Sygn. akt: KIO 2002/15
KIO 2010/15

WYROK
z dnia 29 wrzes$nia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 wrzesnia 2015 r. przez:

1) Firme Menadzersko Konsultingowa KOLMEN Sp. z o0.0. z siedzibg w Lublinie (sygn.
akt KIO 2002/15),

2) Safege S.AS. z siedzibg w Nanterre (sygn. akt KIO 2010/15),

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedziba

w Warszawie,

przy udziale wykonawcow:

1) Safege S.AS. z siedzibg w Nanterre zglaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2002/15,

2) Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S.A z siedziba
w Warszawie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego w sprawach o sygn. akt: KIO 2002/15 i KIO 2010/15,

orzeka:

1. Oddala oba odwotania;
2. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2002/15 obcigza Firme
Menadzersko Konsultingowg KOLMEN Sp. z o0.0. i:

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

2.2. zasadza od Firmy Menadzersko Konsultingowej KOLMEN Sp. z 0.0. na rzecz
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset zlotych zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2010/15 obcigza Safege S.AS. i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Safege S.AS. na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione 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 2013 r., poz. 907 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........cc.u...

Sygn. akt: KIO 2002/15
KIO 2010/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi w trybie przetargu -



nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: Nadzér InZyniera
nad robotami modernizacyjnymi realizowanymi w ramach projektu POIiS 7.1-5.1
sModernizacja linii kolejowej E59 na odcinku Wroctaw- Poznan, etap Ill, odcinek Czempin —
Poznan”.
Sygn. akt KIO 2002/15

W dniu 14 wrze$nia 2015 r. wykonawca Firma Menadzersko Konsultingowa Kolmen
Sp. z wni6st odwotania wobec tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 4, art.
25ust. 112, art. 29 ust. 1, art. 91 ust. 2 oraz art. 139 ustawy Pzp.

Po pierwsze Odwotujgcy zakwestionowat ustanowiony w SIWZ obowigzek
udokumentowania wykonania ustugi nadzoru o wartosci co najmniej 6.000.000 zt,
z zastrzezeniem, ze za ustuge takg zamawiajgcy uwaza wytgcznie ustuge, ktora
doprowadzita co najmniej do wystawienia Swiadectwa Przejecia, protokotu odbioru robét lub
innego réwnowaznego dokumentu (pkt 8.5 IDW).

Odwolujgcy podnidst, Zze powyzsze postanowienie SIWZ prowadzi do naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcow przez okreslenie jako warunku udziatu
w postepowaniu wymogu posiadania doSwiadczenia w nadzorze, przy czym Zamawiajgcy
sprowadzit bezpodstawnie definicje nalezycie wykonanych ustug nadzoru do wytgcznie
takich, ktére doprowadzity co najmniej do wystawienia Swiadectwa Przejecia, protokotu
odbioru rob6t lub rownowaznego im dokumentu. Taki zapis jest dyskryminujacy dla tych
wykonawcow, ktdrzy posiadajg okreslonej warto$ci dosSwiadczenie w petnieniu nadzoru
inwestorskiego, przy czym z przyczyn catkowicie od nich niezaleznych nie doszto do
zakonczenia nadzorowanych robot wystawieniem wskazanego przez Zamawiajgcego
dokumentu. Sposréd mozliwych przyczyn takiego stanu rzeczy mozna przyktadowo wskazaé
na nienalezyte wykonanie robét budowlanych przez ich wykonawce, ogtoszenie upadtosci
wykonawcy skutkujgce odstgpieniem przez syndyka od umowy o zamoéwienie publiczne,
nienalezyte przygotowanie inwestycji przez zamawiajgcego itd. Tym samym oczywiscie
dyskryminujacy jest wymaog, aby doswiadczenie w nadzorze potwierdza¢ miaty wyzej
wymienione dokumenty. Umowa o nadzér inwestorski jest umowg starannego dziatania, nie

za$ umowa rezultatu. Tym samym dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wylgcznie tych
wykonawcow, ktdrzy petnigc ustuge nie napotkali na niezalezne od nich trudno$ci ze strony
pozostatych uczestnikdéw procesu inwestycyjnego oczywiscie dyskryminuje te podmioty,
ktére Swiadczgc nalezycie ustuge nadzoru doznaty takich trudno$ci z przyczyn zupetnie od
siebie niezaleznych i przez siebie niezawinionych.

Ponadto Odwotujacy podniost, ze rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy (...) przy
zamoéwieniach na ustugi dopuszcza mozliwo$é zgdania jedynie: wykazéw, poswiadczen
i oSwiadczen, ze ustugi zostaty wykonane lub s3g nalezycie wykonywane. Dodatkowo zapis §
1 ust. 4 tego rozporzgdzenia umozliwia zgdanie dokumentéw Swiadczgcych o wykonaniu
ustugi, lecz okreslonej przez zamawiajgcego w sposéb obiektywny i niedyskryminujacy. Tym
samym uznanie za udowodnione nalezytego wykonania ustugi nadzoru wartosci 6 000 000 zt
w odniesieniu tylko do ustug, ktére zostaty okreSlone w sposéb dyskryminujacy, bo
zakoriczonych Swiadectwem Przejecia lub protokotem odbioru narusza ustawe Pzp takze
w zakresie art. 25.

Odwolujgcy podnidst réwniez, ze postanowienia SIWZ (pkt 8.5.1 IDW) statuujg
nadmierne wymodgi, zupetnie nieadekwatne do przedmiotu zamowienia i jednoczesny
obowigzek udowodnienia ich spetniania. Dotyczy to m.in. wymogow stawianych inspektorom
nadzoru w zakresie przewidujgcym, ze inspektorzy nadzoru majg posiada¢ uprawnienia
budowlane bez ograniczen do projektowania lub do projektowania i kierowania robotami
w danej specjalnosci. Wymag ten postawiony zostat w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy
jednoczes$nie wymaga, aby wykonawca dysponowat 6-osobowym ,zespotem przegladu
dokumentac;ji’, w ktérym kazda z os6b bedzie miata uprawnienia budowlane bez ograniczen
do projektowania. Jezeli wiec wykonawca zapewnia caty zespdt personelu posiadajgcego
uprawnienia budowlane do projektowania, dedykowanego wytgcznie do uzgadniania
dokumentac;ji projektowej, to jednoczesny wymag, aby takze kazdy inspektor nadzoru
posiadat uprawnienia do projektowania jest warunkiem nieuzasadnionym i nieadekwatnym
do przedmiotu zamowienia. Tak okreslony warunek dla inspektoréw nadzoru bytby



usprawiedliwiony w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy nie stawiat jednoczesnego wymogu
utworzenia szczegoblnej komorki odpowiedzialnej za nadzor nad projektowaniem robét, co
mogtoby mie¢ miejsce np. w zamowieniach na nadzér nad robotami mniejszej skali.
Przedmiotowe zaméwienie nalezy jednak do inwestycji bardzo rozbudowanych, gdzie
potozono szczegoblny nacisk takze na faze projektowania i w celu nalezytego petnienia
nadzoru na tym etapie wykonawca ustugi musi spetnia¢ wymaog dysponowania
wyspecjalizowanym zespotem projektantow. Analogicznie nie znajduje takze uzasadnienia
kolejny wymdg wzgledem tych samych inspektordw, tj. aby wykazali sie opracowaniem

minimum 2 dokumentac;ji projektowych w charakterze projektanta w okresie ostatnich 5 lat.
Jezeli inspektor nadzoru ma przyznane uprawnienia budowlane do petnienia okreslonych
funkcji w budownictwie i od lat 5 petni przyktadowo nieustannie funkcje inspektora nadzoru
w danej specjalnosci, to nie ma zadnych usprawiedliwionych podstaw, aby od osoby takiej
zadac takze relatywnie $wiezego doswiadczenia w roli projektanta.

Odwolujgcy zakwestionowat rowniez postanowienie punktu 20.11 IDW, stanowigce,
ze petna kwota zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy ma by¢ utrzymywana do
konca realizacji umowy (w czesci 100 % podczas fazy |, a obnizona do 30 % w okresie
gwarancyjnym). Odwolujgcy podniést, ze w umowie na nadzor przewiduje sie rozbicie
globalnej ceny na poszczegolne ceny za nadzér nad kazdym z 10 kontraktow
wykonawczych. Jednoczesnie wyraznie okre$la sie czas trwania kazdego z kontraktow
wykonawczych tak w zakresie okresu realizacji robét, jak i okresu gwarancyjnego. Tym
samym istnieje mozliwos¢ rozbicia kwoty zabezpieczenia wykonania umowy na warto$ci
odpowiadajgce proporcjonalnie warto$ciom nadzoru nad poszczegdlnymi kontraktami.
Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy znajduje uzasadnienie wylgcznie w czasie
trwania umowy oraz wylgcznie w zakresie przedmiotowym pozostatym do jej zakonczenia.
Jezeli natomiast zostanie zakonczonych (wraz z uptywem okreséw gwarancyjnych)
przykladowo 9 z 10-ciu kontraktéw na roboty, to zabezpieczenie nalezytego wykonania
ustugi nadzoru w tej czesci stanie sie bezprzedmiotowe. Skoro bowiem wygasnie
zabezpieczone zobowigzanie, to utrzymywanie jakichkolwiek kwot tytutem jego
zabezpieczenia spowoduje bezpodstawne wzbogacenie zamawiajgcego o takg kwote — do
czasu zwolnienia petnego zabezpieczenia. Utrzymywanie gwarancji nalezytego wykonania
umowy w odniesieniu do jej wykonanej cze$ci naraza wykonawce na szkode polegajgcg na
braku mozliwo$ci rozporzgdzania srodkami ptynnymi, ewentualnie obnizeniu zdoIno$ci
kredytowej w razie zabezpieczenia gwarancjg bankowg lub ubezpieczeniowa. Zamawiajgcy
natomiast w tych warunkach takze nie bedzie mogt uczyni¢ uzytku z posiadanego
zabezpieczenia w takiej czesci, w jakiej dotyczyloby wygastego juz zobowigzania
wykonawcy. Stad zaskarzony zapis SIWZ jest nieuzasadniony, nadmierny i niestuzacy
zabezpieczeniu nalezytej realizacji umowy — w prawidtowym rozumieniu pojecia
zabezpieczenia.

W odniesieniu do postanowienia punktu 4.1.1 ppkt 19 OPZ oraz § 2 pkt 2 Warunkéw
Umowy Odwotujgcy podnidst, Ze sg one niejednoznaczne. Poza nadzorem nad realizacjg 10
kontraktéw wykonawca ma bowiem dodatkowo wykonywa¢ obowigzki wynikajgce z umowy
w zakresie Zadan dodatkowych tj. o wartos$ci fgcznej nieprzekraczajgcej 10 % wartosci
Zadania Inwestycyjnego. Pewne definicje obydwu tych poje¢ wprawdzie sg zawarte w § 2
WU, jednak s3 to definicje otwarte i w ocenie Odwolujgcego nie pozwalajg na jednoznaczne

okreslenie, co doktadnie obejmuje przedmiot zamoéwienia. Zadania dodatkowe to wedtug
Zamawiajgcego roboty, nad ktérymi wykonawca sprawuje nadzér w ramach umowy, stuzgce
do wykonania Zadania inwestycyjnego, udzielone przez zamawiajgcego na rzecz
wykonawcy robét w trakcie realizacji kontraktu, w szczegoélnosci zamoéwienia dodatkowe,
zamowienia uzupetniajgce, zamowienia odrebne lub roboty wykonywane w zwigzku

z poleceniami zmian wydawanymi przez Inzyniera kontraktu. A zatem katalog robét zwanych
zadaniami dodatkowymi jest katalogiem otwartym. Juz w samym obrebie tego otwartego
katalogu pojawia sie kolejne niejasne pojecie, nigdzie wprost niezdefiniowane, a mianowicie
pojecie zamowienia odrebnego. Réwniez stowniczek zamieszczony w § 2 WU nie usuwa
watpliwosci w tym zakresie. Zadanie inwestycyjne bowiem wedtug definicji zamawiajgcego



jest to zbidér wszystkich kontraktéw na roboty w ramach danego Projektu. Projekt natomiast
wedlug stowniczka zawartego w § 2 WU jest to zamierzenie inwestycyjne pn. POIiS7.1-5.1
Modernizacja linii kolejowej E 59 na odcinku Wroctaw-Poznan, Etap lll, odcinek Czempin-
Poznan, wspolfinansowane ze srodkéw UE, ktérej zakres okreslony zostat w umowie
o dofinansowanie. Wykonawca ustugi nadzoru nie ma i nie moze mie¢ wiedzy na temat tego,
jaka warto$¢ osiggnie suma wszystkich kontraktéw na roboty budowlane zawartych
w ramach Projektu. Z zapiséow SIWZ wynika natomiast, ze w ramach przedmiotu zamowienia
ma $wiadczyé nadzér nad jakimis ustugami o wartosci nieprzekraczajgcej 10% sumy
warto$ci tych kontraktéw. Przedmiot zamowienia obejmuje takze nadzér m.in. nad
czynnosciami faktycznymi wykonawcow robét i to bez wzgledu na podstawe tych czynnosci,
ze szczegblnym uwzglednieniem, ze nadzér ma obejmowac takze blizej niezdefiniowane
»odrebne umowy”. Wobec powyzszego wyzej przytoczone postanowienia SIWZ nie
pozwalajg na jednoznaczne okreslenie (poza nadzorem nad 10 konkretnymi umowami
wykonawczymi) przedmiotu ogtaszanego zamoéwienia. Co za tym idzie pozostaja
w sprzecznosci z ustawg Pzp i kwalifikujg sie do uchylenia.

Odwolujgcy zaskarzyt takze jedno z kryteridbw oceny ofert, tj. kryterium 2 (pkt 19.9
IDW). Za kryterium oceny ofert przyjeto bowiem skale deklarowanego zobowigzania
wykonawcy do $wiadczenia ustug ponad przedmiot zamoéwienia. Wyzszy zakres gotowos$ci
wykonawcy do $wiadczenia ponad przedmiot zamdwienia pozwala na uzyskanie wyzszej
punktaciji. Trudno uznaé tak okreslone kryterium za odnoszace sie do samego przedmiotu
zamobwienia, jak tego wymaga naruszony przepis ustawy. Dodatkowo punktowane
zobowigzanie wykonawcy nie przekiada sie ani na podniesienie jakosci ustugi bedacej
przedmiotem zamowienia, ani na jej funkcjonalno$é, optymalizacje itd. Co jednak
najwazniejsze, dodatkowa punktacja ma by¢ przyznawana za zobowigzanie hipotetyczne,
poniewaz w chwili obecnej zaréwno potrzeba, jak i ewentualny zakres robo6t dodatkowych
i uzupetniajgcych w ogdle nie sg znane. Tym samym danej ofercie zostanie przyznana

dodatkowa ilos¢ punktow za zobowigzanie, ktérego wykonawca w przysztosci byé moze nie
bedzie w ogdle realizowat.

