Sygn. akt KIO 2193/22

WYROK

z dnia 8 wrzes$nia 2022r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce Zwigzek Ogdlnopolski Projektantow i Inzynierdéw z siedzibg w Warszawie,

ul. Bobrowiecka 8,
00-728 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale:

1. wykonawcy SAFEGE S.A.S. z siedzibg we Franciji, 15-27 rue du Port, Parc de l'lle,
92022 Nanterre CEDEX, Francja (adres do korespondencji: SAFEGE S.A.S.
Odadziat w Polsce, Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa) zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

2. wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6,
33-100 Tarnéw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwolujgcego,

3. wykonawcy B-Act Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Bydgoszczy, ul. Paderewskiego 24, 85-075 Bydgoszcz zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

4. wykonawcy Multiconsult Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 2.1. odwotania, tj. zarzutu
dotyczgcego nieprawidiowego okreslenie czasu realizacji umowy i czasu $wiadczenia
ustugi przez wykonawce i terminu jej zakonczenia, tj. w sposob powodujgcy, ze nie
jest on mozliwy do okreslenia w sposo6b jednoznaczny, co z kolei uniemozliwia
dokfadne ustalenie wielko$ci $wiadczenia wykonawcy i dokonania rzetelnej wyceny
oferty i zgodnie z postanowieniami wzoru umowy, czas jej realizaciji i jej zakres moze
ulega¢ zmianie z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, a Zamawiajgcy nie
gwarantuje wykonawcy zaptaty realnie skalkulowanego wynagrodzenia (§ 3 ust. 2i 3
wzoru umowy § 4 ust. 2 i ust. 3 wzoru umowy).



2. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 2.2., 2.3., 2.4. i 2.5. odwotania.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obciaza wykonawce Zwigzek Ogolnopolski
Projektantéw i Inzynieréw z siedzibg w Warszawie, ul. Bobrowiecka 8,
00-728 Warszawa i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Zwigzek Ogolnopolski Projektantow i Inzynieréw z siedzibg w
Warszawie, ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

3.2. zasadza od wykonawcy Zwigzku Ogolnopolskiego Projektantow

i Inzynieréw z siedzibg w Warszawie, ul. Bobrowiecka 8, 00-728
Warszawa na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z
siedzibg

w Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$cset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccccooveveveniennnne.
Sygn. akt KIO 2193/22

Uzasadnienie

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie, zwane dalej

»Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2019 r., poz.2019 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Petnienie nadzoru nad realizacjg robét
budowalnych oraz nad wykonaniem projektu wykonawczego i realizacja robét budowalnych
na zabudowe urzgdzen sterowania ruchem kolejowym, urzgdzen kolejowych (...)".

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 sierpnia 2022 r. pod nr 2022/S 155-445927.

W dniu 22 sierpnia 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Zwigzek

Ogolnopolski Projektantdw i Inzynieréw z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
,Odwotujacym”, wniost odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
(skonstruowania dokumentow zaméwienia, tj. opisu przedmiotu zaméwienia i sposobu i
warunkow jego realizacji), do ktérych jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1, 2i 3 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 4, 20, oraz art. 99
ust. 1i4 ustawy Pzp, art. 436 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a takze art. 5, art. 353(1) i art. 487 § 2

k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania opisu przedmiotu

zamoOwienia, w tym warunkéw jego realizacji wskazanych we wzorze umowy (w zakresie
wskazanym ponizej) w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie
dokfadanych i zrozumiatych okre$len oraz w sposéb uwzgledniajgcy wymagania i
okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie i kalkulacje oferty, a takze sporzadzenie
wzoru umowy, w sposob naruszajgcy zasady wspbétzycia spotecznego oraz niegwarantujgcy
zachowania rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, wzajemnos$ci Swiadczen i
uczciwej konkurencii, j.:



2.1. nieprawidtowe okre$lenie czasu realizacji umowy i czasu $wiadczenia ustugi przez
wykonawce i terminu jej zakorczenia, tj. w sposdb powodujgcy, ze nie jest on

mozliwy do okreslenia w sposéb jednoznaczny, co z kolei uniemozliwia doktadne
ustalenie wielko$¢ $wiadczenia wykonawcy i dokonanie rzetelnej wyceny oferty i.
Zgodnie z postanowieniami wzoru umowy, czas jej realizaciji i jej zakres moze ulega¢
zmianie z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, a Zamawiajgcy nie gwarantuje
wykonawcy zapfaty realnie skalkulowanego wynagrodzenia (§ 3 ust. 2 i 3 wzoru

umowy § 4 ust. 2 i ust. 3 wzoru umowy),

2.2. nieprawidtowe ustalenie zasad wynagradzania wykonawcy, tj. w sposéb
nieuwzgledniajacy rzeczywistych naktadéw ponoszonych przez niego na realizacje
kontraktu w poszczegdlnych miesigcach, jego trwania oraz stosowanie zasad jego
pomniejszania w trakcie realizacji kontraktu, jak rbwniez zobowigzanie wykonawcy do
realizacji zwigkszonego zakresu prac w ramach kontraktu (25% pkt 4.1.1. ppkt 20
OPZ) bez zagwarantowania wynagrodzenia za $wiadczenie ustug w wigkszym
zakresie (§ 4 ust. 2 i ust. 3, §5 oraz § 22 ust. 1 pkt 2) oraz § 22 ust. 1 pkt 6) wzoru
umowy),

2.3. naruszenie réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego poprzez brak
zréwnowazenia chociazby niektorych kar przewidzianych za dziatania wykonawcy,
analogicznymi karami dla Zamawiajgcego za dziatania dotyczace okreslonych
naruszen (§ 13 ust. 1 pkt 15 wzoru umowy), co pozostaje w sprzecznosci z zasadami
wspolzycia spotecznego, godzi w nature stosunku prawnego i narusza rownowage
kontraktowg stron umowy oraz stanowi naduzycie przez zamawiajgcego
przystugujgcego mu prawa podmiotowego do uksztattowania istotnych postanowien
umownych,

2.4. zawarcie w postanowieniach umowy (§18 wzoru umowy) nadmiernego wymagania
dotyczgcego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej dedykowanego dla kontraktu,
podczas gdy wymaganie takie jest nieuzasadnione i nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia i ryzyk zwigzanych z realizacjg kontraktu, a interesy Zamawiajgcego

moga zostaé zabezpieczone w inny sposob (tj. ubezpieczeniem w zakresie
prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci oraz/lub ubezpieczeniem OC
poszczegdinych czionkéw personelu wykonawcy),

2.5. nieuzasadnione ograniczenie wysoko$ci waloryzaciji kontraktu do 10%
wynagrodzenia netto wykonawcy, co powoduje, Zze nie zapewnia ona realnego
utrzymania rentownosci kontraktu w czasie bardzo wysokiej i postepujacej inflacji (§
21 ust. 9 wzoru Umowy),

a w konsekwencji nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego - uprzywilejowanie pozyciji
Zamawiajgcegdo i naruszenie zasady:

1. uczciwej konkurenciji i rbwnego taktowania wykonawcow prowadzgc do ograniczenia
dostepu do zaméwienia dla okre$lonej grupy wykonawcéw zdolnych do realizacji
zamowienia, w tym takze matym i Srednim przedsigbiorstwom zdolnym do
uczestniczenia w wykonaniu zamdwienia a takze

