawa, byto sprzeczne z naturg stosunku zobowigzaniowego czy dobrymi
obyczajami, zasadami wspotzycia spotecznego. Nawet jesli zmiany takie prowadzi¢ miatyby
do przyjecia rozwigzan usprawniajgcych realizacje zamoéwienia czy pozwalajgcych
zminimalizowaé ryzyko ewentualnych sporéw kontraktowych, to postepowanie odwotawcze
nie jest miejscem na prowadzenie negocjacji w tym zakresie, stuzy ono bowiem eliminaciji
niezgodnych z ustawg Pzp dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego, a takowych Odwotujacy
nawet nie prébowat wykazac.

Jesli zas chodzi o § 11 ust. 19 umowy (lit. d), to stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiotowe
postanowienie umowne byto juz kwestionowane w ramach zarzutu oznaczonego nr 8.
Zamawiajacy dokonat zmiany tego postanowienia zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego,

a Odwolujgcy na rozprawie - wypowiadajgc sie w zakresie zarzutu 8 - oSwiadczyt, Ze zmiana
taka go satysfakcjonuje. Tym samym ocena zarzutu nr 24 d) stata sie bezprzedmiotowa.
Zarzut 25 - § 14 ust. 1

Zarzut 25 Izba uznata za chybiony. Odwolujacy nie przedstawit zadnego uzasadnienia
dla postulatu, aby zakres obowigzkow Konsultanta w zakresie weryfikacji dokumentacji miat
by¢ enumeratywnie wyliczony. Odwotujgcy nie pokusit sie 0 wskazanie jakichkolwiek ryzyk,
jakie mogtyby wigzac sie z otwartym katalogiem obowigzkéw wigzacych sie z przeglagdem
i zatwierdzaniem Dokumentéw Wykonawcy. Ponadto Odwotujgcy nie przedstawit jakiejkolwiek
argumentacji majgcej wskazywac na potencjalne naruszenie przepiséw prawa. Tak
postawiony zarzut w praktyce nie nadawat si¢ do merytorycznego rozpoznania.

Roéwniez w odniesieniu do obowigzkéw wymienionych w § 14 ust. 1 pkt 8 i 9 umowy
Odwolujgcy nie wyjasnit, dlaczego ich ustalenie miatoby przeczy¢ naturze stosunku prawnego
czy w jakikolwiek sposéb naruszac przepisy prawa. lzba uznata ponadto za przekonujgce



stanowisko Zamawiajgcego, ktéry w odpowiedzi na odwotanie wyjasnit, dlaczego na
wykonawce natozone zostaty obowigzki w zakresie weryfikacji i nadzorowania wykonania
Audytu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego, Projektow statej organizaciji ruchu oraz Projektow
organizacji ruchu na czas prowadzenia rob6t i ich opiniowania, podkreslajgc, ze umowa na
nadzor jest odzwierciedleniem umowy o roboty budowlane, a weryfikacja i koordynacja prac
projektowych jest podstawowym elementem realizacji inwestycji. Odwotujacy stanowiska tego
nie zakwestionowat, wobec czego brak jest podstaw do odmoéwienia twierdzeniom
Zamawiajgcego wiarygodnoSci.

Zarzut 27 - § 17 ust. 1

Przedmiotowy zarzut de facto nie zawiera merytorycznego uzasadnienia. Odwotujgcy
ograniczyt swoje stanowisko do wskazania propozycji zmian z uwagi na ,autorytarne
i jednostronne uksztattowanie” omawianego postanowienia, a rekomendacje ttumaczyt zbyt
szerokim zakresem uzytych poje¢ i konieczno$cig wyjasnienia, co Zamawiajacy przez nie
rozumie. Odwotujacy nie podijat jakiejkolwiek proby wykazania dlaczego omawiane
postanowienie umowne miatoby $wiadczy¢ o naruszeniu przepisoéw prawa wskazanych
w petitum odwotania. Odwotujgcy nawet nie odnidst sie do tego, jakie skutki dla wykonawcow
moze miec tak uksztattowana tre$¢ postanowien umownych, czy to pod katem kalkulaciji oferty
czy potencjalnej realizacji zamoéwienia. Stanowisko Odwotujgcego zawiera wylgcznie
rekomendacje co do doprecyzowania warunkéw realizacji zamowienia czy ich modyfikaciji

w sposob, kidéry bedzie bardziej optymalny dla Odwotujgcego, co samo w sobie przesgdza

