Sygn. akt KIO 2949/13

WYROK

z dnia 20 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 i 10 stycznia 2014 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2013 r.

przez wykonawce: Egis Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Petnienie nadzoru nad projektem i
realizacjg robot oraz zarzgdzanie Kontraktem ,Kontynuacja projektowania i budowa drogi
ekspresowej S-19 na odcinku wezet Sokotow Matopolski Pétnoc (bez wezta) — Stobierna”
(nr postepowania GDDKIiA O/RZ-R2-4451/D/9/2013)

prowadzonym przez zamawiajacego: Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat

w Rzeszowie

przy udziale wykonawcOw zgtaszajacych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie odwotujgcego:

A. SAFEGE S.A. z siedziba w Nanterre (Francja)

B. Zakiady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibag
w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu dokonania zmian w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia w nastepujacym zakresie:

1.1. w Tomie I: Instrukcja dla wykonawcéw wraz z formularzami, rozdziat 1 —
zmiane opisu sposobu oceny spetniania warunku udziatlu w postepowaniu
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia polegajaca na zastapieniu w pkt 6.2.2)
ppkt 2) lit. B sformutowania ,rozumianego jako” sformutowaniem

»rozumianych jako”,

1.2. w Tomie IlI: Istotne dla stron postanowienia umowy:
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w § 10 — przyznanie Konsultantowi prawa do ztozenia umotywowanego
sprzeciwu wobec zmian wprowadzonych do Harmonogramu Pracy
Personelu Konsultanta przez Kierownika Projektu,

w § 10 — okreslenie katalogu sytuaciji, w ktérych zamawiajacy nie wyrazi
zgody na podejmowanie przez osoby z Personelu Konsultanta innych
zaje¢ zarobkowych,

w § 3 — okreslenie minimalnego oraz maksymalnego okresu realizacji
umowy,

w § 3 - okreslenia katalogu sytuacji, ktérych zaistnienie bedzie
uprawnia¢ zamawiajacego do rezygnaciji czy skrocenia lub przedtuzenia
korzystania z Ustugi wsparcia przez Konsultanta,

w § 40 - okreslenie katalogu sytuacji, ktérych zaistnienie bedzie
uprawnia¢ zamawiajacego do zawieszenia realizacji Umowy,

w § 5 — przyznanie Konsultantowi prawa do odwotania sie od przyznanej
przez Kierownika Projektu oceny poziomu swiadczenia Ustug.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: Skarb Panstwa — Generalnego

Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, Generalng Dyrekcje Drég Krajowych

i Autostrad Oddzial w Rzeszowie i:

2.1.

2.2

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego:

Egis Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajacego: Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog

Krajowych i Autostrad, Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad

Oddzialu w Rzeszowie narzecz odwotujacego: Egis Poland sp. z o.o0.

z siedzibg w Warszawie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy

szescéset ztotych zero groszy) — stanowigcq koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow

strony w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

PrzewodniCczaCy: ......cccoririiirinirrereneinnnane,
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pézn. zm. ; zwanej dalej réwniez
.ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Pefnienie
nadzoru nad projektem | realizacja robot oraz zarzadzanie Kontraktem ,Kontynuacja
projektowania i budowa drogi ekspresowej S-19 na odcinku wezet Sokotow Matopolski
Pétnoc (bez wezta) — Stobierna” (nr postepowania GDDKIiA O/RZ-R2-4451/D/9/2013).

Ogtoszenie o zamOwieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej: 2013/S_241-419567 z 12 grudnia 2013 r., z tym, ze 10
grudnia 2013 r. Zamawiajacy przekazat je Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej oraz
zamiescit ogtoszenie w swojej siedzibie na tablicy ogtoszeh oraz na swojej stronie
internetowej {www.gddkia.gov.pl}, na ktérej od tego dnia udostepnit réwniez specyfikacje
istotnych warunkéw zamoéwienia {zwang réwniez dalej w skrocie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ7}.

Warto$¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8

ustawy pzp.

23 grudnia 2013 r. {pismem z tej daty} Egis Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
{spétka zwana réwniez dalej w skrécie ,Egis”} wniosta do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zachowujac wymdg przekazania kopii
odwotania Zamawiajagcemu).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajagcemu nastepujace naruszenia przepiséw ustawy pzp
lub aktow wykonawczych do tej ustawy, wzglednie przepiséw innych aktéw prawnych, jezeli
ponizej tak wskazano {zwiezte okreslenie zarzutow}:

1. Art. 22 ust. 4 oraz art. 22 ust. 5 w zw. z art. 7 — przez dopuszczenie mozliwosci uznania,
ze wykonawcy nie wykazali spetnienia warunku udzialu w postepowaniu okreslonego
w Tomie | SIWZ — IDW w pkt 6.2. ppkt 2) {odpowiednio pkt I1.2.3) ogtoszenia o
zamOwieniu}, tj. nie wykazali sie¢ nalezytym wykonaniem zadan wskazywanych w
Wykazie wykonanych gtéwnych ustug w czesci B, oceniany przez pryzmat ich
rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz doswiadczenia, w sytuacji, jezeli chociaz
jedno z zadan wskazanych w Wykazie wykonanych gtéwnych ustug w czesci B zostato

niewykonane lub nienalezycie wykonane, niezaleznie od tego, ile zadan zostato
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wskazanych w Wykazie jako spetniajgcych wymdg pkt 6.2. ppkt 2) SIWZ — IDW, co

jednoczesnie prowadzi do pogorszenia sytuacji wykonawcéw, ktoérzy prowadzg

dziatalno$¢ w wiekszej skali, naruszajac w ten sposob uczciwg konkurencje oraz zasade
réwnego traktowania wykonawcow;

2. Art. 29 ust. 1iust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 353" kc w zw. z art. 14 pzp — przez
niejednoznaczne, niewyczerpujgce i nieuwzgledniajgce wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty dokonanie opisu przedmiotu
zamoéwienia, w szczegoblnosci w zakresie:

1) Niedookreslenie zakresu mozliwej ingerencji Zamawiajgcego w skiad osobowy
Personelu Konsultanta oraz jego czas pracy (dnidwki) na etapie realizacji umowy, w
szczegoblnosci poprzez umozliwienie zapisem § 10 ust. 9 wzoru umowy ingerencje
Kierownika Projektu w Harmonogram Pracy Personelu Konsultanta, co powoduje, iz
Wykonawca nie jest w stanie okresli¢ na etapie sktadnia oferty, jakim personelem
iw jakim zakresie bedzie musiat dysponowaé przy wykonywaniu przedmiotu
umowy.