Ponadto Odwolujacy zakwestionowat nastepujace postanowienia Warunkéw Umowy:

§ 9 pkt 3 —w zakresie przewidujgcym dla Zamawiajgcego uprawnienie do —
jednostronnego zgdania zwiekszenia liczebnosci Personelu, w sytuaciji stwierdzenia
opoznien w realizacji Kontraktu (bez wzgledu na przyczyne op6znien) i towarzyszace
temu zapisowi zastrzezenie kary umownej z tytutu niezastosowania sie przez
Wykonawce do takiego polecenia (§ 13 pkt 1), a wszystko pomimo poczynionego
zatozenia w § 9 pkt 1 WU, iz zapewnienie przez wykonawce personelu w liczebnosci
i o kwalifikacjach okreslonych w OPZ gwarantuje wykonanie ustugi z najwyzszg
starannoscig;

- § 16 pkt 2 przewidujgcy zastrzezenie wymogu wyrazenia zgody przez Zamawiajacego
na cesje wierzytelno$ci wykonawcy — z jednoczesnym brakiem zastrzezenia wymogu
zgody wykonawcy na cesje wierzytelnosci dokonywang ewentualnie przez
Zamawiajgcego;
§ 16 pkt 3 przewidujgcy wytaczenie mozliwosci potrgcenia ustawowego wierzytelnosci —
przez Wykonawce, z jednoczesnym zapisem § 13 pkt 6 statuujgcym, ze Zamawiajgcemu
przystuguje uprawnienie do dokonywania potrgcen wierzytelnosci wobec wykonawcy;
§ 19 pkt 6 przewidujgcy roszczenie regresowe zamawiajgcego do wykonawcy w petnej -
wysokosci jakg zamawiajgcy zostanie obcigzony przez podmiot trzeci — bez zaistnienia
jakiejkolwiek winy wykonawcy w tym stanie rzeczy.

Odwotujgcy podnidst, ze ograniczenia swobody kontraktowej wynikajace z obowigzku
udzielania zamoéwien w trybie ustawy Pzp majg na celu zapewnienie jak najbardziej
efektywnego i optymalnego wydatkowania $rodkéw pienigznych m.in. przez zapewnienie jak
najszerszej konkurencji, eliminacje patologii polegajacych na zawyzaniu warto$ci zamowien,
udzielaniu ich podmiotom niezdolnym do ich wykonania itd. Nie istnieje natomiast zadne
uzasadnienie normatywne ani aksjologiczne dla wykorzystywania tego trybu do zawierania
umoéw o tresci sprzecznej z powszechnie przyjetymi w obrocie dobrym obyczajami,

z poszanowaniem zasad wspotzycia spotecznego, czy zapewnieniem w miare istniejacych
mozliwosci rownej pozycji stronom stosunku prawnego. Zaskarzone postanowienia
naruszajg zasady wynikajgce z Kodeksu cywilnego, w szczegolnosci zasade swobody



kontraktowej (w zakresie nieograniczonym ustawg Pzp). Zakwestionowane postanowienia
SIWZ w sposo6b oczywiscie nieuzasadniony celem zamowienia ksztattujg stosunek prawny,
w ktérym Zamawiajgcy miatby by¢ strong ewidentnie silniejszg, z duzo szerszym wachlarzem
instrumentow prawnych oddziatywania na wykonawce. W ocenie Odwotujgcego taki rozktad

wzajemnych praw i obowigzkéw nie przyczyni sie do sprawnej i efektywnej realizacji umowy
0 zamowienie publiczne, a wrecz odwrotnie stanowi o naruszeniu przepisu art. 139 Pzp.
Odwolujgcy wnibdst o nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia zaskarzonych zapisow
SIwz.
Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystapili wykonawcy
Safege S.A.S. oraz Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S.A., wnoszac
0 uwzglednienie odwotania.

Sygn. akt KIO 2010/15

W dniu 14 wrze$nia 2015 r. wykonawca SAFEGE S.A.S. z wni6st odwotania wobec
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 4, art. 25 ust. 1i 2, art. 29 ust. 1i 2, art. 91
ust. 2, 139 ust. 1 oraz art. 140 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, a takze art. 353 1 k.c.

Nieprecyzyjne okreslenie terminu realizacji przedmiotu zaméwienia

Odwolujgcy wskazat, ze zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad wskazanym
zadaniem inwestycyjnym bedzie odbywato sie poprzez zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru
nad 10 Kontraktami wskazanymi w pkt 2.2.2 OPZ. Ustuga bedaca przedmiotem zamowienia
bedzie realizowana przy tym dla kazdego Kontraktu w 2 Etapach:

Etap 2 — realizacja prac projektowych i Roboét — realizowany bedzie od dnia wskazanego -
w wydanym przez Zamawiajgcego poleceniu rozpoczecia Ustugi dla Etapu 2 do
zakoniczenia wykonywania Robét (wystawienia Swiadectwa Przejecia),

Etap 3 — w okresie gwaranciji i zgtaszania wad — od zakonczenia wykonania Robét do -
zatwierdzenia Raportu Zamkniecia, lecz nie dluzej niz 5 lat (pkt 3.1. SIWZ - IDW).

Jak wynika z powyzszego, datg rozpoczecia $wiadczenia ustugi wzgledem danego
Kontraktu bedzie data wskazana przez Zamawiajgcego w poleceniu rozpoczecia Ustugi.
Odwotujgcy podniost, ze zapisy SIWZ okre$lajace termin wykonywania przedmiotu umowy
(date poczatkowg Swiadczenia ustugi) sg nieprecyzyjne. Na obecnym etapie postgpowania
wykonawcy nie majg bowiem zadnych informacji wskazujgcych, kiedy w rzeczywisto$ci
rozpoczng $wiadczenie poszczegblnych Ustug na rzecz Zamawiajgcego, czy bedzie to za
kilka, kilkanascie miesiecy, a moze kilka lat. Odwolujgcy przyznat, ze postepowania
zmierzajgce do wyboru przez Zamawiajgcego wykonawcdw robét w ramach poszczegdinych
Kontraktéw sg na roznym etapie, przez co sam Zamawiajgcy nie do korica ma wiedze
odnosnie tego, kiedy bedzie mogt wydac polecenia rozpoczecia $wiadczenia ustugi nadzoru.
Jesli jednak wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu maja ztozy¢ poréwnywalne
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oferty — wyceni¢ ten sam przedmiot zamowienia — Zamawiajgcy powinien okresli¢ w SIVZ
pewng cezure czasowg w tym zakresie, wskazujac przyktadowo, ze polecenie rozpoczecia
ostatniej z ustug zostanie wydane przez niego nie pozniej niz (tu Zamawiajgcy powinien
okresli¢ ilos¢ miesiecy) od zawarcia umowy z wykonawcg ustugi nadzoru. Odwolujgcy
podnibst, ze w praktyce zamawiajgcy potrafig zwleka¢ nawet latami z wydaniem polecenia
rozpoczecia $wiadczenia ustugi nadzoru, zas wykonawca, ktory jest zobowigzany do
wykonania takiej ustugi musi w catym tym okresie pozostawac w gotowosci do Swiadczenia
ustugi, m. in. poprzez zagwarantowanie sobie dostepnosci personelu dedykowanego do
Swiadczenia ustugi, w tym wskazanego w ofercie, ponoszac z tego tytutu okreslone koszty.
Ponadto, niejednokrotnie rozpoczecie Swiadczenia ustugi po latach od ztozenia oferty,
prowadzi do takiej sytuacji, Ze wykonawca ustugi ponosi zgota odmienne koszty od tych,
jakie kalkulowat w dacie sktadania oferty. Dodatkowo, w $wietle zapisé6w SIWZ odnoszacych
sie do wynagrodzenia, wykonawcy sktadajgcy oferte w niniejszym postepowaniu nie majg
takze wiedzy odnosnie tego, jak diugo bedg $wiadczone ustugi sktadajgce sie na Etap 2.

W przypadku Etapu 3, Zamawiajacy wprost wskazat w SIWZ, ze ustugi bedg w tym Etapie
Swiadczone nie diuzej niz 5 lat. Zastrzezenie takie nie pojawia sie natomiast w przypadku



Etapu 2. Przeciwnie, w tym przypadku Zamawiajgcy konsekwentnie postuguje sie
okresleniem ,przewidywany czas realizacji dla kazdego z Kontraktow”, wskazujac jedynie, ze
Etap 2 realizowany jest od dnia wskazanego w wydanym przez Zamawiajgcego poleceniu
rozpoczecia Ustugi dla Etapu 2 do zakonczenia wykonywania Rob6t (wystawienia
Swiadectwa Przejecia), a wiec przez okres niezalezny od przewidywan Zamawiajgcego,
aw § 3 ust. 2 WU podano, ile Zamawiajacy ,przewiduje” miesiecy $wiadczenia Ustugi
wzgledem poszczegoélnych Kontraktow, z podziatem na Okres podstawowy i Okres
wydtuzony. Jednocze$nie jednak w § 3 ust. 3 WU Zamawiajacy podkres$la, ze terminy
wskazane wyzej, z wyjatkiem wskazanego okresu realizacji Etapu 3 sg terminami
szacunkowymi i w zalezno$ci od potrzeb, moga ulec wydtuzeniu lub skroceniu. Terminem
zakonczenia Umowy jest zatwierdzenie wystawionego przez Inzyniera Raportu Zamknigcia
dla ostatniego z realizowanych Kontraktéw.

Odwolujgcy podnidst, Zze okreslenie terminu koncowego realizacji ustug w ramach
Etapu 2 poprzez wskazanie, ze ustugi majg by¢ realizowane do zakonczenia wykonywania
Robot (wystawienia Swiadectwa Przejecia) pozostaje okresleniem nieprecyzyjnym.
Wykonawcy ubiegajacy sie o niniejsze zamdwienie nie tylko nie znajg nawet przyblizonej
daty wystawienia Swiadectwa Przejecia dla okreslonych robét budowlanych (skoro m. in.
umowa z wykonawcg robét budowlanych moze zostaé zerwana, a Zamawiajacy powierzy
wykonywanie tych robét innemu wykonawcy, skoro Zamawiajgcy moze wydtuzy¢ okres
wykonywania rob6t budowlanych, udzieli¢ zamoéwienia dodatkowego), ale nadto watpliwe

jest, czy zdarzenie wskazujgce na rzekomy termin koncowy Etapu 2 — wystawienie
Swiadectwa Przejecia — w ogdle nastapi. Jest to zdarzenie przyszie i niepewne, nie mozna
bowiem wykluczy¢ np. takiej sytuacji, ze po odstgpieniu Zamawiajgcego od umowy na roboty
budowlane zawartej z jednym wykonawca, Zamawiajgcy czasowo zawiesza realizacje czesci
robo6t budowlanych, przez co zakres roboét budowlanych powierzanych kolejnemu
wykonawcy zmniejsza sie. W tej przykladowej sytuaciji, nawet zakoriczenie robot
(wystawienie Swiadectwa Przejecia dla kolejnego wykonawcy robét budowlanych) nie
zwalniatoby wykonawcy ustugi zarzadzania i nadzoru ze zobowigzania wzgledem
Zamawiajgcego, bowiem Swiadectwo Przejecia nadal nie dotyczytoby zakresu rob6t
pierwotnie objetego zobowigzaniem wykonawcy ustugi zarzadzenia i nadzoru. Odwolujacy
podniost, ze sktadajgc oferte nie ma gwarancji, ze w opisanej przyktadowej sytuaciji
Zamawiajgcy zmieni (j. zmniejszy) zakres ustugi zarzgdzania i nadzoru, czy tez — liczac na
kontynuowanie robét budowlanych w pierwotnym zakresie — bedzie oczekiwat wykonania
ustugi wzgledem pierwotnie zaktadanego zakresu robét w pézniejszym terminie.

Zdaniem Odwolujgcego, brak wiedzy co do koncowego terminu realizacji przedmiotu
zamowienia (okreslonego cho¢by poprzez wskazanie maksymalnego okresu $wiadczenia
Ustugi wzgledem kazdego z Kontraktéw) powoduje brak mozliwosci ztozenia
porownywalnych ofert. Wykonawcy nie wiedzgc, jaki zakres Ustugi majg w rzeczywistosci do
wykonania, w rézny sposéb bedg kalkulowali ryzyko zwigzane z wydtuzeniem Etapu 2.
Powyzsze nabiera szczegblnego znaczenia, jesli uwzgledni sie wprowadzone przez
Zamawiajgcego zasady ustalania wynagrodzenia wykonawcy Ustugi. | tak:

— Zatagcznik nr 1 do IDW pkt 1 — catkowita cena ofertowa sktadac¢ sie bedzie z sumy cen
zaoferowanych za Ustuge $wiadczong dla kazdego z Kontraktéw. Na catkowitg cene
ofertowg dla kazdego z Kontraktéw skiada sie: wynagrodzenie za Etap 2, stanowigce
ekwiwalent za wykonanie Ustugi na Etapie 2 — realizacji prac projektowych i Robo6t dla
Kontraktu, wynagrodzenie za Etap 3, stanowigce ekwiwalent za wykonanie Ustugi na
Etapie 3 — w okresie gwaranciji i zgtaszania wad, nie nizsze niz 3 % i nie wyzsze niz 10 %
wartosci Etapu 2 w okresie podstawowym dla danego Kontraktu;

§ 4 ust. 3 WU — wynagrodzenie Wykonawcy obejmuje wszelkie koszty, jakie poniesie -

z tytutu wykonania przedmiotu niniejszej Umowy. Wykonawca nie bedzie uprawniony do
z3adania podwyzszenia Wynagrodzenia, z zastrzezeniem przypadkdw okreslonych

w niniejszej Umowie. W szczegdlno$ci Wykonawca nie bedzie uprawniony do zadania
podwyzszenia Wynagrodzenia, jak tez zaptaty wynagrodzenia dodatkowego, w przypadku
wykonywania Ustugi w okresie wykraczajgcym poza zaktadane okresy dla
poszczegobinych Kontraktow, okreslone w § 3 Umowy badz w przypadku wystgpienia
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Zadan dodatkowych, z zastrzezeniem regulacji zawartych w pkt 4.1.1.19 OPZ
i zobowigzania z pkt. 5 oferty.
Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w Tabeli 2 zatgcznika 1 do IDW, z ktorej
w sposéb jednoznaczny wynika, ze wynagrodzenie wykonawcy Ustugi po uptywie Okresu
podstawowego i Okresu przedtuzonego wynosi¢ bedzie 0 PLN. Koszty wykonywania Ustug
w okresie przypadajgcym po Okresie podstawowym i Okresie przedtuzonym, jesli zasada
ekwiwalentno$ci $wiadczen miataby by¢ zachowana, wykonawca powinien wigec ujgé
w wynagrodzeniu za Okres podstawowy lub Okres przediuzony, przy czym w sytuacji, gdy
wykonawcy nie wiedza, jak diugo Ustuga moze by¢ $wiadczona ponad Okres przedtuzony,
koszty te bedg ujmowane w ich ofertach odmiennie. Ponadto rozwigzanie to przerzuca
w cato$ci ryzyko zwigzane z wydtuzeniem okresu realizacji robét na wykonawce Ustug.
Odwolujgcy podnidst, Ze dodatkowa trudno$é wigze sie ze sposobem opisania
przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy w § 3 ust. 2 WU podat wprawdzie ,przewidywany”
czas realizacji poszczegélnych Kontraktéw z podziatem na Okres podstawowy i Okres
przediuzony, niemniej w ust. 3 zawart nastepujace stwierdzenie: terminy wskazane w ust. 2,
z wyjatkiem wskazanego okresu realizacji Etapu 3, sg terminami szacunkowymi
i w zaleznosci od potrzeb, moga ulec wydtuzeniu lub skréceniu. Skoro wiec w § 3 ust. 2 WU
nie sg podane okresy wykonywania ustug po okresie przedtuzonym, to zapis ust. 3 oznacza
prawo Zamawiajgcego do wydtuzenia/skrécenia Okresu podstawowego i Okresu
przediuzonego. Oznacza to, ze w zaleznosci od potrzeb Zamawiajgcy moze skroci¢ Okres
podstawowy lub Okres przediuzony w taki sposéb, ze wykonawca Ustugi szybciej rozpocznie
Swiadczenie Ustug odpowiednio w Okresie przedtuzonym (gdzie przystuguje mu
wynagrodzenie nizsze niz w Okresie podstawowym) lub w okresie, w ktérym nie bedzie mu
przystugiwato zadne wynagrodzenie.
Odwotujgcy wskazat, ze ryzyka, o ktérym mowa powyzej nie niwelujg zapisy § 5 ust.
718 WU, ktére wprawdzie zawierajg gwarancje wyptaty dla wykonawcy Ustugi catego
wynagrodzenia statego i zmiennego za okres podstawowy, gdyz ,gwarancja” ta dotyczy tylko
w przypadku, gdy Roboty na danym Kontrakcie zostang zakornczone przed planowanym
terminem wykonania, przy jednoczesnej realizacji catego zakresu rzeczowego Robét.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
okreslenie daty (kalendarzowej lub okreslonej poprzez wskazanie konkretnej liczby —
miesiecy liczonych od daty zawarcia Umowy), do ktorej Zamawiajgcy moze wydac
polecenie rozpoczecia Swiadczenia ustugi wzgledem danego Kontraktu oraz
maksymalnego terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia w Etapie 2,
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okres$lenie zamknietego katalogu sytuacii, w ktérych Zamawiajgcy bedzie uprawniony do —