0 bezzasadno$ci zarzutu. Okoliczno$¢, ze Odwotujgcy zmierza do uksztattowania
postanowiern umownych w sposaéb dla siebie dogodny potwierdza fakt, ze przedstawione
propozycje zmian, w szczegolnosci w zakresie termindw na sporzadzenie protokotow spotkan
czy nierozpatrywania na biezgco roszczen przejsciowych, sg oderwane od nadzorowanego
kontraktu na roboty budowlane, co wykazat Zamawiajgcy. Tymczasem, jak podkreslano juz
powyzej, postepowanie odwotawcze nie stuzy negocjaciji warunkow kontraktowych, lecz
konwalidacji sprzecznych z ustawg dziatan lub zaniechar Zamawiajgcego.

Zarzut29-§20ust.6i7

Izba uznata przedmiotowy zarzut za bezzasadny. Odwotujgcy nie wyjasnit, dlaczego
opis przedmiotu zamdwienia miatby by¢ wykonany niezgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem przedmiot zamdowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Odwotujgcy
nie wskazuje, aby brzmienie § 20 ust. 6-7 umowy byto niejednoznaczne czy niezrozumiate,

a jedynie domaga sie wykreslenia obowigzku dotyczacego zlecania badan nieprzewidzianych
w Specyfikacjach Technicznych. Jest to o tyle niezrozumiate, ze § 20 ust. 6 odnosi sie do
zgodnosci formy, rodzaju zlecanych badan i sposobu pobierania probek z normami
wskazanymi w Specyfikacjach Technicznych, a nie do zlecania badan nieprzewidzianych

w Kontrakcie. Sporne postanowienie wskazuje jedynie, ze gdyby norm takich nie byto

w Specyfikacjach Technicznych, to forma, rodzaj badan, sposéb pobierania prébek bedzie
uzgadniany z Zamawiajgcym. Odwotujacy nie wyjasnit dlaczego tak uksztattowane
postanowienie w jakikolwiek sposéb mogtoby naruszaé przepisy ustawy Pzp.

Z kolei domaganie sie przez Odwotujgcego wskazania zasad partycypacji w kosztach
badan kontrolnych i dodatkowych nie znajduje Zadnego uzasadnienia, jako ze postanowienia
umowy regulujg kwestie ponoszenia kosztow przeprowadzenia badan. § 20 ust. 13 umowy
odnosi sie do kosztéw badan i pomiaréw kontrolnych i akceptacyjnych zleconych przez
Konsultanta do Laboratorium Zamawiajgcego lub laboratorium wskazanego przez
Zamawiajgcego, wskazujgc wprost, ze koszty tych badan i pomiaréw ponosi Zamawiajgcy.

Z kolei do badan dodatkowych, na ktére wskazywat Odwotujacy, odnosi sie § 20 ust. 14
umowy, z ktérego wynika, ze Konsultant nie ponosi kosztéw badan pomiaréw wykonywanych
przez specjalistyczne, niezalezne laboratoria, a jedynie przygotowuje procedure zlecenia tych
badan. Umowa w zadnym miejscu nie wskazuje, aby koszty badarn i pomiaréw wykonywanych
czy to przez laboratoria Zamawiajgcego, laboratoria wskazane przez Zamawiajgcego czy
niezalezne, specjalistyczne laboratorium uzgodnione przez Strony, miatby ponosi¢ Konsultant.
Powyzsze stanowisko potwierdzit Zamawiajgcy na rozprawie.

Zarzut 30-§20ust. 9i 12

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, aby sposoéb uksztattowania tresci § 20 ust. 9
i 12 umowy miat prowadzi¢ do braku mozliwosci oszacowania kosztéw zwigzanych
z pobieraniem, pakowaniem i transportem prébek do laboratorium Zamawiajgcego
w szczegolnie uzasadnionych przypadkach, kiedy probke pobieratby Konsultant. Stanowisko
Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, iz zgodnie z postanowieniami