2) Ograniczenie mozliwosci podejmowania przez czes¢ Personelu Konsultanta
jakichkolwiek dodatkowych zajeé¢, w sytuacji gdy wymog taki nie jest uzasadniony
potrzebami Zamawiajgcego (§10 ust. 12 wzoru umowy).

3) Niedookredlenie terminu realizacji Ustugi bedacej przedmiotem umowy,
w szczegoblnosci poprzez niedookreslenie terminu rozpoczecia realizacji ustug
realizowanych w Okresie projektowania oraz wykonywania Robét w toku realizacji
Kontraktu (§ 3 ust. 1, ust. 3 i ust. 4 wzoru umowy). Umozliwienie Zamawiajgcemu
w sposéb niczym nieograniczony zawieszania realizacji Umowy (§ 40 wzoru
umowy), poprzez przyznanie mu uprawnienia do zawieszenia lub rezygnaciji
z Ustugi wsparcia Zamawiajgcego przez Konsultanta na etapie postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego na projektowanie i realizacje Rob6t bez
uprawnienia po stronie Konsultanta do dochodzenia zwrotu od Zamawiajacego
zwigzanych z tym kosztéw (§ 3 ust. 6, ust. 7, ust. 8 i ust. 9 wzoru umowy).

4) Niedoprecyzowanie sytuacji, w jakich Konsultant moze nie otrzymac¢ wynagrodzenia
za nalezycie wykonywane Ustugi, w szczeg6lnosci poprzez wprowadzenie
subiektywnych, niezdefiniowanych zapisami SIWZ podstaw do uznania, iz ustuga
zostata wykonana w Standardzie Podstawowym takich, jak mozliwosé przyjecia,
ze dany obowigzek zostat wykonany ,w stopniu mato zadowalajagcym”, poprzez
ograniczenie prawa Konsultanta do otrzymania wynagrodzenia proporcjonalnego

do rzeczywistego czasu $wiadczenia ustugi przez danego czionka Personelu
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Konsultanta (§ 27 ust. 2 wzoru umowy).

Art. 29 ust. 2 w zw. art. 7 ust. 1 — przez opisanie przedmiotu zamowienia {w zakresie
objetym pkt 1) - 4) powyzej} w sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje, prowadzacy do
zlozenia w postepowaniu nieporownywalnych ofert, jak réwniez — w odniesieniu do
wskazanych w uzasadnieniu odwotania zarzutow dotyczacych postanowien wzoru
umowy — mogacy prowadzi¢ do ich niewaznosci na zasadzie art. 58 § 2 kc w zw. z art.
139 ust. 1 pzp.

Art. 353" kc w zw. z art. 14 pzp — przez przerzucenie {w zwiazku z okolicznosciami
opisanymi w pkt 1) - 4) powyzej} na wykonawcow catosci ryzyka gospodarczego
zwigzanego z niedookresleniem przez Zamawiajacego czasu realizacji projektu objetego
przedmiotem zamowienia oraz zmianami w zakresie ustug objetych przedmiotem
umowy, a wynikajgcych m. in. z przedtuzenia sie okresu prowadzenia postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego zmierzajagcego do wyboru wykonawcy prac
projektowych i robét budowlanych, ze zmiany wykonawcy prac projektowych i robot
budowlanych, ze zmiany zakresu zleconych mu robét, czy koniecznosci udzielenia mu
zamoéwien dodatkowych lub uzupetniajgcych, co z kolei zaprzecza zasadzie réwnosci
stron stosunku zobowigzaniowego, w szczegdlnosci w swietle kalkulacji ceny ofertowe;j
i zapisbw wzoru umowy ograniczajacych prawo Konsultanta do uzyskania w pewnych
sytuacjach wynagrodzenia za wykonane ustugi i ograniczonej mozliwosci zmiany
umowy.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmian w ogtoszeniu

lub SIWZ polegajacych na:

1.

Wprowadzeniu do opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu opisanego w pkt 6.2.2) SIWZ — IDW zapisow pozwalajagcych na
wykazanie spetnienia przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu takze
w sytuacji, gdy wykonawca nie potwierdzi swojej rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
oraz doswiadczenia w odniesieniu do pojedynczych zadan, o ile zadania te nie
przekrocza np. 90% {na rozprawie Odwotujacy skorygowat, ze w tym miejscu powinno
byc¢ ,10%”"} wszystkich zadan wskazywanych celem wykazania spetnienia warunku.
Wprowadzeniu do wzoru umowy zamknietego katalogu sytuacji, ktére uprawniatby
Kierownika Projektu do zmiany skfadu osobowego Personelu Konsultanta oraz ilosci
dnibwek przeznaczonych dla danego eksperta w Harmonogramie Pracy Personelu
Konsultanta, wzglednie na okresleniu maksymalnego zakresu dopuszczalnych zmian
w tym zakresie.

Ograniczeniu mozliwosci podejmowania przez czionkéw Personelu Konsultanta
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dodatkowych zaje¢ — bez zgody Zamawiajgcego — tylko do wypadkow, gdy zajecia te
miatby kolidowac¢ z obowigzkami wynikajacymi z Umowy.

4. Okresleniu maksymalnego terminu, w ktérym moze rozpoczaé sie $wiadczenie Ustugi
w Okresie projektowania oraz wykonywania Robdt w toku realizacji Kontraktu, jak
rébwniez okresu, do jakiego moze by¢ wykonywana Umowa, np. poprzez uzycie
sformutowania ,nie pdzniej niz do dnia”.

5. Doprecyzowaniu sytuacji, kiedy Zamawiajgcy uprawniony jest do zawieszenia Ustugi
wsparcia Zamawiajacego przez Konsultanta na etapie postepowania o udzielenie
zambwienia publicznego na projektowanie i realizacje Robo6t oraz ograniczenie
mozliwosci rezygnacji z tej Ustugi wraz z przyznaniem Konsultantowi prawa do zwrotu
kosztéw poniesionych w zwigzku z rezygnacjg Zamawiajacego z przedmiotowej Ustugi,
w tym kosztow funkcjonowania Biura Konsultanta i dostarczenia Zamawiajacemu
srodkéw transportu.

6. Doprecyzowaniu sytuacji, w ktérych Zamawiajacy uprawniony jest do zawieszenia
realizacji Umowy.

7. Usunieciu zapiséw wzoru umowy przewidujacych mozliwosé wyptaty Konsultantowi
wynagrodzenia w obnizonej wysokosci z uwagi na wykonanie ustugi w Standardzie
Podstawowym, wzglednie doprecyzowanie i zobiektywizowanie kryteriow oceny, czy
ustuga byta wykonana w tym Standardzie, w tym wprowadzenie do wzoru umowy
procedury weryfikacji oceny Kierownika Projektu dokonanej w tym zakresie.

