Sygn. akt: KIO 2202/23
Wyrok
z dnia 16 sierpnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczgcy:Katarzyna Poprawa
Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 sierpnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2023 roku przez Odwotujgcego:Promost Consulting spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Rzeszowie, ulica Jana Niemierskiego 4, 35-307 Rzeszow
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Wojewddztwo Podkarpackie — Podkarpacki Zarzad Droég
Wojewddzkich ulica T. Boya Zelenskiego 19a, 35-105 Rzeszow
przy udziale Wykonawcow:
A)ZDI spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zamosciu, ulica
Jana Kiepury 6, 22—400 Zamos$¢ zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2202/23 po stronie Odwotujgcego, oraz
B)INKO Consulting spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie,
ulica Jozefa Marcika 25D/2, 30-443 Krakow zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 2202/23 po stronie Odwotujgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie
2.kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawce: Promost Consulting spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Rzeszowie, ulica Jana Niemierskiego 4, 35-307
Rzeszéw i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego: kwote 15 000 zt 00 gr (sfownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.

z 2022 poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:........ccovovueuierurinrnninnnnns

Sygn. akt: KIO 2202/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodztwo Podkarpackie Podkarpacki Zarzad Drog Wojewodzkich ulica T. Boya Zelenskiego
19a, 35-105 Rzesz6w prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na zadanie pn: Petnienie funkciji
»Inzyniera Kontraktu” w ramach inwestycji: ,Budowa nowego odcinka drogi wojewddzkiej nr 855 Zaklikow - Stalowa Wola
wraz z budowag mostu na rzece San oraz budowg, przebudowg niezbednej infrastruktury technicznej budowli i urzadzen
budowlanych w miejscowosciach Stalowa Wola, Brandwica i Rzeczyca Dituga’ Numer referencyjny:
PZDW/WZP/243/W1/16/2023" zwane dalej réwniez ,Postepowaniem”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargt
nieograniczonego zgodnie z ustawg z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm); zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,ustawa’. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskie pod Nr 2023/S 135-432225 w dniu 17 lipca 2023 roku.

W dniu 27 lipca 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawce
Promost Consulting sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Rzeszowie zwanego dalej ,Odwotujgcym” wobec tresci dokumentow
zamébwienia obowigzujgcych
w Postepowaniu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.art. 16 pkt 1,21 3w zw. z art. 99 ust. 114 Pzp, art. 436 pkt 1 Pzp, a takze art. 5, art. 353"
i art. 487 §2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie dokonania opisu przedmiotu zamowienia, w tym
warunkéw jego realizacji wskazanych w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (w zakresie wskazanym ponizej) w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy
za pomocg dostarczanie dokfadnych i zrozumiatych okreSlen oraz w sposéb uwzgledniajacy wymagania i
okoliczno$ci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie i kalkulacje oferty, takze sporzgdzenie wzoru umowy, w sposéb
naruszajgcy zasady wspoétzycia spotecznego



oraz niegwarantujgcy zachowania rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, wzajemnosci Swiadczen i uczciwe;j
konkurenciji tj. nieprawidtowe okreslenie czasu realizacji umowy i czasu Swiadczenia ustugi przez wykonawce oraz
terminu jej zakonczenia

tj. w sposdb powodujacy, ze jest on niemozliwy do okreslenia w sposob jednoznaczny,

co z kolei uniemozliwia doktadne ustalenie wielko$ci Swiadczenia wykonawcy i dokonanie rzetelnej wyceny oferty (§7
ust.1 pkt2 Rozdziat IV — Projektowane postanowienia umowy (dalej jako ,PPU”) oraz 1.4.2 Rozdziat lll — Opis
przedmiotu (dalej jako ,OPZ” zamowienia (dalej jako ,OPZ")). Jak réwniez zobowigzanie wykonawcy do realizaciji
zwiekszonego zakresu prac w ramach kontraktu bez prawa do wynagrodzenia za Swiadczenie ustug

w przedtuzonym czasie tj. punkt 1.4.5 OPZ zgodnie z ktérym, termin realizacji moze ulega¢ zmianie z przyczyn
niezaleznych od wykonawcy. Wykonawca zobowigzuje

sie jednoczesnie $wiadczy¢ ustuge do czasu faktycznego zakonczenia robot, zakonczenia okresu gwarancji i rekojmi
za wady oraz rozliczenia koncowego kontraktu bez prawa

do dodatkowego wynagrodzenia w przedtuzonym czasie na ukonczenie i wykonanie.

2. art. 436 pkt. 2 Pzpw zw. z art. 99 ust. 114 w z art. 16 pkt 1-3 Pzp, a takze art. 353" i art. 487 §2 k.c. w zw. z art. 8 ust.
1 Pzp poprzez nieprawidlowe ustalenie zasad wynagradzania wykonawcy, t. w sposob nieuwzgledniajgcy
rzeczywistych naktadéw ponoszonych przez niego na realizacje zadania w poszczegoélnych miesigcach jego trwania
oraz uzaleznienie wyptaty wynagrodzenia wykonawcy od zdarzenia bedacego poza kontrolg wykonawcy, jakim jest
zatwierdzenie przez Zamawiajgcego przejsciowego Swiadectwa ptatnosci
lub koncowego Swiadectwa platnosci (§9 ust.2 PPU, §10 ust.11 pkt 1) PPU, §10 ust. 12 pkt 1) PPU, §10 ust. 13 -14
PPU), co skutkuje sporzadzeniem postanowien umowy w sposéb niegwarantujgcy zachowania rownowagi stron
stosunku zobowigzaniowego, wzajemnosci Swiadczen i uczciwej konkurenciji.

3. art. 436 pkt. 2 Pzp w zw. z art. 99 ust. 14 w z art. 16 pkt 1-3 Pzp, a takze art. 353"

i art. 487 §2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez nieprawidtowe ustalenie zasad wynagradzania wykonawcy poprzez
zobowigzanie wykonawcy do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu nad robotami podobnymi, zamiennymi i
dodatkowymi w przypadku

ich wystgpienia, podczas realizacji zadania, bez prawa do dodatkowego wynagrodzenia (punkt 2.1.1 lit. a, 1.1, 2.8.3
OPZ oraz §9 ust. 1 pkt. 2 PPU), co skutkuje brakiem zachowania réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego,
wzajemnosci Swiadczen

i uczciwej konkurenciji, a takze niemozliwoscig jednoznacznego ustalenia zakresu $wiadczenia wykonawcy.

4. art. 99 ust. 114 w zw. z art. 16 pkt 1-3 Pzp poprzez nieprawidtowe ustalenie regut odpowiedzialno$ci na podstawie kar
umownych ktére nie zostaly precyzyjnie zdefiniowane przez Zamawiajgcego, a ktérych ogéiny opis, bez wskazania
punktéw umowy ktérych naruszenie skutkuje naliczeniem kary umownej, nie pozwala na jasne okre$lenie granic
odpowiedzialnosci wykonawcy, tym samym narusza réwnowage kontraktowg i ogranicza uczciwg konkurencje w
postepowaniu (§13 ust. 2 pkt. 1, 2,3,9,11 PPU).

5. art. 433 pkt 3 i art. 353" k.c., art. 483 § 1 k.c., art. 5 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez nieprawidtowe ustalenie regut
odpowiedzialnosci na podstawie kar umownych ktére zostaly zastrzezone na wypadek niewykonania czynno$ci,
ktérych nie dokonuje wykonawca
tj. nieterminowy odbiér koncowy, ktérego dokonuje Zamawiajgcy (§13 ust. 2 pkt. 8 PPU).

6. art. 16 pkt 1i 3 w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 20 Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 5 i art. 353(1) k.c. poprzez okreSlenie §13 ust. 2 pkt. 1 PPU w zakresie wysokosci kar umownych w
sposob, ktdéry powoduje — nieuzasadnione potrzebami zamawiajgcego — uprzywilejowanie pozyciji zamawiajgcego i
naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego taktowania wykonawcoéw prowadzgc od ograniczenia dostepu
do zaméwienia dla okreslonej grupy wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia,

w tym takze matym i Srednim przedsiebiorstwom zdolnym do uczestniczenia w wykonaniu zamowienia a takze
proporcjonalnosci poprzez zastosowanie srodkéw dyskryminujgcych oraz nadmiernych i wykraczajacych poza to, co
jest konieczne dla osiggniecia celu jakiemu stuzy¢ ma kara umowna.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie zmiany warunkéw zmowienia, w nastepujgcym zakresie:

1.§7 ust.1 pkt. 2 PPU (Termin) w ten sposéb aby wynikato z niego jednoznacznie, ze ustuga wykonawcy polegajgca na
wykonywaniu czynnosci Inzyniera Kontraktu okre$lonych w SWZ jest Swiadczona w ramach ceny ofertowej przez
okres 122 miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustugi tj. w okresie 36 miesiecy od dnia podpisania umowy z
wykonawcg rob6t plus 2 miesigce rozliczenia oraz w okresie gwaranciji i rekojmi szacowanym w oparciu
o planowang date wystawienia Swiadectwa Przejecia, fj. w nastepujacy sposob: ,Zakorczenie petnienia funkcii
Inzyniera Kontraktu: nastapi w dniu wystawienia Swiadectwa Wykonania, nie pézniej niz po uptywie 122 miesiecy od
dnia rozpoczecia ustugi,



z podziatem na nastepujgce etapy realizacji ustugi:
+ 36 miesiecy nadz6r nad realizacjg robot
* 2 miesigce wykonania rozliczenia kontraktu
* 7 lat nadz6r w okresie gwarancji i rekojmi.”

2. Punktu 1.4.2 w ten sposob, aby wynikato z niego jednoznacznie, ze ustuga wykonawcy polegajgca na wykonywaniu
czynnosci Inzyniera Kontraktu okreslonych w SWZ jest Swiadczona w ramach ceny ofertowej przez okres 122
miesiecy od dnia rozpoczecia $wiadczenia ustugi tj. w okresie 36 miesiecy od dnia podpisania umowy z wykonawcg
robot plus 2 miesigce rozliczenia oraz w okresie gwarancji i rekojmi szacowanym w oparciu
o planowang date wystawienia Swiadectwa Przejecia, tj. w nastepujacy sposaob:

,Zakonczenie petnienia Funkcji Inzyniera Kontraktu nastgpi w dniu wystawienia Swiadectwa Wykonania dla
Wykonawcéw Roboét, po uptywie okresu gwaranciji i rekojmi biegnacego od dnia wystawienia Swiadectwa Przejecia,
jednak nie pdzniej niz po uptywie 122 miesiecy od dnia rozpoczecia ustugi, z podzialem na nastepujgce etapy
realizacji ustugi:

+ 36 miesiecy nadzor nad realizacjg robot

* 2 miesigce wykonania rozliczenia kontraktu

* 7 lat nadz6r w okresie gwarancji i rekojmi.”

3. Punktu 1.4.5 OPZ poprzez wprowadzenie zasady, ze w przypadku wydluzenia terminu realizacji ustugi stosownie do
czasu trwania robét budowlanych, wykonawca zobowigzuje sie $wiadczy¢ ustugi do czasu faktycznego zakonczenia
robot, zakonczenia okresu gwarancji i rekojmi za wady oraz rozliczenia koncowego kontrakiu za dodatkowym
wynagrodzeniem, obliczonym proporcjonalnie do okresu przediuzenia i ceny ofertowej,
tj. w nastepujgcy sposéb:

»Terminy realizacji mogg ulec zmianie stosownie do czasu trwania robét budowlanych. Wykonawca zobowigzuje sie
Swiadczy¢ ustugi do czasu faktycznego zakonczenia robot, zakonczenia okresu gwarancji i rekojmi za wady oraz
rozliczenia koncowego kontraktu.

W przypadku wydiuzenia czasu trwania rob6t budowalnych lub okresu rekojmi i gwarancji, ponad planowany czas,
okreslony w punkcie 1.4.2, wykonawca otrzyma dodatkowe wynagrodzenie obliczone proporcjonalnie do okresu
przedituzenia.”

4. §9 ust.2 PPU poprzez wprowadzenie limitéw rocznych dla wynagrodzenia wykonawcy uwzgledniajacych rzeczywiste
naktady ponoszone przez niego na realizacje zadania
w poszczegdlnych latach tj.:

»Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1 bedzie ptatne:
2023r. — 7% kwoty kontraktowej brutto

2024r. — 39% kwoty kontraktowej brutto

2025r. — 71% kwoty kontraktowej brutto

2026r. — pozostata kwota.”