2. proporcjonalnosci poprzez zastosowanie srodkéw nadmiernych i wykraczajacych
poza uzasadnione potrzeby zamawiajgcego,

3. przejrzystosci - poprzez skonstruowanie opisu przedmiotu zamowienia i wymagan
zwigzanych z jego realizacjg w sposéb niejasny i budzacy watpliwosci wykonawcow,
co uniemozliwia dokonanie rzetelnej kalkulacji oferty a nastepnie ich poréwnanie,

4. rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego i ekwiwalentnosci $wiadczen, co
pozostaje w sprzecznos$ci z zasadami wspdizycia spotecznego, godzi w nature
stosunku prawnego, naruszajgc tym samym réwnowage kontraktowg stron oraz
stanowi naduzycie przez Zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego
do uksztattowania istotnych postanowien umownych.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany warunkéw zaméwienia, w zakresie:

1. § 3i 4 wzoru umowy (termin realizacji $wiadczenia) w ten sposéb, aby wynikato z
niego jednoznacznie, ze ustuga wykonawcy polegajgca na zarzadzaniu i nadzorze
nad projektem jest Swiadczona wylgcznie w okresie podstawowym (42 miesigce) lub
(przedtuzonym o dodatkowe 15 miesiecy, tacznie 57 miesiecy), a wykonawca nie jest
zobowigzany do $wiadczenia ustugi nadzoru i zarzgdzania projektem po uptywie tych
terminéw, pomimo nie zatwierdzenia raportu koncowego oraz okreslenia terminéw dla
Zamawiajgcego na zatwierdzanie raportéw, w tym Raportu koncowego,



2.8§4i§5i§22ust. 1 pkt 6) wzoru umowy oraz zatgcznikdéw dotyczacych
wynagrodzenia wykonawcy, poprzez rezygnacije z algorytmow jego wyliczania,
zaktadajacych jego pomniejszanie w Okresie przediuzonym (12 miesiecy) i
dodatkowym Okresie wykraczajagcym poza okres przedtuzony (3 miesigce) i
wprowadzenie zasady, ze za kazdy miesigc przedtuzenia $wiadczenia ustugi ponad
okres podstawowy, wynagrodzenie wykonawcy jest obliczane proporcjonalnie do
tego okresu przedtuzenia, w oparciu o zasady analogiczne jak dla Okresu
podstawowego oraz zmiany wynikajgcego z § 22 ust. 1 pkt 2 umowy (w zw. z pkt
4.1.1.ppkt 20 OPZ) putapu 25 % wartosci Zadania inwestycyjnego, dla Kontraktu
budowlanego do max. 10% oraz zagwarantowanie proporcjonalnego zwigkszenia
wynagrodzenia wykonawcy po przekroczeniu tej kwoty,

3. wprowadzenie kary umownej dla zamawiajgcego odpowiadajgcej przewidzianej dla
wykonawcy karze za wypowiedzenie umowy z przyczyn lezgcych po jego stronie (§
13 pkt 15 umowy) oraz kary umownej zwigzanej z przekroczeniem terminéw
zatwierdzania przez Zamawiajgcego raportéw, w tym Raportu koncowego,

4. modyfikacjg § 18 umowy i zastapienie dedykowanej polisy kontraktowej, polisg OC
wykonawcy w zakresie prowadzonej dziatalno$ci zgodnej z przedmiotem zaméwienia,

5. modyfikacjg klauzuli waloryzacyjnej wynikajgcej z § 21 ust. 9 wzoru umowy, w ten
sposo6b ze zamawiajgcy urealni maksymalng wysokos$¢ wynagrodzenia wynikajgcego
z tej waloryzacji do kwoty 30% warto$ci kontaktu.

Nadto Odwotujgcy wniost o zasgdzenie od Zamawiajacego kosztdéw postepowania
odwotawczego poniesionych przez Odwotujgcego.

Odnosnie zarzutu nr 2.1. odwotania, tj. zarzutu dotyczgcego terminu realizacji umowy
Odwotujgcy podniést m.in., iz w Swietle projektowanych postanowien wzoru umowy termin
zakonczenia umowy zostat okreslony w sposoéb nieprecyzyjny, niejednoznaczny i trudny do
ustalenia przez wykonawce dokonujgcego kalkulacji cenowej, a co za tym idzie
uniemozliwiajgcy dokonanie rzetelnej kalkulaciji oferty, a tym samym skutkujgcy
nieporownywalnoscig sktadanych ofert. W szczegdlnosci wykonawca nie ma wptywu na czas
weryfikacji i zatwierdzania Raportu Koricowego przez Zamawiajgcego, bowiem czynno$¢ ta
nie zostata okre$lona w SWZ ani umowie zadng data graniczng. Jednoczesnie lakonicznos¢
postanowiehh umowy i brak jednoznacznego okres$lenia terminu wykonywania czynnosci
nadzoru i zarzgdzania projektem przez wykonawce powoduje, ze Zamawiajgcy w okresie
zatwierdzania Raportu Koncowego moze oczekiwac¢ od Wykonawcy dalszego $wiadczenia
ustug zarzgdzania i nadzoru, pomimo uptywu wszystkich terminéw wskazanych w § 3 ust. 2
umowy, przy czym wykonawcy za okres ten nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie.
Sytuacja ta prowadzi do braku mozliwosci rzetelnej wyceny oferty, bowiem kazdy z
wykonawcow bedzie w tym zakresie musiat poczyni¢ niezbedne zatoZzenia wtasne w zakresie
estymaciji realnego czasu trwania kontraktu i zwigzanych z tym obowigzkéw utrzymywania
biura, personelu wykonawcy i $wiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego. Czas realizacji
ustugi zarzadzania i nadzoru przez wykonawce powinien by¢ okreslony w sposob
jednoznaczny (konkretng cezurg czasowg), natomiast dalsze czynnosci jak zatwierdzenie
Raportu koricowego po zakonczeniu Swiadczenia ustugi zarzgdzania i nadzoru nie powinny
wchodzi¢ w sktad ustugi wykonawcy rozumianej jako zarzgdzania i nadzor i zobowigzujacej
wykonawce do utrzymywania personelu i biura projektu.

Zakonczenie etapu zatwierdzania Raportu kohcowego po zakonczeniu prac moze byé
ewentualnie podstawg do zrealizowania ostatniej ptatnosci przez Zamawiajgcego ale nie
decydowac o zakoriczeniu $wiadczenia gtbwnego wykonawcy. Przy obecnym ksztatcie
postanowien wzoru umowy nie jest mozliwe jednoznaczne okre$lenie czasu jej trwania, jak
réwniez okresu $wiadczenia ustugi zarzgdzania i nadzoru przez wykonawce. Nalezy bowiem
rozrézni¢ okres obowigzywania umowy od okresu aktywnego Swiadczenia ustugi
zarzgdzania i nadzoru, na ktérg sktada sie m.in. konieczno$¢ utrzymywania biura projektu,
pracownikéw i pozostawania okreslonego zespotu w dyspozycji zamawiajgcego, jak rowniez
wykonywania okre$lonych czynno$ci przez personel wykonawcy.