8. Zagwarantowaniu Konsultantowi prawa do uzyskania wynagrodzenia proporcjonalnego
do czasu swiadczenia ustugi przez jego Personel w sytuacji, gdy dany cztonek personelu
nie przepracuje w ciggu dniéwki 8 godzin.

Odwotujacy ponadto sprecyzowat powyzsze zarzuty przez podanie nastepujacych
okolicznosci prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad 1} Zarzuty zwigzane z warunkami udziatu w postepowaniu oraz opisem sposobu

dokonania ich oceny.

Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy zawart w Tomie | SIWZ w pkt 6.2. ppkt 2)
nastepujace wymagania odnosnie posiadania wiedzy i doswiadczenia:
Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca zdolny do nalezytego wykonania udzielanego
zamowienia, to taki ktory:
(...)
2) wykaze sie nalezytym wykonaniem zadan, w okresie ostatnich 3 lat przed upfywem
terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie,
w ramach ktérych wykonywana byta ustuga petnienia nadzoru nad realizacjg:
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a) budowy lub przebudowy drég lub ulic klasy min. GP o warto$ci robdt co najmniej 150 min
PLN brutto kazda;

b) budowy lub przebudowy obiektéw mostowych o dowolnej konstrukcji i obcigzeniu dla klasy
A oraz rozpietos$ci teoretycznej najdtuzszego przesta co najmniej 40 m

c) budowy lub przebudowy obiektow mostowych o dowolnej konstrukcji i obcigzeniu dla klasy
A oraz diugosci obiektu co najmniej 100 m.

(...)

Jako nalezyte wykonanie zadan, o ktérych mowa w ppkt 2) Zamawiajagcy uzna wykazanie
sie przez Wykonawce rzetelnoscia, kwalifikacjami, efektywno$cig i doswiadczeniem przy ich
realizacji rozumiang jako:

A. nie popetnienie przez Wykonawce przy realizacji kazdego z nich powaznego wykroczenia
zawodowego rozumianego zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej wyrazonym w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 jako
zachowania Wykonawcy wskazujgce na zamiar uchybienia Ilub stosunkowo powazne
niedbalstwo z jego strony;

B. nie uchybianie zasadom wykonywania profesji poprzez dziatania lub zaniechania lezgce
po stronie Wykonawcy podczas realizacji tych zadan, ktore doprowadzity do niewykonania
zadania, lub ktdre doprowadzity do nienalezytego wykonania zadania, rozumianego jako:

« powstanie szkody po stronie Zamawiajgcego, ktorej Wykonawca nie pokryt poprzez wyptate
odszkodowania, zwrot kosztow Zamawiajgcemu lub w inny sposob nie zostata zaspokojona,

e spowodowanie powstania zagrozenia dla zycia lub zdrowia Iludzkiego, mienia oraz
Srodowiska naturalnego.

Odwotujacy dodat, ze w Swietle zapisu pkt 7.1.2 Tomu | SIWZ Wykonawca zobowigzany jest
do wskazania w Wykazie wykonanych gtéwnych ustug w czesci B wszystkich ustug
spetniajacych kryteria z pkt 6.2. ppkt 2).

Odwotujacy podnidst, ze wedtug powyzszych postanowien SIWZ Wykonawca moze
zostac¢ uznany za niespetniajacego warunku udziatu w postepowaniu juz w sytuacji uznania
chociaz jednego z zadan wskazanych w czesci B wykazu za nalezycie wykonane, to zas$ jest
mozliwe — jak wynika z literalnej tresci zapisow SIWZ, gdy:

(1) Wykonawca dopusci sie dziatania lub zaniechania lezacego po jego stronie podczas
realizacji tych zadan, ktére doprowadzity do niewykonania zadania, lub

(2) Wykonawca dopusci sie dziatania lub zaniechania lezagcego po jego stronie podczas
realizacji tych zadan, ktére doprowadzity do nienalezytego wykonania zadania, rozumianego
jako:

* powstanie szkody po stronie Zamawiajgcego, ktérej Wykonawca nie pokryt poprzez wyptate
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odszkodowania, zwrot kosztéw Zamawiajacemu lub w inny sposdb nie zostata zaspokojona,
+ spowodowanie powstania zagrozenia dla zycia lub zdrowia ludzkiego, mienia oraz
Srodowiska naturalnego.

Odwotujacy zarzucit, ze niewykonanie zadania, niezaleznie od tego, czy po stronie
Zamawiajacego w ogoble powstata w zwigzku z tym szkoda, czy szkoda ta zostata przez
Wykonawce naprawiona, wreszcie, czy fakt istnienia szkody jest dopiero przedmiotem oceny
przez wtasciwy sad powszechny, i tak bedzie podlegat wykluczeniu z postepowania. W opinii
Odwotujacego przy duzej skali dziatalnosci danego Wykonawcy fakt niewykonania jednego
z wielu realizowanych zadan nie moze jeszcze przesadzac o jego rzetelnosci, kwalifikacjach,
efektywnosci czy doswiadczeniu jako takim. Odwotujacy zarzucit, ze sposéb w jaki
Zamawiajacy zamierza badac¢ rzetelnos¢, kwalifikacje, efektywnos¢ czy doswiadczenie
wykonawcow jest nie tylko nieobiektywny, ale i pogarsza sytuacje podmiotow o wiekszej
skali dziatalnosci, prowadzac do naruszenia zasady zachowania w postepowaniu uczciwej
i rownej konkurencji.

{ad 2 - 4} Zarzuty zwigzane z nieprawidtowym opisem przedmiotu zamowienia.

{ad 1)} Dobdr skiadu osobowego oraz czasu pracy (dnidwek) Personelu Konsultanta.