5. §10 ust.11 pkt 1) PPU poprzez zmiane postanowien w taki sposéb, aby podstawg
do wystawienia faktury nie byto przejsciowe/koncowe Swiadectwo pfatnosci. Tym samym okre$lenie ptatno$ci na
rzecz wykonawcy w statych miesiecznych transzach
tj. w nastepujacy sposob:

,Postawa do wystawienia faktur przejsciowych przez Inzyniera Kontraktu bedzie:

1) zatwierdzony przez Zamawiajgcego raport miesieczny Inzyniera Kontraktu

2) rozliczenie z podwykonawca, udokumentowane dowodami zaptaty podwykonawcom wymagalnego
wynagrodzenia.”

6. §10 ust. 12 pkt 1) PPU poprzez zmiane postanowien w taki sposéb, aby ptatno$¢ wynagrodzenia wykonawcy nie byta
uzalezniona od przerobu wykonawcy robét,

a podstawg do wystawienia faktury nie bylo przejsciowe/kohcowe Swiadectwo ptatnosci. Tym samym okreSlenie

ptatnosci na rzecz wykonawcy w statych miesigcznych transzach

tj. w nastepujacy sposob:

,Podstawg do wystawienia faktury koncowej przez Inzyniera Kontraktu bedzie:

1)zatwierdzone przez Zamawiajgcego raport kohcowy oraz

2)przekazanie Zamawiajgcemu wszystkich dokumentéw niezbednych do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie oraz

3) rozliczenie z podwykonawcag, udokumentowane dowodami zaptaty podwykonawcom wymagalnego
wynagrodzenia.”

7.810 ust. 13 PPU poprzez zmiane postanowien w taki sposéb, aby ptatnoS¢ wynagrodzenia wykonawcy nie byta
uzalezniona od przerobu wykonawcy robot, a takze uwzgledniata rzeczywiste naklady ponoszone przez niego na



realizacje zadania w poszczegdlnych miesigcach jego trwania tj. w nastepujacy sposob:
,Naleznos¢ dla Inzyniera Kontraktu bedzie wyliczona jako iloraz ceny ofertowej i 38 miesiecy tj. planowanego terminu
zakonczenia robét budowalnych i 2 miesiecznego okresu rozliczenia finansowego.”

8. Wykreslenie §10 ust. 14 PPU.

9. Wykreslenie §9 ust. 1 pkt 2) PPU.

10. Wykreslenie z OPZ postanowien, ktore naktadajg na wykonawce obowigzek petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu nad
robotami podobnym, zamiennymi i dodatkowymi bez prawa do dodatkowego wynagrodzenia, tj. punkt 1.1, 2.1.1 lit. a,
2.8.3.

11. §13 ust. 2 PPU poprzez rezygnacje z ogolnych klauzul stanowigcych podstawe naliczenia kary i zmiane postanowien
w ten sposoéb, aby katalog kar umownych zostat okreslony poprzez odestanie do konkretnych punktow umowy ktérych
naruszenie skutkuje naliczeniem kary umownej, a takze ustalenie wysoko$ci kary umownej na adekwatnym
do naruszenia poziomie tj. ,W przypadku naruszenia przez Inzyniera Kontraktu zobowigzan wynikajgcych z niniejszej

umowy, zobowigzuje sie on do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego nastepujgcych kar umownych:
Kary umowne dotyczace realizacji funkcji Inzyniera Kontraktu

Okolicznosci za ktore Zamawiajacy nalicza kary umowne Wysokosci kar umownych

1 Zwtoka w rozpoczecie realizacji umowy, w 0,1%  wynagrodzenia  umownego  brutto
stosunku do terminu okreslonego w §7 ust. 1 (zaokraglenie w goére do petnego tysigca) za kazdy
pkt 1 dzien zwtoki (niezalenie od wartosci dostaw lub

ustug niewykonanych).
Zwitoka nie przekraczajgca 3 dni nie bedze karana
przez Zamawiajgcego.

2. Z tytutu 2wtoki w przedtozeniu Zamawiajgcemu 0,1%  wynagrodzenia  umownego  brutto,
dokumentéw, okreslonych w artykule 9 OWU lub (zaokraglenie w gore do petnych stu Zotych) za
wydanego polecenia kazdy dzien zwtoki liczac od terminu umownego

lub wymaczonego przez Zamawiajgcego

3. Za kazdy stwierdzony przypadek 3 000,00 z brutto

nieusprawiedliwionej nieobecnosci Inzyniera
Kontraktu lub czonka podstawowego personelu
Inzyniera Kontraktu w miejscu realizacji zadania,
na Radze Budowy lub innym spotkaniu, na
ktérym ich obecno$¢ jest wymagana na
podstawie zapisow umowy (1 przypadek =
nieobecnos¢ jednej osoby na danym spotkaniu)

4. Odstgpienie od umowy z prayczan lezgcych po 10% wynagrodzenia umownego brutto
stronie VWykonawcy
5. Za kazdy stwierdzony przypadek nieterminowego 5000,00 z brutto

dokonania odbioru robét ulegajacych zakryciu lub
robét zanikajgcych z praczn zalemych od
Wykonawcy

6. Za kazdy stwierdzony przypadek 5000,00 z brutto
nieprzeprowadzenia w wyzmaczonym terminie
przegladu gwarancyjnego

7. Za kazdy stwierdzony przypadek braku zaptaty lub 5000,00 z brutto
nieterminowej zaptaty wynagrodzenia naleznego
podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom z
tytutu zmiany wysoko$ci wynagrodzenia, o ktorej
mowa w art. 439 ust. 5 ustawy Pzp

12. Wykreslenie §13 ust. 2 pkt 8.
Odwolujacy ponadto wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez
Odwolujgcego.

Odwolujacy wskazat, ze jest uprawiony do wniesienia odwotania na podstawie art. 505 ust. 1 Pzp. Profil
dziatalnosci Odwotujgcego odpowiada przedmiotowi niniejszego zaméwienia. Odwolujgcy jest zainteresowany jego
pozyskaniem i chciatby w nim ztozy¢ konkurencyjng oferte, a czynno$¢ Zamawiajgcego mu to uniemozliwia, czego
skutkiem bedzie poniesienie przez Odwolujgcego szkody w postaci utraty korzysci, jakie osiagnatby w przypadku
uzyskania i realizacji Zamowienia. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w spos6b naruszajgcy zasade zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw. przede wszystkim poprzez sformutowanie w sposob
niejednoznaczny terminu realizacji ustugi, ktéry uniemozliwia rzetelng wycene oferty, jak rowniez zasad pfatnosci, w
sposoOb niezapewniajgcy biezacego finasowania kosztéw realizacji zadania. Aktualna tre§¢ SWZ ogranicza bowiem
dostep do zaméwienia wykonawcom (w tym Odwolujgcemu) w peini zdolnym do nalezytej realizacji inwestycji, jednak
ktérzy z uwagi na wyzej wskazane naruszenia nie sg w stanie rzetelnie skalkulowac oferty. Z kolei brak ztozenia oferty, a




tym samym brak pozyskania zamoéwienia, moze powodowac¢ szkode w majgtku Odwotujgcego, ktory nie osiggnie
przychodu i zysku na poziomie zaktadanej przez niego oferty cenowej. Szerokie rozumienie interesu Odwotujgcego na
obecnym etapie postepowania potwierdza stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, ktora stwierdzita, ze krgg podmiotow,
ktére moga korzysta¢ z odwotan od tresci SWZ jest szeroki. Uprawnienie to przystuguje kazdemu wykonawcy, ktory
potencjalnie moze ubiega¢ sie o udzielenie tego zamdwienia. Na tym etapie wystarczajgce jest wykazanie jedynie
hipotetycznej szkody polegajgcej na niewtasciwym sformutowaniu tresci SWZ, ktdére moze utrudnia¢ wykonawcy dostep
do zamoéwienia. Tym samy wystarczajgca jest dla uznania interesu danego wykonawcy jedynie deklaracja, ze jest
zainteresowany uzyskaniem tego zamowienia i tego faktu nie ma obowigzku udowodni¢. Na tym etapie postepowania
interes wykonawcy jest interesem faktycznym w szerokim tego stowa znaczeniu (wyrok KIO 1519/15 z 31.07.2015 r.).
Odwolujgcy niewatpliwie posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania.
V. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17.07.2023 r. pod
numerem: 2023/S 135-432225. Zamawiajgcy zamiescit Ogtoszenie oraz SWZ na stronie internetowej w dniu 17 lipca
2023 r. Zgodnie z art. 512 ust.2 pkt 1) Pzp odwotanie zostato zatem ziozone w terminie ustawowym.

W postepowaniu Zamawiajgcy ustalit nastepujgce warunki zamowienia, kiérych dotyczg zarzuty niniejszego
odwotania:
l.
W zakresie terminu realizacji Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z §7 ust.1/nZynier Kontraktu zobowigzuje sie do
wykonania zamowienia w nastepujgcych terminach:
1) Rozpoczecie petnienia funkcji InZyniera Kontraktu: nastapi z dniem podpisania umowy.
2) Zakoriczenie petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu: nastgpi w dniu wystawienia Swiadectwa Wykonania.
3) Inwestycja jest przewidziana do realizacji wlatach 2023 — 2026.
Jednoczes$nie w punkcie 1.4.5 OPZ Zamawiajacy wskazat, zeterminy realizacji mogg ulec zmianie stosownie do czasu
trwania robdt budowlanych. Wykonawca zobowigzuje sie $wiadczy¢ ustugi do czasu faktycznego zakoriczenia robdt,
zakonczenia okresu gwarancji i rekojmi za wady oraz rozliczenia koricowego kontraktu bez prawa do dodatkowego
wynagrodzenia w przedfuzonym czasie na ukoriczenie i wykonanie.
Odwolujacy wskazuje, ze w Swietle ww. postanowien PPU i OPZ termin zakonczenia umowy zostat okreslony w sposoéb
nieprecyzyjny, niejednoznaczny i trudny do ustalenia przez wykonawce dokonujgcego kalkulacji cenowej, a co za tym
idzie uniemozliwiajacy dokonanie rzetelnej kalkulacji oferty, a tym samym skutkujgcy nieporéwnywalnoscig sktadanych
ofert.
Zamawiajacy nie zdefiniowat w SWZ pojecia Swiadectwa Wykonania ani nie podat planowanego terminu jego
wystawienia. W punkcie 1.4.2 OPZ okreslit jedynie termin planowanego zakonczenia robét budowalnych oraz termin
rozliczenia finansowego,
nie podajgc zadnej informacji o chociazby szacowanym terminie wystawienia $wiadectwa Wykonania. Odwotujacy
wskazuje, ze zgodnie z zapisami Warunkdw Kontraktowych
dla Budowy dla Robét Inzynieryjno — Budowalnych Projektowanych przez Zamawiajgcego
(wg Warunki Ogdlne, czwarte wydanie angielsko — polskie niezmienione 2008 - ttumaczenie pierwszego wydania 1999,
zawierajgce rowniez wskazéwki dla sporzgdzenia Szczegolnych Warunkéw) oraz opracowanymi przez Zamawiajgcego
Warunkami Szczegélnymi Kontraktu
w subkl. 1.1.3.9 ,Swiadectwo Wykonania” zostafo definiowane jako $wiadectwo, wystawione na mocy klauzuli 11.9
[Swiadectwo Wykonania]. Subkl. 11.9 stanowi natomiast, zewypehienie zobowigzan Wykonawcy nie bedzie uznane,
dopoki Inzynier nie wystawi mu Swiadectwa Wykonania stwierdzajgcego date, z ktérg Wykonawca wywigzat sie ze
wszystkich zobowigzan z Kontraktu. Inzynier Kontraktu wystawi Swiadectwo Wykonania w ciggu 28 dni po uptywie
ostatniego Okresu Zglaszania Wad lub niezwlocznie po tym, gdy Wykonawca dostarczy wszystkie Dokumenty
Wykonawcy i dokona prob wszystkich Robét, wigcznie z usunieciem wad. Kopie Swiadectwa Wykonania nalezy
przekazaé Zamawiajgcemu. Swiadectwo Wykonania bedzie jedynym dokumentem, potwierdzajgcym przejecie Robot.
Zgodnie
z Subklauzulg 1.1.3.7. ,Okres zgtaszania wad’- oznacza okres zgtaszania wad w Robotach lub Odcinku, niezaleznie od
przypadku, zgodnie z Subklauzulg 11.1 [Dokonczenie zalegtych prac i usuwanie wad], ustalony w zatgczniku do Oferty,
wraz z ewentualnymi przediuzeniami na mocy Subklauzuli 11.3 [Przedtuzenie Okresu Zgtaszania Wad], liczony od daty z
jaka Roboty lub Odcinek zostang ukonczone, jak poswiadczono zgodnie z klauzulg 10.1 [Przejecie robot i Odcinkow].
Jednoczes$nie w zadnym punkcie Warunkéw Szczegolnych Kontraktu nie okreslit dlugosci trwania okresu zgtaszania
wad. Mozna zatem stwierdzi¢, ze zakonczenie ustugi jest uzaleznione od zdarzenia przysztego i niepewnego, dodatkowo
uzaleznionego
od dziatania podmiotu trzeciego, jakim jest wykonawca robot.
Skoro bowiem Odwolujgcy nie jest w stanie jednoznacznie okresli¢, w jakim okresie bedzie zobowigzany do