Nadto Odwotujgcy dodat, ze w okresie zatwierdzania Raportu kohcowego
niejednokrotnie Zamawiajgcy oczekujg dalszej realizacji czynnosci zarzadzania i nadzoru
bowiem umowa nadal obowigzuje, mimo iz uptyngt okres Swiadczenia ustugi z niej
wynikajgcy lecz nie doszto do zatwierdzenia ostatecznych dokumentéow. Odwotujacy nie
kwestionuje koniecznosci wprowadzenia zatwierdzenia Raportu koncowego jako elementu
umowy, wskazuije jednak, ze nie powinien on by¢ etapem traktowanym tak samo jak
pozostaty okres $wiadczenie ustug nadzoru i zarzgdzania kontraktem, lecz wyraznie
wyszczegolniony pod wzgledem cezury czasowej. Z obecnych postanowien wzoru umowy
rozréznienie takie nie wynika. Umowa powinna okre$la¢ minimalny oraz maksymalny termin
w jakim wykonawca Swiadczy ustuge zarzadzania i nadzoru oraz odrebnie okresla¢ termin
(okres) na jaki zostata zawarta sama umowa. Odestanie do momentu zatwierdzenia Raportu



koncowego, ktéry nie moze zostac ustalony na podstawie dokumentéw zamowienia (i moze
np. trwa¢ 6 miesigcy), nie stanowi wypetnienia tych wymagan, co narusza m.in. art. 436 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz postanowienia umowy powinny jednoznacznie wskazywac, ze
Swiadczenie przez wykonawce ustugi zarzadzania i nadzoru koniczy sie w konkretnym
momencie i jest niezalezne od dalszej wspdipracy z zamawiajgcym np. przy zatwierdzaniu
dokumentéw kontraktu.

Odnosnie zarzutu nr 2.2. odwotania, tj. zarzutu dotyczgcego sposobu ustalenia
wynagrodzenia wykonawcy Odwotujgcy podnidst m.in., ze taki sposob uregulowania
wynagrodzenia wykonawcy jak przewidziany we wzorze umowy nie uwzglednia
podstawowych okolicznosci majgcych wptyw na sporzgdzenie oferty, utrudnia uczciwg
konkurencje oraz stanowi naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajacego. Wykonawca
zarbwno w okresie podstawowym, jak i wydtuzonym, ponosi takie same koszty state
realizacji ustugi, m.in. musi utrzymywac personel i biuro projektu, jak rowniez wykonywac
analogiczny nakfad pracy przy realizacji umowy w zakresie nadzoru i zarzgdzania. Zatem
nieuzasadnione jest oczekiwanie Zamawiajgcego, ze wykonawca w tym okresie bedzie
otrzymywat mniejsze wynagrodzenie, nie odpowiadajgce ponoszonym przez niego realnie
kosztom. Odwolujacy podniost przy tym, ze sam Zamawiajgcy wymaga wypetnienia jako
zatgcznika do oferty (Zatgcznik IB do Formularza Ofertowego) - kalkulacji cenowej
uwzgledniajgcej poszczegdine skladowe kosztow ponoszonych przez wykonawce lecz
wytgcznie dla Okresu podstawowego. Jednoczes$nie, Zamawiajgcy konstruujgc ww. zasady
wynagradzania oczekuje, ze w Okresie przedtuzonym i Okresie wykraczajgcym poza okres
przedtuzony wykonawca bedzie $wiadczyt ustugi ponizej tych kosztéw, a zatem Swiadczenia
stron umowy nie bedg ekwiwalentne. Zasadne jest wiec zrezygnowanie z podziatu
wynagrodzenia statego na okresy wydtuzone i okresy po wydtuzeniu i wprowadzenie zasady,
ze za kazdy miesigc przedtuzenia $wiadczenia ustugi, wynagrodzenie wykonawcy jest
obliczane proporcjonalnie do tego okresu, w oparciu o0 zasady analogiczne jak dla Okresu
podstawowego, az do wyczerpania maksymalnego zobowigzania umowy, ktére spowoduje
jej zakonczenie. Ponadto, zgodnie z § 4 ust. 3 wzoru umowy Wykonawca nie bedzie
uprawniony do zgdania podwyzszenia wynagrodzenia, z zastrzezeniem przypadkow
okreslonych w niniejszej Umowie. W szczegdlnosci Wykonawca nie bedzie uprawniony do
zgdania podwyzszenia wynagrodzenia, jak tez zaptaty wynagrodzenia dodatkowego/ w
przypadku wykonywania Ustugi w okresie wykraczajgcym poza zaktadane okresy dla
Kontraktu budowlanego, okreslone w§ 3 Umowy, co dotyczy takze przypadku wystgpienia
Zadan dodatkowych, z zastrzezeniem postanowien pkt 4.1.1. ppkt 20} OPZ odnoszacych sie

do nadzoru nad Robotami dodatkowymi.

Zgodnie z postanowieniami § 22 ust. 1 pkt 2) oraz § 22 ust. 1 pkt 6) wynagrodzenie
wykonawcy nie przystuguje w przypadku robét do 25% warto$ci Kwoty Warunkowej a w
przypadku robdt wykraczajgcych poza okres wydtuzony, wykonawcy przystuguje
wynagrodzenie state, tak jak w pierwszych trzech miesigcach po okresie wydtuzonym. W
odniesieniu do wskazanego postanowienia, Odwotujgcy podnidst, ze oczekiwanie przez
Zamawiajgcego realizacji dodatkowych zadan w wymiarze az do 25% wartosci kwoty
warunkowej (wartosci Zadania inwestycyjnego, dla Kontraktu budowlanego) bez odrebnego
wynagrodzenia jest nadmiarowe, nieuzasadnione i narusza zasady réwnowage stron
umowy, jak rowniez przeczy zasadzie ekwiwalentnosci $wiadczen stron umowy. Wymaganie
to obarcza niewspdtmiernym ryzykiem kontraktowym wykonawce, jak réwniez powoduje ze
przyjecie odmiennej oceny tego ryzyka przez poszczegdinych wykonawcow doprowadzi do
nieporéwnywalnosci ofert. Aby zminimalizowa¢ ww. ryzyko, wymiar rob6t dodatkowych
powinien by¢ ograniczony maksymalnie do 10% Kwoty warunkowej wynikajgcej z kontraktu o
Roboty budowalne. Jednocze$nie, w przypadku przekroczenia nadzorowanych rob6t ponad
Kwote Warunkowg wynikajgcg z Kontraktu, Umowa powinna przewidywaé¢ proporcjonalne
zwiekszenie wynagrodzenia wykonawcy.