skrécenia i wydluzania Okresu podstawowego i Okresu przediuzonego w ramach Etapu 2

z jednoczesng gwarancja, iz skrocenie Okresu podstawowego i Okresu przediuzonego

w ramach Etapu 2 nie moze prowadzi¢ do wydtuzenia okresu wykonywania Ustug, za

ktére wykonawcy nie bedzie przystugiwato wynagrodzenie lub wynagrodzenie to bedzie

nizsze kosztem dtugosci okresu, za ktory wykonawca moze uzyskaé wynagrodzenie

wyzsze.
Objecie przedmiotem zamoéwienia nadzoru nad zamoéwieniami dodatkowymi

Odwolujgcy podnidst kwestie zwigzang z wyceng kosztéw wykonania zadan
dodatkowych. Wskazat, ze zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 37 WU zadania dodatkowe to roboty, nad
ktérymi Wykonawca sprawuje nadzér w ramach Umowy, stuzgce do wykonania Zadania
Inwestycyjnego, udzielone przez Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy Robét w trakcie
realizacji Kontraktu, w szczegoélnosci zaméwienia dodatkowe, zamowienia uzupetniajace,
zamoOwienia odrebne lub roboty wykonywane w zwigzku z poleceniami zmian wydawanymi
przez Inzyniera Kontraktu, zgodnie z Kontraktem. Stosownie do zapisu pkt 4.1.1.19 OPZ,
Wykonawca w ramach Wynagrodzenia jest zobowigzany do wykonywania obowigzkéw
wynikajgcych z Umowy w zakresie zadan dodatkowych; tj. o warto$ci fgcznej
nieprzekraczajgcej 10% wartosci Zadania Inwestycyjnego, z zastrzezeniem pkt. 5
Formularza Ofertowego, fgcznie dla wszystkich Kontraktow, w tym takze Kontraktow
bedacych podstawg realizacji Zadan dodatkowych.
Majgc na uwadze definicje zaméwienia dodatkowego wynikajgcg z art. 67 ust. 1 pkt 5

Pzp, ktéra zaklada, ze zaméwienie dodatkowe udziela sie, gdy wykonanie zamowienia



dodatkowego stato sie konieczne na skutek sytuaciji niemozliwej wczesniej do przewidzenia,
to stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca skiadajacy oferte w niniejszym postepowaniu nie jest

w stanie przewidzie¢ zakresu koniecznych do wykonania prac w zwigzku z udzieleniem
Wykonawcy robét zamowien dodatkowych. Brak tej wiedzy uniemozliwiania skalkulowania
kosztéw wykonania przedmiotu wtasnego zamdéwienia.

Odwolujgcy przyznat, ze Zamawiajgcy ograniczyt wprawdzie zakres zobowigzania
wykonawcy Ustugi do zarzadzania i nadzoru nad zadaniami dodatkowymi o warto$ci tagcznej
nieprzekraczajacej 10% wartosci zadania inwestycyjnego, niemniej ten sposéb okreslenia
zakresu Ustugi jest nieprecyzyjny i nie pozwala na wiasciwg wycene oferty. Warto$¢ zadania
dodatkowego (wartos¢ robét budowlanych) jest nieadekwatna do naktadéw koniecznych do
wykonania nadzoru nad tymi zadaniami. Przyktadowo, zamdwienie dodatkowe na roboty
budowlane moze mie¢ relatywnie niskg warto$¢, ale moze wymagac nadzoru ze strony
wysoko wyspecjalizowanego personelu, dodatkowego wzgledem przewidzianego w ofercie
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(w tym personelu o innej specjalnosci, innym doswiadczeniu). Warto$¢ robét budowlanych
nie bedzie wiec zadnym wyznacznikiem odno$nie wartosci Ustugi nadzoru. Dodatkowo
Zamawiajacy zatozyth, ze zakres rob6t dodatkowych, ktorymi wykonawca Ustugi zobowigze
sie zarzadza¢ i nadzorowa¢ je — poza wymagane OPZ ,minimum” — bedzie stanowito
kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej. W ocenie Odwotujacego, tak okreslone kryterium
nie stuzy wyborowi oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej, a nadto jest w istocie kolejnym
kryterium cenowym (nie za$ pozacenowym), ktére dodatkowo prowadzi do
nieporownywalnosci ofert. Powigzanie zakresu zobowigzania wykonawcy Ustugi z wartoScig
zadan dodatkowych nie wskazuje na rzeczywisty zakres wykonywanej Ustugi i jej koszty,
rodzac catkowitg dowolno$¢ wykonawcéw na etapie wyceny.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu wytgczenia z zakresu zamowienia
zarzgdzania i nadzoru nad zamowieniami dodatkowymi wykonawcy robo6t budowlanych, wraz
z usunieciem kryterium oceny ofert odnoszacego sie do zakresu zadan dodatkowych
objetych nadzorem.

Niejednoznaczne okreslenie ilosci personelu wymaganego przez Zamawiajgcego
Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z postanowieniami pkt 3.1. ppkt 5 OPZ osoby
wymienione w Ofercie w Zespole statym Inzyniera bedg do petnej dyspozyciji Zamawiajgcego

najpdzniej z dniem rozpoczecia realizacji Ustug na Etapie 2, wyznaczonym poleceniem
Zamawiajacego, odrebnie dla kazdego Kontraktu w wymiarze co najmniej petnego etatu
czasu pracy. Szczegdlowy sposob dostepnosci poszczegolnych oséb Personelu Wykonawcy
okreslato bedzie HPPI. Zgodnie z pkt 3.1.1. OPZ, w catym okresie realizacji Umowy,
Wykonawca zapewni, dostepno$¢ ponizej wymienionego Personelu, niezbednego do
wiasciwej i sprawnej realizacji Ustugi. Niedozwolone jest zajmowanie przez jedng osobe
wiecej niz jednego stanowiska, na wiecej niz jednym Kontrakcie w ramach Projektu. Z kolei
zgodnie z pkt 3.1.1.2., na czas realizacji Robdt, Inzynier zobowigzany jest utworzy¢ Zespét
staly Etapu Realizacyjnego (ZsER) w sktadzie: Biura Inzyniera (ZsBl), ktére jest wspdine dla
catosci Robét objetych nadzorowanymi Kontraktami, Zespot Kontraktow torowych (ZsKT),
ktéry obstuguje Kontrakty 1,2,3,4,5,9,10, Zespdt Kontraktéw SRK (ZsKSRK), ktéry obstuguje
Kontrakty SRK nr 6,7,8 oraz koordynuje prace wszystkich zespotéw z zakresie
uzgodnieniowym i realizacyjnym branzy SRK, Zespdt przegladu dokumentacji (Zpd) dla
Lprojektuj i buduj", Zespdl staty przeglagdu dokumentacji (Zspd) oraz o Zespét zmienny Etapu
Realizacyjnego (ZzER), ktéry obstuguje catosé Robo6t objetych nadzorowanymi Kontraktami.

W Tabelach podanych pod cytowanymi zapisami wskazane zostaty przez
Zamawiajgcego wymogi co do rodzajow specjalistéw i liczby oséb wechodzacych w sktad
poszczegdinych Zespotéw. Zestawienie ze sobg cytowanych powyzej zapisow SIWZ,
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prowadzi do powstania watpliwosci, czy skoro niedozwolone jest zajmowanie przez jedng
osobe wiecei niz jednego stanowiska, na wiecej niz jednym Kontrakcie w ramach Projektu, to
czy przyktadowo dla spetnienia wymagan SIWZ nalezy zatrudni¢ wymieniona wprost

w Tabeli (1 osobe) posiadajgcag uprawnienia budowlane bez ograniczen do petnienia
samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie, do projektowania w specjalnosci
inzynieryjnej kolejowej w zakresie kolejowych obiektow budowlanych wymieniona w Zespole



statego przegladu dokumentaciji, czy konieczne bedzie zatrudnienie 10 takich oséb dla
kazdego Kontraktu. Ponadto nie wiadomo, czy przyktadowo dwoch inzynierow
materiatowych wymienionych jako skiad zmiennego Etapu Realizacyjnego, to dwéch
inzynierow dla wszystkich Kontraktow, czy po dwéch na Kontrakt. Watpliwe jest rowniez, czy
mimo tego Ze Biuro Inzyniera jest wspdlne dla cato$ci Robdt, to przyktadowo wymaganego
Kierownika zespotu przegladu dokumentac;ji trzeba mie¢ jednego, czy odpowiednio 10.

Odwolujgcy wskazat powyzsze watpliwosci jako przyktadowe, gdyz zblizone
watpliwosci dotyczg kazdej osoby wskazanej w tabelach. Odwotujacy podniést, ze wskazane
postanowienia SIWZ sg niespojne, wewnetrznie sprzeczne i niejednoznaczne, przez co opis
przedmiotu zamowienia jest nieprecyzyjny oraz ze gdyby przyjaé koniecznos$é
multiplikowania liczby poszczegolnych specjalistow dla kazdego Kontraktu, to taki opis
przedmiotu zamowienia w rzeczywistosci bytby opisem utrudniajgcym uczciwg konkurencje.
Odwotlujgcy wskazat, ze zgodnie z OPZ przedstawiona lista Personelu Wykonawcy nie jest
wyczerpujgca, stanowi minimalne wymagania Zamawiajgcego. Wykonawca zobowigzany
jest zwiekszy¢ liczbe Personelu samodzielnie oraz na wezwanie Zamawiajacego, jezeli
wymagana liczba minimalna nie zapewnia sprawnej realizacji Ustugi. Uznanie przez
Zamawiajgcego za minimalny zespét tak wielu specjalistéw, ograniczatoby dostep do
zamébwienia wykonawcom. Chodzi bowiem o wysoko wyspecjalizowany personel i to
w sytuacji, gdy wymag taki nie jest uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego. Czes¢
specjalistbw moze bowiem zarzgdza¢ i nadzorowac kilka Kontraktéw jednoczesnie, dajgc
przy tym gwarancje nalezytego wykonania Ustug.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dopuszcza rownoleglg prace oséb Personelu
wchodzgcego w skiad Zespotu statego Inzyniera na innych zadaniach i dla innych podmiotow
za zgodg Zamawiajgcego przy spetnieniu warunkow okreslonych Umowa. Powyzszy zapis
dotyczy oddzielnie kazdego Kontraktu. Z kolei w § 9 ust. 7 i 8 WU, do ktérego odwotuje sie
postanowienie punktu 3.1. ppkt 5 OPZ, stwierdza sie: Zamawiajgcy zastrzega, iz osoby
wchodzgce w sktad Zespotu Statego nie mogg podejmowac w czasie trwania Etapu 2
dodatkowego zajecia zarobkowego, bez wzgledu na podstawe prawng podejmowania
takiego zajecia bez pisemnej zgody Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wyrazi zgode na
dodatkowe zatrudnienie os6b z Zespotu Statego, na pisemny umotywowany wniosek
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Wykonawcy, gdy: zatrudnienie to dotyczy Swiadczenia ustug na innym kontrakcie,
zatrudnienie to nie powoduje konfliktu intereséw z Ustugg $wiadczong na rzecz
Zamawiajgcego i nie bedzie negatywnie wptywaé na ciggto$¢ nadzoru i jako$é wykonywane;j
Ustugi, a jednocze$nie Wykonawca wykaze zaangazowanie tej osoby w realizacji Ustugi

w czasie i wymiarze nie krétszym niz okreSlony w OPZ i HPPI.

Odwolujgcy podniést, ze odwotanie sie nie tylko do HPPI (Harmonogram Prac
Personelu Inzyniera dla Kontraktu), ale i do zapisow OPZ, powoduije, ze zgoda na
zatrudnienie os6b z Zespotu Statego przy innych zadaniach bedzie mozliwa tylko przy
spetieniu wymogu, ze dany czionek personelu bedzie $wiadczyt Ustuge w wymiarze co
najmniej petnego etatu czasu pracy (pkt 3.1. ppkt 5 OPZ). W praktyce zapis ten uniemozliwia
skierowanie personelu do innych zadan, co utrudnia konkurencje i nie ma uzasadnienia
w potrzebach Zamawiajgcego.

Odwotlujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu okres$lenia ilosci minimalnej
Personelu Inzyniera oraz wskazania sytuacji, w ktérych Personel Inzyniera bedzie mégt by¢
zatrudniony przy wykonywaniu innych zadan, bez konieczno$ci zagwarantowania
zatrudnienia danego czionka personelu w petnym etacie na rzecz niniejszego zaméwienia.
Nieprecyzyjne okreslenie wymogow dotyczacych liczby biur

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 3.2. ppkt 1 OPZ, inzynier jest zobowigzany
zorganizowaé na wtasny koszt biuro/biura odrebne dla kazdego Kontraktu na terenie budowy
lub w jej bezposrednim sgsiedztwie, w odlegtosci nie wiekszej niz 20 km od $rodka linii
kolejowej realizowanego Kontraktu, gwarantujgce sprawny nadzér nad realizacjg Uméw na
Roboty. Jedynie w przypadku realizacji odrebnie wydzielonego Kontraktu obejmujgcego
branze sterowania ruchem kolejowym (SRK) dla catego Zadania inwestycyjnego, zgodnie
z ppkt 4, Inzynier moze wyznaczy¢ dla tego Kontraktu wspdlne biuro z biurem gtéwnym lub
innym biurem kontraktowym. Z kolei w ppkt 9 wymienia sie wymagania, jakie majg spetnia¢
Lbiura Inzyniera wyznaczone dla pozostatych Kontraktow”, w tym wskazuje sie na ich
minimalng wielkos¢, wyposazenie, ilos¢ miejsc postojowych. W Swietle tego postanowienia



Biura Inzyniera wyznaczone dla pozostatych Kontraktéw nie mogg by¢ wykorzystywane
inaczej niz na cele zwigzane z realizacje Umowy. Inzynier ubezpieczy je i zapewni ochrone.