wykonywania swoich obowigzkéw umownych, niemozliwe jest rowniez nalezyte okreslenie przez niego wynagrodzenia,
ktére bedzie chciat uzyskac
od Zamawiajgcego w zwigzku z wykonywaniem zamodwienia. Poszczegdini oferenci w sposob odmienny bedg zatem
zaktada¢ termin koricowy wykonania, co w konsekwenciji oznacza,
ze Zamawiajgcy otrzyma nieporownywalne oferty.
Kazde wydtuzenie realizacji umowy o roboty budowalne bedzie automatycznie obcigzato Inzyniera Kontraktu. Nalezy
podkresli¢ bowiem, ze kazdy miesigc wydtuzenia $wiadczenia ustugi, to dodatkowy koszt po stronie Inzyniera Kontraktu,
zwigzany kosztami utrzymania biura, personelu, czy $rodka transportu. W szczegolnosci nalezy wskazac, ze Inzynier
Kontraktu mimo posiadanych uprawnien, nie ma 100% wptywu na termin wykonywania robét. Poza sytuacjami, gdzie
dochodzi do zawinionych przez wykonawce robot opdznien, w trakcie realizacji robdt, niejednokrotnie wydtuzenie
nastepuje rowniez na skutek okolicznosci niezaleznych od zadnej ze strong (np. odmienne warunki gruntowe, stanowiska
archeologiczne itp.). Zgodnie z postanowieniami SWZ wykonawca powinien wszystkie
te ryzyka uwzgledni¢ w swojej wycenie. Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujacy wskazuje,
ze Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy skalkulowania w swojej ofercie kosztoéw hipotetycznego (nieokreslonego
wynagrodzenia), ktére ma uwzgledni¢ potencjalng mozliwo$¢ przedtuzenia czasu realizacji robét, jak rowniez okresu
gwaranciji i rekojmi. Odwolujacy nadmienia, ze na dzien sporzgdzenia oferty dane te sg niemozliwe do przewidzenia
i skalkulowania. Oferent chcg sprosta¢ wymogom Zamawiajgcego musiatby uwzgledni¢ potencjalne ryzyka zwigzane np.
z odstagpieniem od umowy przez wykonawce robot
i koniecznoscig wyboru kolejnego Wykonawcy Robét, czy zgloszeniem przez wykonawce robét roszczen o przediuzenie
Czasu na Wykonanie. Nadmienia wymaga réwniez fakt,
ze roboty bedg realizowane w systemie ,buduj’, a zatem Inzyniera Kontraktu bedzie réwniez obcigzato ryzyko wydtuzenia
robot spowodowane ewentualnymi wadami dokumentacji projektowej dostarczonej przez Zamawiajgcego. Inzynier
Kontraktu jest nie tylko obcigzony dziatania i zaniechania wykonawcy robét, ale réwniez ponosi rowniez ewentualne
ryzyko wad materiatow dostarczonych przez Zamawiajgcego.
Odwolujacy pragnie podkresli¢, ze istotg problemu w kwestionowanych postanowieniach jest brak wskazania przez
Zamawiajgcego ram czasowych $wiadczenia ustugi, jakie wykonawca powinien uwzgledni¢ w wycenie. Odwolujgcy
wskazuje, ze czas pelnienie funkcji Inzyniera Kontraktu powinien byé okreslony w sposéb jednoznaczny (konkretna
cenzura czasowa). Skoro wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, to powinno ono dotyczyé wyraznie okreslonego
okresu obowigzywania umowy, a nie okresu blizej nieokreSlonego. Zdaniem Odwolujgcego umowa powinna byc
skonstruowana w taki sposob, aby wykonawca, stosujac zasade pewnosci obrotu i mozliwosci zaplanowania sobie prac
na okreSlonym poziomie miat pewnoS¢, ze zawarta umowa pozwoli mu na uzyskanie wynagrodzenia na okreslonym
poziomie, a Zamawiajacy nie moze zastrzec sobie prawa do ewentualnego zwiekszenia umownego zakresu Swiadczen
wykonawcy. Postanowienia umowy powinny zatem jednoznacznie wskazywa¢ maksymalny czas $wiadczenia ustugi, ;.
Swiadczenie ustugi powinno zakonczy¢ sie po uptywie okreslonej liczby miesiecy, a ewentualne wydtuzenia,
nie zawinione przez Inzyniera, powinny by¢ przedmiotem aneksu do umowy. Pozostawienie postanowienia w
dotychczasowym ksztalcie bedzie oznaczaé, ze wydtuzenie terminu realizacji moze nastgpi¢ tak o 3 miesigce, jaki o0 3
lata i w Zadnym z tych wypadkow Inzynierowi Kontraktu nie bedzie przystugiwato dodatkowe wynagrodzenie.
Il.
W zakresie sposobu ustalania wynagrodzenia wykonawcy w SWZ zawarto nastepujgce postanowienia:
Zgodnie z §10 ust. 11-14 PPU Zamawiajacy wskazat:
»11.Podstawg do wystawienia faktur przejsciowych przez Inzyniera Kontraktu bedzie:
1)zatwierdzone przez Zamawiajgcego przejsciowe $wiadectwo ptatnosci
dla Wykonawcow rob6t za dany okres oraz
2)rozliczenie z podwykonawcg, udokumentowane dowodami zaptaty podwykonawcom wymagalnego
wynagrodzenia.
12.Podstawg do wystawienia faktury koncowej przez Inzyniera Kontraktu bedzie:
1)zatwierdzone przez Zamawiajacego koncowe $wiadectwo pfatnoéci dla Wykonawcéw robét oraz
2)przekazanie Zamawiajgcemu wszystkich dokumentéw niezbednych do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie oraz
3)rozliczenie z podwykonawca, udokumentowane dowodami zaptaty podwykonawcom wymagalnego
wynagrodzenia.
13.Nalezno$¢ dla Inzyniera Kontraktu bedzie wyliczona jako iloczyn wskaznika procentowego zaawansowania
finansowego kontraktu na roboty budowlane i wartosci umownej ustugi na Inzyniera Kontraktu.
14.Wskaznik procentowy zaawansowania finansowego kontraktu na roboty budowlane bedzie kazdorazowo wyliczony
za dany okres, ze stosunku wartosci robét zrealizowanych przez Wykonawce i odebranych przez Inzyniera
Kontraktu do warto$ci catego kontraktu na roboty budowlane.”



Ponadto w §9 ust. 2 PPU Zamawiajgcy okreslit nastepujgce limity wynagrodzenia
w poszczegolnych latach realizacji umowy:
»Wynagrodzenie, o ktbrym mowa w ust. 1 bedzie ptatne:
2023r. — 0% kwoty kontraktowej brutto
2024r. — do 27% kwoty kontraktowej brutto
2025r. — do 35% kwoty kontraktowej brutto
2026r. — pozostata kwota”
Odwolujgcy wskazuje, ze taki sposob uregulowania wynagrodzenia wykonawcy
nie uwzglednia podstawowych okoliczno$ci majgcych wplyw na sporzadzenie oferty, utrudnia uczciwg konkurencje oraz
stanowi naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego.
Odwolujacy wskazuje, ze w catym okresie realizacji umowy ponosi state koszty, ktdre wynikajg z wymagan postawionych
przez Zamawiajgcego w OPZ zwigzanych min. z koniecznoscia:
szapewnienia i utrzymania biura Inzyniera Kontraktu, spetniajgcego wymogi okreslone
w punktach 4.1- 4.6 OPZ
sponoszenia kosztébw wynagrodzenia personelu Inzyniera Kontraktu, w tym codziennej obecnosci na budowie w
godzinach od 8 do 16 oraz w godzinach pracy Wykonawcy
od 6 do 22 Inspekiora Nadzoru Robot Drogowych, Inspektora Nadzoru robét Mostowych oraz Inzyniera
Rezydenta (punkt 4.9 OP2);
*kosztow zapewnienia niezbednych narzedzi pracy oraz srodkéw transportu.
Wyzej wymienione przyktadowe obowigzki sg statymi kosztami, ktére w my$l postanowien OPZ zobowigzany jest
ponosi¢ Inzynier Kontraktu, niezaleznie
od zaawansowania czy tempa wykonywania robét. Brak jest bowiem jakichkolwiek przepiséw prawa, ktore pozwalatby
uzalezni¢ Inzynierowi Kontraktu, na przyktad wyptate wynagrodzenia personelu od zawansowania rob6t. Trudno rowniez
wyobrazi¢ sobie realng mozliwo$¢, takiego uksztattowania umowy z wynajmujgcym przestrzen biurowg, na potrzeby
biura Inzyniera Kontraktu, ktora nie przewidywatby konieczno$ci uiszczania comiesiecznego czynszu.
Przy tak sformutowanych postanowieniach w zakresie platno$¢ oraz braku jakichkolwiek zaliczek, wykonawca bedzie
zatem zmuszony kredytowa¢ Zamawiajgcego, do czasu wypfaty naleznego wykonawcy wynagrodzenia
W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy powinien tak uksztattowac ptatno$¢ wynagrodzenia naleznego Inzynierowi
Kontraktu, aby zapewni¢ IK odpowiednie srodki finansowe na realizacje zamowienia. Nie do zaakceptowania jest
sytuacja, w ktorej ptatno$¢ wynagrodzenia jest przesunieta w czasie, a Inzynier Kontraktu ponosi cate ryzyko zwigzane z
realizacjg inwestycji.
W dalszej kolejnosci wskazac nalezy, ze z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy uzaleznit ptatnos¢ dla Inzyniera Kontraktu od
ilosci robét wykonanych przez wykonawce robdt budowalnych, wynagrodzenie Inzyniera Kontraktu nie jest uzaleznione
od wykonanej przez niego pracy, lecz od prac realizowanych przez inne podmioty, od niego niezalezne. Inzynier ma
zatem ograniczony wptyw na termin wykonania tych prac, ewentualne zmiany wykonawcdw robdt, przestoje, odstgpienia
od umowy, wzajemne roszczenia stron kontraktu budowlanego itp. Odwolujgcy wskazuje, ze Inzynier Kontraktu
realizujgc w sposéb nalezyty swoje obowigzki okreSlone umowag, w tym na przyktad na biezaco informujgc
Zamawiajgcego o braku w postepu robét realizowanych przez wykonawce robét, w sytuaciji braku reakcji ze strony
Zamawiajgcego, realizuje swoje obowigzki w sposob nalezyty, nie otrzymujac za to naleznego wynagrodzenia, skoro
brak realizacji prac przez wykonawce oznacza na gruncie przytoczonych powyzej postanowien brak ptatnosci dla
Inzyniera Kontraktu. Nadmieni¢ nalezy, ze Inzynier Kontraktu nie ma zadnych realnych narzedzi, ktére pozwalatby u
dyscyplinowa¢ wykonawce w realizacji jego prac. Przy jednoczesnej bezczynnosci Zamawiajgcego, w takiej sytuacji nie
otrzyma stosownego wynagrodzenia. Co istotne w sytuacji np. odstgpienia
od umowy o roboty budowalne np. po roku od zawarcia umowy z wykonawcg robot,
w przypadku, gdy wykonawca w ogéle nie podjgt robot, bgdz zrealizowat je w niewielkim zakresie, to przy takim
uksztattowaniu zapis6w regulujgcych ptatno$¢ na rzecz Inzyniera Kontraktu oznacza, Zze nie dostanie on w ogole
wynagrodzenia, bgdz tez otrzyma je w bardzo niewielkiej wysokosci. A zatem cate ryzyko zwigzane z nieprawidtowym
realizowaniem prac przez wykonawce robot, w istocie jest przerzucane na Inzyniera Kontraktu, ktéry nie dysponuje
zadnymi Srodkami, ktére pozwalatby na przeciwdziatanie takiej sytuacji.
Odwotujgcy podkresla, ze taki sposob uksztattowania ptatnosci stanowi duze zagrozenie
dla Inzyniera Kontraktu, narusza zasady uczciwej konkurencji oraz narusza zasade ekwiwalentnosci S$wiadczen, a takze
zaburza réwnowage stron stosunku obligacyjnego.
IIl.
Zgodnie z punktem 2.1.1 lit. a, 1.1, 2.8.3 OPZ oraz §9 ust. 1 pkt. 2) PPU wykonawca zobowigzany jest do
petienia funkcji Inzyniera Kontraktu nad robotami podobnymi, zamiennymi w przypadku ich wystgpienia podczas