umowy co do zasady pobieranie probek bedzie miato miejsce przez przedstawicieli
Laboratorium Zamawiajgcego, a jedynie w wyjgtkowych przypadkach przez Konsultanta,
znajduje potwierdzenie w § 20 ust. 9 umowy. Izba uznata za wiarygodne stanowisko
Zamawiajgcego, ktory wskazywat, Zze koszty generowane z tego tytutu bedg stosunkowo
niewielkie, w zwigzku z niewielkg odlegtoscig inwestyciji od Laboratorium Zamawiajgcego i nie
majg wiekszego wplywu na ksztattowanie ofert. Odwolujgcy powyzszych twierdzen nie
zakwestionowat, wobec czego brak byto podstaw do odmowienia im wiarygodnosci. Izba
podziela takze stanowisko Zamawiajgcego, iz Konsultant ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia, bedacy wszak profesjonalistg legitymujgcym sie duzym doswiadczeniem (czego
wymaga warunek udzialu w postepowaniu), jest w stanie oszacowa¢ mozliwos¢ wystapienia
szczegolnie uzasadnionych przypadkow, kiedy to on (jego pracownicy), a nie pracownicy
Laboratorium Zamawiajgcego bedg pobieraé probke, oszacowac wigzgce sie z tym
potencjalne koszty i uwzgledni¢ je w cenie oferty. W ocenie Izby eliminacja z tresci § 20 ust. 9
umowy sformutowania ,w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach”, mimo jego pewnej
niedookreslonosci, prowadzi¢ mogtoby wrecz do utrudnienia realizacji umowy, chociazby

w sytuacjach kiedy wystgpitaby konieczno$¢ niezwlocznego, pilnego pobrania prébki przy
braku obecnosci przedstawicieli Laboratorium Zamawiajgcego na terenie budowy.

Zarzut 31-§25ust. 1 pkt3.4i5

Izba uznata zarzut za bezzasadny. Odwolujgcy w zakresie zadnego z aspektow
objetych lit. a) - ¢) zarzutu, nie przedstawit jakiejkolwiek argumentacji majacej wskazywac na
potencjalne naruszenie przepiséw wskazanych w petitum odwotania. Odwotujgcy nie odniést
sie takze do stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie, a na
rozprawie pominagt przedmiotowy zarzut. Tym samym Izba nie miata podstaw do poddania
w watpliwo$¢ argumentaciji Zamawiajgcego przedstawionej w odpowiedzi na odwotanie, w tym
w zakresie lit. a) co do mozliwosci oszacowania kosztow sprawdzenia polis przez brokera
ubezpieczeniowego i ich uwzglednienia w cenie oferty. Za niezrozumiate i niekorelujgce
z postawionym zgdaniem Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego o braku sprecyzowania
procedury weryfikacji ubezpieczenia Kontraktow, Odwotujacy nie przedstawit w tym zakresie
zadnej szerszej argumentaciji, a proponowana zmiana tresci SIWZ do powyzszej kwestii sie
nie odnosita.

Roéwniez w zakresie obowigzku udziatu w udostepnieniu informacji publicznej (lit. b)
zarzutu) Odwotujgcy nie skorelowat swojego stanowiska z wysuwanym zgdaniem, z jednej
strony wskazywat bowiem na brak sprecyzowania tego obowigzku (czyli nie kwestionowat
samego obowigzku, lecz jego niedookres$lenie), a z drugiej strony domagat sie wykreslenia
tego obowigzku z umowy, a nie jego sprecyzowania. lzba zgodzita sie takze z Zamawiajgcym,
iz z przedmiotowego postanowienia umownego nie wynika obowigzek zastepowania
Zamawiajgcego w udzielaniu informac;ji publicznej, lecz obowigzek, aby Konsultant - jako
podmiot posiadajgcy szczeg6lng wiedze i informacje zwigzane z realizacjg inwestycji - na
whniosek Zamawiajgcego, udzielit mu wsparcia w przygotowaniu odpowiedzi. Nie sposéb
uznac, aby tak uksztattowane postanowienia umowne w jakikolwiek sposéb naruszac¢ miaty
przepisy ustawy Pzp, w tym wskazywany art. 29 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy w zaden
sposob nie zakwestionowat zresztg stanowiska Zamawiajgcego i nie przedstawit argumentacii,
aby oszacowanie wynagrodzenia wigzgcego sie z konieczno$cig realizacji takiego obowigzku
nie bylo mozliwe.