Odwolujgcy podnidst, ze watpliwosci nasuwa, jakie znacznie ma pierwsze zdanie pkt
3.2. ppkt 1 OPZ (Inzynier jest zobowigzany zorganizowa¢ na wiasny koszt biuro/biura
odrebne dla kazdego Kontraktu a w zasadzie uzyte w nim sformutowanie ,biuro/biura). Jezeli
bowiem celem Zamawiajgcego byto to, by dla kazdego Kontraktu zapewni¢ tylko jedno biuro,
to sporne zdanie winno brzmiec: Inzynier jest zobowigzany zorganizowa¢ na wiasny koszt
biuro odrebne dla kazdego Kontraktu. Uzycie przez Zamawiajgcego sformutowania
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L,oiuro/biura” (liczba mnoga) sugeruje, ze na etapie realizacji Ustugi Zamawiajgcy bedzie
mogt oczekiwac zorganizowania na potrzeby jednego Kontraktu wiecej niz jednego biura.
Watpliwosci w tym zakresie powodujg, ze wykonawca nie moze w sposob rzetelny wyceni¢
oferty.

Odwolujgcy podnidst, ze wymog posiadania odrebnych biur dla kazdego Kontraktu
jest wymogiem, ktory nie ma odzwierciedlenia w uzasadnionych potrzebach Zamawiajgcego
i prowadzi wylgcznie do istotnego wzrostu kosztéw wykonywania Ustug, przez co utrudnia
uczciwg konkurencje w niniejszym postepowaniu. Majgc na uwadze zakres niezbednego
wyposazenia biura oraz fakt, ze wykonawca musi dodatkowo posiada¢ biuro gtéwne,
ktéremu stawiane sg jeszcze dalej idgce wymogi co do wielkoSci i wyposazenia, to koszty
zwigzane z zapewnieniem odpowiednich biur bedg stanowi¢ istotng cze$¢ kosztow
wykonania przedmiotu zamoéwienia. Ponadto w przypadku, gdy czes¢ Kontraktow nie bedzie
w Etapie 2 realizowana wcale lub Etap ten jest w ich przypadku bardzo krétki, to nie ma
zadnego uzasadnienia by dla takich Kontraktow stawia¢ wymaég osobnego biura
o parametrach takich samych, jak dla Kontraktéw, gdzie przez wiele miesiecy bedzie trwat
etap nadzoru nad wykonywaniem Robét. Podobnie, trudno znalez¢ uzasadnienie dla tak
daleko idgcych wymogéw w sytuacii, jesli potwierdzi sie mozliwy do wyprowadzenia
z zapiséw OPZ wymaég, by cze$¢ personelu byta wspolna dla kilku Kontraktéw.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu okreslenia minimalnej liczby biur,
przy jednoczesnym dopuszczeniu tgczenia biur przewidzianych do obstugi Kontraktéw.
Niedookre$lenie wymogdéw w zakresie prowadzenia Listy obecno$ci personelu

Odwotujgcy podniost, ze postanowienia SIWZ dotyczgce Listy obecnosci sg
nieprecyzyjne. Wskazat, ze zgodnie z pkt 3.2. ppkt 3 OPZ lista obecnosci jest prowadzona
odrebnie dla danego Kontraktu, Wykonawca jest zobowigzany do jej prowadzenia
i przechowywania w biurze przypisanym do danego Kontraktu. Z kolei zgodnie z pkt 4.1. ppkt
10 OPZ, Wykonawca jest zobowigzany do prowadzenia codziennej Listy obecnosci.
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do mozliwosci weryfikacji Listy obecnosci Inzyniera
w kazdym przypadku, w ktérym uzna to za konieczne. W mysl| § 5 WU, podstawg rozliczania
Wynagrodzenia za realizacje Etapu 2 dla poszczegdinych Kontraktéw, z zastrzezeniem ust.
9, bedzie zatwierdzenie Raportu miesiecznego za dany miesiagc rozliczeniowy, sporzadzony
zgodnie z pkt 5.3 OPZ oraz Listg obecnosci za dany miesigc (ust. 10). Wykonawca, po
zatwierdzeniu Raportu miesiecznego, wystawi Zamawiajgcemu fakture, obejmujgcg pozycije
z Wynagrodzeniem dla kazdego z Kontraktéw oraz odrebnie szczegbtowa kalkulacje
Wynagrodzenia, zgodng z zapisami niniejszej Umowy oraz Listg obecno$ci za dany miesigc
(ust. 12). Zgodnie z § 9 ust. 13 WU Swiadczenie Ustugi przez Personel na Etapie 2 bedzie
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potwierdzane Listg obecnosci. Lista obecnosci obejmuje Swiadczenie Ustugi przez jeden
miesigc kalendarzowy i powinna by¢ uzupetniana systematycznie, poprzez dokonanie
wiasnorecznego podpisu przez cztonka Personelu w wyznaczonym miejscu dokumentu,
w kazdym dniu jego obecnosci. Lista powinna znajdowac sie w biurze danego Kontraktu.
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do wgladu i weryfikaciji Listy obecnosci w kazdym
czasie. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze § 13 ust. 1 WU przewiduje kary umowne zwigzane
Z nieobecnos$ciami oraz niesystematycznym prowadzeniem List obecnosci i uniemozliwienie
Zamawiajgcemu wglgdu w te listy i ich weryfikaciji.

Odwolujgcy podniést, ze z SIWZ nie wynika, od ktérych cztonkéw Personelu Inzyniera
wymagany jest podpis na Liscie obecnosci kazdego dnia, tj. czy tylko od tych cztonkéw
Personelu, ktorzy zgodnie z HPPI majg w danym dniu pracowaé, czy od wszystkich oraz czy



wymaég ten dotyczy personelu ,minimalnego”, czy kazdego czlonka personelu
przewidzianego w HPPI. Ponadto, z uwagi na specyfike pracy Personelu Inzyniera (np.
wymaég statej obecnosci personelu na placu budowy w czasie odbioréw robét), jak
i konieczno$¢ przechowywania Listy obecno$ci w kazdym z biur Kontraktéw, watpliwa staje
sie mozliwos¢ wyegzekwowania od wszystkich cztonkow personelu sktadania podpiséw pod
Listg obecnosci kazdego dnia, a nie np. w formule tygodniowej. Dodatkowo wymog
dotgczania Listy do Raportu miesiecznego, stanowigcego podstawe do rozliczeh miedzy
stronami, wydaje sie by¢ zbyt wygérowany, skoro rozliczenie pomiedzy stronami nie jest
dokonywane poprzez odniesienie np. do liczby przepracowanych przez cztonkéw personelu
dni.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu okre$lenia wymagan stawianych
Wykonawcy ustugi w zwigzku z prowadzeniem Listy obecno$ci personelu.
Kary umowne
Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w § 13 ust. 1 WU przewidziat podwojne kary
za tozsame naruszenia, tj.:
Pkt 20 przewiduje kare umowe za zwioke w przedstawieniu Zamawiajgcemu -
rozpatrzonego roszczenia Wykonawcy Rob6ét (raportu roszczenia) (4.1.1.14 OPZi 5.8
OP2Z) — Kara umowna w wysokosci 0,02 % Wynagrodzenia catkowitego brutto, o ktérym
mowa § 4 ust. 1 Umowy za kazdy dzieh zwitoki w przedstawieniu raportu roszczenia;
Pkt 21 przewiduje kare umowng za brak przedstawienia merytorycznego stanowiska bgdz -
petnej dokumentacji dotyczgcej roszczenia bgdz Raportu Roszczenia (4.1.1.14 OPZ) —
Kara umowna w wysokosci 0,02 % Wynagrodzenia catkowitego brutto, o ktérym mowa §
4 ust. 1 Umowy za kazdy dzien zwioki w przekazaniu merytorycznego stanowiska bgdz
petnej dokumentacji bgdz raportu.
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Odwolujgcy wskazat, ze z jego doswiadczen wynika, ze sytuacja braku uzasadnienia
merytorycznego badz petnej dokumentacji roszczenia, traktowane jest przez Zamawiajgcego
za sytuacje réwnowazng z brakiem rozpatrzenia roszczenia jako takiego, co w realiach
niniejszej sprawy dawatoby Zamawiajgcemu mozliwos¢ natozenia na Wykonawce ustugi kar
umownych z dwoch podstaw.

Dalej Odwotujgcy wskazat na kare umowa z pkt 23 — za nieprawidiowe potwierdzenie
kwoty, ktéra bezspornie jest nalezna Wykonawcy Robét — 0,02 % Wynagrodzenia
catkowitego brutto (4,1.2.5 OPZ). Po pierwsze, z cytowanego fragmentu WU nie wynika, jaka
bedzie wysokos¢ kary (1j., czy bedzie liczona od wartosci Umowy, czy warto$ci
nieprawidtowo zrealizowanych Robot), po drugie, wzorzec umowy FIDIC, na ktérym
realizowane sg nadzorowane umowy na roboty budowlane przewiduje system korekty
Przejsciowych Swiadectw Platnosci oraz okres zgtaszania wad, kiedy usuwane sg braki
i btedy w wykonanych, odebranych i rozliczonych Robotach, co za tym idzie w ocenie
Odwotlujgcego, kara umowna, o ktorej mowa stanowi sankcje za dziatania wykonawcy
Ustugi, ktore sg dopuszczalne na gruncie fgczgcej strony Umowy.

Odwotujgcy podniost, ze réwniez kara umowna przewidziana w pkt 26, nie jest karg
przewidziang na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu umowy.
Kara ta naliczana jest za niezasadne potwierdzenie gotowosci obiektu do odbioru skutkujace
niemoznoscig odbioru (10 000 zt za kazdy przypadek naruszenia), w sytuacji gdy
Wykonawca ustugi — z racji petnionej funkcji na Kontrakcie — nie podejmuje osobnych
czynnosci sprawdzajgcych ,gotowos$¢” obiektu do odbioru, a jedynie przyjmuje zgloszenie
~gotowosci” od Wykonawcy robét. Rzeczywista ,gotowos¢ obiektu do odbioru” jest
weryfikowana w ramach czynnosci odbiorowych podejmowanych zgodnie z zapisami umowy
o roboty budowlane. Natozenie na Wykonawce ustugi obowigzku sprawdzenia
i potwierdzenia gotowosci obiektu do dokonania przez Zamawiajgcego komisyjnego odbioru
eksploatacyjnego, kohcowego i ostatecznego (po usunieciu zgtoszonych wad i usterek) wraz
z przygotowaniem wszelkich niezbednych dokumentow (pkt 4.2.9 ppkt 8 OP2Z) i zastrzezenie
realizacji tego obowigzku karg umowna, stoi w sprzecznosci z przebiegiem procesu
budowlanego, jaki uksztattowany jest poprzez wzorce uméw FIDIC, ktére majg zastosowanie
w niniejszej sprawie.

Odwotujgcy zakwestionowat réowniez postanowienie § 13 ust. 3 WU, zgodnie z ktérym
za kazdy inny stwierdzony przypadek nieterminowego wykonania lub niewykonania lub
nienalezytego wykonania opisanego w umowie lub OPZ obowigzku Zamawiajgcemu



przystuguje kara umowna w wysokosci 5 tys. zt za kazdy stwierdzony przypadek.
Wprowadzenie takiego postanowienia dotyczgcego kar umownych prowadzi do takiej
sytuacji, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o niniejsze zamoéwienie nie majg wiedzy, jakie
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naruszenia warunkéw umowy mogg prowadzi¢ do natozenia na nich kar umownych, co
z kolei skutkuje brakiem mozliwo$ci wyceny ryzyka z tym zwigzanego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia wskazanych w tresci
odwotania postanowienn WU odnoszgcych sie do kar umownych, ewentualnie
doprecyzowania postanowien WU odnoszgcych sie do kar umownych w taki sposéb, by
wykonawcy mieli wiedze, jakie sytuacje mogg skutkowac naliczeniem kar umownych.
Wysokos¢ ubezpieczenia kontraktu

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z § 18 WU Wykonawca zawrze oraz bedzie
utrzymywat w waznosci przez okres realizacji 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) obejmujgca wszelkie
szkody/roszczenia, ktére mogg powsta¢ w czasie i/lub w zwigzku z realizacjg Umowy.
Umowa ubezpieczenia obejmie ochrong peiny zakres robot/prac/ustug wynikajgcy z realizacii
niniejszej Umowy. Suma gwarancyjna zostanie okreslona w wysokosci 30 000 000,00 PLN
na jedno i wszystkie zdarzenia/wypadki w okresie ubezpieczenia.

Odwolujgcy podnidst, ze z jego doswiadczen wynika, ze w przypadku uméw na
zarzadzanie i nadzoér nad wykonywaniem robét budowlanych, regulg jest oczekiwanie od
wykonawcy Ustugi ubezpieczenia na kwote odpowiadajgcg wysoko$ci wynagrodzenia, jakie
wykonawca moze uzyska¢ od Zamawiajgcego. W niniejszej sprawie wysokos¢
oczekiwanego przez Zamawiajgcego ubezpieczenia kilkukrotnie przewyzsza wysokos¢
wynagrodzenia naleznego wykonawcy Ustugi i jest zblizona do wartosci Robét objetych
nadzorem. Postawienie takiego wymogu stanowi przejaw utrudnienia przez Zamawiajgcego
uczciwej konkurenciji, utrudniajgc dostepu do zaméwienia mnigjszym wykonawcom bez
uzasadnionej przyczyny. Z uwagi na role wykonawcy ustugi nadzoru nad projektem,
prawdopodobienstwo wystgpienia u Zamawiajgcego szkody, ktéra odpowiadataby warto$ci
nadzorowanych robét jest znikoma. Wiekszo$¢ szkod, jakie moze ponie$¢ Zamawiajgcy
wynika¢ bedzie z nienalezytego wykonania robét budowlanych, a co za tym idzie bedzie
objeta odpowiedzialnoscig Wykonawcy robdt, nie wykonawcy Ustugi. Wykonawca ustugi,
nienalezycie sprawujgc nadzér nad Robotami, moze wprawdzie przyczyni¢ sie do powstania
tej szkody, niemniej w takiej sytuacji jego odpowiedzialno$¢ i tak nie bedzie odpowiadata
warto$ci nienalezycie wykonanych robét.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu ustalenia warto$ci ubezpieczenia
w wysoko$ci maksymalnej warto$ci wynagrodzenia Wykonawcy ustugi z tytutu umowy
zawartej w wyniku niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
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Nieprzekazanie wykonawcom Warunkéw Szczegoinych Kontraktu

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 2.2.1 lit. a OPZ celem niniejszego zamowienia
jest zarzgdzanie i sprawowanie nadzoru nad realizacjg Zadania Inwestycyjnego,
w szczegolnosci petnienie funkcji Inzyniera zgodnie z warunkami kontraktowymi FIDIC oraz
Umowa. W pkt 4.1. ppkt 14 OPZ podkres$la sie natomiast, Zze ustuga Inzyniera bedzie
obejmowac czynnosci przypisane Inzynierowi w ,Warunkach Kontraktu na budowe dla Robét
budowlanych i inzynieryjnych projektowanych przez zamawiajgcego” COSMOPOLI
CONSULTANTS, wydanie angielsko-polskie 2000. Thumaczenie pierwszego wydania FIDIC
1999 i/lub w ,Warunkach Kontraktu na urzgdzenia i budowe z projektowaniem dla urzgdzen
elektrycznych i mechanicznych oraz Robét budowlanych i inzynieryjnych projektowanych
przez Wykonawce” COSMOPOLI CONSULTANTS, wydanie angielsko-polskie 2000.
Ttumaczenie pierwszego wydania FIDIC 1999 i w terminach tam wskazanych. Powyzsze
postanowienia OPZ zestawi¢ nalezy z postanowieniem § 1 ust. 2 pkt 27 WU, w ktérym
zawarta jest definicja pojecia ,SWK”. Zgodnie z tg definicjg SWK to Szczegolne Warunki
Kontraktu zgodnie z definicjg FIDIC — uzupetniaja, poprawiajg jak rowniez wprowadzajg
dodatkowe klauzule specjalne do OWK. W razie jakiejkolwiek rozbieznosci pomiedzy
odpowiadajgcymi sobie Klauzulami Warunkéw Ogoélnych i Warunkéw Szczegdéinych, beda



obowigzywaé postanowienia zawarte w Warunkach Szczegélnych. Postanowienia klauzul
w zakresie nie zmienionym w Warunkach Szczegélnych bedg obowigzywaé w formie
podanej w Warunkach Ogolnych. Postanowienia klauzul skreslonych w cato$ci lub czesci
w Warunkach Szczegélnych Kontraktu nie obowiazujg w tym zakresie w Kontrakcie i nie
wigzg Wykonawcy.