realizacji zadania bez prawa
do dodatkowego wynagrodzenia.
W odniesieniu do ww. postanowien Odwolujacy wskazuje, ze oczekiwanie przez Zamawiajgcego realizaciji
dodatkowych zadan bez odrebnego wynagrodzenia jest nadmiarowe, nieuzasadnione i narusza zasady réwnowagi stron
umowy, jak roéwniez przeczy zasadzie ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy. Wymaganie to obarcza
niewspotmiernym ryzykiem kontraktowym wykonawce, jak réwniez powoduje, ze przyjecie odmiennej oceny tego ryzyka
przez poszczegodinych wykonawcow doprowadzi do nieporéwnywalnosci ofert.
W sytuaciji zatem gdy zakres prac zwigkszy sie o 30% Inzynier Kontraktu otrzyma takie samo wynagrodzenie, jak
w sytuacji gdy zakres prac zwiekszy sie tylko o 1%.Wskaza¢ nalezy, ze skoro w niniejszej umowie ustalono
wynagrodzenie ryczattowe, to kwote tego wynagrodzenia nalezy odnosi¢ do zakresu ustug $wiadczonych przez Inzyniera
Kontraktu, ktére sg w umowie wyraznie wymienione, a w przypadku, gdy zachodzi konieczno$¢ $wiadczenia ustug
dodatkowych, zwigzanych np. robotami dodatkowymi, to za takie ustugi Inzynier Kontraktu powinien otrzymac stosowne
wynagrodzenie. Przyjecie odmiennego stanowiska oznacza¢ bedzie w konsekwencji naruszenie zasady ekwiwalentnosci
Swiadczen, albowiem za swoje Swiadczenie Inzynier Kontraktu nie otrzyma od Zamawiajgcego zadnego $wiadczenia.
Ryzyko wystapienia ustugi i roboty dodatkowej, czyli takiej, ktére wykonanie
jest wynikiem sytuacji niemozliwej wczesniej do przewidzenia, jest trudne do skalkulowania
na obecnym etapie. Zaréwno bowiem dla wykonawcy robot, a w konsekwenciji dla Inzyniera Kontraktu jest to okolicznos¢
obiektywnie nieprzewidywalna. Konsekwencjg takiego sposobu uregulowania kwestii nadzoru nad robotami dodatkowymi
moze by¢ otrzymanie ofert, gdzie bedg zawyzone koszty o ryzyka, ktére mogg sie nie zisci¢. To wprost prowadzi
do marnotrawienia $rodkow publicznych, a z drugiej strony moze prowadzi¢
do nieporéwnywalnosci ofert. Zdaniem Odwotujgcego, jezeli tylko jest to mozliwe zamawiajgcy winien uczyni¢ wszystko,
aby oferty byly poréwnywalne ze sobg i rzetelnie skalkulowane.
V.
Zamawiajgcy wprowadzit szereg kar umownych naktadanych na wykonawce
za réznego rodzaju dziatania i zaniechania. OkreSlone w §13 ust. 2 pkt 1, 2, 3, 9, 11 kary umowne nie zawierajg
konkretnych, enumeratywnie wymienionych obowigzkow, ktérych niewykonanie lub nieprawidtowe wykonanie bedzie
rodzito odpowiedzialno$¢ w postaci obowigzku zaptaty kary umownej. Powolywanie sie na bardzo ogoélne obowigzki
wynikajgce
z Umowy jest nieprawidtowe.
W §13 ust. 2 wskazano, ze wykonawca zaptaci zamawiajgcemu nastepujgce kary umowne:
Kary umowne dotyczace realizacji funkcji Inzyniera Kontraktu

Okolicznosci za ktére Zamawiajacy nalicza kary umowne

Wysokosci kar umownych

1 Zwtoka w zwigzku z niewykonywaniem umowy
zgodnie zterminami umownymi, w tym:
enieterminowe rozpoczecie realizacji umowy
e2wtoka w rozpoczeciu ustug

1% wynagrodzenia umownego brutto (zaokraglenie
w gore do petnego tysigca) za kazdy dzien zwioki
(niezalemie od wartoSci dostaw lub  ustug

niewykonanych).

eniekontynuowanie ustug pomimo Zwioka nie przekraczajgca 3 dni nie bedze karana
dwukrotnych pisemnych wezwan przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcego,
« nieterminowe wykonanie ustug
2. Z  tytutu 2wioki w przedtozeniu 0,1% wynagrodzenia umownego brutto, (zaokraglenie

Zamawiajagcemu wszelkich dokumentéw, do
przediozenia ktérych zobowigzuja Inzyniera
Kontraktu postanowienia umowy (réwniez w
okresie rekojmi i gwarancji) lub wydanego
polecenia

w goére do petnych stu zotych) za kazdy dzien zwioki
liczgc od terminu umownego lub wymaczonego przez
Zamawiajgcego

3. Niewykonywanie lub nienalezjte wykonanie
przedmiotu umowy zgodnie zjej warunkami

za kazdy udowodniony przypadek niezachowania
naleatej staranno$ci przy wykonywaniu swych
obowigzkébw lub  nieprzestrzegania  wymogow
przewidzianych w obowigzujgcych procedurach

w wysokoSci 1% wynagrodzenia umownego brutto.
(zaokraglenie w gore do petnego tysigca)




9 Za kazdy  stwierdzony  przpadek 5000,00 z brutto
nieprzygotowania w wyznaczonym terminie
wszelkich  niezbednych  dokumentéw
2wigzanych z realizacjg lub roziczeniem
projektu wymaganych przez Zamawiajgcego
lub instytucje zewnetrzne

terminie wszelkich niezbednych
dokumentéw zwigzanych z realizacjg lub
rodiczeniem projektu wymaganych przez
Zamawiajgcego lub instytucje zewnetrzne

11 Za niedostarczenie w terminie wymaganych 2 000,00  brutto
dokumentéw, np. raportu miesiecznego,
protokotu koniecznosci, protokotu z Rady
Budowy, protokotu przegladu
gwarancyjnego,

Wskazane kary umowne sg niejednoznaczne i wprowadzajg zbyt daleko idacg dowolnoS¢ po stronie
Zamawiajgcego. W praktyce kary sg na tyle ogdine, ze umozliwiajg ich natozenie w kazdym przypadku wystgpienia
jakiejkolwiek nieprawidtowosci podczas realizacji umowy. Odwotujacy podnosi, iz tak sformutowany zapis dotyczacy
podstawy do naliczania przez Zamawiajacego kar umownych, jest wysoce nieprecyzyjny. Katalog kar zostat okreslony w
sposéb nieprecyzyjny i charakteryzuje sie mozliwoscig uznaniowego, arbitralnego naliczania kar, ktorymi Zamawiajacy
bedzie chciat obcigzaé Wykonawce.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy niniejszym postanowieniem naruszyt art. 16 Pzp w zwigzku z art. 99 ust.
1i2 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy
nie jest zobowigzany do jednoznacznego i wyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia (nieznana zakres dziatan
mogacych skutkowa¢ natozeniem kary), ani do uwzglednienia
w SIWZ jednoznacznej, spojnej i wyczerpujacej (kompletnej) informaciji, umozliwiajgcej okreslenie zakresu zamowienia,
jego wycene a nastepnie realizacje, ztozenie poréwnywalnych ofert, spetniajgcych uzasadnione potrzeby
Zamawiajgcego, wyartykutowane w SIWZ. Tym samym, wykonawcy nie dysponujg wszystkimi wymaganiami i
okolicznosciami mogacymi mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Zamawiajgcy dopuscit sie réwniez naduzycia, czym
naruszyt art. 16 Pzp w zwigzku art. 8 w zw. z art. 5, art. 484 § 2 i art. 353" kodeksu cywilnego poprzez btedne przyjecie,
ze Zamawiajgcy jest uprawniony do uksztattowania treSci przysztego stosunku zobowigzaniowego w sposéb
naruszajgcy jego wiasciwos¢ (nature), bezwzglednie obowigzujgce przepisy prawa, zasady wspodltzycia spotecznego i
réwnowage stron, czy tez naktada¢ razgco wygoérowane kary umowne, a tym samym Zamawiajgcy sprzecznie
z przepisami prawa zastrzegt mozliwo$¢ nakfadania kar umownych na podstawie ogdélnikowych i niejednoznacznych
postanowien.

V.

W §13 ust. 2 pkt. 8 PPU Zamawiajacy zastrzegt kare umowng za nieterminowego dokonania odbioru korncowego.
Zgodnie z punktem 2.3.1.49 i 2.3.1.50 OPZ obowigzkiem Inzyniera Kontraktu jest jedynie zgtoszenie Zamawiajacemu
gotowosci do czynnoéci odbiorowych. Wykonawca jest rowniez zobowigzany do przygotowania do odbioru czeSciowego
i koncowego robot, sprawdzenia kompletnosci i prawidtowosci przedtozonych przez Wykonawce dokumentow
wymaganych do przeprowadzenia odbioru rob6t, w tym dokumentacji niezbednej do uzyskania decyzji na uzytkowanie
(lub braku sprzeciwu ze Strony Nadzoru Budowlanego) zgodnie z Prawem Budowlanym oraz uczestnictwa w odbiorze
robét. Zaden z punktéw SWZ nie naktada na wykonawce obowigzku dokonania odbioru koncowego. Dokonanie czynno$ci
odbiorowych jest obowigzkiem Zamawiajgcego, zatem pozostawienie §13 ust. 2 pkt 8 PPU w dotychczasowym
brzmieniu spowoduje mozliwos¢ karania wykonawcy za czynnosci, ktére nie nalezg do zakresu jego obowigzkow.
Zgodnie z art. 483 § 1 k.c. mozna zastrzec w umowie, ze naprawienie szkody wynikiej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara
umowna). Jednoczes$nie zgodnie z art. 484 § 1 k.c. w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara
umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysoko$ci bez wzgledu na wysoko$¢ poniesionej
szkody. Zgdanie odszkodowania przenoszgcego wysoko$é zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba ze strony
inaczej postanowity. Stosownie do tresci art. 433 pkt 2 ustawy Pzp, projektowane postanowienia umowy nie moga
przewidywaé naliczania kar umownych za zachowanie wykonawcy niezwigzane bezposrednio lub posrednio
z przedmiotem umowy lub jej prawidlowym wykonaniem.

W ocenie Odwolujgcego zastrzezenie w §13 ust. 2 pkt 8 PPU przewiduje mozliwo$¢ obcigzenia wykonawcy karg
umowng za okolicznoéci, za ktére nie odpowiada wykonawca.