Za niezasadne uznac¢ nalezy takze stanowisko Odwotujacego odnoszace sie do § 25
ust. 1 pkt 5 umowy (lit. c) zarzutu). W ocenie Izby brak jest podstaw do kwestionowania
precyzyjnosci czy jednoznacznosci ww. postanowienia. Wykonawcy ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia, jako profesjonalisci w branzy, ktorej dotyczy zaméwienie, powinni
ocenia¢ tres¢ naktadanych na nich obowigzkéw umownych z uwzglednieniem zawodowego
charakteru ich dziatalnosci i specyfiki tej dziatalnosci. Nie budzi watpliwosci Izby, iz Odwotujgcy
jako profesjonalista, jest Swiadomy jakiego rodzaju dokumenty, o jakiej specyfice i poziomie
skomplikowania, moga by¢ przedmiotem ttumaczenia w trakcie realizacji zamowienia.
Zamawiajacy okreslit w umowie konkretny zakres tlumaczen poprzez wskazanie maksymalnej
miesiecznej liczby wyrazéw. Nie sposdb uznac, aby przy tak uksztattowanej tresci § 25
wykonawcy nie byli w stanie okresli¢ wigzacych sig z thumaczeniami kosztéw i zawrzec¢ ich
w kosztach administracyjnych. Odwotujgcy powyzszej okolicznosci nie wykazat,

a jednoczesnie nie kwestionowat takze stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego
w odpowiedzi na odwotanie, tym samym nie sposob przyznac¢ racji jego twierdzeniom.

Zarzut 32 - § 32 ust. 1

Izba uznata przedmiotowy zarzut za niewykazany. Odwotujgcy nie pokusit sie nawet
0 wyjasnienie, dlaczego w jego ocenie uregulowanie odpowiedzialno$ci Konsultanta
wskazane w § 32 ust. 1 umowy stanowi zmiane zakresu odpowiedzialno$ci wzgledem zasad
okreslonych w kodeksie cywilnym, do ktérych odwotania sie domagat. Odwotujgcy wskazat



jedynie, Zze jego odpowiedzialnos¢ powinna wynikaé z realizacji obowigzkéw umownych,
a przeciez do tego wtasnie odnosi sie § 32 ust. 1 - jest w nim mowa o szkodach wyniklych
z niewywigzania sig lub nienalezytego wywigzania sie Konsultanta z jego zobowigzan. Z kolei

powotywanie sie na okoliczno$¢, ze Konsultant powinien mie¢ w umowie okreslony limit
odpowiedzialnosci za szkode jest niespdjne z jego postulatem uregulowania

odpowiedzialno$ci odszkodowawczej na zasadach okreslonych w kodeksie cywilnym, skoro
kodeks cywilny wprowadza odpowiedzialno$¢ za normalne nastepstwa dziatania lub
zaniechania, z ktérego szkoda wynikta, do petnej wysoko$ci szkody, z uwzglednieniem strat
oraz utraconych korzysci (por. art. 361 § 1 k.c.). Limity odpowiedzialnosci moga by¢
uzasadnione w przypadku okre$lania wysokosci ewentualnych zobowigzanh z tytutu kar
umownych i taki limit Zamawiajgcy okreslit w § 36 ust. 18 umowy. Natomiast nawet kodeks
cywilny, w ramach zasady swobody umow, daje stronom umowy w takim wypadku mozliwos¢
zastrzezenia w umowie uprawnienia do zgdania odszkodowania przenoszacego wysoko$¢
zastrzezonej kary do wysokosci poniesionej szkody (art. 484 § 1 k.c.). Stlusznie zauwazyt takze
Zamawiajacy, ze uregulowania wskazane w § 32 ust. 1 umowy odnoszg sie zaréwno do
odpowiedzialnosci kontraktowej, jak i deliktowej, odpowiedzialno$¢ kontraktowa co do zasady
nie wylgcza bowiem odpowiedzialnosci deliktowej za wyrzgdzong szkode (art. 443 k.c.).
Ponadto w § 32 ust. 2 umowy Zamawiajgcy wprost wylgczyt odpowiedzialnos¢ Konsultanta

w przypadkach, kiedy roszczenia, straty czy szkody powstaty z wytacznej winy Zamawiajgcego
lub zostaly spowodowane przypadkami sity wyzszej. W Swietle powyzszego trudno uznaé, aby
zakres odpowiedzialnosci wskazany w § 32 umowy miat naruszac jakiekolwiek obowigzujgce
przepisy czy zasady wspoizycia spotecznego, czy tez by¢ sprzeczny z naturg przedmiotowego
stosunku prawnego. W ocenie Izby Odwotujgcy nawet nie uprawdopodobnit, aby sposob
uksztattowania odpowiedzialno$ci za szkode przedstawiony w § 32 ust. 1 umowy miat
prowadzi¢ do nadmiernego, nieuzasadnionego okreslenia jego odpowiedzialnosci za szkody
powstate z niewywigzania sie lub nienalezytego wywigzania sie Konsultanta z jego
zobowigzan. Nie wyjasnit takze w Zaden sposob, jak takie uregulowanie odpowiedzialnosci
miatoby przektada¢ sie na brak mozliwosci oceny ryzyka i nieporownywalnos¢ ofert.