Odwolujgcy podnidst, ze SWK w sposob istotny determinujg zakres obowigzkow
cigzacych na Wykonawcy ustugi. Tymczasem Warunki te, w odniesieniu do poszczegéinych
nadzorowanych Kontraktéw, nie zostaty przez Zamawiajgcego dotgczone do dokumentaciji
postepowania. Powoduje to brak wiedzy wykonawcow co do szczegdtowego zakresu
obowigzkéw spoczywajgcych na cztonkach Personelu Inzyniera, w tym przyktadowo
termindw na wykonanie poszczegolnych czynnoéci, powodujgc, ze opis przedmiotu
zamowienia jest nieprecyzyjny. Nadto, przy tak nieprecyzyjnym opisie przedmiotu
zamoOwienia, wykonawcy ubiegajgcy sie o niniejsze zamowienie mogg mie¢ problemy
z wyceng przedmiotu zamoéwienia (SWK moga przyktadowo przewidywaé skrécenie
wzgledem zapiséw FIDIC terminéw na realizacje poszczegdélnych zadan, co przetozy sie na
konieczno$¢ zwigkszenia zaangazowania Personelu Inzyniera). Brak wskazanych
dokumentéw moze wigc skutkowac nieporéwnywalnoscig ofert.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu przekazania wykonawcom
Warunkoéw Szczegolnych Kontraktu (SWK) dla poszczegblnych Kontraktow.
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Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 8.5.1 IDW Zamawiajgcy wymaga, by osoby
wskazane do peftnienia funkcji inspektoréw nadzoru (we wskazanych w tym punkcie
specjalnosciach) dysponowaty uprawnieniami do projektowania lub do projektowania
i kierowania robotami budowlanymi w danej specjalnosci. Tymczasem w Swietle przepisow
ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (art. 13 ust. 3w zw. z art. 12 ust. 1 pkt 3i4)
oraz aktdw wykonawczych do niego, osoby wykonujgce wskazang funkcje winny
dysponowaé uprawnieniami do kierowania robotami budowlanymi (lub do projektowania
i kierowania robotami budowlanymi).

Ponadto Odwotujgcy podniost, ze zapisy pkt 8.5.1. IDW sg nieprecyzyjne, jesli chodzi
o liczbe wymaganych oso6b do petnienia funkcji inspektora nadzoru w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie instalacji i urzadzen elektrycznych i elektroenergetycznych oraz
geodety. W pierwszym przypadku, Zamawiajacy stanowisko to w pkt 8.5.1. IDW wymienia
dwukrotnie — raz wymagajgc jednej osoby, raz dwoch. Z kolei w drugim wypadku, w wierszu
19 znalaz! sie zapis ,Geodeta — 4 osoby 1 osoba”. Wobec takiej redakcji zapisow IDW,
watpliwe staje sie, czy podane w pkt 8.5.1. iloSci sumowac, czy raczej przyjac, ze tylko jedna
z nich jest prawidtowa, przy czym przyjecie drugiej z tych mozliwo$ci rodzi pytanie o to, ktdra
z dwéch wartosci jest prawidtowa. Gdyby przyjac, ze wymég IDW nalezy odczytywac, jako
wymaog zsumowania podanych ilosci, to taki wymaog bytby nieproporcjonalny do przedmiotu
zamowienia.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy w odniesieniu do nastepujacych
stanowisk zawart w pkt 8.5.1 IDW wymogi dotyczgce doswiadczenia, przy czym wskazat
okres, z ktérego wymagane do$swiadczenie ma pochodzi¢:

Inzynier Projektu — z ostatnich 7 lat, —

Inzynier Rezydent — Kontrakty Torowe — z ostatnich 7 lat, -

Inzynier Rezydent — Kontrakty SRK — z ostatnich 7 lat, -

Koordynator Dostepu do Toréw — z ostatnich 10 lat, -

Inspektor nadzoru w specjalnosci instalacyjnej w zakresie instalacji i urzagdzen -
elektrycznych i elektroenergetycznych (2 osoby) — z ostatnich 5 lat,

Zespot przegladu dokumentaciji (pkt 20) —z 5 lat, -

Osoba posiadajgca uprawienia budowlane do projektowania bez ograniczen -
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych (pkt 21) — z ostatnich 5 lat.

Odwotujgcy podnidst, ze pojawiajacy sie w cytowanych postanowieniach IDW wymaog,
by osoba dedykowanego do danego stanowiska legitymowata sie doswiadczeniem zdobytym
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w ciggu ,ostatnich” pieciu, siedmiu lub dziesieciu lat nie ma zadnego uzasadnienia
w specyfice przedmiotu zamowienia. DoSwiadczenie ,ekspertdw” zdobyte przyktadowo 6 lat
temu (w sytuacji, gdy Zamawiajacy stawia ,granice” 5 lat) jest réwnie ,dobre”, jak
doswiadczenie zdobyte w ciggu ostatnich 5 lat. Brak jakiegokolwiek uzasadnienia dla
postawienia tego typu wymogu, skutkuje tym, Ze opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkdw, o ktérych mowa, przestaje byé zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia.
Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
wprowadzenia wymogu posiadania przez osoby dedykowane do petnienia funkciji —
inspektorow nadzoru uprawieh do nadzorowania robét budowlanych,
doprecyzowania liczby os6b wymaganych celem spetnienia warunkéw udziatu —
w postepowaniu,
dopuszczenia legitymowania sie przez osoby wskazywane celem wykazania spetnienia —
warunku udziatu w postepowaniu dodwiadczeniem zdobytym nie tylko w ciggu ,,ostatnich”
lat.
Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpit wykonawca
Zaktady Budownictwa Mostowego — Inwestor Zastepczy S.A., wnoszgc o uwzglednienie
odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,
co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy jako wykonawcy zainteresowani udziatem -

w postepowaniu spetniajg okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze -
srodkéw ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu zaméwienia, a naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez nich szkody,
polegajgcej nieuzyskaniu zamowienia.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze odwotania dotyczgce postanowien SIWZ, tak jak
dotyczgce kazdej innej czynnosci lub zaniechania zamawiajacego, stuzg ochronie
wykonawcow przed dziataniami niezgodnymi z przepisami prawa (art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp), a Izba moze uwzgledni¢ odwotanie wytacznie w sytuacii, gdy stwierdzi naruszenie
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy majgce wplyw lub mogace miec istotny wptyw na
wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp). Nie korzystajg zatem z ochrony prawne;j
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dazenia wykonawcow ukierunkowane jedynie na uksztattowanie korzystniejszej dla siebie
tresci SIWZ, jezeli tres¢ nadana przez Zamawiajgcego nie narusza obowigzujgcych
przepisow. W niniejszej sprawie Izba nie stwierdzita, aby zaskarzone postanowienia SIWVZ
naruszaty przepisy prawa.

Sygn. akt KIO 2002/15

Odnoszac sie do odwotania wniesionego przez Firme Menadzersko Konsultingowg
KOLMEN Sp. z o.0. Izba w pierwszej kolejnosci zwraca uwage na niedostatecznie
precyzyjne sformutowanie zgdan przez Odwotujgcego. Nalezy bowiem podkresli¢, ze
Krajowa Izba Odwotawcza jest zwigzana zarzutami podniesionymi w odwotaniu (art. 192 ust.
7 ustawy Pzp), jednak w sprawie, ktérej przedmiotem jest brzmienie ogtoszenia oraz SIWZ
istotne znaczenie ma tre$¢ zgdania odwotujgcego w zakresie zmiany ogloszenia czy
specyfikacji — one to bowiem wyznaczajg zakres dokonywanego w sprawie rozstrzygniecia.
Izba nie moze orzeka¢ z urzedu, wychodzac poza zarzuty oraz — stanowigce ich
odzwierciedlenie — zgdania i wnioski odwotania. W przypadku odwotania dotyczgcego
postanowieh SIWZ oraz tresci ogloszenia 0 zamowieniu, ocena zarzutu podniesionego
w ramach srodka ochrony prawnej dokonywana jest z uwzglednieniem formutowanych zadan
co do jego nowej tresci. Odwotujacy sformutowat jedno ogoélne zgdanie uchylenia
postanowien objetych odwotaniem. Tak sformutowane zgdanie jest nieadekwatne do
wiekszosci podniesionych zarzutow, ktére posrednio wskazujg na dgzenie do nadania
zaskarzonym postanowieniom nowego brzmienia, ktére jednak w odniesieniu do wiekszosci
zarzutdw nie zostato nawet ogdinie czy kierunkowo sformutowane we wnioskach odwotania.

Niezaleznie od powyzszego, merytoryczna ocena podniesionych zarzutéw prowadzi



do wniosku o ich niezasadnosci.
Obowigzek udokumentowania wykonania ustugi nadzoru o warto$ci co najmniej 6.000.000
zt, ktéra doprowadzita co najmniej do wystawienia Swiadectwa Przejecia, protokotu odbioru
robét lub innego rownowaznego dokumentu

Izba ustalita, Ze zgodnie z punktem 8.5 IDW, na potwierdzenie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia wymagane jest wykazanie przez
Wykonawce wykonania, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie), co najmniej
jednej ustugi o warto$ci nie mniejszej niz 6.000.000,00 PLN brutto, polegajgcej na
zarzgdzaniu inwestycja i sprawowaniu nadzoru nad robotami budowlanymi w zakresie
budowy lub przebudowy linii kolejowej, przy czym ustuga ta musi dotyczyé robét
budowlanych, ktorych tgczna warto$¢ zakonczonych lub odebranych Swiadectwem przejecia
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(protokotem odbioru koncowego) robét wynosi co najmniej 100.000.000,00 PLN brutto
z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi
zostaly wykonane oraz dowody potwierdzajgce, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie.
Zamawiajacy zdefiniowat wykonanie ustugi jako doprowadzenie co najmniej do wystawienia
Swiadectwa Przejecia (dla kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC), protokotu
odbioru robot lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamoéwien, w kitérych nie
wystawia sie Swiadectwa Przejecia) lub zakonczenia realizacji umowy na $wiadczenie ustug
nadzoru jezeli zakonczenie realizacji umowy nastgpito wczesniej niz wystawienie
Swiadectwa Przejecia (dla kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC), protokotu
odbioru roboét lub ro(wnowaznego dokumentu (w przypadku zamoéwien, w ktérych nie
wystawia sie Swiadectwa Przejecia).

Odnoszac sie do powyzszego wymogu w pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze
opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy do kompetencji Zamawiajgcego, ktéry
w wykonywaniu tej kompetencji ograniczony jest dyspozycjg art. 22 ust. 4 ustawy Pzp,
stanowigca, ze opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamaowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. W ocenie Izby, formutujgc postanowienie punktu 8.5 IDW Zamawiajgcy nie
przekroczyt granic przystugujgcej mu swobody, wyznaczonych przepisem art. 22 ust. 4
ustawy Pzp. Kwestionowany wymég stuzy dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu
wykonawcdw majgcych doswiadczenie w nadzorowaniu catego, pomysinie zakonczonego
procesu budowlanego. Wymag taki po pierwsze odpowiada przedmiotowi zamowienia, po
drugie jest do tego przedmiotu proporcjonalny, zadaniem wykonawcy niniejszego
zamowienia bedzie bowiem $wiadczenie ustugi nadzorowania robét do czasu ich
zakoniczenia (wystawienia Swiadectwa Przejecia). Zgodzié nalezy sie z Zamawiajgcym, ze
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktérzy Swiadczyli ustugi nadzoru
nad robotami z jakich$ przyczyn niezakornczonymi, nie daje pewnosci, ze wykonawca
legitymuije sie takim doSwiadczeniem, ktére daje rekojmie nalezytego wykonania
zaméwienia. Nie sposoéb réwniez dopatrze¢ sie w dziataniu Zamawiajgcego naruszenia
przepisdw art. 25 ustawy Pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane.
Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy

Izba ustalita, Ze zgodnie punktem 20.11 IDW, zabezpieczenie nalezytego wykonania
Umowy bedzie zwrécone lub zwolnione w 70 % wysokosci Wykonawcy w terminie 30 dni od
zakonczenia Etapu 2 — realizacji prac projektowych i Rob6t. Pozostate 30 % Zabezpieczenia
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wykonania Umowy zostanie zwrécone Wykonawcy nie pozniej niz 30 dni od ukonczenia
Etapu 3 — okresu gwarancji i zgtaszania wad.

Odnoszac sie do podniesionego przez Odwolujgcego zarzutu po pierwsze podkreslic
nalezy, ze niezrozumiate jest zarzucenie Zamawiajgcemu naruszenia art. 22 ust. 4 ustawy
Pzp, ktéry to przepis odnosi sie do opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp (tj. posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalno$ci lub czynnosci, posiadania wiedzy



i dodwiadczenia, dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, sytuaciji ekonomicznej i finansowej). Odwotujgcy nie
wskazat jednoczesnie innych przepiséw, z ktdrymi jego zdaniem przedmiotowe
postanowienie IDW miatoby by¢ niezgodne i nie podjat proby wykazania tej niezgodno$ci.
Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyc, ze w niniejszej sprawie zawarta bedzie jedna
umowa, zatem Zamawiajgcy miat prawo przewidzie¢ jedno zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy i rozlicza¢ je w odniesieniu do catej umowy. Dodatkowo Zamawiajacy
przewidziat zwolnienie 70% zabezpieczenia w terminie 30 dni od zakonczenia etapu 2.
Niejednoznaczne okre$lenia wartosci zadarn dodatkowych

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 4.1.1 ppkt 19 OPZ Wykonawca w ramach
Wynagrodzenia jest zobowigzany do wykonywania obowigzkdéw wynikajgcych z Umowy
w zakresie Zadan dodatkowych, tj. o wartosci tgcznej nieprzekraczajgcej 10% wartosci
Zadania inwestycyjnego, z zastrzezeniem pkt. 5 Formularza Ofertowego, facznie dla
wszystkich Kontraktéw, w tym takze Kontraktow bedacych podstawg realizacji Zadanh
dodatkowych.