Odwotujacy podat, ze w Formularzy cenowym (Formularz 2.1.) Zamawiajacy wskazat
jakim personelem (Eksperci kluczowi i Inni eksperci) ma dysponowac¢ wykonawca na etapie
realizacji przedmiotu umowy, przy czym — jak wynika z pkt. 2.1. Tomu Il SIWZ — Opisu
przedmiotu zamoéwienia {dalej zwanego réwniez w skrocie ,OPZ”} — ilosci podane w tym
Formularzu sg szacowanymi minimalnymi ilosciami Personelu Kluczowego i Innych
ekspertow, natomiast wykonawca ma zapewni¢ Personel Kluczowy (eksperci kluczowi),
innych Ekspertow oraz personel biurowy i pomocniczy np.: sekretariat, asystenci, obstuga
techniczno-administracyjna, cyt.: niezbednych do wtfasciwego wykonania przedmiotu
zamowienia, w odpowiedniej iloSci oraz z odpowiednimi kwalifikaciami. Na etapie kalkulacji
oferty koszty zwigzane z zatrudnieniem dodatkowego personelu, niewskazanego wprost
w pozycji 2 Formularza cenowego, wykonawca uwzglednia w poz. 1. Z kolei jak wynika
z zapisobw Tomu Il SIWZ — Istotne dla stron postanowienia umowy {dalej zwanego réwniez w
skrécie ,wzorem umowy”}, tj. z zapisu § 10 ust. 6 w terminie do 7 dni od Daty rozpoczecia
realizacji Ustugi Konsultant przekaze Kierownikowi Projektu Harmonogram Pracy Personelu
Konsultanta (zwany dalej ,HPPK”)’. Z ust. 8 wynika natomiast, ze ,HPPK okresla planowang
liczbe Personelu Konsultanta w kazdym miesigcu $wiadczenia Ustugi przez Konsultanta
wraz ze wskazaniem ilosci dnidwek przewidzianych dla kazdego cztonka Personelu
Konsultanta. Z punktu widzenia wykonawcow najistotniejszy jest jednak zapis ust. 9,
z ktérego wynika, ze ,Kierownik Projektu w ciggu 7 dni od przekazania przez Konsultanta
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HPPK jest uprawniony do zatwierdzenia HPPK bez uwag, lub do wprowadzenia w nim
wigzgcych zmian, ktore sq rownowazne z zatwierdzeniem HPPK w zaproponowanej przez
Kierownika Projektu formie. Zmiany HPPK mogq w szczegdlnosci dotyczy¢ skrocenia lub
wydtuzenia czasu $wiadczenia Ustug przez cztonkow Personelu Konsultanta, a takze
zwigkszenia lub zmniejszenia liczby cztonkow Personelu Konsultanta $wiadczgcych Ustuge.

Wedtug Odwotujacego z zestawienia powyzszych zapisow SIWZ wynika, ze na etapie
dokonywania kalkulacji oferty wykonawca nie ma — wobec niejednoznacznych zapiséw SIWZ
— wiedzy odnosnie tego, jaka liczba personelu bedzie niezbedna do wykonania przedmiotu
umowy. O ile bowiem, kierujac sie swojg wiedzg i doswiadczeniem, jest w stanie okresli¢
sktad swojego personelu i czas jego pracy w toku wykonywania Ustugi, o tyle, z uwagi na
przyznanie Kierownikowi Projektu niczym nieograniczonego prawa do ingerencji w te
ustalenia na etapie umowy, tj. na etapie opracowywania czy zmiany HPPK, wykonawca nie
moze przyjac, ze jego ustalenia co do personelu beda ostateczne. Zdaniem Odwotujacego
taki sposdb uksztattowania zapisoéw SIWZ rodzi po stronie wykonawcy ryzyko, ktérego nie
jest w stanie oszacowaé na etapie wyceny ustugi, co z kolei prowadzi¢ moze do
nieporownywalnosci ztozonych ofert. Odwotujacy dodat, ze wykonawca jest zobowigzany do
nalezytego wykonania Ustugi, sankcjami za$ za naruszenie tego obowigzku sa: kary
umowne opisane w § 36 wzoru umowy, przyznane Zamawiajgcemu prawo do
wypowiedzenia umowy (§ 41 wzoru umowy), czy prawo do redukcji wynagrodzenia {co
stanowi przedmiot odrebnego zarzutu}. Tymczasem — wobec zapisu § 10 ust. 9 wzoru
umowy — wykonawca zostat czesciowo pozbawiony wptywu na sposédb skonfigurowania
sktadu i czasu pracy swojego zespotu, a wiec do ustalenia elementu kluczowego dla
nalezytego wykonania umowy. Ryzyko, o ktorym mowa, jest o ile istotne, iz poprzez
ingerencje w skitad i czas pracy Personelu Konsultanta, Zamawiajacy zyskuje mozliwosé
swoistego sterowania wynagrodzeniem naleznym wykonawcy. Wynagrodzenie to bowiem
uzaleznione jest — stosownie do § 4 ust. 1 wzoru umowy — od czasu faktycznie
przepracowanego przez Personel Konsultanta, a co za tym idzie nie mozna wykluczyé¢, iz
Zamawiajacy — dagzac do obnizenia kosztéw — bedzie przy ustalaniu sktadu Personelu
Konsultanta, czy doboru ilosci dniéwek poszczegdlnych oséb preferowat ekspertow, ktorych
dnidwka pracy zostata przez Wykonawce wyceniona w Formularzu cenowym nize;.

{ad 2) — ograniczenie mozliwosci podejmowania przez personel wykonawcy innych zajec}

Odwotujacy wskazat, ze postanowienie § 10 ust. 12 wzoru umowy zakazuje
podejmowania przez czes¢ Personelu Konsultanta w okresie trwania Umowy innych zajec
zarobkowych, zaréwno w formie stosunku pracy, zlecenia, umowy o dzieto lub innej formy

prawnej, chyba ze Zamawiajacy wyrazi na to pisemng zgodne.
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Odwotujacy stwierdzit, ze majac na uwadze niedookreslony termin realizacji ustugi {co
stanowi przedmiot odrebnego zarzutu} oraz fakt, ze osoby, do ktérych odnosi sie wskazany
zakaz — jak wynika z doswiadczen Wykonawcy — podejmujg rézne zajecia w zaden sposéb
niekolidujace z obowigzkami, jakie beda spoczywaly na nich w zwigzku z realizacjg
przedmiotu zamoéwienia (np. wykfadajg na uczelniach wyzszych, publikujg artykuty
w czasopismach fachowych, realizujg drobne prace projektowe), powyzszy wymog nalezy
uzna¢ za wygoérowany i niemajacy oparcia w rzeczywistych potrzebach Zamawiajgcego.
Zdaniem Odwotujacego interes Zamawiajacego zabezpieczatby w wystarczajacy sposob
zapis Umowy zakazujacy podejmowania zaje¢ kolidujacych z prawidtowg realizacjg
obowigzkéw umownych, czy wprost zakazujacy zatrudnienia Ekspertow zaangazowanych do
wykonywania analogicznych zaje¢ przy innych projektach.

{ad 3)} Niedookreslony termin realizacji ustugi.