Zarzut 33-§ 33 ust. 1-4i 8

Przedmiotowy zarzut nie zostat przez Odwolujagcego udowodniony. Argumentacija
przedstawiona w odwotaniu sprowadzata sie jedynie do wskazania, ze wymaog posiadania
przez okres realizacji umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej (OC) jest zbedny
i kosztowny. Odwolujgcy nie przedstawit jakichkolwiek dowodoéw, ktore uwiarygadniatyby jego
stanowisko, w tym chociazby wyliczen co do kosztéw, jakie wigza¢ sie bedg z wykupieniem
ubezpieczenia w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego. Ponadto sam fakt, ze zawarcie
umowy ubezpieczenia OC moze by¢ kosztowne, w zaden sposéb nie $wiadczy o tym, ze
wymaganie posiadania takiego ubezpieczenia nie jest uzasadnione czy jest nadmierne, koszty
utrzymania takiego ubezpieczenia wykonawca powinien wliczy¢ w cene oferty. Podnoszona
na rozprawie mozliwo$¢ wzrostu kosztdéw sktadki w okresie trwania umowy, ktérej nie da sie

przewidzie¢, nie zostata wskazana w tresci odwotania, wobec czego stanowi argumentacje
spo6zniong. Odwolujgcy nie wyjasnit takze w ogodle dlaczego zakres ubezpieczenia wskazany
w ust. 1-4 miatby powodowac trudno$ci w uzyskaniu ubezpieczenia o takich parametrach, nie
przedstawit takze jakichkolwiek dowodéw majgcych te okoliczno$é wykazac¢. Odwotujgcy nie
wskazat takze, okreslenie jakiego zakresu ubezpieczenia OC pozwolitoby wyeliminowac te
trudnosci, a byloby adekwatne do przedmiotu zaméwienia, nie zaproponowat stosownej
zmiany tego zakresu, kiéra ztagodzitaby postawiony wymaég. Przedstawione w odwotaniu
zadanie wykres$lenia § 33 ust. 2 jest Zgdaniem nieakceptowalnym, poniewaz jego
uwzglednienie spowodowatoby, iz zakres wymaganego ubezpieczenia nie zostatby
precyzyjnie okreslony, co z kolei rodzitoby dowolno$¢ po stronie wykonawcéw, a ryzyko dla
interesbw Zamawiajgcego.

Z kolei postulat wprowadzenia do ust. 8 mechanizmu zwrotu przez Zamawiajgcego na
rzecz Konsultanta kosztow utrzymania ubezpieczenia w wydtuzonym okresie realizaciji lub
w przypadku, gdy realizacja umowy nie bedzie mogta rozpoczgc¢ sie w pierwotnie
zaplanowanym terminie, nie zostat przez Odwotujgcego w ogole uzasadniony. Odwolujgcy
jedynie wskazat, ze Zamawiajgcy pominat obowigzek zwrotu kosztéw na rzecz Konsultanta,
nie wyjasnit jednak w zaden sposéb dlaczego taki obowigzek powinien znalez¢ sie w umowie.
Izba nie moze domniemywac tresci, ktérych w odwotaniu nie wskazano i za Odwotujgcego
wskazywac nalezytg argumentacje. Stusznie takze zauwazyt Zamawiajacy, iz wykonawca
uwzgledniajac koszt uzyskania i utrzymania zabezpieczenia w kosztach administracyjnych,
rowniez w przypadku przediuzenia czasu trwania umowy otrzyma comiesieczne
wynagrodzenie za koszty administracyjne, a wiec takze za koszty utrzymania ubezpieczenia.
Odwolujgcy do powyzszych twierdzen sie nie odnidst. .