VI.
W §13 ust. 2 pkt 1 Zamawiajacy okreslit kary umowne na poziomie 1% umownego brutto (zaokraglenie w goére do



pelnego tysigca) za kazdy dzien zwtoki (niezaleznie od wartosci dostaw lub ustug niewykonanych). Kara ta w ocenie
Odwolujgcego jest razgco wygorowana

i niedostosowana do rzeczywistej szkody, jakg potencjalnie mogtby ponieS¢ zamawiajgcy

w wyniku niewfasciwej realizacji zamoéwienia. Dodatkowo wysoko$¢ kary w potgczeniu

z brakiem precyzji w okresleniu przestanek uprawnia Zamawiajgcego do uznaniowego, arbitralnego naliczania
wygorowanych kar. Nalezy zwréci¢ uwage, ze kara naliczana jest

za kazdy dzien zwioki, a w zwigzku z tym nawet niewielkie opdznienie w realizacji zadan spowoduje naliczenie
nieproporcjonalnie wysokiej w stosunku do poniesionej szkody kary umownej. Odwolujgcy wskazuje, ze powszechng
praktykg w tego typu umowach jest naliczenia kary rzedu 0,1% za kazdy dzieh zwitoki, kt6ra i tak bedzie wysoka kwotg, w
sposob nalezyty dyscyplinujgca wykonawce do terminowej realizacji obowigzkéow. Kara ta wydaje sie tym bardziej
dotkliwa w zestawieniu z wysokoscig kary uregulowanej w §13 ust. 2 pkt. 3, gdzie karg w tej samej wysokosci jest
zastrzezona, ale dla kazdego przypadku niewykonania

lub nienalezytego wykonania umowy.

W ocenie odwolujacego taki sposéb sformutowania tej kary umownej jest razgcym wykorzystaniem nadrzednej

pozyciji zamawiajgcego jako organizatora postepowania i ma na celu nie dyscyplinowanie wykonawcéw, ale de facto
obnizanie kosztéw realizacji ustugi poprzez pozostawienie sobie mozliwosci naktadania na wykonawcéw bardzo
wysokich kar.
W obecnym brzmieniu wzoréw umow, kary umowne zastrzezone przez zamawiajgcego pozwolg mu nie tylko na
pokrycie ewentualnej szkody, ale przede wszystkim na sfinansowanie znacznej cze$ci zaméwienia (wykonywanego
przez wykonawce), prowadzac do wzbogacenia zamawiajgcego i zachwiania (braku) ekwiwalentnosci Swiadczen w
umowie o charakterze wzajemnym.

Podsumowujgc argumentacja wyzej przedstawiona potwierdza zasadno$¢
i koniecznos¢ wniesienia niniejszego odwotania. Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst
0 uwzglednienie niniejszego odwotania.

W dniu 31 lipca 2023 roku do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zglosili przystgpienie
wykonawcy ZDI spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Zamosciu oraz INKO Consulting spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Krakowie.

Zamawiajgcy w dniu 10 sierpnia 2023 r. ztozyt ,,Odpowiedz na odwotanie’, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w
cato$ci z uwagi na bezzasadno$¢ podniesionych w nim zarzutéw, przedstawiajgc stosowng argumentacje.

W dniu 10 sierpnia 2023 roku Przystepujacy INKO Consulting sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie oraz Przystepujgcy ZDI sp. z 0.0. z siedzibg w Zamosciu ztozyli pisma procesowe, (odrebne), w ktérych
wniesdli o uwzglednienie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu. Izba uznata, ze
Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia
oraz mozliwoS¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp, czym wypeinit materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz
poniést lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy.

Izba za skuteczne uznata zgloszone przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Odwotujgcego i dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym obu wykonawcédw, w charakterze
Uczestnikdédw postepowania odwotawczego.
Zgodnie z trescig art. 559 ust. 2 ustawy Pzp Izba wskazuje podstawy prawne orzeczenia z przytoczeniem
przepisdw prawa.
Art. 16 ustawy Pzp - Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.
Art. 99 ust. 1i 4 ustawy Pzp —
1.Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i



okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
2(...)
3.(...)
4.Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje, w
szczegolnosci przez wskazanie znakow towarowych, patentow
lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢
do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcéw lub produktow.
Art. 436 ustawy Pzp - umowa zawiera postanowienia okreslajgce w szczegoélnosci:
1)planowany termin zakonczenia ustugi, dostawy lub robét budowlanych, oraz, w razie potrzeby, planowane terminy
wykonania poszczegolnych czesci ustugi, dostawy lub roboty budowlanej, okreslone w dniach, tygodniach,
miesigcach lub latach, chyba ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywna przyczyna,
2)warunki zaptaty wynagrodzenia.
Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp- do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow
konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie
oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inacze;.
Art. 5 kc. -nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktdéry by byt sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspéizycia spotecznego.
Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa
i nie korzysta z ochrony.

Art. 353" kec. - Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub
cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Art. 487 § 2 k.c. - Umowa jest wzajemna, gdy obie strony zobowigzujg sie w taki sposaéb,

ze Swiadczenie jednej z nich ma by¢ odpowiednikiem $wiadczenia drugiej.

Izba ustalita i zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze rozpoznajac zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego (tu
postanowienia Specyfikacji warunkdéw zamowienia (SW2)

w zakresie objetym zarzutami) odpowiadajac na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez

ich uksztattowanie naruszyt przepisy prawa zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajacy ksztattujgc tre$¢ opisu przedmiotu zamdwienia
(OPZ), oraz projektowanych postanowien umowy (PPUie naruszyt przepisow prawa zamowien publicznych w
zakresie zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Podkresli¢ nalezy, iz w przypadku odwotan na treS¢ postanowien Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej:
~SWZ") ramy postepowania odwotawczego zakresla nie tylko wskazanie konkretnych uchybien, ale tez oczekiwan
Odwolujacego. Podniesiony w odwotaniu zarzut jak i konstrukcja zadania by¢ musi sformutowana w sposéb jasny i
przejrzysty, musi z niego wynika¢ jednoznaczne sformulowanie oczekiwan Odwolujgcego a takze uzasadnienie
dlaczego w ocenie Odwolujgcego postanowienia SWZ naruszajg przepisy ustawy Pzp oraz uzasadnienie dla
proponowanych przez siebie rozwigzan.

Sktad orzekajgcy podziela prezentowany szeroko w orzecznictwie KIO poglad,
iz w przypadku zaskarzenia brzmienia tresci postanowien SWZ dalsza kreacja ich treSci poza zgdaniem wskazanym w
odwotaniu, winna doznawac¢ ograniczen. Co réwnie istotne, stawiane zadania w zakresie modyfikacji postanowien SWZ
powinny prowadzi¢ do eliminacji niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp, a nie do udogadniania warunkéw realizacji
zamowienia wykonawcom podnoszgcym te zgdania.

Odwotlujgcy powotujgc sie na naruszenie wskazanych przepisow i zasad udzielania zamoéwien publicznych
poprzez uksztattowanie opisu przedmiotu zaméwienia
i projektowanych postanowien umowy w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci winien wykaza¢ adekwatny zwigzek przyczynowo - skutkowy pomiedzy postanowieniami
SWZ a nieuprawnionym ograniczeniem dostepu czy chociazby realnym - nieuzasadnionym czynnikami obiektywnymi -
zmniejszeniu szansy na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia. Nie chodzi tu o ograniczenie konkurencji w znaczeniu
ogolnym, ale o ograniczenie uczciwej konkurencji, spowodowane nieuzasadnionymi, subiektywnymi okolicznosciami,



ktérych Zamawiajacy nie jest w stanie uzasadni¢ obiektywnymi przestankami.

Postanowien SWZ nie nalezy rozpatrywac z perspektywy konkretnego wykonawcy,
lecz z perspektywy potrzeb Zamawiajgcego, bowiem jego celem jest wybor oferty, ktdra bedzie spetniata uzasadnione
potrzeby Zamawiajgcego. Istotne jest natomiast to, aby poprzez uksztattowanie treSci SWZ nie naruszy¢ przepisow i
zasad obowigzujgcych w ustawie Pzp.

Odwolujacy winien wykazac, dlaczego okreslona przez Zamawiajgcego tres¢ SWZ narusza przepisy Pzp, oraz
wskaza¢ uzasadnienie dla proponowanej przez siebie modyfikaciji, ktorej wprowadzenie doprowadzi do stanu zgodnosci
z przepisami ustawy Pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze ksztaltowanie tresci SWZ nalezy do uprawnien Zamawiajgcego, jako gospodarza
postepowania, ktory ustala je w taki sposéb, aby dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli takiej, ktéra w sposoéb
optymalny bedzie stanowita zaspokojenie uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, w oparciu o przeznaczenie
przedmiotu zamowienia. a co istotne - za najkorzystniejszg cene.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, w ocenie lzby nie zaistniaty okolicznosci,
ktérych wystgpienie zarzuca Odwolujgcy.

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego, tj. naruszenia art.16 pkt 1,2 i 3 w zw. z art. 99 ust. 1 i 4 Pzp, art. 436 pkt 1
Pzp, a takze art. 5, art. 353" i art. 487 §2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez nieprawidtowe okreslenie czasu realizacji
umowy i czasu Swiadczenia ustugi przez wykonawce oraz terminu jej zakonczenia tj. w sposéb powodujacy, ze jest on
niemozliwy do okre$lenia w sposo6b jednoznaczny, co z kolei uniemozliwia doktadne ustalenie wielkosci Swiadczenia
wykonawcy i dokonanie rzetelnej wyceny oferty (§7 ust.1 pkt2 Rozdziat IV — Projektowane postanowienia umowyoraz
1.4.2 Rozdziat lll - Opis przedmiotu) zarzut nalezy uznac za niezasadny.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu niezgodny z art. 436 pkt 1 Pzp sposéb okreslenia terminu zakohnczenia umowy
poprzez odniesienie go do dnia wystawienia Swiadectwa Wykonania (§7 ust, 1 pkt 2 Rozdziat IV PPU). Tymczasem
Odwolujgcy pomija catkowicie okoliczno$¢, ze w §7 ust, 1 pkt 3 Rozdziat IV PPU Zamawiajgcy wskazat planowany termin
zakonczenia ustugi, okreslajac go zgodnie z art. 346 pkt 1 Pzp w latach. Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze ,, Inwestycja
jest przewidziana do realizacji w latach 2023-2026". Art. 346 pkt 1 Pzp odnosi sie do planowanego terminu zakonczenia

ustugi, a ten zostat przez Zamawiajgcego okreslony. Dodatkowe wymagania stawiane przez Zamawiajgcego, zwigzane z

formalnym lub technicznym sposobem okreslenia dnia, kiéry bedzie wyznaczat dzien zakonczenie petnienia funkciji

Inzyniera Kontraktu nie stanowi sprzeczno$ci z treScig ww. przepisu. Doda¢ nalez, ze art. 436 pkt 1 Pzp nie nakazuje
podania terminu zakonczenia ustugi poprzez wskazanie okre$lonego dnia, lecz nakazuje okreSlenia go w dniach,

tygodniach, miesigcach lub latach, chyba Ze wskazanie daty wykonania umowy jest uzasadnione obiektywna przyczyna,

co w okoliczno$ciach analizowanej sprawy nie miato migjsca. Zagdanie Odwotujgcego okreslenia przez Zamawiajgcego
tego terminu w sposob jednoznaczny - a nie jako okreslenie planowanego terminu zakonczenia ustugi - jest nadmiarowe,

wykraczajgce poza wymadg wynikajacy z art. 436 pkt. 1 Pzp.

Przytoczy¢ nalezy réwniez stanowisko zawarte w pozyciji: ,Prawo Zamoéwien Publicznych Komentarz” pod
redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Warszawa 2021, s. 1157, ze ,Pzp narzuca zatem zamawiajgcym
sposob, w jaki nalezy okre$li¢ termin realizacji zamowienia, tj. poprzez uzywanie jednostek czasu. Zamawiajgcy ma
obowigzek co do zasady okres$li¢ termin zakonczenia realizacji umowy nie konkretng data, ale poprzez ustalenie
pewnego okresu, w ktérym wykonawca powinien wykona¢ przedmiot umowy. Regulacja ma na celu zapewnienie, by
wszyscy wykonawcy mieli jednakowg wiedze o czasie wymaganym do realizacji zamoéwienia. Ma to zapobiec sytuacji,
gdy kazdy wykonawca odrebnie,
na podstawie wlasnego do$wiadczenia i wiedzy, estymowat najpierw spodziewany termin zawarcia umowy (mimo Ze nie
miat wplywu na te date), a nastepnie prébowat wylicza¢ pozostaly mu czas na realizacje zaméwienia. Powyzsze
zmuszato wykonawcow
do uwzgledniania zwigzanych z tym ryzyk kontraktowych i kosztéw.

Wyjatki od powyzszej zasady stanowig sytuacje, w ktérych okreslenie terminu za pomocg
konkretnej daty jest obiektywne uzasadnione, np. w przypadku projektéw o ograniczonym
okresie finansowania”.