Odwotujacy podat, ze zgodnie z zapisem Tomu | SIWZ pkt 5 (odpowiednio § 3 wzoru
umowy), Termin realizacji Umowy wynosi:
Data rozpoczecia realizacji Ustugi jest tozsama z datg podpisania Umowy. Konsultant
zobowigzuje sie $wiadczyc¢ Ustuge w terminie uwzgledniajgcym:
a) Okres petnienia Ustugi wsparcia Zamawiajgcego przez Konsultanta na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na projektowanie i realizacje Robdt (3
m-ce),
b) Okres projektowania oraz wykonywania Robdt w toku realizacji Kontraktu (termin
obejmuje rowniez okresy zimowe) (39 m-cy),
¢) Okres Przegladéw i Rozliczenia Kontraktu do wystawienia Swiadectwa Wykonania (12
m-cy),
d) Ostateczne rozliczenie Kontraktu do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci (3
m-ce).
Z kolejnych zapiséw SIWZ wynika, ze podany powyzej 57-miesieczny okres realizacji Ustugi
ma wytacznie charakter szacunkowy, ustalony na potrzeby obliczenia wartosci zamowienia
publicznego. W rzeczywistosci okres ten zaleze¢ bedzie od faktycznego okresu
wykonywania robo6t budowlanych przy projekcie, w tym zaleze¢ bedzie od tego, czy
realizowane beda (i w jakich terminach) Zadania dodatkowe (zamoOwienia uzupetniajgce
i dodatkowe w rozumieniu przepiséw pzp), czy projekt wykona jeden wykonawca projektéw
i rob6t budowlanych, czy tez Zamawiajacy bedzie musiat wybierac¢ kolejnego, czy wreszcie
od tego, czy Zamawiajacy bedzie korzystat z prawa do zawieszenia realizacji Umowy (§ 40
wzoru umowy). Rzeczywisty termin realizacji ustugi zaleze¢ bedzie takze od daty, od jakiej
beda swiadczone ustugi w Okresie projektowania oraz wykonywania Robdt w toku realizacji
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Kontraktu (termin obejmuje réwniez okresy zimowe). Zapisy Umowy dopuszczajg bowiem i
takg mozliwos¢, ze okres realizacji tej Ustugi — np. wobec dtugotrwatych procedur
zmierzajacych do wybory wykonawcy projektéw i robo6t budowlanych — rozpocznie sie
przyktadowo dopiero po 12, 20, czy 30 miesigcach od podpisania Umowy.

Odwotujacy zarzucit, ze powyzsza niejednoznacznos¢ opisu przedmiotu zaméwienia
prowadzi do problemu z oszacowaniem ryzyka zwigzanego z realizacjaq przedmiotu
zamoOwienia i ostatecznie moze prowadzi¢ do nieporownywalnosci ofert. Uprzedzajac
ewentualne argumenty ze strony Zamawiajacego, Odwotujacy wskazat, ze wprawdzie
Wykonawca — zgodnie z § 4 wzoru umowy — otrzyma wynagrodzenie za czas faktycznie
przepracowany, czy faktycznie zrealizowane ustugi, ale OPZ naktada na Wykonawce szereg
dodatkowych obowigzkéw, ktorych kosztéw realizacji nie sposéb wyceni¢ bez wiedzy o
maksymalnym czasie realizacji przedmiotu umowy (w tym czasie poczatkowym i koncowym
poszczegodlnych okresow).

Po pierwsze — Wykonawca bedzie zobowigzany do utrzymywania swojego Personelu
w gotowosci do Swiadczenia ustug w catym, blizej nieokreslonym czasie realizacji Umowy.
Przy czym brak mozliwosci oszacowania zwigzanych z tym kosztow mozna wskazac¢ na
przyktadzie Okresu petnienia Ustugi wsparcia Zamawiajacego na etapie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego na Projektowanie i realizacje Robét. Jak wynika z § 3
ust. 5 wzoru umowy czas petnienia tej Ustugi (fj. 3 m-ce) jest terminem szacunkowym, a
Konsultant jest zobowigzany w catym tym okresie zapewni¢ Personel odpowiedni do potrzeb
okreslonych przez Zamawiajacego. Dodatkowo zapis § 3 ust. 6 wzoru umowy daje
Zamawiajgcemu prawo do zawieszenia swiadczenia tej Ustugi, a ust. 8 nadto przyznaje mu
prawo do rezygnacji z tej Ustugi, wytaczajac mozliwos¢ uzyskania przez Wykonawce
jakiegokolwiek wynagrodzenia, zwrotu kosztéw czy odszkodowania (ust. 9 wzoru umowy).
Wedtug Odwotujgcego oznacza to, ze Wykonawca moze byé zobowigzany do utrzymywania
w gotowosci do swiadczenia Ustugi blizej nieokreslonego kregu ekspertéw, przez czas blizej
nieokreslony, ponoszac z tego tytutu wymierne, trudne do oszacowania, wobec
niejednoznacznych zapisow SIWZ, koszty, nie majac w zwigzku z tym zadnych roszczen
wzgledem Zamawiajgcego.

Po drugie — pkt 2.2.1 OPZ okre$la szereg wymogoéw, jakie ma spetnia¢ Biuro
Konsultanta, przy czym z punktu widzenia zarzutu istotny jest wymég, aby Biuro to
funkcjonowato, cyt. od rozpoczecia ustugi ( a wiec zgodnie z § 3 ust. 1 -od daty podpisania
Umowy) przez okres projektowania i realizacji robot do czasu wystawienia ostatniego
Swiadectwa Przejecia. Co istotne wedtug Odwotujacego, § 4 ust. 1 wzoru umowy nie daje
jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, jak koszty funkcjonowania Biura ustalone w poz. 1b
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Formularza cenowego bedg rozliczane w okresie zawieszenia realizacji Umowy,
w przypadku zamieszenia lub rezygnacji Zamawiajacego z Ustugi wsparcia Zamawiajacego
na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na Projektowanie i realizacje
Robét. Uzyte we wskazanym postanowieniu sformutowanie odpowiednio do rzeczywistego
czasu trwania Umowy, w powigzaniu z § 3 ust. 9 wzoru umowy, sugeruje, ze wynagrodzenie
to w pewnych sytuacjach nie bedzie nalezne Wykonawcy. W praktyce moze wiec zdarzy¢ sie
tak, ze Wykonawca jeszcze przed dniem podpisania Umowy poniesie koszty zwigzane z
organizacjg Biura Konsultanta, a dopiero po kilku miesigcach okaze sie, ze — wobec
rezygnacji czy zawieszenia Ustugi wsparcia Zamawiajacego na etapie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego na Projektowanie i realizacje Robdét — Zadnego
Wynagrodzenia z tego tytutu od Zamawiajacego nie otrzyma.