Zarzut 34 - § 35 ust. 7




Izba uznata zarzut za bezzasadny. Réwniez w tym przypadku Odwotujgcy nie
przedstawit uzasadnienia, dlaczego przedmiotowe postanowienie umowne nalezy uzna¢ za
naruszajgce wskazane w petitum przepisy prawa. Odwotujacy poprzestat na wskazaniu, ze
wymaganie ,jest nadmierne” i ,moze ogranicza¢ prawo strony do wypowiedzenia umowy
z waznych powodow.” Nie wyjasnit dlaczego wskazany okres trwania sity wyzszej
uprawniajgcy do wypowiedzenia umowy miatby by¢ nadmierny ani dlaczego nadmierna
miataby by¢ dtugo$¢ okresu wypowiedzenia w takim przypadku, nie wskazat jakichkolwiek
ryzyk dla wykonawcy, z ktérymi mogtaby sie wigzac¢ taka sytuacja. Z kolei Zamawiajgcy
wyjasnit, ze taka dlugoS¢ ww. okres6w uzasadniona jest waznym interesem spotecznym,
specyfikg i zakresem zadan oraz wysoko$cig kosztow, jakie Zamawiajgcy mogiby
ponie$¢ z uwagi na roszczenia zwigzane z brakiem wtasciwego nadzoru nad tak trudnym
zadaniem, jak budowa ponad 2-kilometrowego tunelu. Odwotujgcy do powyzszego stanowiska

sie nie odniost, wobec czego brak jest podstaw, aby twierdzeniom Zamawiajgcego odmowic
wiarygodnosci. Rowniez stanowisko Odwotujgcego, ze ww. postanowienie umowne miatoby
ogranicza¢ mozliwo$¢ wypowiedzenia umowy z waznych powodow nie zostato poparte
jakakolwiek argumentacjg, co czyni je nieuzasadnionym.

Zarzut 35i 36 - § 36 ust. 2, ust. 3 -10, ust. 15 oraz ust. 18

W odniesieniu do kary umownej okreslonej w § 36 ust. 2 umowy (zarzut 35) Izba miata
na wzgledzie, ze Zamawiajgcy zmodyfikowat przedmiotowe postanowienie, w sposob ktory
miat wplyw na ocene omawianego zarzutu. Zamawiajgcy w dniu 3 czerwca 2020 r. wprowadzit
zmiany w § 36 ust. 2, w ramach ktorych doprecyzowat sytuacje, w ktérych niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie, moze rodzi¢ odpowiedzialno$¢ Konsultanta z tytutu kar umownych
(m.in. poprzez usuniecie sformutowan ,w szczegoélnosci”’). Zmiany te nie mogty zostac przez
Izbe pominiete podczas rozstrzygniecia, spowodowaty one bowiem, iz w dacie orzekania
istotnej zmianie ulegt stan faktyczny, ktory byt podstawg omawianego zarzutu. Okolicznoscia,
na ktérej Odwotujgcy opart zarzut byt brak sprecyzowania katalogu przypadkéw, w ktorych
Zamawiajgcy bedzie uprawniony do dochodzenia od Konsultanta zapfaty kary umownej,
tymczasem dokonane zmiany precyzuija te przypadki. Na czynnos¢ Zamawiajacego
polegajgcg na zmianie § 36 ust. 2 umowy Odwolujgcemu przystugiwat odrebny srodek ochrony
prawnej, wobec czego Izba nie jest uprawniona do dokonywania jego oceny.

Uzupetniajgco nalezy wskazac, ze rowniez w tym przypadku Odwotujgcy nie
przedstawit merytorycznej argumentacji majgcej Swiadczy¢ o zasadnosci zarzucanego
naruszenia, a postawione zgdanie wykreslenia przedmiotowego postanowienia nie korelowato
z argumentacjg o braku sprecyzowania obowigzkéw, ktdérych niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie, moze rodzi¢ odpowiedzialnos¢ z tytutu kar umownych (Odwotujgcy nie domagat
sie ich sprecyzowania). Natomiast za nieuzasadnione uzna¢ nalezy prezentowane przez
Odwolujgcego na rozprawie stanowisko jakoby Zamawiajgcy doda¢ miat nowa, bardzo wysokg
kare. W istocie jest wrecz przeciwnie - Zamawiajgcy wprowadzong zmiang zmniejszyt
wysoko$¢ kary umownej z 20 000 zt do 5 000 zt w przypadku wskazanym aktualnie w § 36 ust.
2 pkt 3 umowy, tj. w przypadku podjecia czynno$ci bez uzyskania zatwierdzenia
Zamawiajgcego w sytuacii, gdy umowa przewiduje takg koniecznos¢. Pierwotnie ustalony §

36 ust. 2 pkt 1 umowy obejmowat bowiem zaréwno sytuacje podjecia bez zatwierdzenia
zobowigzan (w tym finansowych, o ktorych stanowi § 36 ust. 2 pkt 1 umowy w zmienionym
brzmieniu), jak i czynnosci (ktorych obecnie dotyczy § 36 ust. 2 pkt 3 umowy).