Odnosnie zarzutu nr 2.3. odwotania Odwotujgcy podniost m.in., ze Zamawiajgcy
wprowadzit szereg kar umownych naktadanych na wykonawce za r6znego rodzaju dziatania i
zaniechania, w tym wskazang w § 13 ust. 1 pkt 15 kare dotyczaca wypowiedzenia umowy z
przyczyn dotyczgcych wykonawcy. Jednocze$nie Zamawiajacy nie zrbwnowazyt w zaden
sposob ryzyka ponoszonych przez wykonawce kar analogicznymi postanowieniami
dotyczgcymi nieuprawnionych dziatan lub zaniecha mogacych wystepowac po stronie
Zamawiajgcego. W szczegolnosci wzor umowy nie przewiduje kary umownej naktadanej na
Zamawiajgcego w sytuacji wypowiedzenia umowy z przyczyn lezgcych po jego stronie oraz
kary umownej zwigzanej z przekroczeniem terminéw zatwierdzania przez Zamawiajgcego
raportéw, w tym Raportu koncowego. Nadto wskazat, ze wnosi o wprowadzenie do umowy
adekwatnych kar obcigzajgcych Zamawiajgcego w przypadku wypowiedzenia umowy od
umowy przez ktorgkolwiek ze stron z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego oraz w
przypadku zwtoki w realizacji obowigzkéw Zamawiajacego w procedurze akceptacii
Raportéw i Raportu koncowego.

Odnosnie zarzutu nr 2.4. odwotania Odwotujgcy podniést m.in., ze w §18 wzoru



umowy Zamawiajgcy zawart wymagania dotyczace ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej kontraktu i wymaganie to jest nadmierne i nieproporcjonalne w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Ubezpieczenie OC dotyczy¢ powinno ryzyk moggcych wynika¢ z
dziatalno$ci danego wykonawcy, nie zas ryzyka niewykonania albo nienalezytego wykonania
zamowienia publicznego, do ktérego udzielenia zmierza konkretne postepowanie. Co do
zasady fakt posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalno$ci nie stanowi o tym, ze Zamawiajgcy nie moze wymagac
ubezpieczenia dla danego kontraktu. Jednakze majgc na uwadze cel Zgdania takiej polisy,
ktéry immanentnie zwigzany jest z ryzkiem szkody po stronie Zamawiajgcego zwigzanej z
dziatalino$cig konkretnego wykonawcy, w przypadku niniejszego przedmiotu zméwienia - nie
znajduje on uzasadnienia. Nadto dodat, ze z doswiadczen jego cztonkdéw wynika, ze w
ustugach nadzoru i zarzgdzania nigdy nie doszto do wyrzgdzenia szkody wymagajacej
korzystania z uprawnien zwigzanych z ubezpieczeniem OC wykonawcy, tym bardziej z
dedykowanego ubezpieczenia kontraktowego. Ryzyko wyrzgdzenia przez wykonawce szkod,
ktére by takie roszczenia uzasadniaty, w ramach realizaciji niniejszego zamoéwienia w
praktyce nie wystepuje. Zamawiajacy nie przedstawit w SWZ uzasadnienia takiego
wymagania, a w ocenie Odwotujgcego stanowi ono jedynie bezrefleksyjne przeniesienie tego
zapisu z wymagan dotyczycgcych kontraktow budowlanych realizowanych u Zamawiajgcego
gdzie polisy takie moga znalez¢ zastosowanie. Koszty polis dedykowanych do kontraktéw
nie sg marginalne, stanowigc kwoty ok 4-5% wartoSci umowy, a praktyce oscylujg w
granicach 300-400 tys. zt. Wymaganie takie moze zatem stanowiC czynnik ograniczajacy
konkurencje, w szczegolnosci dla sektora MSP, jak rowniez jest nieuzasadnione i
nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia i ryzyk przez niego generowanych.

Odnosnie zarzutu nr 2.5. odwotania Odwotujgcy podnidst m.in., ze Zamawiajgcy w
umowie przewidziat postanowienia dotyczgce waloryzacji kontraktu. Wynikajace z tresci
postanowieh umowy ograniczenia putapu waloryzacji w sposob zupetnie abstrahujgcy od
rzeczywistej stopy inflacji i okoliczno$ci zwigzanych z realizacjg kontraktow wypacza sens
wprowadzania takich postanowien, bowiem waloryzacja oparta o tak skonstruowana klauzule
bedzie miata jedynie charakter pozorny. Nadto podkreslit, ze z doSwiadczen jego cztonkow
wynika, ze w obecnych kontraktach i obecnej sytuacji geopolitycznej i spoteczno -
gospodarczej maksymalny poziom waloryzacji gwarantujgcy rentowno$¢ kontraktu w tak
ditugim okresie jego obowigzywania oscyluje w granicach 30% warto$ci kontraktu, zatem
przyjete przez Zamawiajgcego ograniczenie, nie zapewnia wykonawcy rekompensaty
wzrostu kosztow wykonywania zamowienia. Waloryzacja ta ma zatem charakter wytgcznie
pozorny, a ryzyka kontraktowe w zakresie podwyzszenia kosztéw realizacji zamowienia,
ktére sg znaczne, ponosi jedynie wykonawca. Dziatanie takie stanowi naduzycie pozyciji
Zamawiajacego i przesgadza o braku réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego. Celem
wprowadzania klauzuli waloryzacyjnej jest urealnienie wynagrodzenia wykonawcy w
przypadku zmiany cen materiatdw lub kosztow w zwigzanych z realizacjg kontraktu, co ma
na celu doprowadzenie do skutecznej realizacji kontraktu. W interesie zatem zaréwno
wykonawcy, jak i Zamawiajgcego jest by klauzula ta realnie wptywata na urealnienie
wynagrodzenia wykonawcy a nie stanowita jedynie pozorne wypetnienie dyspozycii
ustawowych. Zamawiajgcy nie moze wymuszac¢ wykonywania przez wykonawce zamoéwienia
z kazdorazowym ryzykiem straty finansowej, w przypadku zwigkszenia kosztow realizaciji
zamowienia. Celem wprowadzenia art. 439 ust. 1 i 4 ustawy Pzp byto zapewnienie narzedzia
realnej rekompensaty wzrostu kosztéw wykonania zamowienia w celu zniwelowania mogace;j
sie pojawi¢ braku ekwiwalentnosci Swiadczen stron, szczegdlnie w przypadku diugotrwatych
proceséw inwestycyjnych. Z tego tez wzgledu maksymalny putap waloryzacji wskazany we
wzorze umowy, powinien zosta¢ podniesiony.

Informacja o wniesieniu odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do
postepowania odwotawczego zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajgcego

(Platformie Zakupowej) w dniu 23 sierpnia 2022 r.

W dniu 24 sierpnia 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca SAFEGE S.AS. z
siedzibg we Francji (Oddziat w Polsce), zwany dalej ,wykonawcg SAFEGE”, zglosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, przekazujgc kopie
przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 26 sierpnia 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca MGGP S.A. z
siedzibg w Tarnowie, zwany dalej ,wykonawcag MGGP”, zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, przekazujgc kopie przystgpienia
Odwolujgcemu i Zamawiajagcemu.