Po trzecie — pkt 2.2.4 OPZ okresla szereg wymogow zwigzanych z zapewnieniem
Zamawiajacemu srodkdéw transportu, przy czym i w tym wypadku istotne jest, ze samochdd,
ma by¢ w dyspozycji Zamawiajgcego od rozpoczecia swiadczenia ustugi (od podpisania
Umowy), a nadto ma by¢ objety gwarancjg na okres realizacji ustugi. Podobnie jak w
przypadku Biura Konsultanta Wykonawca nie ma gwarancji otrzymania wynagrodzenia z
poz. 1a Formularza ofertowego w catym okresie realizacji Umowy (co najwyzej w okresie
rzeczywistego czasu trwania) i z wytgczeniem sytuacji rezygnacji z Ustugi wsparcia
Zamawiajacego na etapie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na
Projektowanie i realizacje Robét). Co wiecej, wobec braku wiedzy o czasie realizacji ustugi
Wykonawca nie moze skalkulowa¢ kosztéw utrzymywania gwarancji dla samochodu,
zwlaszcza, gdy wiedzg powszechng jest, ze producenci dajg gwarancje dla samochoddw na
stosunkowo krotkie okresy, a co za tym idzie w razie znacznego przedtuzenia okresu
realizacji ustugi Wykonawca powinien liczy¢ sie z koniecznoscig dostarczenia
Zamawiajgcego kolejnego pojazdu objetego gwarancja.

Zmawiajacy w § 40 ust. 1 wzoru umowy przewidziat dla siebie uprawnienie do
zawieszania wykonania Ustug w takim czasie i w taki sposob, w jaki uwaza to za konieczne.
Zawieszenie nastepuje na podstawie pisemnego powiadomienia otrzymanego przez
Konsultanta najpdzniej na 14 dni przed terminem zawieszenia. Zdaniem Odwotujgcego
uprawnienie to nie jest ograniczone w zaden inny sposob, w szczegdlnosci w taki sposoby,
by Zamawiajacy nie mogt zawieszac realizacji Umowy kilkakrotnie z tego samego powodu.
Moze wiec zdarzyC sie tak, ze Zamawiajacy kilkakrotnie z tego samego powodu zawiesi
realizacije Umowy na mniej niz 60 dni, czynigc pomiedzy poszczegdlnymi zawieszeniami
minimalne przerwy, co uniemozliwi Wykonawcy skorzystanie z uprawnienia, o ktérym mowa

w ust. 2 i 4 powotanego postanowienia wzoru umowy.
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Odwotujacy podsumowat, ze postanowienia umowne, o ktérym mowa powyzej, nie
tylko w sposob arbitralny i niemajgcy oparcia w zasadach wspétzycia spotecznego
uprzywilejowujg Zamawiajacego wzgledem Wykonawcy, ale i Swiadczg o niedookreslonosci
przedmiotu zaméwienia. Brak wskazania w SIWZ okolicznosci, jakie beda uprawniaty
Zamawiajacego do zawieszenia realizacji ustugi oraz brak skutecznych mechanizmow
pozwalajacych na egzekwowanie uprawnienia z postanowienia § 40 ust. 4 wzoru umowy,
prowadzi do tego, ze Wykonawca nie jest w stanie okresli¢ zakresu swiadczonej ustugi
i kosztow z tym zwigzanych, co z kolei prowadzi do nieporéwnywalnosci ztozonych ofert.

{ad 4)} Ograniczenie prawa Wykonawcy do wynagrodzenia za wykonane ustugi.

Odwotujacy podat nastepujace okolicznosci dotyczace postanowien SIWZ. Wzor
umowy wprowadza pojecia: Ustugi wykonywanej w Standardzie Podstawowym oraz Ustugi
wykonywanej w Standardzie Podwyzszonym . Ta pierwsza stanowi ustuge oceniona na 0 pkt
po dokonaniu oceny pracy Konsultanta przez Kierownika Projektu, zgodnie z Kartag Obmiaru
Jakosci Pracy Personelu Konsultanta, z kolei ustuga wykonana w Standardzie
Podwyzszonym to ustuga oceniona na wyzej niz 0 pkt wg opisanej zasady. W kolejnych
postanowieniach wzoru umowy, w tym w szczegélnosci w § 10 ust. 4, Zamawiajacy okreslit
zasady ustalania wysokosci wynagrodzenia Wykonawcy w zaleznosci od sposobu oceny
wykonywanej Ustugi, tj. przede wszystkim przesadzit, ze w razie przyjecia, ze Ustuga
wykonywana jest w Standardzie Podstawowym Wykonawcy naleze¢ bedzie sie wytacznie
50% wynagrodzenia za czas faktycznie przepracowany przez Personel Konsultanta,
natomiast przy Ustudze wykonywanej w Standardzie Podwyzszonym wynagrodzenie to
bedzie wynosito 0-50% wynagrodzenia ustalanego w oparciu 0 wspétczynnik, o ktérym
mowa w § 10 ust. 4 pkt 4 wzoru umowy. Sama ocena poziomu $wiadczenia Ustug bedzie
dokonywana bedzie przez Kierownika Projektu — na zasadach okreslonych w § 5 wzoru
umowy, ktére przewidujg m. in., ze w przypadku oceny wypetnienia przez Konsultanta
obowigzkoéw wynikajacych z Metodyki przyznaje 0 albo 2 albo 4 punkty za kazdy obowigzek
szczeg6towo wymieniony w Karcie Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta, natomiast
w przypadku oceny wypetnienia obowigzkow wynikajacych z Umowy, Kierownik przyznaje
odpowiednio albo 0 albo 2 punkty za kazdy obowigzek szczegdtowo wymieniony w Karcie
Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta. Sama Karta Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta
stanowi zatacznik do wzoru umowy.

Zdaniem Odwotujacego zgodnosS¢ przyjetego przez Zamawiajgcego rozwigzania
z przepisami ustawy pzp, jak i przepisami Kodeksu cywilnego budzi szereg watpliwosci. Po
pierwsze — Zamawiajacy uzaleznia wysokos¢ naleznego Wykonawcy wynagrodzenia od
oceny dokonywanej przez Kierownika Projektu, jednoczesnie przesadzajac, ze ocena ta ma
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catkowicie arbitralny charakter. Umowa nie daje bowiem Wykonawcy Zadnych
mechanizméw, ktére pozwalatby mu na weryfikacje i kwestionowanie sposobu oceny
dokonanej przez Kierownika Projektu. Rozwigzanie to powoduje, ze Wykonawca na etapie
kalkulowania ceny ofertowej nie ma wiedzy odnosnie ryzyka zwigzanego z realizacjg
przedmiotu Umowy. Ocena poziomu swiadczenia Ustugi ze strony Kierownika Projektu, od
ktorej zalezy wysoko$¢ naleznego Wykonawcy wynagrodzenia, ma bowiem charakter
subiektywny i w szeregu pozycji nie odnosi sie do okolicznosci majacych charakter
obiektywny, sprawdzalny (np. pkt 14 Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta polega na
ocenie, czy Wykonawca wywigzat sie z obowigzku akceptowania dla kazdego z Kontraktu
cyt.: ze zwréceniem szczegdlnej uwagi m.in. na to, czy Program przewiduje rozsqdne zapasy
czasu (...). Pkt 19 Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta polega na ocenie, czy
Wykonawca realizuje obowigzek analizowania wprowadzania zmian pod wzgledem ich
zgodnosci z ustawg Prawo zaméwien publicznych, co z kolei rodzi pytanie o kwalifikacje
Kierownika Projektu do podejmowania takich ocen). Problem subiektywnosci ocen jest
jeszcze bardziej widoczny przy ocenianiu poziomu realizacji obowigzkéw wynikajacy
z Metodyki, gdzie 2 pkt przydzielane sa za wykonano w stopniu mato zadowalajgcym.