Powyzsze, w ocenie Izby potwierdza, ze sposdb okreslenia planowanego okresu zakonczenia ustugi nie narusza
art. 436 pkt 1 Pzp.

Izba za nieprzydatne dla sprawy uznata dowody ztozone przez Odwotujagcego w postaci wyciagoéw z trzech uméw
na petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu w ramach innych inwestycji, ktére nie majg zwigzku z przedmiotowym
postepowaniem.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, ze poprzez tres¢ pkt. 1.4.5. OPZ Zamawiajacy zobowigzuje
wykonawce do realizacji zwigkszonego zakresu prac w ramach kontraktu bez prawa do wynagrodzenia za $wiadczenie
ustug w przedtuzonym czasie. Tre$¢ pkt 1.4.5 OPZ: ,Terminy realizacji mogg ulec zmianie stosownie do czasu trwania



rob6t budowlanych. Wykonawca zobowigzuje sie $wiadczy¢ ustugi do czasu faktycznego zakonczenia robdt,
zakonczenia okresu gwarancji i rekojmi za wady oraz rozliczenia koncowego kontraktu bez prawa do dodatkowego
wynagrodzenia w przedtuzonym czasie
na ukonczenie i wykonanie”, odnosi sie do mozliwosci zmiany terminéw realizacji, a nie do zwiekszenia zakresu prac
objetych zamowieniem. Nie jest zatem zasadne zwigkszanie wynagrodzenia za zakres realizaciji, ktéry zostat wyceniony
w ofercie. Tym bardziej,
ze Zamawiajacy przewidziat rozliczenie ryczattowe, a informujgc wykonawce o mozliwosci zmiany terminu realizaciji
umowy, wskazat na mozliwo$¢ wystgpienia tego ryzyka, ktére powinno zostac ujete w cenie oferty. Zauwazenia wymaga
réwniez, ze tre$¢ pkt 1.4.5 OPZ
(zd. pierwsze) odnosi sie do zmiany terminu $wiadczenia ustugi, a nie wylgcznie do jego wydtuzenia. Istnieje zatem
mozliwos¢ skrocenia terminu realizacji ustugi, jezeli roboty budowlane zostatyby ukofczone przed czasem. Jednakze, na
takg okolicznos¢ Odwotujgcy nie wnioskuje 0 zmniejszenie wynagrodzenia wskazanego w ofercie.

W powyzszych okolicznosciach zarzut jest niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu drugiego, tj. naruszenia art. 436 pkt. 2 Pzp w zw. z art. 99 ust. 1i4 w z art. 16 pkt 1-3
Pzp, a takze art. 353" i art. 487 §2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez nieprawidlowe ustalenie zasad wynagradzania
wykonawcy, tj. w sposéb nieuwzgledniajacy rzeczywistych naktadow ponoszonych przez niego na realizacje zadania w
poszczegdlnych miesigcach jego trwania oraz uzaleznienie wyptaty wynagrodzenia wykonawcy od zdarzenia bedgcego
poza kontrolg wykonawcy, jakim jest zatwierdzenie przez Zamawiajgcego przejsciowego Swiadectwa ptatnosci lub
koncowego $wiadectwa ptatnosci (§9 ust.2 PPU, §10 ust.11 pkt 1) PPU, §10 ust. 12 pkt 1) PPU, §10 ust. 13 -14 PPU), cc
skutkuje sporzgdzeniem postanowien umowy w sposob niegwarantujgcy zachowania réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, wzajemnosci $wiadczen i uczciwej konkurencii, zarzut nalezy uznac
za niezasadny.

Izba wskazuje, ze Zamawiajacy zobowigzany jest do okreslenia w umowie postanowien dotyczgcych warunkéow
zaptaty wynagrodzenia.

W § 9 ust. 2.PPU Zamawiajgcy okreslit nastepujgce warunki zaptaty wynagrodzenie:
Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1 bedzie ptatne:

2023r. — 0 % kwoty kontraktowej brutto

2024r. — do 27 % kwoty kontraktowej brutto

2025r. — do 35 % kwoty kontraktowej brutto

2026r. — pozostata kwota.
W § 10 ust. 11 pkt 1): Podstawa do wystawienia faktur przejsciowych przez Inzyniera Kontraktu bedzie:

1)zatwierdzone przez Zamawiajgcego przejsciowe sSwiadectwo pfatnosci dla Wykonawcow robét za dany okres.

Odwolujgcy w sposdb niezasadny zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 436 pkt 2 Pzp, bowiem Zamawiajacy
wypetnit obowigzek wynikajacy z ww. przepisu. Okreslit sposoéb, ktdry bedzie zabezpieczat interesy Zamawiajgcego i
gwarantowat zaptate za faktycznie wykonang i nadzorowana ustuge.
Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie ,wynagrodzenie Inzyniera Kontraktu wykazuje znaczny
zwigzek z iloscig nadzorowanych robét. Im wiecej wykonanych robét, tym wigkszy zakres czynnosci, ktdrych
nadzorowanie nalezy do Inzyniera Kontraktu.
Po wtore, Inzynier kontraktu dysponuje pewnymi narzedziami, za pomoca ktérych moze mobilizowa¢ Wykonawce robot
do terminowego i prawidtowego wykonania prac. Moze wydawac w tym zakresie wigzace polecenia Wykonawcy, czy tez
sygnalizowa¢ Zamawiajgcemu op6znienia w robotach, a ten — w ramach przystugujacych mu narzedzi - ma mozliwos¢
dyscyplinowania Wykonawcy robdt poprzez chocby nakfadanie kar umownych. Nie mozna zatem zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem odwotujgcego, aby analizowany sposoéb ksztattowania wynagrodzenia Inzyniera Kontraktu naruszat zasady
uczciwej konkurencji oraz naruszat zasade ekwiwalentno$ci Swiadczen, a takze zaburzat rownowage stron stosunku
obligacyjnego, gdyz wynagrodzenie nie jest uzaleznione od wykonanej przez Inzyniera Kontraktu pracy, lecz od prac
realizowanych przez Wykonawce. Dodatkowo — jak wskazuje sie w orzecznictwie sgdéw powszechnych tylko razgce
naruszenie zasady ekwiwalentnosci Swiadczen wzajemnych moze byé kwalifikowane jako naruszenie zasady swobody
umow
w rozumieniu art. 353" KC. Informuje sie, ze ww. zachwianie rownowagi stron stosunku obligacyjnego zostato jednak
zrownowazone.
Zamawiajgcy realizuje zamoéwienie ze srodkéw publicznych i jego dziatanie jest ukierunkowane na racjonalne wydawanie
Srodkdéw publicznych zwigzanych z realizacjg inwestycji infrastrukturalnych. Zamawiajgcy w SWZ przyjgt zatem, iz
wynagrodzenie nalezne Inzynierowi Kontrakiu bedzie mu wyptacane z uwzglednieniem stopnia wykonania robot
budowlanych proporcjonalnie do postepu rzeczowo — finansowego rob6t budowlanych. Zasady te sg znane wszystkich
zainteresowanym Wykonawcom, w zwigzku z powyzszym wszyscy majg $wiadomos¢, jak bedg sie ksztattowaly



ptatnosci za realizacje zamdwienia
i co mogg zawrze¢ w zaoferowanej cenie ofertowej jako ewentualne ryzyko zwigzane
z wykonywaniem ustugi.

Zgodnie z zapisami pkt 1.4 Rozdziatu Il SWZ - Zamawiajgcy wskazat maksymalny graniczny termin, w ktérym
catos¢ wynagrodzenia zostanie wyptacona Inzynierowi Kontraktu, podczas gdy zgodnie z umowg cze$¢ czynnosci
wykonywaé on bedzie jeszcze przez 84 miesieczny okres gwaranciji i dodatkowe 28 dni do wystawienia Swiadectwa
Wykonania. Wynagrodzenie za te czynnosci wykonywane przez okres ponad 7-letni Inzynier Kontrakiu otrzyma zas
wczesniej, a wiec z gory.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz okresSlony przez Zamawiajgcego sposob wyptacania wynagrodzenia Inzynierowi
Kontraktu poprzez uzaleznienie go od stosunku wartosci rob6t zrealizowanych przez Wykonawce i odebranych przez
Inzyniera Kontraktu do wartosci catego kontraktu na roboty budowlane nie oznacza nieodptatnego wykonywania ustugi.
Jezeli
w danym okresie stosunek ten byt mniejszy od prognozowanego, oznacza to tylko, ze na danym etapie ilos¢
nadzorowanych rob6t byta nizsza nizeli zakladana, a zatem i zakres prac Inzyniera Kontraktu byt proporcjonalnie
mniejszy.

Ponadto, w mys| Subklauzuli 8.6 Warunkéw Kontraktowych FIDIC dotyczgcej tempa wykonania roboét, Inzynier
Kontraktu ma mozliwos¢ wpltywania na tempo prac Wykonawcy, moze wnioskowaé réwniez do Zamawiajgcego o
uruchomienie mechanizméw mobilizujgcych wykonawce, typu kary umowne. Zwr6ci¢ nalezatoby tez uwage na
Subklauzule 15.1, zgodnie z ktérg Inzynier Kontrakiu moze zgda¢ od Wykonawcy, aby ten przygotowat program
naprawczy. Powyzsze dziatania mogg réwniez doprowadzi¢ do uruchomienia przez Zamawiajgcego mechanizmow
nacisku na Wykonawce wynikajacych z Subklauzuli 15.2.”

Ponadto Zamawiajacy w sposob obiektywny i rzeczowy uzasadnit skad wynika podziat ptatno$ci wynagrodzenia
okreslony w § 9 ust. 2.PPU. Zamawiajgcy wskazat,
ze ,przedstawiony limit wynagrodzenia na poszczegodine lata w ujeciu procentowym
dla Inzyniera Kontraktu jest konsekwencjg przyjetej metodologii wyliczania naleznosci
dla Inzyniera Kontraktu, tj. nalezno$¢ ta stanowi iloczyn wskaznika procentowego zaawansowania finansowego kontraktu
na roboty budowlane i wartosci umownej ustugi
na Inzyniera Kontraktu. Podziat procentowy zostat okre$lony na podstawie prognozowanego zaawansowania robét
budowlanych w poszczegdlnych latach i jest zbiezny z wartoSciami procentowymi wskazanymi we wzorze umowy w
postepowaniu przetargowym na realizacje robét budowlanych. Wskazany podziat wynika wprost z warto$ci ujetych w
Wieloletniej Prognozie Finansowej (WPF) Wojewodztwa Podkarpackiego na lata 2023 — 2045
oraz w uchwale dotyczgcej zgody na zacigganie zobowigzan przez Dyrektora PZDW. Niedopuszczalne jest zawarcie
umowy na kwoty przekraczajgce srodki zabezpieczone w WPF na danym zadaniu oraz przekraczajgce udzielong zgode
na zacigganie zobowigzan, pod rygorem naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. W konsekwencji okreslenie
podziatu procentowego na lata jest konieczne w celu unikniecia sytuacji, ze warto$¢ ustugi w danym roku przekroczy
wartosci zabezpieczone w Wieloletniej Prognozie Finansowej. Uchwata
w sprawie przyjecia lub zmiany Wieloletniej Prognozy Finansowej podejmowana jest przez Sejmik Wojewodztwa
Podkarpackiego. Uchwata w sprawie zgody na zacigganie zobowigzan podejmowana jest przez Zarzgd Wojewodztwa
Podkarpackiego.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca jest w stanie przewidzie¢, jakiego wynagrodzenia jest sie w stanie
spodziewa¢ w danym roku realizacji Umowy. Natomiast ryzyka wynikajgce
z potencjalnych op6znien winien wkalkulowa¢ w wynagrodzenie Wykonawcy, ktére sam ksztattuje sktadajgc oferte”.

Reasumujgc, Zamawiajgcy wypehit obowigzek wynikajgcy z art. 436 pkt 2 Pzp, natomiastOdwolujgcy nie
wykazal, w jaki sposéb Zamawiajgcy naruszylwskazane przepisy. Ponadto, argumentacja Odwolujgcego i sposéb
zmiany zasad wynagrodzenia, nie prowadzi do osiggniecia zgodnosci z prawem, lecz opiera sie 0 zasady korzystne
wytgcznie dla Odwotujgcego. Taki stan nie zastuguje na ochrone.