W dniu 26 sierpnia 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca B-Act Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy, zwany dalej ,wykonawcg B-Act”,
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, przekazujac



kopie przystgpienia Odwolujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 26 sierpnia 2022 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Multiconsult Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,wykonawcg Multiconsult”, zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego, przekazujgc kopie
przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 5 wrzesnia 2022 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz
na odwotanie, wnoszac o oddalenie odwotania w cato$ci oraz zasgdzenie od Odwotujgcego
na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Odwolujgcy w dniu 5 wrze$nia 2022 r. (pismem z tej samej daty) cofnat zarzut 2.1.
odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym SWZ, projekt umowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujgcego ztozone podczas rozprawy,
skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba rowniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcow: SAFEGE, MGGP, B-Act
oraz Multiconsult do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Odwotujgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020
r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowaw § 7
ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez lzbe lub Prezesa
Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz o$wiadczenia Stron i Przystepujacych
wyrazone w pismach oraz ztozone ustnie przez Strony oraz Przystepujacego do protokotu
posiedzenia i rozprawy.

Izba dopuscita dowdd zawnioskowany przez Odwotujgcego i ztozony w trakcie

rozprawy, tj. ,Waloryzacja wynagrodzenia i umowa na inzyniera PKP PLK - symulacja”

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Zamawiajgcego i ztozone w zatgczeniu
do odpowiedzi na odwotfanie, 1j.:

1. Zestawienie postepowan przetargowych + przyktadowe zakoriczone umowy - folder
»nadzor - umowy zakonczone”,

2. Przyktadowe zestawienie z otwarcia ofert - folder ,umowy + info z otwarcia”,
oraz zfozone w trakcie rozprawy, ;. :

1. Informacje o kwocie, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia z dnia 29 sierpnia 2022 r.



2. Informacje z otwarcia ofert w dniu 29 sierpnia 2022 r.

Odwotujgcy w dniu 5 wrze$nia 2022 r. (pismem z tej samej daty) cofnat odwotanie w
zakresie zarzutu nr 2.1. odwotania, tj. zarzutu dotyczgcego nieprawidtowego okreslenie
czasu realizacji umowy i czasu Swiadczenia ustugi przez wykonawce i terminu jej
zakonczenia, tj. w sposob powodujgcy, e nie jest on mozliwy do okreslenia w sposéb
jednoznaczny, co z kolei uniemozliwia doktadne ustalenie wielko§¢ $wiadczenia wykonawcy i
dokonanie rzetelnej wyceny oferty i zgodnie z postanowieniami wzoru umowy, czas jej
realizacji i jej zakres moze ulega¢ zmianie z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, a
Zamawiajacy nie gwarantuje wykonawcy zapfaty realnie skalkulowanego wynagrodzenia (§ 3
ust. 2 i 3 wzoru umowy § 4 ust. 2 i ust. 3 wzoru umowy). Wobec powyzszego odwotanie w

tym zakresie podlega umorzeniu.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotanie uznajgc, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut nr 2.2. odwotania dotyczgcy nieprawidtowego ustalenia zasad wynagradzania
wykonawcy, tj. w sposéb nieuwzgledniajgcy rzeczywistych naktadéw ponoszonych
przez niego na realizacje kontraktu w poszczegolnych miesigcach, jego trwania oraz
stosowanie zasad jego pomniejszania w trakcie realizacji kontraktu, jak rowniez
zobowigzanie wykonawcy do realizacji zwiekszonego zakresu prac w ramach
kontraktu (25% pkt 4.1.1. ppkt 20 OPZ) bez zagwarantowania wynagrodzenia za
Swiadczenie ustug w wiekszym zakresie (§ 4 ust. 2 i ust. 3, §5 oraz § 22 ust. 1 pkt 2)
oraz § 22 ust. 1 pkt 6) wzoru umowy) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy w tre$ci wzoru umowy zawart nastepujgce postanowienia:

84

1. Calkowite maksymalne Wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu realizacji niniejszej Umowy
sktada¢ sie bedzie z sumy wynagrodzen przewidzianych za Ustuge $wiadczong dla

Kontraktu budowlanych i wynosi: (...)

2. Na Wynagrodzenie okreslone w ust 1 sktada sie:

1) wynagrodzenie dla Kontraktu budowlanego, w skfad ktérego wchodzi:

wynagrodzenie zmienne nalezne w catym okresie realizacji Umowy w wysokoSci....... PLN
netto powigkszone o nalezny podatek VAT w wysokosci PLN, co stanowi kwote brutto w
WYSOKOSCI ..c.veeviiiiee PLN; wynagrodzenie state nalezne w Okresie podstawowym
realizacji Umowy w wysokoSci.................. PLN netto powiekszone o nalezny podatek VAT
w wysokoéci PLN, co stanowi kwote brutto w wysoko&ci ..................... PLN; opcjonalne
wynagrodzenie state nalezne w Okresie wydluzonym realizacji Umowy w wysokosci do

................... PLN netto powigkszone o nalezny podatek VAT w wysokosSci ....... PLN, co

3. Wynagrodzenie Wykonawcy obejmuje wszelkie koszty, jakie poniesie z tytutu wykonania



przedmiotu niniejszej Umowy. Wykonawca nie bedzie uprawniony do zgdania podwyzszenia
wynagrodzenia, z zastrzezeniem przypadkow okreslonych w niniejszej Umowie. W
szczegolnosci Wykonawca nie bedzie uprawniony do zgdania podwyzszenia wynagrodzenia,
jak tez zaptaty wynagrodzenia dodatkowego, w przypadku wykonywania Ustugi w okresie
wykraczajgcym poza zaktadane okresy dla Kontraktu budowlanego, okreslone w § 3 Umowy,
co dotyczy takze przypadku wystgpienia Zadarn dodatkowych, z zastrzezeniem postanowien
pkt 4.1.1. ppkt 20) OPZ odnoszacych sie do nadzoru nad Robotami dodatkowymi”.

§5ust. 4

»W przypadku, gdy Roboty na Kontrakcie budowlanym zostang zakonczone przed
planowanym terminem wykonania, przy jednoczesnej realizacji catego zakresu rzeczowego
Robot, czes¢ stata wynagrodzenia za realizacje Ustugi w Okresie podstawowym, bedzie
nalezna Wykonawcy w catosci, saldem przy ostatniej ptatnosci za nadzo6r w okresie realizacji
Robét dla Kontraktu budowlanego."

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Przedmiotem zaskarzenia sg postanowienia wzoru umowy na petnienie nadzoru nad
realizacja robé6t budowalnych oraz wykonaniem okreslonych projektdw wykonawczych i
realizacja robot budowlanych. Zarzuty dotyczg kilku z kilkudziesieciu postanowien
obowigzujacego u Zamawiajgcego wzoru umowy, ktéry - jak wskazywat Zamawiajgcy -
przed jej wprowadzeniem byt przedmiotem szerokiej konsultacji z wykonawcami. Niektore z
jej postanowien to wyjscie naprzeciw oczekiwaniom wykonawcow wyartykutowanym w ich
trakcie. Przykladem takiego postanowienia jest obecnie kwestionowane postanowienie
dotyczace wykonania obowigzkéw wynikajgcych z umowy w zakresie zadan dodatkowych, ;.
o warto$ci tacznej nie przekraczajacej 25% wartosci zadania inwestycyjnego dla kontraktu
budowlanego. Wartos¢ ta byta wskazywana w tresci sktadanych ofert na tym wiasnie
poziomie przez wykonawcow w ramach kryterium oceny ofert. Postanowienie to nie narusza
ani przepiséw ustawy Pzp, ani tez k.c.