Izba nie dopatrzyta sie w powyzszym postanowieniu OPZ zarzucanej przez
Odwolujgcego niejednoznacznosci. W SIWZ wskazano precyzyjnie, ze zadania dodatkowe
nie przekroczg 10% wartosci zadania inwestycyjnego. Pojecia ,zadania dodatkowe”

i ,zadanie inwestycyjne” zostaly zdefiniowane w § 1 ust. 2 pkt 36 i 37 WU. Zgodnie z tymi
definicjami zadania dodatkowe to roboty, nad ktérymi Wykonawca sprawuje nadzor

w ramach Umowy, stuzgce do wykonania Zadania Inwestycyjnego, udzielone przez
Zamawiajagcego na rzecz Wykonawcy Robét w trakcie realizacji Kontraktu, w szczegélno$ci
zamoéwienia dodatkowe, zaméwienia uzupetniajgce, zamoéwienia odrebne lub Roboty
wykonywane w zwigzku z poleceniami Zmian wydawanymi przez Inzyniera Kontraktu,
zgodnie z Kontraktem. Zadanie inwestycyjne natomiast, to zbior wszystkich Kontraktéw na
Roboty w ramach danego Projektu. Kontrakty sktadajace sie na zadanie inwestycyjne (ij.
wszystkie kontrakty w ramach Projektu) zostaty wskazane w punkcie 2.2.2 OPZ. Nie ma wiec
watpliwosci, ze zadania dodatkowe bedg przez wykonawce wykonywane do 10% wartosci
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dziesieciu kontraktow wskazanych w dokumentacji postepowania. Powyzsze definicje dajg
wykonawcom potrzebng do skalkulowania oferty wiedze na temat zakresu zadan
dodatkowych, do ktdérych nadzorowania bedzie zobowigzany wykonawca ustugi.

Kryterium oceny ofert

Izba ustalita rowniez, ze Zamawiajgcy ustanowit nastepujgce kryteria oceny ofert:

1) cena (80%), 2) nadzér nad wykonaniem Zadan dodatkowych powyzej warto$ci okreslonej
w pkt 4.1.1.19 OPZ (10%), 3) wykonanie badan na rzecz Zamawiajgcego (10%) — pkt 19.9
IDW. W ramach kryterium 2 punkty bedg przyznawane Wykonawcy, ktéry w ramach
realizacji Umowy przyjmie na siebie ryzyko wystgpienia robét dodatkowych i uzupetniajgcych
o warto$ci przekraczajgcej wskazang w pkt 4.1.1.19 OPZ i bedzie je nadzorowat w ramach
zadeklarowanego w Ofercie Wynagrodzenia. Punkty w tym kryterium bedg przyznane

w sposoéb nastepujacy: nadzor nad wykonaniem Zadan dodatkowych o wartosci 15%
Zadania inwestycyjnego — 2 pkt, nadzér nad wykonaniem Zadan dodatkowych o wartosci
20% Zadania inwestycyjnego — 5 pkt, nadz6r nad wykonaniem Zadan dodatkowych

o warto$ci 25% Zadania inwestycyjnego — 10 pkt.

Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne
kryteria odnoszgce sig do przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci jako$¢, funkcjonalnosc,
parametry techniczne, aspekty Srodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin
wykonania zamowienia oraz koszty eksploataciji.

Odnoszac sie do powyzszego po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze przywotany wyzej
przepis nie zawiera zamknietego katalogu kryteriow oceny ofert. W zwigzku z tym
zamawiajgcy moze przewidzie¢ inne niz wprost wymienione w tym przepisie kryteria
pozacenowe, z tym zastrzezeniem, ze powinny one by¢ opisane w sposo6b zapewniajgcy
obiektywna, weryfikowalng ocene ofert. Nalezy rowniez stwierdzi¢, ze kryteria te powinny by¢
zwigzane z przedmiotem zamédwienia, co wynika z ich istoty.

W ocenie Izby przedmiotowe kryterium zostato opisane w sposob precyzyjny, ze
wskazaniem zakresu zadan dodatkowych i odpowiadajgcej im punktacii. Kryterium to odnosi
sie do gotowosci zrealizowania przez wykonawce ewentualnych $wiadczen wykraczajgcych
poza obowigzkowe minimum, przy czym istnieje $cisty zwigzek tego kryterium z przedmiotem



zamowienia. Wykonawcy, ktorzy zdecydujg sie zaoferowaé objecie nadzorem zadan
dodatkowych powyzej 10% warto$ci Zadania inwestycyjnego, bedg musieli skalkulowac
oferte z uwzglednieniem gotowosci do ewentualnego wykonania tych Swiadczen, jednak
w Scisle okreslonych granicach. Fakt, ze wykonawcy nie wiedza, czy zadania dodatkowe
w ogdle wystapig i w jakim zakresie, nie jest okolicznoscig, ktra pozwalataby uznac to
kryterium za niezgodne z przepisami prawa (nieco podobna pod tym wzgledem sytuacja
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wystepuje w przypadku innych stosowanych w praktyce kryteriéw, jak np. kryterium okresu
gwaranciji, kiedy to réwniez nie ma pewnosci, czy Swiadczenia z tytutu gwarancji
rzeczywiscie bedg miaty miejsce, a wykonawca sktadajac oferte kalkuluje ryzyko
koniecznosci wykonania takich Swiadczen). Przyjecie takiego kryterium oceny ofert nie
sprawia, ze ztozone oferty bedg nieporéwnywalne, kazdy z wykonawcow uwzgledni bowiem
w cenie oferty ryzyko wystgpienia zadan dodatkowych o okreslonej wartosci, nie zas zadan
0 nieznanym zakresie.
Uprawnienia Zamawiajgcego wynikajgce z umowy
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy zamiescit w SIWZ (WU) nastepujgce postanowienia:
§ 9 ust. 3: W przypadku stwierdzenia przez Zamawiajacego wystepowania op6znien —
w realizacji Kontraktu, jak tez przypadkéw niedostatecznej ilosci personelu dla
terminowego i zgodnego z przyjetym zobowigzaniem wykonywania obowigzkéw
umownych, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do zazgdania zwiekszenia liczebnosci
Personelu, o kwalifikacjach analogicznych do personelu juz zaangazowanego dla
realizacji Ustugi celem terminowej realizacji Kontraktu oraz obowigzkéw umownych
Wykonawcy. W takim przypadku, Zamawiajacy zwroéci sie do Wykonawcy w formie
pisemnej, wraz z podaniem ilosci i kwalifikacji oczekiwanego dodatkowego Personelu
oraz wyznaczy termin podjecia realizacji Ustugi przez Personel dodatkowy, nie krotszy
jednak niz 14 dni od dostarczenia zgdania.
§ 16 ust. 2: Strony zgodnie ustalajg, ze wierzytelnosci Wykonawcy powstate w wyniku —
realizacji niniejszej Umowy nie mogag by¢ przeniesione na osoby trzecie bez zgody
Zamawiajgcego wyrazonej na pismie, pod rygorem niewaznosci (art. 509 k.c. oraz art.
519 k.c.).
§ 16 ust. 3: Strony zgodnie ustalajg, ze wynikajgce z Umowy wierzytelnosci Wykonawcy -
nie moga by¢ przedstawione do potracenia ustawowego (art. 498 k.c.)
z wierzytelnosciami Zamawiajgcego.
§ 13 ust. 6: W przypadku gdy Zamawiajacy jest uprawniony do obcigzenia Wykonawcy —
karg umowng, nalezng mu kwote moze potrgci¢ z dowolnej pfatno$ci naleznej
Wykonawcy lub Zgda¢ wyptaty z zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy.
Wykonawca jest zobowigzany do sktadania wraz z Raportem miesiecznym o ktérym
mowa w pkt. 5.3 OPZ wypetnionego O$wiadczenia dotyczgcego realizacji ustugi, ktérego
wzér stanowi Zatgcznik nr 8 do Umowy.
§ 19 ust. 6: W przypadku, gdy Zamawiajacy zostanie obcigzony roszczeniami oséb —
trzecich w zwigzku z realizacjg niniejszej Umowy, przystuguje mu roszczenie regresowe
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do Wykonawcy w petnej wysokosci, uwzgledniajgcej rowniez wynikte z tego tytutu
koszty.
Odnoszac sie do uprawnienie do zadania zwiekszenia liczebnosci personelu

w pierwszej kolejnosci nalezy odwotac¢ sie do postanowienia § 9 ust. 1 WU, zgodnie z ktorym
Wykonawca zobowigzany jest do zapewnienia Personelu w catym okresie realizacji Ustugi,
w liczebnosci i o kwalifikacjach wskazanych w OPZ, gwarantujgcego wykonanie Ustugi
Z najwyzszg starannoscig, na zasadach okreslonych w Umowie i OPZ, a wskazana
w Umowie i OPZ liczebnos¢ Personelu stanowi minimalne wymaganiami i Wykonawca
zobowigzany jest w zakresie Wynagrodzenia zapewni¢ dodatkowy Personel bez wezwania
ze strony Zamawiajgcego w sytuacji gdy jest to niezbedne do prawidtowego
wykonywania/wykonania Ustugi. Z powyzszego wynika, ze liczebnos¢ i kwalifikacje
personelu okreslone przez Zamawiajgcego stanowig wymagane minimum, a jednocze$nie
Wykonawca ma obowigzek zapewni¢ personel odpowiedni do nalezytego wykonania umowy.
W § 9 ust. 3 WU Zamawiajgcy zapewnit sobie narzedzie pozwalajgce wyegzekwowac od



wykonawcy realizacje tego obowigzku w sytuacji, gdy wykonawca nie wywigze sie z niego
bez wezwania, stosownie do § 9 ust. 1 WU, a dopiero niezapewnienie nalezytej obsady
kadrowej na wezwanie Zamawiajgcego skutkowac¢ bedzie obowigzkiem zaptaty kar
umownych. Takie uksztattowanie uprawnierr Zamawiajgcego jest uzasadnione dbatoscig
0 nalezyte wykonanie umowy i nie stoi w sprzeczno$ci w sprzeczno$ci z wtadciwoscig
stosunku, ustawg ani zasadami wspotzycia spotecznego, nie stanowi wiec naruszenia art.
353 1Kec.

W odniesieniu do postanowienia § 16 ust. 2 WU stwierdzi¢ nalezy, ze uzaleznienie
mozliwosci przeniesienia na osoby trzecie wierzytelno$ci przystugujgcej wykonawcy jest
zgodne z przepisami Kodeksu cywilnego, ktory w art. 509 § 1 dopuszcza mozliwo$é
zastrzezenia umownego uniemozliwiajgcego przeniesienie wierzytelnoci bez zgody dtuznika
(Wierzyciel mozZe bez zgody dtuznika przenies¢ wierzytelno$¢ na osobe trzecig (przelew),
chyba ze sprzeciwiatoby sie to ustawie, zastrzezeniu umownemu albo Wasciwosci
zobowigzania).

W zakresie postanowienia § 16 ust. 3 WU, brak jest podstaw do zakwestionowania
mozliwosci wytaczenia potrgcenia wierzytelno$ci Wykonawcy z wierzytelnoSciami
Zamawiajagcego. Mozliwo$¢ taka zostata potwierdzona przez Sad Najwyzszy m.in. w wyroku
z 25 lipca 2013 r. (Il CSK 191/13), w ktérym Sad Najwyzszy stwierdzit, ze dopuszczalne jest
umowne wytgczenie prawa potrgcenia wierzytelnosci jednej ze stron stosunku obligacyjnego,
jezeli nie sprzeciwia sie to wtasciwosci tego stosunku, ustawie lub zasadom wspétzycia
spotecznego (art. 353 1 KC). Odwotujgcy nie wykazat, aby przedmiotowe wytgczenie
w jakikolwiek sposéb przekraczato granice wyznaczone art. 353 1 KC.
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Podobnie Odwolujgcy nie wykazat, w jaki sposéb postanowienia § 13 ust. 6 § 19 ust.
6 WU miatyby przekracza¢ granice swobody umoéw. Odwotujgcy powotat sie jedynie na blizej
nieokre$lone obyczaje i zasady wspolzycia spotecznego, nie wykazujgc zadnych
okolicznosci faktycznych swiadczacych o ich naruszeniu.

Izba nie rozpatrzyta merytorycznie zarzutu dotyczgcego wymagan w zakresie
kwalifikacji inspektoréw nadzoru. W zwigzku z dokonang przez Zamawiajgcego zmiang
SIWZ Odwolujgcy oswiadczyt podczas rozprawy, ze nie podtrzymuje powyzszego zarzutu.

Sygn. akt KIO 2010/15
Izba nie rozpatrzyta merytorycznie zarzutébw dotyczacych:
terminu rozpoczecia $wiadczenia ustug, —
- skracania i wydiuzania okresu podstawowego i okresu przedtuzonego,
minimalnej liczby personelu Inzyniera, -
niedookreslenia minimalnej ilosci biur, —
liczby os6b wymaganych na dane stanowisko i ich uprawnien. —
Z uwagi na dokonane przez Zamawiajgcego zmiany SIWZ Odwotujgcy o$wiadczyt podczas
rozprawy, ze cofa powyzsze zarzuty.
Pozostate zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.
Niedookre$lenie maksymalnego terminu realizacji przedmiotu zamowienia
Izba ustalita, Ze przedmiotem zamdwienia jest ustuga zarzgdzania i sprawowania
nadzoru nad robotami modernizacyjnymi linii kolejowej E59, odcinek Czempin-Poznan. Na
zadanie inwestycyjne bedace przedmiotem ustugi sktada sie 10 kontraktéw (§ 2 ust. 1
Warunkéw umowy). Ustuga bedzie realizowana dla kazdego Kontraktu w 2 Etapach:
Etap 2 — realizacji prac projektowych i Robét — realizowany bedzie od dnia wskazanego -
w wydanym przez Zamawiajgcego poleceniu rozpoczecia Ustugi dla Etapu 2, wydanego
nie pdzniej niz 14 dni od dnia zawarcia umowy, okreslajgcego termin rozpoczecia
realizacji umowy, nie pdzniej niz w terminie 30 dni od jej zawarcia, do zakonczenia
wykonywania Robét (wystawienia Swiadectwa Przejecia),
Etap 3 — w okresie gwaranciji i zgtaszania wad — od zakoriczenia wykonania Robét do -
zatwierdzenia Raportu Zamkniecia lecz nie dtuzej niz 5 lat (pkt 3.1 IDW).
W § 3 ust. 2 Warunkéw umowy Zamawiajacy okres$lit przewidywany czas realizaciji
ustugi dla kazdego z kontraktéw.
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Odnoszac sie do powyzszego nalezy wskazac, ze termin zakonczenia realizacji
przedmiotu zamowienia zostat okreslony przez wskazanie zdarzenia — wystawienie
Swiadectwa Przejecia. Biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia i cel, ktéremu $wiadczona
ustuga ma stuzy¢, takie uksztattowanie terminu zakonczenia ustugi jest racjonalne. Specyfika
robét bedacych przedmiotem nadzoru nie pozwala bowiem na sztywne okre$lenie daty
zakonczenia tych robét, a co za tym idzie, daty zakonczenia ustugi nadzoru nad ich
wykonywaniem. Z kolei przerwanie ustugi przed zakoriczeniem procesu budowlanego
wprowadzitoby chaos organizacyjny i decyzyjny, utrudniajgcy ptynne i sprawne
doprowadzenie inwestycji do konca.