Zarzut nalezato zatem oddalic.

Odnoszac sie do zarzutu trzeciego, tj. naruszenia art. 436 pkt. 2 Pzpw zw. z art. 99 ust. 1i4 w z art. 16 pkt 1-3
Pzp, a takze art. 353" i art. 487 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp poprzez nieprawidlowe ustalenie zasad wynagradzania
wykonawcy poprzez zobowigzanie wykonawcy do petnienia funkcji Inzyniera Kontraktu nad robotamipodobnymi,
zamiennymi
i dodatkowymi w przypadku ich wystgpienia, podczas realizacji zadania, bez prawa
do dodatkowego wynagrodzenia (punkt 2.1.1 lit. a, 1.1, 2.8.3 OPZ oraz §9 ust. 1 pkt. 2 PPU), co skutkuje brakiem
zachowania réwnowagi stron stosunku zobowigzaniowego, wzajemnosci $wiadczen i uczciwej konkurencji, a takze
niemozliwoscig jednoznacznego ustalenia zakresu Swiadczenia wykonawcy, zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.



W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, ze w tresci SWZZamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ udzielenia, w okresie

3 lat od dnia udzielenia zamdwienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy ustug, zamowienia polegajgcego na
powtdrzeniu podobnych ustug, do wysokoéci 30 % warto$ci zamdwienia podstawowego.

Natomiast co do petnienie (bez prawa do dodatkowego wynagrodzenia) funkcji Inzyniera Kontraktu nad robotami
podobnymi, zamiennymi i dodatkowymi w przypadku
ich wystapienia podczas realizacji zadania, wskaza¢ nalezy, ze informacja w tym zakresie zostata przekazana
wszystkim wykonawcom w sposoéb wyczerpujgcy i jednoznaczny. Odwotujgcy nie miat watpliwosci, ze powyzsze
postanowienia wytgczajg mozliwo$¢ ubiegania sie o dodatkowe wynagrodzenia dla Inzyniera Kontraktu, w przypadku
udzielanie wykonawcy robo6t budowlanych zaméwien nad robotami podobnymi, zamiennymi i dodatkowymi.
Nie zaistnialy zatem okoliczno$ci naruszenia art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp
ani art. 16 pkt 1-3 Pzp.
Niezasadne jest rébwniez podnoszenie, ze poprzez postanowienia PPU i OPZ Zamawiajgcy naruszyt rownowage stron
stosunku zobowigzaniowego, wzajemnosci $wiadczen i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny
przekazat wykonawcom informacje
co do zasad ustalania wynagrodzenia, czym wypetnit obowigzek wynikajacy z art. 436 pkt 2 Pzp. Wskazac nalezy, ze w
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat ryczaltowy sposdb wynagrodzenia, a zatem wykonawcy,
kalkulujgc ryzyko kontraktowe, winni uwzgledni¢ je w cenie oferty. Argument Odwotujgcego, ze konsekwencjg
powyzszego moze by¢ otrzymanie ofert o kosztach zawyzonych z uwagi na kalkulacje ryza ujetg w cenie,
jest znany Zamawiajgcemu. Jest on przede wszystkim wpisany w zatozenia rozliczenia ryczattowego. Ponadto, jak
wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie: ,Stosownie do zapiséw zmodyfikowanej Subklauzuli 3.1 Obowigzki i
uprawnienia Inzyniera ,Funkcja Inzyniera miesci w sobie wystepujace w Rozdziale 3 Prawa Budowlanego funkcje
»Inspektora Nadzoru Inwestorskiego”’, ,Koordynatora czynnosci Inspektorébw Nadzoréow Nadzoru Inwestorskiego”,
~Projektanta”, i/lub wynikajgce z Prawa Budowlanego pojecie ,Inwestora Zastepczego”.” Wynika z tego wiec, iz Inzynier
Kontraktu w pei reprezentuje interesy Zamawiajgcego na budowie. Obowigzkiem Inzyniera jest wiec, aby budowa
zostata wykonana rzetelnie i zgodnie z zasadami wiedzy technicznej oraz dokumentacjg projektowa, a takze dotrzymanie
terminu zakonczenia i dyscyplina budzetu projektu. Zatem zaoferowana przez Wykonawce cena ofertowa powinna
uwzglednia¢ ewentualne wystapienie robét dodatkowych zwigzanych z realizacjg zamoéwienia podstawowego. Ryzyko z
tytutu wystgpienia rob6t dodatkowych wystepuje zaréwno po stronie Inzyniera Kontraktu jak i stronie Zamawiajgcego,
jednak Zamawiajgcy ponosi znacznie wigksze koszty w przypadku wystapienia dodatkowych rob6t budowlanych anizeli
Inzynier Kontraktu, gdyz wigze sie to z koniecznoscig poniesienia dodatkowych naktadéw finansowych na wykonanie
koniecznych robét. Intencjg Zamawiajgcego jest rowniez to, aby Inzynier Kontraktu dbat o jego interes i nie byt
zainteresowany zwiekszaniem iloSci robdét dodatkowych, od ktérych proporcjonalnie zwigkszatoby sie jego
wynagrodzenie podczas etapu realizacji zadania.
Wykonawca jest do$wiadczonym profesjonalistg i biorgc pod uwage wczesniejsze realizowane inwestycje, jak i
specyfike Kontraktu, kitérego realizacje ma zamiar nadzorowaé, jest w stanie przewidzie¢ prawdopodobienstwo
wystgpienia dodatkowych zadan nieobjetych Kontraktem. Biorgc pod uwage powyzsze, Wykonawca podejmuje decyzje o
zfozeniu oferty i winien, uwzgledniajgc ciezar narzucanych zobowigzan i wynikajgce z nich ryzyko, odpowiednio
zabezpieczy¢é swoje interesy, kalkulujgc cene ofertowg. Nieuzasadnionym jest wiec twierdzenie, ze kwestionowane
zapisy oznaczajg naruszenie zasady ekwiwalentnosci Swiadczen, gdyz za swoje Swiadczenie Inzynier Kontraktu nie
otrzyma od Zamawiajgcego zadnego $wiadczenia”.

W Swietle powyzszego zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.

Co do zarzutu czwartego, pigtego i széstego dotyczgcych nieprawidtowo ustalonych regut odpowiedzialnosci na
podstawie kar umownych Izba odniesie sie tgcznie, uznajgc zarzuty za niezasadne.

Przede wszystkim, nie znajduje potwierdzenia w postanowieniach PPU zarzut,
ze wskazane kary umowne s3g niejednoznaczne, ogélne i wprowadzajg zbyt daleko idgcg dowolno$é po stronie
Zamawiajgcego. W tresci PPU w §13 ust. 2 Zamawiajgcy okreslit katalog kar umownych, wskazujgc okolicznosci za
ktére zostang naliczone kary umowne
oraz ich wysokos¢. Odwotujgcy ponad powyzszy zarzut, nie przedstawit zadnej argumentac;ji
na potwierdzenie z czego wywodzi, ze kary umowne okreslone w §13 ust. 2 pkt 1, 2, 3, 9,
i 11 sg nieprecyzyjne i pozostawiajg Zamawiajgcemu dowolnos¢ w ich naliczaniu, oraz nie wskazat na czym ma polegac
niezgodnosS¢ proponowanych kar umownych z przepisami prawa. Nie wskazat rowniez na czym ma polegac ich
wygoérowany charakter.
Ponadto proponowany przez Odwotujgcego sposéb zmiany kwestionowanych okolicznosci bedgcych podstawg do
naliczenia kar umownych i ich wysokos$ci nie zawiera zadnego uzasadnienia, potwierdzajgcego, ze wprowadzenie tych
zmian doprowadzi do zgodnosci kar umownych z przepisami prawa. Nie zawiera réwniez odpowiedzi na pytanie,



dlaczego wprowadzenie zaproponowanych zmian ma by¢ korzystne dla Zamawiajgcego, oraz w jaki spos6b ma ono
zapewni¢ skuteczne realizowania zaméwienia.

Podkresli¢ nalezy, ze kara umowne jest zwigzana z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem konkretnego
Swiadczenia, a brak przywotania punktéw z umowy bedgcych podstawg naliczenia kary — przy okresleniu okolicznosci
stanowigcych podstawe do natozenia kary - nie czyni tej kary nieprawidtowg. Nie stanowi rowniez nieprawidlowego
ustalenia regut odpowiedzialnosci.

W odniesieniu zarzutu dotyczacego kary umownej za nieterminowe dokonanie odbioru koricowego okreslonej w
§13 ust 2 pkt 8 PPU, {j. za obcigzenie wykonawcy karg umowng
za okolicznosci, za ktére wykonawca nie odpowiada, zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.

Stosownie do tresci§13 ust 2 pkt 8 PPUza stwierdzony przypadek nieterminowego dokonania odbioru koricowego z przyczyn
zaleznych od Wykonawcy kara umowna wynosi¢ bedzie 10 000,00 zt brutto.

Odwotujgcy powotuje sie na postanowienia OPZ okre$lajgce zakres prawa
i obowigzkow Inzyniera Kontraktu, przywotujgc pkt 2.3.1.49: ,W skazania i poswiadczenia terminu zakonczenia robét oraz
zgtoszenia Zamawiajgcemu gotowosci do czynnosSci odbiorowych” oraz 2.3.1.50: , Przygotowania do odbioru
czesciowego i koncowego robot, sprawdzenia kompletnosci i prawidtowosci przedtozonych przez Wykonawce
dokumentow wymaganych do przeprowadzenia odbioru robot, w tym dokumentaciji niezbednej do uzyskania decyzji na
uzytkowanie (lub braku sprzeciwu ze Strony Nadzoru Budowlanego) zgodnie
z Prawem Budowlanym oraz uczestnictwo w odbiorze robot’, wskazujac, ze obowigzkiem Inzyniera Kontraktu jest
jedynie zgloszenie Zamawiajgcemu gotowo$ci do czynnosci odbiorowych oraz przygotowanie do odbioru cze$ciowego i
koncowego robot, sprawdzenie wiasciwych dokumentdéw oraz uczestnictwo w odbiorze robo6t. Odwotujgcy podnosi
réwniez,
ze zaden z punktow SWZ nie naktada na wykonawce obowigzku dokonania odbioru koncowego.

Tymczasem, odwolujgcy catkowicie pomija tres¢ OPZ pkt 2.3.1.34. zgodnie z ktérym na kazdym etapie realizacji
Kontraktu Inzynier Kontraktu ma prawo i obowigzek ,,Odbioru wszelkich robot (w tym zanikajgcych i ulegajacych zakryciu)
oraz odbioru kazdorazowo zgtoszonych wprowadzen projektow tymczasowej organizacji ruchu z zachowaniem
siedmiodniowego wyprzedzenia zgtoszenia do Organu Zarzgdzajgcego Ruchem, Komendy Wojewodzkiej Policji i
Zarzgdu Drogi”.

Nie znajduje zatem potwierdzenia w postanowieniach SWZ stanowisko Odwolujgcego,
ze zaden z punktow SWZ nie naktada na wykonawce obowigzku dokonania odbioru koncowego. Inzynier Kontraktu ma
obowigzek dokonania odbioru wszystkich robot, a zatem réwniez odbioru koncowego.

Ponadto, w ocenie Izby, z postanowien §13 ust. 2 pkt 8 PPU nie wynika — jak twierdzi Odwotujgcy, ze to Inzynier
Kontraktu bedzie obcigzany karg za nieterminowy odbiér koricowy, ktérego dokonuje Zamawiajgcy, lecz wynika z niego,
ze Inzynier Kontraktu bedzie obcigzony karg umowng za stwierdzony przypadek, w ktérym nieterminowy odbiér koncowy
nastapit
z przyczyn zaleznych od wykonawcy. Nie jest to jednoznaczne z obowigzkiem przeprowadzenia odbioru koncowego.
Okolicznoscig takg moze by¢ np. brak uczestnictwa przy odbiorze, czy nienalezycie przygotowane dokumenty, ktore
naleza niewatpliwie
do obowigzkéw wykonawcy.

Réwniez za niezasadny Izba uznat zarzut okresleniaw §13 ust. 2 pkt 1 PPUkary umownej w sposéb, ktéry
powoduje — nieuzasadnione potrzebami zamawiajgcego — uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i naruszenie zasady
uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw prowadzac do ograniczenia dostepu do zaméwienia dla
okreslonej grupy wykonawcoéw zdolnych do realizacji zamowienia a takze proporcjonalnosci, poprzez zastosowanie
Srodkéw dyskryminujgcych oraz nadmiarowych i wykraczajgcych poza to,
co jest konieczne dla osiggniecia celu jakiemu ma stuzy¢ kara umowna.