Odwolujgcy w ramach tego zarzutu kwestionuje bowiem kilka postanowien wzoru
umowy, ktérych znaczenia dla realizacji kontraktu nie mozna rozpatrywa¢ w oderwaniu od
treSci catego wzoru umowy, np. wykonawca oczekuje kar umownych od Zamawiajgcego w
przypadku braku odbioru raportéw. Nie zgda jednak doprecyzowania procesu odbioru
raportéw, do ktorych sie odwotuje.

Odnoszac sie do kwestionowanych postanowien dotyczgcych wynagrodzenia
wykonawcy podnies¢ nalezy, ze wynagrodzenie wykonawcy obejmuje wycenione przez
wykonawce i oparte na faktycznie ponoszonych nakfadach:

» wynagrodzenie podstawowe (state)

» wynagrodzenie w okresie przedtuzonym (wydtuzonym)
oraz

» wynagrodzenie w okresie wykraczajgcym poza okres przediuzony.

Istotg takiej konstrukcji wynagrodzenia jest rézny sposéb obliczania wynagrodzenia
dla r6znych etapow realizacji zamowienia. To wykonawca okre$la wysoko$¢ wynagrodzenia
podstawowego. To wykonawca okresla takze poprzez wskazanie w ofercie wskaznika (n -
od 0,8 do 1) czy przystugujgce mu wynagrodzenie bedzie obnizone w okresie przediuzonym
(wydtuzonym). Dlatego tez tak waznym dla obydwu stron umowy jest prawidiowe
skalkulowanie wynagrodzenia a tym samym ceny oferty.

Oczywistym jest bowiem - na co wskazat Zamawiajacy - ze rzeczywiscie w
koncowym etapie realizacji kontraktu wzrasta wynagrodzenie zmienne a wiec wynagrodzenie
przystugujgce wykonawcy w okresie przedtuzonym, jak i wynagrodzenie przystugujgce
wykonawcy w okresie wykraczajgcym poza okres przedtuzony. Jest ono konsekwencjg
wydtuzenia prac na kontrakcie. Taka konstrukcja miata i ma motywowa¢ wykonawcow do
takiego zarzgdzania kontraktem aby do takich sytuacji nie dochodzito. Kontrakt powinien by¢
wykonany przeciez w terminie. Dlatego tez w umowie tej poza maksymalnym
zaangazowaniem inzyniera kontraktu niezwykle wazne jest nastawienie na terminowg
realizacje zamoéwienia. Wynagrodzenie ptatne jest bowiem za osiggniety rezultat a wiec
zrealizowanie kontraktu w przyjetym w umowie terminie. W umowie tej chodzi o uzyskanie
maksymalnego zaangazowania inzyniera kontraktu. Jako przyktad prawidtowos$ci tak
postawionej tezy Zamawiajgcy wskazat § 5 ust. 4 i 5 wzoru umowy, z ktdrego wynika, ze
zakonczenie prac przed terminem badz w terminie skutkuje wyptatg catego wynagrodzenia
statego i zmiennego. Podstawa takiej a nie innej konstrukcji wynagrodzenia jest wiec
uzalezniona od jego wysoko$ci, postepu prac i terminowosci ich wykonania. Tak istotna jest
wiec prawidlowa wycena oferty przez wykonawce. ,Oczywiste jest, iz analizujgc kazdy
przygotowany wzor umowy da sie stwierdzic, iz do projektowanej umowy mozna wprowadzi¢



rozwigzania inne, lepsze, bardziej szczegdtowe, korzystniejsze dla ktérej$ ze stron itd., co
jednak nie oznacza, ze istniejgce rozwigzania naruszajg przepisy prawa lub sg
nieakceptowalne ze wzgledu na ich jakos¢” (np. wyrok Izby z dnia 30 czerwca 2017 r., sygn.
akt 1206/17 i KIO 1208/17). Jednak w odniesieniu do wskazanych postanowien Izba nie
dopatrzyta sie naruszen przepisow prawa.

Dlatego tez Izba uznata, Ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut nr 2.3. odwotania dotyczgcy naruszenia rownowagi stron stosunku
zobowigzaniowego poprzez brak zrownowazenia chociazby niektérych kar
przewidzianych za dziatania wykonawcy, analogicznymi karami dla Zamawiajgcego za
dziatania dotyczgce okreslonych naruszen (§ 13 ust. 1 pkt 15 wzoru umowy), co
pozostaje w sprzecznos$ci z zasadami wspdizycia spotecznego, godzi w nature
stosunku prawnego i narusza réwnowage kontraktowg stron umowy oraz stanowi
naduzycie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa podmiotowego do
uksztattowania istotnych postanowiern umownych nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajagcy w § 13 wzoru umowy na zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad
realizacjg zadania inwestycyjnego w ramach projektu bedgcego przedmiotem tego
zamoOwienia uregulowat kwestie dotyczgce kar umownych.

W § 13 ust. 1 pkt 15 wzoru umowy Zamawiajgcy zamiescit nastepujace
postanowienie ,za wypowiedzenie Umowy na podstawie przestanek z § 14 Umowy, wskutek
okolicznosci lezacych po stronie Wykonawcy, w wysokosci 10% Wynagrodzenia catkowitego
netto”.

Majac na uwadze tre$¢ powotanego postanowienia wzoru umowy Odwotujgcy
podnidst, ze Zamawiajgcy nie zrownowazyt w zaden sposob ryzyka ponoszonych przez
wykonawce kar analogicznymi postanowieniami dotyczgacymi nieuprawnionych dziatan lub
zaniechan mogacych wystepowac po stronie Zamawiajgcego, np. w sytuacji wypowiedzenia
umowy z przyczyn lezgcych po jego stronie oraz kary umownej zwigzanej z przekroczeniem
terminéw zatwierdzania przez Zamawiajgcego raportow, w tym Raportu koricowego,
wnoszgc o ich wprowadzenie.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Umowa o zamédwienie publiczne jest szczegdlnym zobowigzaniem, w ktorym
ograniczen doznaje kodeksowa zasada swobody umoéw. Ograniczenia swobody kontraktowej
przejawiajg sie w braku mozliwosci swobodnego wyboru kontrahenta, ograniczonego wptywu
wykonawcy na okre$lenie przedmiotu zamowienia i warunkow jego realizacji, braku
mozliwosci dowolnej zmiany i odstgpienia od zawartej umowy. Ograniczenia te sg bowiem

zorientowane na ochrone interesu publicznego i efektywne wydatkowanie srodkow
publicznych.

To Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania a tym samym autorem specyfikaciji
warunkéw zaméwienia i postanowien wzoru umowy, ktéra ma tgczy¢ strony. Z tresci
obowigzujgcych przepiséw ustawy Pzp jednoznacznie wynika jakie postanowienia umowa
powinna zawiera¢ a jakich przewidywac nie moze. Donioste znaczenie dla tre$ci przysziego
Swiadczenia ma okreslenie w tresci wzoru umowy mozliwosci naliczania kar umownych w
przypadku zaistnienia okre$lonych sytuacji. Kary umowne w umowie o zamdwienie publiczne
odgrywajag szczegding role praktyczng. Ich wprowadzenie ma bowiem na celu
dyscyplinowanie wykonawcy w realizacji zamoéwienia istotnego dla Zamawiajgcego z punktu
widzenia interesu publicznego. To przeciez w interesie Zamawiajgcego jest wykonanie
umowy (zrealizowanie przedmiotu zamdwienia) a nie odstgpienie od tej umowy. Rozny jest z
przy tym - jak stusznie podniést Zamawiajgcy - zakres $wiadczen Zamawiajgcego i
wykonawcy oraz rézne sg ryzyka, ktdrymi obarczone sg poszczegolne strony umowy.