Jak wskazat Zamawiajgcy, oznaczenie maksymalnego terminu trwania ustugi przez
wskazanie daty w praktyce prowadzi do koniecznosci aneksowania umow, co zawsze
wywotuje stan niepewnosci co do dalszego trwania ustugi. Wiasnie ze wzgledu na takie
doswiadczenia Zamawiajgcy zdecydowat sie okresli¢ ten termin przez wskazanie zdarzenia,
jakim jest wystawienie Swiadectwa Przejecia. Taka konstrukcija lepiej zabezpiecza
uzasadniony interes Zamawiajgcego, a jednoczes$nie nie narusza — zdaniem Izby —
wskazanych w odwotaniu przepisow.

Zamawiajgcy przewidzial, ze ustuga niezakonczona w tzw. okresie podstawowym
bedzie realizowana w okresie przediuzonym trwajgcym nie dtuzej niz 50% okresu
podstawowego (§ 3 ust. 2 WU). W obu tych etapach wykonawcy przystugiwa¢ bedzie
wynagrodzenie state oraz wynagrodzenie zmienne, zalezne od postepu prac. Ponadto — co
istotne — w przypadku niezakonczenia procesu budowlanego w okresie przediuzonym,
wykonawca za ustuge $wiadczong po tym okresie bedzie otrzymywat wynagrodzenie
zmienne. Powyzsze wynika wprost z tabeli nr 2 w zatgczniku nr 1 do IDW, zgodnie z ktérym
wynagrodzenie zmienne, stanowigce 60% wynagrodzenia za etap 2, bedzie wyptacane
w catym okresie trwania ustugi. Znajduje to réwniez potwierdzenie w § 4 ust. 2 WU, zgodnie
z ktorym wynagrodzenie zmienne przystuguje w catym okresie realizacji etapu 2. Zatem
twierdzenie Odwotujgcego o braku wynagrodzenia w przypadku Swiadczenia ustugi po
okresie przedtuzonym nie ma zadnego oparcia w postanowieniach SIWZ. Przeciwnie,
wynagrodzenie zmienne niepobrane we wczesniejszych okresach $wiadczenia ustugi
w zwigzku z mniejszymi ,przerobami”, zostanie wyptacone w okresie, w ktérym te ,przeroby”
wystgpig. Tym samym mozliwos¢ przedituzenia sie realizacji ustugi poza okres przedtuzony
nie stanowi ryzyka, ze ustuga wykonywana bedzie bez wynagrodzenia. Nie mozna wigec
mowi¢ o naruszeniu zasady ekwiwalentno$ci Swiadczen. Wobec powyzszego nie sposob
réwniez podzieli¢ tezy Odwotujgcego o nieprecyzyjnym okresleniu przedmiotu zamowienia
i niemozliwosci ztozenia porownywalnych ofert, wykonawcy bowiem dysponujg informacjami
niezbednymi do skalkulowania ofert.
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Zlozony przez Odwolujgcego aneks do umowy dotyczgcy innego zamdwienia na
potwierdzenie, ze zdarzajg sie przypadki znacznego przedtuzenia okresu realizacji robét nie
stanowi dowodu, Ze takie uksztattowanie terminu zakohczenia realizacji ustugi narusza
przepisy prawa. Zamawiajgcy nie kwestionowat, ze w praktyce zdarzajg sie przypadki
przedtuzenia okresu realizacji robot, a ztozony przez Odwolujgcego dowod potwierdza
jedynie, Zze okre$lenie terminu zakonczenia ustugi nadzoru datg jest w praktyce bardzo
utrudnione oraz ze powstaje wéwczas stan niepewnosci co do dalszego wykonywania ustugi
nadzoru (konieczno$¢ aneksowania umowy).

Dodatkowo wskazaé nalezy, Ze tak okreslony termin realizacji ustugi i wynagrodzenia
za poszczegolne jej etapy, nie stwarzajgc po stronie wykonawcdw nadmiernego ryzyka, jest
jednoczesnie narzedziem motywujgcym wykonawcéw (ktdrzy przeciez poprzez sposob
zarzgdzania kontraktami majg wptyw na ich sprawne zakonczenie) i pomagajgcym
zapobiega¢ nadmiernemu przedtuzaniu sie realizacji zadania inwestycyjnego.

Podsumowujgc, tak okreslony termin zakonczenia ustugi odpowiada specyfice
przedmiotu zamowienia, znajduje usprawiedliwienie w uzasadnionych potrzebach
Zamawiajgcego i nie stwarza po stronie wykonawcy ryzyka koniecznosci Swiadczenia ustugi
bez wynagrodzenia.

Objecie przedmiotem zamowienia nadzoru nad zadaniami dodatkowymi obejmujgcymi
zamowienia dodatkowe

Uzupetniajac argumentacje przedstawiong w czesci uzasadnienia dotyczacej
odwotania o sygn. akt KIO 2002/15 w odniesieniu do podobnego zarzutu, podkresli¢ nalezy,



ze Zamawiajgcy precyzyjnie okreslit, ze zadania dodatkowe nie przekroczg 10% wartosci
Zadania Inwestycyjnego. W zwigzku z tym nie sposéb podzieli¢ twierdzen Odwotujgcego, ze
wykonawcy nie majg wiedzy na temat zakresu prac zwigzanych z nadzorem nad
ewentualnymi zamoéwieniami dodatkowymi, co z kolei spowoduje nieporéwnywalnos¢
zfozonych ofert. Bezsporne jest, ze zamo6wienia dodatkowe udzielane sg w sytuaciji
niemozliwej wczesniej do przewidzenia (art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp), jednak w SIWZ
zostata wskazana warto$¢ zadan dodatkowych (do ktérych zaliczajg sie zamoéwienia
dodatkowe), ktore wykonawca bedzie miat obowigzek objgé Swiadczong ustuga. Zarzut
nieprecyzyjnego opisania przedmiotu zamowienia, prowadzgcego do nieporownywalnosci
oferty, mogiby zostaé uznany za uzasadniony w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy nie okreslit
maksymalnej warto$ci tych zaméwien. W niniejszej sprawie wartos¢ wszystkich zadan
dodatkowych zostata okreslona, co wiecej warto$¢ ta zostata ustalona na rozsgdnym
poziomie 10%, co nie moze powodowac po stronie wykonawcy niepewnosci co do zakresu
przysztej ustugi. Wykonawcy majg bowiem wiedze, ze zadania takie — o ile wystgpig —
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zostang objete Swiadczong ustugg wytgcznie do wartosci 10% catego Zadania
Inwestycyjnego. Wykonawcy posiadajg wiec informacije niezbedne do skalkulowania oferty

z uwzglednieniem zwyktego ryzyka biznesowego, wystepujgcego w przypadku ubiegania sie
o tego typu zamowienia. Dodatkowo wskazaé nalezy, ze wykonanie zamoéwien dodatkowych
bedzie przynajmniej czeSciowo mozliwe przy wykorzystaniu naktadéw poniesionych dla
,Zzakresu podstawowego” (np. brak koniecznosci zorganizowania i utrzymania kolejnego
biura). Ponadto Odwolujgcy nie wykazat, ze wykonanie zamowien dodatkowych moze
wymagac istotnego zwiekszenia nakladow zwigzanych ze zwiekszeniem liczebnosci
personelu.

W odniesieniu do kryterium oceny ofert dotyczgcego zakresu zadan dodatkowych,
ktére zostang objete nadzorem wykonawcy, aktualne sg stanowisko i argumentacja lzby
przedstawione w czesci uzasadnienia dotyczgcej odwotania o sygn. akt KIO 2002/15.
Dodatkowo Izba wskazuije, ze nie sposéb podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ze
przedmiotowe kryterium oceny ofert jest de facto kryterium cenowym. Nie $wiadczy o tym
fakt, ze gotowos¢ do wykonania okreslonych $wiadczen dodatkowych moze przetozy¢ sie na
cene oferty. Podobna zalezno$¢ wystepuje rowniez w przypadku innych stosowanych
w praktyce kryteribw oceny ofert, co nie pozbawia ich charakteru kryterium pozacenowego.
Nie mozna zaprzeczy¢, ze skoro przedmiotem zamdwienia jest petnienie ustugi nadzoru nad
realizacjg okre$lonego zadania inwestycyjnego, to oferta obejmujaca objecie ustugg nadzoru
wiekszego zakresu ewentualnych zadarn dodatkowych zwigzanych z tym zadaniem
inwestycyjnym jest z punktu widzenia Zamawiajgcego korzystniejsza z powoddw
niezwigzanych z cena, ze wzgledu chociazby na zapewnienie ciggtosci nadzoru nad catoScig
robét i brak konieczno$ci odrebnego zlecania nadzoru nad zadaniami dodatkowymi, co
z kolei ma wptyw na sprawny przebieg i czas trwania catego procesu inwestycyjnego.
Ograniczenie mozliwo$ci podejmowania zaje¢ dodatkowych przez personel Inzyniera

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 3.1 ppkt 5 OPZ, osoby wymienione w Ofercie
w Zespole statym Inzyniera bedg do petnej dyspozyciji Zamawiajgcego najpozniej z dniem
rozpoczecia realizacji Ustug na Etapie 2, wyznaczonym poleceniem Zamawiajgcego,
zgodnie z opisem w punkcie 3.1.1.2 w wymiarze co najmniej petnego etatu czasu pracy.
Szczegdlowy sposob dostepnosci poszczegolnych oséb Personelu Wykonawcy okreslato
bedzie HPPI. Zamawiajacy dopuszcza rownolegtg prace osob Personelu wchodzgcego
w skiad Zespotu statego Inzyniera na innych zadaniach i dla innych podmiotéw za zgodg
Zamawiajacego przy spemieniu warunkéw okreslonych Umowa. Powyzszy zapis dotyczy
oddzielnie kazdego Kontraktu. Zgodnie z § 9 ust. 7 WU, Zamawiajgcy zastrzega, iz osoby
wchodzgce w sktad Zespotu Statego nie mogg podejmowac w czasie trwania Etapu 2
dodatkowego zajecia zarobkowego, bez wzgledu na podstawe prawng podejmowania
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takiego zajecia bez pisemnej zgody Zamawiajgcego. Z kolei § 9 ust. 8 WU stanowi, ze
Zamawiajacy wyrazi zgode na dodatkowe zatrudnienie os6b z Zespotu Statego, na pisemny
umotywowany wniosek Wykonawcy, gdy: 1) zatrudnienie to dotyczy swiadczenia ustug na
innym kontrakcie, 2) zatrudnienie to nie powoduje konfliktu intereséw z Ustuga $wiadczong



na rzecz Zamawiajgcego i nie bedzie negatywnie wptywaé na ciggto$¢ nadzoru i jako$é
wykonywanej Ustugi, a jednocze$nie Wykonawca wykaze zaangazowanie tej osoby
w realizacji Ustugi w czasie i wymiarze nie krétszym niz okreSlony w OPZ i HPPI.

Odnoszac sie do powyzszego przede wszystkim podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy
nie wylgczyt mozliwosci dodatkowego zatrudnienia os6b stanowigcych personel Zespotu
InZzyniera, a jedynie ograniczyt t¢ mozliwo$¢ warunkiem uzyskania pisemnej zgody
Zamawiajgcego. Dodatkowo Zamawiajgcy okreslit katalog przestanek, ktorych spetnienie
skutkowac¢ bedzie wyrazeniem zgody na dodatkowe zatrudnienie. Przestanki te sprowadzajg
sie do zapewnienia, ze osoby wchodzace w sktad Zespotu beda faktycznie pracowac w przy
wykonywaniu zamdwienia oraz do zagwarantowania, ze dodatkowe zatrudnienie nie
przyniesie uszczerbku zadaniom realizowanym na rzecz Zamawiajgcego. Stuzg one zatem
zabezpieczeniu stusznego interesu Zamawiajgcego. Jednocze$nie wskazaé nalezy, ze
zgodnie z OPZ szczego6towy sposob dostepnosci poszczegdinych osob okreslaé bedzie
opracowywany przez wykonawce Harmonogram Pracy Personelu Inzyniera, zatem to ten
dokument okre$la wymiar czasu pracy poszczegolnych cztonkéw personelu, ktéry nie moze
by¢ zmniejszony w wyniku podjecia dodatkowego zatrudnienia, co przyznat Zamawiajgcy
podczas rozprawy.

Niedookreslenie wymagan dotyczgcych prowadzenia Listy obecnosci personelu

Izba ustalita, ze:

lista obecnosci jest prowadzona odrebnie dla danego Kontraktu, Wykonawca jest -
zobowigzany do jej prowadzenia i przechowywania w biurze gtéwnym (pkt 3.2 ppkt 3
OP2),
Wykonawca jest zobowigzany do prowadzenia codziennej Listy obecnosci. Zamawiajacy —
zastrzega sobie prawo do mozliwosci weryfikacji Listy obecnosci Inzyniera w kazdym
przypadku, w ktérym uzna to za konieczne (pkt 4.1 ppkt 10 OP2),
podstawg rozliczania Wynagrodzenia za realizacje Etapu 2 dla poszczeg6lnych -
Kontraktéw, z zastrzezeniem ust. 9, bedzie zatwierdzenie Raportu miesiecznego za
dany miesigc rozliczeniowy, sporzgdzony zgodnie z pkt 5.3 OPZ oraz Listg obecnosci za
dany miesigc (§ 5 ust. 10 WU),
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Wykonawca, po zatwierdzeniu Raportu miesiecznego, wystawi Zamawiajgcemu fakture, —
obejmujgcg pozycje z Wynagrodzeniem dla kazdego z Kontraktow oraz odrebnie
szczegoOtowg kalkulacje Wynagrodzenia, zgodng z zapisami niniejszej Umowy oraz Listg
obecnosci za dany miesigc (§ 5 ust. 12 WU),

Swiadczenie Ustugi przez Personel na Etapie 2 bedzie potwierdzane Listg obecno$ci. —
Lista obecnosci obejmuje $wiadczenie Ustugi przez jeden miesigc kalendarzowy

i powinna by¢ uzupetiana systematycznie, poprzez dokonanie wtasnorecznego podpisu
przez czionka Personelu w wyznaczonym miejscu dokumentu, w kazdym dniu jego
obecnoéci; lista powinna znajdowac¢ sie w biurze danego Kontraktu. Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo do wgladu i weryfikaciji Listy obecnosci w kazdym czasie (§ 9 ust.
13 WU).

Jednocze$nie w § 13 ust. 1 pkt 5-7 Zamawiajgcy przewidziat kary umowne za:
stwierdzenie nieuzasadnionej nieobecnoéci cztonka Personelu Wykonawcy, —
uniemozliwienie Zamawiajgcemu wgladu i weryfikaciji List obecno$ci we wskazanym —
przez niego czasie,
niesystematyczne prowadzenie List obecnosci. -

Odnoszac powyzsze do podniesionych w odwotaniu zarzutéw (zarzut naruszenia art.

29 ust. 112w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i w zw. z 353 1 Kc poprzez niedookre$lenie
wymagan dotyczgcych prowadzenia listy obecnosci), po pierwsze stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajacy szczegOtowo opisat wymagania wobec wykonawcy w zakresie prowadzenia list
obecnosci, zatem juz sam ten fakt przesgdza o tym, ze zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie.