Odnoszac sie do argumentacji wskazanej w zarzucie 36, Izba stwierdzita, iz
Odwolujgcy nie wykazat, aby wysoko$¢ kar umownych okreslonych w ust. 3-10 i 15 miata by¢
razaco wygorowana. Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek wyliczen, ktore miatyby
uzasadnia¢ twierdzenia o mozliwosci zaistnienia razacej straty po stronie wykonawcy czy

wskazywac na nieproporcjonalno$¢ tych kar w stosunku do wagi ewentualnego naruszenia
obowigzkéw umownych. Odwotujgcy nie odniost sie nawet do poszczegolnych kar
wymienionych w § 36, poprzestajac na ogdlinym i gotostownym stwierdzeniu o ich razgcym
wygorowaniu. W odwotaniu nie przedstawiono takze propozycji wartosci, do jakich wysokos¢
kar umownych miataby zosta¢ obnizona, a jedynie propozycje obnizenia fgcznego limitu kar
umownych wskazanego w ust. 18 z 20% wartosci wynagrodzenia brutto do 20% wartosci
wynagrodzenia netto, ktdra to warto$¢ i tak, w ocenie Izby, ustalona zostata przez
Zamawiajgcego na racjonalnym poziomie. Odwotujgcy nie uzasadnit rowniez w zaden sposéb
przedstawionych propozycji zmian w treSci ust. § 36 ust. 7, 9i 10, wobec czego brak jest
mozliwosci merytorycznego odniesienia sie przez Izbe do tej kwestii. O braku dochowania
nalezytej starannosci przez Odwotujgcego $wiadczy réwniez fakt, ze postulowat on
wprowadzenie w ust. 9 obowigzku zaptaty przez Zamawiajgcego kary umownej na rzecz
Konsultanta w przypadku wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego bez waznego powodu
w wysokoéci 10% wynagrodzenia brutto, o ktbrym mowa w § 4 ust. 1, podczas gdy takie
wiasnie postanowienie zostato przewidziane w § 36 ust. 8 umowy.
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Zarzut 38 - §41 ust. 3

Przedmiotowy zarzut nie zawiera zadnego uzasadnienia poza wskazaniem na
»autorytarne i jednostronne oraz nieprecyzyjne sformutowanie tresci umowy”. Odwotujgcy nie
wskazuje dlaczego katalog waznych powoddw wypowiedzenia umowy powinien miec
charakter enumeratywny, nie méwigc juz o podjeciu jakiejkolwiek proby wykazania dlaczego
omawiane postanowienie umowne miatoby $wiadczy¢ o naruszeniu przepisow prawa
wskazanych w petitum odwotania. Przedstawione przez Odwotujgcego propozycje
uzupetnienia § 41 ust. 3 nie zostaly w zaden spos6b umotywowane. Konstrukcja zarzutu
sprowadza sie do przywotania dotychczasowego brzmienia § 41 ust. 3 umowy i propozycji
jego zmiany, bez przedstawienia jakichkolwiek merytorycznych i konstruktywnych
argumentéw. W tym stanie rzeczy - wobec braku uzasadnienia - nie ma mozliwosci
merytorycznego rozpoznania zarzutu. Izba nie moze domniemywac, co Odwoltujgcy miat na
mysli kwestionujgc dane postanowienie umowne i za niego formutowac stanowiska. Ponadto
ponownie wskazac nalezy, ze postgpowanie odwotawcze nie stuzy negocjacji warunkéw
kontraktowych. Skoro Odwotujgcy wigzat sposéb uksztattowania tresci § 41 ust. 3 umowy
Z naruszeniem przepiséw prawa, to powinien wyjasni¢ z czego to naruszenie prawa wywodzi.
Sama okoliczno$¢, ze postanowienia umowne prowadzg do uprzywilejowania pozycii
Zamawiajgcego wzgledem wykonawcy 0 haruszeniu prawa jeszcze nie $wiadczy.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, Ze odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § Sust. 3pkt 1wzw.z§ 3 pkt1i2lit. b
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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