W literaturze przedmiotu nie wyklucza sie mozliwosci zastrzezenia kar umownych od
Zamawiajgcego z jednoczesnym wskazaniem na brak nalezytego wspétdziatania z
wykonawcg. Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o udzielenie zaméwienia -
zgodnie z art. 431 ustawy Pzp - obowigzani sg wspdtdziata¢ przy wykonaniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego w celu nalezytej realizacji zamoéwienia. Oznacza to, ze
strony umowy zostaty wprost zobligowane do wspotpracy. Zawarcie umowy nie jest bowiem
- jak wskazano w uzasadnieniu do projektu aktualnie obowigzujgcej ustawy Pzp - celem
samym w sobie, celem tym jest nalezyte wykonanie zamdwienia publicznego z



poszanowaniem intereséw stron umowy. Obowigzek wspotdziatania nie oznacza przy tym
obowigzku zastrzegania kar umownych obcigzajgcych Zamawiajgcego. Nie ma takiego
obowigzku ustawowego. Wobec czego Zamawiajgcy nie musiat wprowadza¢ do umowy kar
umownych. Konkretne czynnosci Zamawiajgcego i wykonawcy, ktore sktadajg sie na zasade
wspotdziatania, wynika¢ bedg bowiem z tresci tgczacego ich stosunku zobowigzaniowego, w
szczegdblnosci z treSci umowy oraz z wtasciwych odrebnych przepiséw oraz konkretnego
stanu faktycznego. W przypadku braku postanowien dotyczgcych kar umownych wykonawca
zawsze moze dochodzi¢ odszkodowania na zasadach ogolnych do wysokosci faktycznie
poniesionej szkody.

Brak jest wiec racjonalnego wyttumaczenia, dla ktbrego Zamawiajgcy nie bytby
zainteresowany realizacjg umowy i dopiero zastrzezenie kar umownych miatoby to zmiec.
Zamawiajgcy bedacy dysponentem Ssrodkéw publicznych, ktérych nieprawidiowe
wydatkowanie skutkuje dyscypling finanséw publicznych, nie jest i faktycznie nie moze by¢
zainteresowany niewykonaniem umowy, a rbwnowaga stron umowy nie musi polega¢ na
identycznych zastrzezeniach w zakresie mozliwosci naliczania kar umownych.

Odnoszac sie do argumentu dotyczgcego kwestii braku akceptaciji przez
Zamawiajgcego raportéw oraz Raportu koricowego Odwolujgcy poza zgdaniem zastrzezenia
kar umownych obcigzajgcych Zamawiajgcego nie przedstawit Zzadnych argumentow i
dowoddw, ktére miatyby potwierdza¢ zasadnos¢ podniesionego zarzutu i opartego o ten
zarzut zadania.

Tym samym Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut nr 2.4. odwotania dotyczgcy zawarcia w postanowieniach umowy (§18 wzoru
umowy) nadmiernego wymagania dotyczgcego ubezpieczenia odpowiedzialnosci

cywilnej dedykowanego dla kontraktu, podczas gdy wymaganie takie jest

nieuzasadnione i nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia i ryzyk zwigzanych z
realizacjg kontraktu, a interesy Zamawiajgcego moga zosta¢ zabezpieczone w inny

sposob (tj. ubezpieczeniem w zakresie prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci
oraz/lub ubezpieczeniem OC poszczegolnych cztonkéw personelu wykonawcy) nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy w § 18 wzoru umowy ,Ubezpieczenie” zawart nastepujgce
postanowienia:

1. ,\Wykonawca zawrze oraz bedzie utrzymywat w waznos$ci przez okres realizacii
Umowy dedykowang umowe ubezpieczenia Odpowiedzialnosci Cywilnej z tytutu
prowadzenia dziatalno$ci, w tym zawodowej i posiadania oraz uzytkowania mienia
(wraz z OC za produkt / wykonang ustuge) obejmujgcg wszelkie szkody/roszczenia,
ktére mogg powsta¢ w czasie i/lub w zwigzku z realizacjg Umowy.

2. Umowa ubezpieczenia obejmie ochrong petny zakres robot/prac/ustug wynikajgcy z
realizacji niniejszej Umowy. W zakresie dziatalnoSci zawodowej umowa
ubezpieczenia obejmie wszelkg dziatalnos¢ zwigzang z wykonywaniem
samodzielnych funkcji w budownictwie, dziatalno§¢ pomocniczg oraz kontrolowanie
lub nadzér os6b wykonujgcych dziatalnos¢ zawodows.

3. Umowa ubezpieczenia obejmie ochrong odpowiedzialnos¢ cywilng zwigzang z
realizacjg Umowy, w tym réwniez odpowiedzialno$¢ cywilng nie wynikajacg z
dziatalno$ci zawodowej.

4. Okres ubezpieczenia rozpocznie sie od dnia przystgpienia do wykonywania
czynno$ci wynikajgcych z realizacji Umowy jednak nie pdzniej niz od dnia zawarcia
Umowy i bedzie trwat do zakohczenia okresu jej realizacji.

5. Suma gwarancyjna zostanie okreslona w wysokosci 50 000 000,00 PLN (stownie:
piecdziesigt milionow 00/100) na jedno i wszystkie zdarzenia/wypadki w okresie
ubezpieczenia.

6. Zakres ubezpieczenia bedzie obejmowat szkody: rzeczowe, osobowe oraz czyste
straty finansowe wyrzgdzone osobom trzecim / innym podmiotom oraz nastepstwa
tych szkod wynikte w czasie i/lub w zwigzku z wykonywaniem Umowy w
szczegolnosci: (...)".



Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu podniést m.in., ze wymaganie to jest nadmierne i
nieproporcjonalne w stosunku do przedmiotu zamaoéwienia i powinno by¢ wykre$lone.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:
Wprowadzone do wzoru umowy ubezpieczenie jest ubezpieczeniem realizowanego

kontraktu i stuzy zabezpieczeniu roszczen powstatych w wyniku szkéd spowodowanych
przez wykonawce przy realizacji konkretnie wskazanego, tj. danego kontraktu. Jest to wiec
odpowiedzialnos¢ bedgca nastepstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. Stanowi bowiem dodatkowy sposdb zabezpieczenia realizacji danego
zamowienia. Celu tego nie spehni - jak stusznie podniést Zamawiajgcy - posiadanie
ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej. Kazde ze wskazanych ubezpieczen stuzy bowiem innemu celowi, a ponadto
ma inny zakres odpowiedzialnosci, termin obowigzywania itp. Kontrakt bedgcy przedmiotem
tego zamowienia - jak wskazat Zamawiajgcy - naktada na inzyniera kontraktu bardzo