Odwolujgcy wskazuje, ze kara jest razgco wygdrowana w stosunku do potencjalnej szkody, ktérg Zamawiajgcy
mogtby podnies, jednak w zaden sposéb nawet nie podejmuje proby uprawdopodobnienia wysokosci tej szkody.

Nie mozna sie rowniez zgodzi¢, ze przy okresleniu okolicznosci bedacych podstawg do naliczenia kary umowne;j,
mamy do czynienia z brakiem precyzji. Zamawiajgcy okreslit kare umowng w wysokosci 1% wynagrodzenia umownego
brutto (zaokraglenie w gore do petnego tysigca) za kazdy dzien zwioki (niezaleznie od wartosci dostaw lub ustug
niewykonanych). Zwtoka nie przekraczajgca 3 dni nie bedzie karana przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy okreslit rowniez okolicznosci, za ktére naliczy kare umowna, tj:
~Zwioka w zwigzku z niewykonywaniem umowy zgodnie z terminami umownymi, w tym:



enieterminowe rozpoczecie realizacji umowy

ezwioka w rozpoczeciu ustug

eniekontynuowanie ustug pomimo dwukrotnych pisemnych wezwan Zamawiajgcego,
enieterminowe wykonanie ustug”.

Odwolujacy zarzuca uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego i ustanowienie kar nieuzasadnionych potrzebami
zamawiajgcego — bez uzasadnienia dla takiego twierdzenia. Jednakze niewatpliwg potrzebg Zamawiajgcego jest
terminowa realizacja zamodwienia przez wykonawce. W takich okoliczno$ciach, argumentacja Odwotujgcego nie moze
sie obronic¢.

Nie nastgpito réwniez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, bowiem wszyscy
zainteresowani wykonawcy powzieli tg sama informacje

0 zasadach naliczenia kar umownych. Ponadto wykonawca nie wykazat, ze proponowana przez niego wysoko$¢ kary
umownej nie jest dyskryminujgca oraz nadmiarowa

i nie wykraczajgca poza to, co jest konieczne dla osiggniecia celu jakiemu ma stuzy¢ kara umowna. Odwotywanie sie do
powszechnej praktyki przy okresleniu wysokosci katy umownej nie jest wystarczajagce dla wykazania, ze proponowana
kara stuzy osiagnieciu celu wiasciwemu dla kary umownej. Ponadto niedopuszczanie do zwtoki w zwigzku

z niewykonaniem umowy zgodnie z terminami umownymi, bedzie gwarancjg dla wykonawcy, ze nie zostang mu
naliczone kary umowne, o ktérych mowa w §13 ust. 2 pkt 1 PPU.

Jak wskazat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie: ,interes publiczny, ktéry reprezentuje zamawiajgcy
przewaza nad interesem Wykonawcéw. Stawianie Wykonawcom okreSlonych wymagan na etapie realizacji umowy,
ktére przedktadajg sie na ich wynagrodzenie i zwiekszony naktad sit oraz Srodkéw na etapie realizacji zamoéwienia, nie
ogranicza uczestnikom postepowania mozliwosci samego uczestnictwa w postepowaniu oraz ziozenia konkurencyjnej
oferty. Kazdy Wykonawca, majac swiadomo$é obowigzkow wynikajgcych z tresci umowy, moze oceni¢, czy jest w
stanie nalezycie zrealizowa¢ zobowigzanie z niej wynikajgce oraz oceni¢ jakie koszty sg z tymi wymaganiami zwigzane.
Kalkulowanie wynagrodzenia jest bowiem wytaczng domeng Wykonawcy. Nalezy zaznaczy¢, ze podstawowg funkcjg
kary umownej jest jej funkcja kompensacyjna, ktéra przejawia sie tym, ze kara umowna stanowi dla wierzyciela surogat
odszkodowania z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Swiadczenie kary umownej prowadzi zatem do naprawienia
w calosci lub czesci szkody powstatej po stronie wierzyciela. Kary umowne sg réwniez narzedziem o funkciji
mobilizujgcej i dyscyplinujgcej strone umowy do nalezytego wykonywania umowy. Zadania te mozna okre$lic mianem
funkcji stymulacyjnej kary umownej, bowiem zastrzezenie kary umownej ma mobilizowa¢ dtuznika do prawidtowego
wykonania zobowigzania. Kara umowna jest dodatkowym zastrzezeniem umownym, wprowadzanym do umowy w
ramach swobody kontraktowania, majgcym na celu wzmocnienie skutecznosci wiezi powstatej miedzy stronami w
wyniku zawartej przez nie umowy i stuzy realnemu wykonaniu zobowigzan. Ponadto, za wyrokiem Sadu Apelacyjnego we
Wroctawiu
z 27.02.2013 r. sygn. Akt | ACa 99/13, nalezy wskazag¢, iz ,zadaniem kary umownej
jest zabezpieczenie wykonania zobowigzania, tym samym zwigkszenie realno$ci wykonania zobowigzania oraz
utatwienie naprawienia szkody. Takie oddziatywanie mozna okres$li¢ mianem funkcji stymulacyjnej kary umownej, bowiem
jej zastrzezenie ma mobilizowa¢ dtuznika do prawidlowego wykonania zobowigzania. Kara umowna w tym zakresie
stuzy ochronie interes6w prawnych wierzyciela”.

Samo dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na dagzeniu do zwiekszenia odpowiedzialnosci Wykonawcoéw za
nalezyte wykonanie zamowienia jest dziataniem uprawnionym, nie uchybiajgcym zasadzie swobody umoéw. Zamawiajacy
w sposob precyzyjny okreslit w zobowigzaniu kontraktowym zasady naktadania kar umownych, okreslajgc zaréwno ich
wysokos¢, jak i okolicznosci, ktorych niewykonanie lub nienalezyte wykonanie bedzie prowadzito do obcigzenia
Wykonawcy.

Rodzaj oraz wysoko$¢ kar umownych jest SciSle zwigzana z realizacjg zadania, ktérego przedmiotem jest
wykonanie robét na zadaniu pn. ,Budowa nowego odcinak drogi wojewodzkiej nr 855 Zaklikéw — Stalowa Wola wraz z
budowg mostu na rzece San oraz budowg, przebudowg niezbednej infrastruktury technicznej budowli i urzadzen
budowlanych w miejscowosciach Stalowa Wola, Brandwica i Rzeczyca Dtuga” na ktorg wedtug rozstrzygniecia z dnia
03.08.2023r. zostata wybrana oferta wykonawcy: STRABAG sp. z 0.0. ul. Parzniewska nr 10, 05 — 800 Pruszkéw za
kwote 377 516,678,41 zt brutto i nad ktérg
to inwestycjg Inzynier Kontraktu bedzie Swiadczyt ustuge. Ze wzgledu duzy stopien skomplikowania oraz rozmiar
przedsiewziecia budowalnego konieczne jest okreslenie przez Zamawiajgcego kar na poziomie adekwatnym do rozmiaru
robé6t budowlanych {j. kontraktu



w ramach ktérego Inzynier Kontraktu bedzie wykonywat swoje ustugi. Zamawiajgcy przy okreslaniu wysokosci kar
umownych w SWZ kierowat sie treScig art. 433 ustawy prawo zamowien publicznych z dnia 11.09.2019r. aby zawarte
kary umowne byly opracowane

w oparciu o powyzsze wytyczne. Dodatkowo podnoszony przez Wykonawce zarzut,

iz wysokos¢ kar umownych powinna by¢ podyktowana zachowaniem zasad okresSlonych

w art. 5 ke tj. zasad wspdizycia spotecznego, ktdry w niniejszym przypadku nie powinien

tu by¢ zawarty, gdyz w ogdlnorozumianym interesie spotecznym jest wykonanie rob6t budowalnych nalezycie nad czym

ma czuwac Inzynier Kontraktu i jego kadra. Przewidziane przez Zamawiajgcego kary muszg mie¢ charakter
dyscyplinujacy, aby roboty budowlane

byly nadzorowane w nalezyty sposéb. Zgodnie z Wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2017 r., sygn. akt Il CSK
236/16 w norma, na ktérg powotuje sie odwotujgcy zawarta

w przepisie art. 5 k.c. ma charakter wyjgtkowy i moze by¢ stosowana tylko po wykazaniu wyjgtkowych okolicznosci, w

sytuacji, gdy w inny sposob nie mozna zabezpieczy¢ interesu osoby zagrozonej wykonaniem prawa podmiotowego

przez inng osobe (zob. orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 17 pazdziernika 1969 r., Il CRN 310/69, OSNCP 1970, N
6, poz. 115) oraz w tych szczegolnych przypadkach, w ktérych wykorzystywanie uprawnien wynikajacych z przepisow

prawa prowadzitoby do skutku nieaprobowanego w spoteczenstwie ze wzgledu na przyjetg w spoteczenstwie zasade

wspolzycia spotecznego. Zasady wspotzycia spotecznego to pojecie niedookreslone, nieostre, a powotywanie sie na

sprzecznos¢

z zasadami wspodizycia spolecznego powinno wigza¢ sie z konkretnym wykazaniem o jakie zasady wspotzycia

spotecznego w konkretnym wypadku chodzi oraz na czym polega sprzecznos¢ danego dziatania z tymi zasadami.

Wykonawca jest profesjonalnym uczestnikiem obrotu gospodarczego i Zamawiajgcy wydajac srodki publiczne na

realizacje publicznych srodkéw na wykonywanie inwestycji infrastrukturalnych musi przewidzie¢ $rodki dyscyplinujace, tj.

kary na poziomie przewidzianym w SWZ, aby zadania publiczne byly wykonane w sposéb nalezyty. Zdaniem
Zamawiajgcego podnoszony zarzut, iz wysoko$¢ kar narusza postanowienia art. 16 PZP jest niestuszny gdyz
przewidziane kary w zadnym stopniu nie ograniczajg zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow, gdyz sg zawarte w SWZ i kazdy kio jest zainteresowany ziozeniem oferty moze zapoznac sie z jego
treScig. Zgodnie ze stanowiskiem KIO zawartym w orzeczeniu KIO 1058/21 z dnia 12.05.2021r. likwidacja lub tez
obnizenie kar umownych mogtoby prowadzi¢ do skutku polegajgcego na uznaniu, ze wykonawcy bardziej ,optaca sie”

wkalkulowac kary umowne

z tego tytulu w cene ofertowg niz wywigzywaé sige z zadeklarowanych w ofercie zobowigzan. Zgodnie z KIO 481/21 z
dnia 31.03.2021r. Zamawiajgcy ma prawo oczekiwa¢ od wybranego Wykonawcy wysokiej starannosci i prawidtowego

realizowania obowigzkéw umownych”.

Reasumujac powyzsze, lIzba ponownie podkresla, ze ksztattowanie treSci SWZ nalezy do uprawnien
Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania, kiéry ustala je w taki sposob, aby dokona¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, czyli takiej, ktéra w sposéb optymalny bedzie stanowita zaspokojenie jego uzasadnionych potrzeb.
Odwolujacy nie przedstawit zadnych obiektywnych argumentow, wskazujgcych dlaczego kwestionowane wymogi winien
zosta¢é zmienione lub usuniete, jako niezgodne z przepisami ustawy Pzp, nieistotne dla Zamawiajgcego i dla
przedmiotowego zamowienia, a skoncentrowat sie jedynie na postulacie modyfikacji SWZ w sposéb korzystny dla siebie.
Nie wykazat rowniez dlaczego oferta wybrana zgodnie z wnioskowang w odwotaniu trescig modyfikacji SWZ, bedzie dla
Zamawiajgcego najbardziej adekwatna w stosunku do jego uzasadnionych potrzeb.

W ocenie Izby Zamawiajgcy w sposob wystarczajgcy uzasadnit, dlaczego kwestionowane przez Odwotujgcego
wymogi dotyczace Opisu Przedmiotu Zamoéwienia
i Projektowanych Postanowieh Umowy sg dla niego istotne.

W zwigzku z powyzszym nalezato orzec jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i 2 pkt b)

oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Przewodniczacy:..........ccovevuiiinnieren e