Niezrozumiate sg watpliwosci Odwotujgcego dotyczace tego, czy podpis na liscie
obecno$ci wymagany jest od tych cztonkéw Personelu, ktdérzy zgodnie z HPPI majg w danym
dniu pracowac, czy od wszystkich oraz czy wymag ten dotyczy personelu ,minimalnego”, czy
kazdego cztonka personelu przewidzianego w HPPI. Z § 9 ust. 13 wynika wprost, ze podpis
wymagany jest od czionka Personelu w kazdym dniu jego obecnosci. Personel natomiast to
zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 19 WU, to osoby przy pomocy, ktérych Wykonawca zrealizuje



przedmiot niniejszej Umowy, sktadajgcy sie z Zespotu statego i Zespotu zmiennego.
Oczywiste jest zatem, Zze podpis na liscie obecno$ci wymagany jest od kazdej osoby
wchodzacej w sktad personelu Wykonawcy, ktéra w danym dniu powinna wykonywac
zadania. Zgtoszone przez Odwotujgcego watpliwosci nie majg oparcia w brzmieniu SIWZ
Nie zastuguje na uwzglednienie przedstawiony przez Odwotujgcego argument, ze
watpliwa jest mozliwos¢ wyegzekwowania od wszystkich cztonkéw personelu sktadania

podpiséw pod Listg obecnosci kazdego dnia, a nie np. w formule tygodniowej. Natozenie
takiego obowigzku nie jest wymaganiem nietypowym, jest natomiast jest uzasadnione
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, pozwoli bowiem zweryfikowac faktyczne
wykonywanie pracy przez cztonkdéw personelu. Sam fakt, ze SIWZ naktada na wykonawce
obowigzek dopeinienia tego typu formalnosci, ktére w ocenie Odwotujacego stanowig pewng
,UCigzliwos¢” nie stanowi o naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Nalezy wskaza¢ ponadto, ze wymodg dotgczania Listy do Raportu miesiecznego ma
na celu udokumentowanie wywigzania sie wykonawcy z jego obowigzkow, w czym réwniez
nie sposo6b dopatrzec¢ sie naruszenia przepisoéw ustawowych.

Wysokos¢ ubezpieczenia kontraktu

Izba ustalita, ze w zgodnie z postanowieniami § 18 WU, Wykonawca zawrze oraz
bedzie utrzymywat w waznosci przez okres realizacji umowy dedykowang umowe
ubezpieczenia Odpowiedzialnosci Cywilnej z tytutu prowadzenia dziatalnosci, w tym
zawodowej i posiadania oraz uzytkowania mienia (wraz z OC za produkt / wykonang ustuge)
obejmujaca wszelkie szkody/roszczenia, ktére mogg powstac w czasie i/lub w zwigzku
z realizacjg Umowy (ust. 1), a suma gwarancyjna zostanie okre$lona w wysokosci
30.000.000,00 zt na jedno i wszystkie zdarzenia/wypadki w okresie ubezpieczenia (ust. 5).

Odwolujgcy podniést w tym zakresie, ze w praktyce regutg jest wymaganie
ubezpieczenia na kwote odpowiadajgcg wysokosci wynagrodzenia wykonawcy (na dowod
czego przedstawit kopie pieciu umow dotyczacych innych zaméwien), a zgdanie
ubezpieczenia na kwote kilkakrotnie przewyzszajgcg to wynagrodzenie jest utrudnianiem
dostepu do zaméwienia. Powyzszej tezy Izba nie podziela.

Po pierwsze podkresli¢ nalezy, Ze ubezpieczenie kontraktu stuzy pokryciu wszelkich
szkod, ktére mogg powstaé w czasie lub w zwigzku z wykonywaniem umowy. Zatem
wysoko$¢ tego ubezpieczenia powinna odpowiadaé racjonalnie oszacowanemu ryzyku
potencjalnych szkod. Nie ma zdaniem Izby Zadnych podstaw, aby bez wzgledu na takg
analize ogranicza¢ wysoko$¢ sumy ubezpieczenia do kwoty wynagrodzenia wykonawcy.
Szkody powstate z zwigzku z wykonywaniem umowy, w zalezno$ci od rodzaju i przedmiotu
tej umowy, moga bowiem wielokrotnie przekracza¢ wysokoS¢ wynagrodzenia wykonawcy.
Taka sytuacja ma miejsce réwniez w przypadku nadzorowania robé6t budowlanych, kiedy to
warto$¢ samej ustugi nadzoru jest wielokrotnie mniejsza niz warto§¢ nadzorowanej inwestycii
budowlanej, a ze wzgledu na skale tej inwestycji szkody wynikajgce z dziatan lub zaniechan
podmiotu nadzorujgcego mogg bardzo duze. Zatem automatyzm polegajgcy na ograniczeniu
wysokosci ubezpieczenia do kwoty wynagrodzenia wykonawcy, nawet jesli w praktyce bywa
stosowany, nie zastuguje na aprobate.
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Oczywistym jest rowniez, ze kwota ubezpieczenia powinna by¢ ustalona racjonalnie,
w oparciu o rozsgdne przewidywania co do mozliwosci wyrzadzenia szkody przy
wykonywaniu umowy. Nie powinna by¢ to wiec kwota obejmujgca wszelkie teoretycznie
mozliwe szkody, ktorych prawdopodobienstwo wystgpienia w praktyce nalezy odrzucic¢. Tak
ustalona kwota ubezpieczenia mogtaby by¢ uznana za utrudniajgca dostep do zamowienia.
W niniejszej sprawie jednak sytuacja taka nie wystagpita. Zamawiajgcy okreslit wysoko$¢
sumy ubezpieczenia na kwote z jednej strony kilkakrotnie wyzszg niz prawdopodobne
wynagrodzenie wykonawcy, ale z drugiej strony na kwote wielokrotnie nizszg niz wartos¢
zadania inwestycyjnego, kitére bedzie objete nadzorem wykonawcy (ponad 400 min zt).
Niczym nieuzasadnione jest twierdzenie, Ze szkody wyrzgdzone przy nadzorowaniu tak
duzej inwestycji nie mogg przekroczy¢ wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, ktory ten
nadzoér bedzie wykonywat. Odwotujgcy natomiast nie wykazat, ze potencjalne szkody nie
moga siegna¢ kwoty 30 min zt, a zarzut odwotania opart na twierdzeniu, ze suma



ubezpieczenia nie powinna przekracza¢ kwoty wynagrodzenia wykonawcy, ktérej to
generalnej tezy Izba nie podziela.
Nieprzekazanie wykonawcom Szczegdinych Warunkéw Kontraktu
Odwolujgcy nie wykazat, ze udostepnienie SWK na etapie postepowania o udzielenia
zamowienia publicznego jest niezbedne do przygotowania oferty na ustuge nadzoru oraz ze
przekazanie tego dokumentu wykonawcy, z ktérym zostanie podpisana umowa, jest
niewystarczajgce. Podniesiony w tym konteksScie zarzut nieprecyzyjnego opisania
przedmiotu zamowienia jest ogdinikowy i nie zastuguje na uwzglednienie.
Kary umowne
Izba ustalita, Ze Zamawiajacy przewidziat w WU m.in. nastepujace kary umowne:
§ 13 ust. 1 pkt 20: kara umowna za zwioke w przedstawieniu Zamawiajgcemu -
rozpatrzonego roszczenia Wykonawcy Robét (raportu roszczenia);
§ 13 ust. 1 pkt 21: kara umowna za brak przedstawienia merytorycznego stanowiska —
badz petnej dokumentacii dotyczgcej roszczenia badz Raportu Roszczenia;
§ 13 ust. 1 pkt 23: kara umowna za nieprawidtowe potwierdzenie kwoty, ktora —
bezspornie jest nalezna Wykonawcy Robdt;

- § 13 ust. 1 pkt 26: kara umowna za niezasadne potwierdzenie gotowosci obiektu do
odbioru skutkujgce niemoznoscig odbioru;
§ 13 ust. 3: kara umowna za kazdy inny stwierdzony przypadek nieterminowego -
wykonania, lub nie wykonania lub nienalezytego wykonania opisanego w umowie lub
OPZ obowigzku (5 tys. zt za kazdy stwierdzony przypadek).
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Odnoszac sie do powyzszych postanowien WU, po pierwsze nie mozna podzieli¢
stanowiska, ze kary umowne okreslone w § 13 ust. 1 pkt 20 i 21 WU dotyczg tego samego
zdarzenia. Kara wskazana w punkcie 20 przewidziana jest za zwtoke w przedstawieniu
Zamawiajgcemu rozpatrzonego roszczenia Wykonawcy Robot, natomiast kara z punktu 21 —
za brak przedstawienia merytorycznego stanowiska badz petnej dokumentacji dotyczacej
roszczenia badZz Raportu Roszczenia. Z brzmienia powyzszych postanowien wynika, ze
dotyczg one innych zdarzen, a teza Odwotujgcego oparta jest wytgcznie na golostownym
powotaniu sie na jego wtasne doSwiadczenia. Odwotujgcy nie wykazat okolicznosci
faktycznych, na ktorych opart zarzut.

W odniesieniu do kary okre$lonej w § 13 ust. 1 pkt 23 nalezy wskazac, ze wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego z brzmienia ww. postanowienia wprost wynika, ze kara umowna
liczona bedzie od catkowitego wynagrodzenia wykonawcy. Ponadto wskazac nalezy, ze
z istoty kary umownej wynika, Ze moze by¢ ona naliczona jako naprawienie szkody
wynikajacej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienigznego (art.
483 § 1 Kc. W zwigzku z tym bezpodstawne jest twierdzenie, ze kara umowna bedzie mogta
by¢ naliczona za dziatanie dopuszczalne na gruncie tgczacej strony umowy. Powyzsze
dotyczy réwniez kary umownej okreSlone w § 13 ust. 1 pkt 26.

Nieuzasadniony jest réwniez zarzut dotyczacy kary okreslonej w § 13 ust. 3 WU. Nie
mozna zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, Zze na podstawie ww. postanowienia wykonawcy nie majg
wiedzy, jakie naruszenia warunkéw umowy mogg prowadzi¢ do naliczenia kar umownych.

Z ww. postanowienia wynika, ze kara ta bedzie naliczona za inne niz okreslone odrebnie
przypadki nieterminowego wykonania lub niewykonania lub nienalezytego wykonania
opisanego w umowie lub OPZ obowigzki. Dotyczy zatem ona takich sytuacji, w ktérych
umowa lub OPZ naktadajg na wykonawce okre$lone obowigzki, a Zamawiajgcy nie
przewidziat za ich naruszenie innej kary umowne;.

Podsumowujgc, zakwestionowane postanowienia WU nie naruszajg art. 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp. Nie wiadomo réwniez na czym miatoby polega¢ naruszenie art. 140 ust. 113
ustawy Pzp, stanowigcego, ze zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, a umowa podlega uniewaznieniu
w czesci wykraczajgcej poza okreslenie przedmiotu zaméwienia zawarte w SIWZ. Izba nie
dopatrzyta sie réwniez naruszenia art. 353 1 Kc, jak réwniez art. 483 Kc, definiujgcego kare
umowng oraz zawierajgcego zakaz zwolnienia si¢ bez zgody wierzyciela ze zobowigzania
przez zaptate kary umowne;.
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Wymaganie od os6b wskazanych na poszczegdlne stanowiska posiadania doswiadczenia ze
wskazanego przez Zamawiajgcego okresu
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w punkcie 8.5.1 IDW sformutowat nastepujace
wymagania dotyczgce dodwiadczenia oséb, ktdre bedg bra¢ udziat w wykonywaniu
zamowienia:
InZzynier Projektu — w ciggu ostatnich 7 lat z zdobyt dodwiadczenie w zakresie zarzadzania -
projektami, na stanowiskach, o ktérych mowa powyzej, na minimum 2 inwestycjach
infrastruktury transportowej w tym przynajmniej 1 dotyczacej infrastruktury kolejowej
(przez okres co najmniej 12 miesiecy na kazdej) realizowanych zgodnie z warunkami
kontraktu FEDIC lub innymi standardowymi warunkami kontraktowymi,
Inzynier Rezydent — Kontrakty Torowe — w ciggu ostatnich 7 latach zdobyt minimum 5 lat —
doswiadczenia w pracy wg standardowych warunkéw kontraktowych w tym 2 lata
do$wiadczenia na stanowisku Inzyniera Projektu lub Inzyniera Rezydenta, lub 5 lat na
stanowisku Inspektora Nadzoru zwigzanego z budowa/przebudowa/modernizacija linii
kolejowej,
Inzynier Rezydent — Kontrakty SRK — w ciggu ostatnich 7 latach zdobyt minimum 5 lat -
doswiadczenia w pracy wg standardowych warunkéw kontraktowych w tym 2 lata
do$wiadczenia na stanowisku Inzyniera Projektu lub Inzyniera Rezydenta, lub 5 lat na
stanowisku Inspektora Nadzoru zwigzanego z budowa/przebudowa/modernizacja linii
kolejowe;j,
Koordynator Dostepu do Toréw — w ciggu ostatnich 10 lat zdobyt minimum 3 lata -
do$wiadczenia na stanowiskach zwigzanych z wprowadzaniem i koordynacjg zamknigé
torowych,
Inspektor nadzoru w specjalnosci instalacyjnej w zakresie instalacji i urzgdzen -
elektrycznych i elektroenergetycznych (2 osoby) — w ciggu ostatnich 5 lat zdobyt minimum
3 letnie doswiadczenie polegajace na petnieniu funkcii kierownika budowy, kierownika
robét lub inspektora nadzoru w zakresie minimum 2 inwestyc;ji infrastrukturalnych,
realizowanych w oparciu o standard warunkéw kontraktowych FIDIC lub inne
standardowe warunki kontraktowe,
Zespot przegladu dokumentaciji (pkt 20) — w ciggu ostatnich 5 lat opracowata minimum -
2 dokumentacje projektowe (projekt budowlany i projekt wykonawczy) w charakterze
projektanta w zakresie danej branzy,
Osoba posiadajgca uprawienia budowlane do projektowania bez ograniczenh -
w specjalnoéci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen elektrycznych
i elektroenergetycznych (pkt 21) — w ciggu ostatnich 5 lat opracowata minimum
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2 dokumentacje projektowe w zakresie sieci trakcyjnych (projekt budowlany i projekt
wykonawczy) w charakterze projektanta w zakresie danej branzy.
W ocenie Izby Zamawiajgcy miat prawo wymaga¢ od os6b, ktére bedg braé¢ udziat

w wykonywaniu zamowienia doswiadczenia pochodzgcego z okre$lonego okresu
poprzedzajgcego termin sktadania ofert. Jest to uzasadnione tym, ze ze wzgledu na postep
techniczny do$wiadczenie zdobyte niedawno moze byé uznane za bardziej warto$ciowe niz
do$wiadczenie z dalszej przesztosci, jako dajgce lepszg rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia. Rezygnacja z takiego ograniczenia databy mozliwo$¢ wykonywania zamdwienia
przez osoby posiadajgce doswiadczenie z na tyle odlegtej przesztosci, ze nie dajg rekojmi
nalezytego wykonania zamowienia przy obecnym przebiegu procesu budowlanego i przy
obecnie wykorzystywanej technologii. Jednoczes$nie okres, z ktérego ma pochodzié¢
doswiadczenie nie jest nadmiernie zawezony, wynosi bowiem w zaleznosci od stanowiska 5,
7 lub 10 lat. Tak okreslony warunek udziatu jest zwigzany z przedmiotem zamdwienia
i proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, zostat wiec opisany w sposob zgodny z art. 22
ust. 4 ustawy Pzp.

W zwigzku z niestwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
odwotania podlegaty oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od



odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...................

39