szeroki zakres odpowiedzialno$ci a wartos¢ nadzorowanych rob6t budowlanych szacowana
jest na blisko 1 mld ztotych. W takim przypadku koszt polisy moze by¢ faktycznie wysoki.
Koszt ten wykonawca moze jednak uwzgledni¢ przy szacowaniu wysokosci wynagrodzenia
za realizacje tego zaméwienia. Koszt ten jest bowiem niewspotmierny do szkody jakg mogtby
ponies¢ Zamawiajacy realizujgcy ogromne kontrakty o znaczeniu ogélnospotecznym w
przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy bedacej przedmiotem tego
postepowania. Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut nr 2.5. odwotania dotyczacy nieuzasadnionego ograniczenia wysokosci
waloryzacji kontraktu do 10% wynagrodzenia netto wykonawcy, co powoduje, ze nie
zapewnia ona realnego utrzymania rentownos$ci kontraktu w czasie bardzo wysokie;j i

postepujgcej inflacji (§ 21 ust. 9 wzoru Umowy) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajacy w § 21 ust. 9 Wzoru Umowy zamiescit postanowienie o tresci ,taczna
wartos¢ korekt wynikajaca z waloryzacii nie przekroczy (+/-) 10% Wynagrodzenia netto.
Przez tgczng warto$¢ korekt nalezy rozumie¢ wartos¢ wzrostu lub spadku wynagrodzenia
Wykonawcy wynikajgcg z waloryzaciji. W zakresie, w jakim rekompensata za wzrost lub
spadek kosztoéw nie jest objeta postanowieniami Umowy, bedzie sie uwazato, Zze catkowite
wynagrodzenie brutto uwzglednia wzrosty lub spadki kosztow. Waloryzacji - zgodnie z
postanowieniami Umowy - nie podlegajg wartosci wprowadzone na podstawie § 22
Umowy.”.

Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu podniést m.in., ze Zamawiajgcy w sposéb
nieuzasadniony ograniczyt wysoko$¢ waloryzaciji kontraktu do 10% wynagrodzenia netto i
wnidst o urealnienie maksymalnej wysoko$ci wynagrodzenia wynikajgcego z waloryzacji do
kwoty 30% warto$ci kontraktu.

Majac na uwadze powyzsze |zba zwazyta, co nastepuje:

Art. 439 ustawy Pzp stanowi, ze ,umowa, ktérej przedmiotem sg roboty budowlane
lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zawiera postanowienia dotyczgce
zasad wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy, w przypadku
zmiany ceny materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Przepis ten daje
stronom umowy mozliwos¢ urealnienia ustalonej w umowie wysoko$ci wynagrodzenia w
jeden ze sposobow okreslonych w tym przepisie (ust. 1 - 3)".

W niniejszym stanie faktycznym waloryzacja ma nastepowac¢ w oparciu o wskaznik, tj.
~warto$¢ korekt wynikajgca z waloryzaciji nie przekroczy (+/-) 10% Wynagrodzenia netto”. | ta
wartos¢ - maksymalna warto$¢ (+/- 10%) okre$lona przez Zamawiajgcego we wzorze umowy
stanowi przedmiot sporu. Zamawiajacy, zawierajgc we wzorze umowy wskazang klauzule
waloryzacyjna, dopuscit bowiem mozliwos¢ modyfikacji wynagrodzenia w sposéb wynikajgcy
z tej klauzuli waloryzacyjnej. Klauzula ta co prawda przewiduje waloryzacje wynagrodzenia,
ogranicza jg jednak wytgcznie do okreslonej wysokosci. Wprowadzenie klauzul
waloryzacyjnych w umowach, ktérych przedmiotem sg roboty budowlane lub ustugi,
zawartych na okres diuzszy niz 12 miesiecy, ma na celu przywrdcenie stanu réwnowagi
ekonomicznej migdzy stronami umowy zachwianej przez okres$lone zdarzenia, ktére mogag
mie¢ miejsce w trakcie jej realizacji. Zachwianie rbwnowagi ekonomicznej miedzy stronami
umowy moze by¢ spowodowane zaistnieniem réznych przyczyn, w tym takze przyczyn
zewnetrznych, ktére powodujg bezwzgledng konieczno$¢ zmiany wynagrodzenia. Podstawg
roszczenia wykonawcy o zmiane wynagrodzenia bedzie wiec spetnienie przestanek



zawartych we wzorze umowy. Zamawiajgcy zobowigzany jest bowiem do wprowadzenia do
wzoru umowy obligatoryjnych elementéw wskazanych w tresci art. 439 ustawy Pzp, wérdd
ktérych istotne znaczenie ma okreslenie maksymalnej warto$ci zmiany wynagrodzenia, jakg
Zamawiajgcy dopuszcza w wyniku wprowadzenia klauzul waloryzacyjnych. Powyzsze
wynika i z tego, ze Zamawiajacy bedgcy podmiotem finanséw publicznych dziata w oparciu o
plany finansowe. Dlatego tez tak istotne jest wczesniejsze ustalenie maksymalnego putapu
wynagrodzenia za realizowane zamoéwienie publiczne, a tym samym maksymalnej wartosci
zmiany wynagrodzenia. To bowiem Zamawiajgcy ustala we wzorze umowy zaréwno sposoéb
dokonania waloryzacji wynagrodzenia, jak i wartos¢ maksymalnej zmiany wynagrodzenia. W
tym stanie faktycznym Zamawiajgcy tez tak uczynit. Wartos¢ korekt wynikajacg z waloryzacii
okreslit przez wskazanie ,nie przekroczy (+/-) 10% Wynagrodzenia netto”. Odwotujacy,
kwestionujgc te treS¢ wzoru umowy, oczekuje waloryzacji ,do 30% wartosci kontraktu”,
podnoszgc ze obecnie wskazany putap waloryzacji odbiega od rzeczywistej stopy inflacji.
Jego doswiadczenie pozwala na ustalenie takiej warto$ci waloryzacji, ktéra zagwarantuje
rentownos$¢ kontraktu. Tytutem przyktadu Odwotujacy wskazat, ze obecnie realizowana przez
niego umowa jest wykonywana przy zwiekszonej inflacji, na dowéd czego sktadajac
~waloryzacje wynagrodzenia Umowa na Inzyniera PKP PLK”. Informacja ta zawiera jednak
szereg ogodinych informacji. Nie jest ona ani podpisana, ani tez nie precyzuje kontraktu,
ktérego dotyczy. Nie wynika z niej takze jaka maksymalna warto$¢ waloryzacii
wynagrodzenia bytaby tg warto$cia, ktdra faktycznie pozwalataby na realne oszacowanie
warto$ci zamoéwienia. To Zamawiajgcy wykazat, sktadajgc informacje z otwarcia ofert w
aktualnie prowadzonym postepowaniu, iz ceny zaoferowane przez wykonawcéw w tym
wiasnie postepowaniu znacznie odbiegajg od sporzgdzonego przez niego szacunku.
Oznacza to, ze wykonawcy konkurujac ceng nie zawsze uwzgledniajg wszystkie ryzyka i
okolicznosci pozwalajgce na pokrycie wszystkich kosztéw zamowienia.

Tym samym Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) oraz w oparciu o przepisy

§ 8 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.

U. z 2020 ., poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ......c.ccevvevvreennenns
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