Ponadto wedtug Odwotujacego rozwigzanie to prowadzi do zachwiania rownowagi
pomiedzy stronami stosunku prawnego w sposob niemajacy uzasadnienia w potrzebach
Zamawiajgcego, prowadzac do niezgodnosci w tym zakresie tresci stosunku prawnego
z zasadami wspotzycia spotecznego, co powoduje niewaznos¢ tych zapiséw na podstawie
art. 58 § 2 kc.

W ocenie Odwotujacego omawiane powyzej zapisy SIWZ pozostajg takze
niejednoznaczne, co powoduje, ze przedmiot zaméwienia nie zostat opisany w sposob
wyczerpujacy i uwzgledniajacy wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. W szczegdlnosci Odwotujacy zwrécit uwage na to, ze w czesci Karty
Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta Kierownik Projektu ocenia sposdéb realizacji Metodologii
zaoferowanej w ofercie danego wykonawcy, przy czym z zatozenia niektore rozwigzania, do
ktérych odnosi sie Metodologia beda znajdowaty zastosowania w konkretnych sytuacjach
faktycznych, niekoniecznie wystepujacych w kazdym miesigcu, w ktérym ocena bedzie
dokonywana, np. wykonawca moze zaoferowa¢ dodatkowe szkolenia, ale SIWZ nie
przesadza, kiedy szkolenia te maja sie odbywaé. Stad zasadne wydaje sie by¢ postawienie
pytania, w jaki sposob Kierownik Projektu przydzieli punkty w tej czesci Karty Obmiaru
Jakosci Pracy Konsultanta w miesigcu, kiedy zadne szkolenie nie byto zaplanowane? Jak
oceni dziatania podejmowane przez Konsultanta w przypadku wystgpienia btedéw
w PFU/dokumentacji projektowej, jesli w danym miesigcu btedy takie nie beda stwierdzone?
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Przyznanie zaréwno 0 pkt, jak i 4 pkt w takiej sytuacji wptywatoby na wspétczynnik obliczony
na podstawie § 4 ust. 4 pkt 4 wzoru umowy.

Odnoszac sie do kwestii wynagrodzenia naleznego Wykonawcy, Odwotujacy wskazat
takze na postanowienie § 27 ust. 2 wzoru umowy, zgodnie z ktérym ,Konsultant jest
uprawniony do wynagrodzenia w wysokosci:

a. jednej stawki dziennej okreslonej w tabeli ,Formularz Cenowy” — z tytutu ustug
Swiadczonych przez cztonka Personelu Konsultanta w wymiarze nie mnigjszym niz 8 petnych
godzin w danej dobie;
b. potowy stawki dziennej okre$lonej w tabeli ,Formularz Cenowy” — z tytutu ustug
Swiadczonych przez cztonka Personelu Konsultanta w wymiarze mniejszym niz 8 petnych
godzin w danej dobie.

Odwotujacy stwierdzit, ze wedtug powyzszego zapisu Wykonawca w razie
Swiadczenia przez czionka jego Personelu pracy w wymiarze przyktadowo 7:58 godziny,
otrzyma jedynie 1/2 wynagrodzenia wynikajacego z pozostatych postanowien Umowy.
Odwotujacy zarzucit, ze po stronie Zamawiajacego dojdzie do nieuprawnionego
wzbogacenia kosztem Wykonawcy, co stoi w sprzeczno$ci z zasada odptatno$ci umowy
0 zamoOwienie publiczne, wzglednie powoduje, ze Wykonawca — na etapie wyceny oferty —
nie jest w stanie oszacowac¢ wszystkich ryzyk zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy.

Odwotujacy zwrdcit takze uwage na zapis § 4 ust. 3 wzoru umowy, z ktérego wynika,
ze maksymalne wynagrodzenie, jakie otrzyma Wykonawca za wykonanie przedmiotu
umowy, wyniesie 150% szacowanej tgcznej wysokosci wynagrodzenia brutto. Jednoczesnie
umowa nie przesadza, aby po osiggnieciu tej wartosci umowa miata ulec rozwigzaniu.
Jedynie w § 41 wzoru umowy mowi sie o prawie wykonawcy do wypowiedzenia umowy na 6
miesiecy naprzéd, niemniej i to rozwigzanie — wobec omoéwionych powyzej zapisbw wzoru
umowy odnoszacych sie do swobody Zamawiajgcego w doborze sktadu Personelu
Konsultanta i czasu jego pracy — nie gwarantuje Wykonawcy, ze nie bedzie on zobowigzany
do $wiadczenia Ustugi bez prawa do wynagrodzenia ze strony Zamawiajacego.

Ponadto zdaniem Odwotujacego, cho¢ Zamawiajacy przewidziat mozliwosé
waloryzacji wynagrodzenia Konsultanta, ale jednoczesnie zastrzegt w § 6 ust. 9 wzoru
umowy, ze korekta wynagrodzenia wynikajaca z waloryzacji nie moze przekroczy¢ 4%
wynagrodzenia, co w potaczeniu z niedookreslonym czasem realizacji Ustugi prowadzi do
wniosku, ze Wykonawca moze by¢ zobowigzany do swiadczenia ustugi w perspektywie
kolejnych lat bez prawa do urealnienia otrzymywanego od Zamawiajgcego wynagrodzenia
wobec zmieniajacej sie sytuacji rynkowej, w tym kosztéw swiadczenia Ustugi.
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8 stycznia 2014 r. Zamawiajgcy ztozyt na posiedzeniu przed lzbg odpowiedz
na odwotanie {pismo z 8 stycznia 2014 r.}, wnoszac o jego oddalenie i w nastepujacy sposob
uzasadniajgc swoje stanowisko odnosnie poszczegoblnych zarzutéw odwotania.

{ad 1 — zarzuty dotyczace warunku udziatu w postepowaniu}

Zamawiajgcy podnidst, ze Odwotujacy nie kwestionuje sposobu dokonania oceny
spetnienia warunku jako takiego, zarzucajgc jego nieproporcjonalnos¢ czy nieadekwatnosc
do przedmiotu zamowienia, co winien byt uczyni¢ zgodnie z wybrang podstawa prawng dla
wykreowanego zarzutu, a jedynie zmierza do unikniecia odpowiedzialnosci zwigzanej
z ewentualnym nieprawidtowym wykonaniem referencyjnych ustug, przez wyeliminowanie
negatywnych skutkéw, ktére mogg zmaterializowac sie w przedmiotowym postepowaniu na
etapie oceny spetniania warunkéw okreslonych przez Zamawiajacego. Zdaniem
Zamawiajacego Odwotujacy zdaje sie co najwyzej kwestionowac przyznane zamawiajgcemu
w § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane — uprawnienie do zgdania przedstawienia wykazu ustug
o zakreslonym w tym przepisie zakresie, a co za tym idzie zmierza do ograniczenia
Zamawiajgcemu, zagwarantowanej w powszechnie obowigzujgcym przepisie prawa,
mozliwosci kompleksowej weryfikacji podmiotowej wykonawcdéw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia, co sprowadza sie de facto do polemiki z racjonalnoscig
prawodawcy, nie za$ ewentualnym nieprawidtowym postepowaniem Zamawiajgcego, ktory z
tytutu realizacji wtasnego uprawnienia negatywnych skutkédw ponosi¢ nie moze i nie
powinien. Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy nie kwestionuje sposobu w jaki
Zamawiajacy bedzie dokonywat oceny spetnienia warunku okreslonego w postanowieniu
6.2.2. ppkt 2 — opisanego w sposob szczego6towy na stronie 7 i 8 IDW oraz w postanowieniu
7.1.2 IDW - a jedynie wyraza nieskonkretyzowane obawy natury ogélnej, odnoszace sie do
mozliwosci podlegania wykluczeniu w przypadku wystepowania w badanym okresie ustugi
noszacej znamiona niewykonania lub nienalezytego wykonania, co sugerowa¢ moze,
ze takie dziatania byty réwniez udziatem Odwotujacego, cho¢ nie zostato to wprost przez
wykonawce wyartykutowane w tresci odwotania.

Zdaniem Zamawiajgcego sugestie Odwotujagcego co do zmian w zakresie
przedmiotowego warunku wprowadzatyby swoistg gradacje ,nienalezytosci wykonania”,
zaktadajac, ze dopiero przekroczenie pewnego poziomu nienalezycie wykonanych ustug
moze $wiadczy¢é o nierzetelno$ci wykonawcy, z catkowitym pominieciem tak oczywistego
aspektu jak powszechnie wymagana nalezyta starannos¢ wykonawcéw — profesjonalnych
uczestnikow rynku, ktora jest wyznacznikiem ich rzetelnosci. W ocenie Zamawiajacego
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rozwigzanie proponowane przez Odwotujacego jest analogiczne do sytuacji, w ktorej
kwestionowano by, ze dziatanie albo zaniechanie wykonawcy niezgodne z postanowieniami
zawartej przezen umowy, za ktére wykonawca ten ponosi na podstawie taczacej strony
umowy odpowiedzialno$¢, jest zawsze nienalezytym wykonaniem zamdwienia niezaleznie
od jego zakresu lub stopnia. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawcze;j
z 2 lipca 2013 r. (sygn. akt: KIO 1388/13, KIO 1389/13), w ktérym sktad orzekajacy stwierdzit,
ze: zaden przepis ustawy Pzp oraz aktow wykonawczych wydanych do nigj nie przewiduje
mozliwo$ci gradacji uchybien w realizacji zamdwienia pozwalajgcych na przyjecie,
ze niewielka czes$c¢ nienalezycie wykonanego zamdwienia nie powoduje skutku w postaci
wykluczenia wykonawcy, ktory nie potwierdzit nalezytego wykonania zamowienia.

Abstrahujac od powyzszego Zamawiajacy wskazat réwniez na niecelowosé
i nieefektywnosci sugerowanej przez Odwotujacego metody dokonywania oceny, ktéra
w ocenie Zamawiajacego doprowadzitaby do wypaczenia wynikéw badania w sytuacji
wskazania przez wykonawce jednej, dwoch albo trzech ustug, z ktérych jedna bytaby
niewykonana lub nienalezycie wykonana, co prowadzitoby kazdorazowo do wykluczenia
takiego wykonawcy, za$ faworyzowato wykonawcéw, ktérzy legitymujg sie tak duzg iloscig
wykonanych ustug, ze nieprawidtowe wykonanie nawet kilku z nich nie stanowitoby — przy
przyjeciu rozwigzania Odwotujgcego — nienalezytego wykonania/niewykonania, choc¢
obiektywnie za takie winno by¢ uznane. Stad tez, mimo podnoszonej przez Odwotujacego
argumentacji, jakoby wprowadzenia granicy procentowej w ilosci nienalezycie wykonanych
ustug, po przekroczeniu ktérej mozna uzna¢ wykonawce za nierzetelnego, miato prowadzi¢
do zréwnania sytuacji mniejszych i wiekszych uczestnikéw rynku zaméwien — w ocenie
Zamawiajgcego dopiero ewentualne przychylenie sie do tej sugestii kreowatoby
zroznicowanie sytuacji wykonawcéw, z korzyscig dla tych prowadzacych dziatalnos¢
w wiekszej skali. Natomiast zaproponowany przez Zamawiajacego miernik rzetelnosci jest
obiektywny i dajacy prawdziwe wyniki niezaleznie od rozmiaréw prowadzonej dziatalnosci,
gdyz kazdy przypadek nienalezytego wykonania/niewykonania — cho¢ badany
z uwzglednieniem indywidualnych okolicznosci — jezeli okaze sie wypetnia¢ znamiona
takiego dziatania, bedzie odnosit taki sam skutek w stosunku do kazdego potencjalnego
wykonawcy.

W ocenie Zamawiajacego argumentacja Odwotujacego w znaczacej wiekszosci
odnosi sie do innej przestanki wykluczenia niz bedaca przedmiotem zarzutu, tj. art. 24 ust. 1
pkt 1 pzp, ktéra nie konsumuje okolicznosci uzasadniajgcych ewentualne wykluczenie
wykonawcy z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w zwigzku

czym wspomniane twierdzenia sg bezprzedmiotowe, jako niemajgce zwigzku z rzeczywistym
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przedmiotem sporu.
Majac na wzgledzie powyzsze, Zamawiajacy wniost o oddalenie przedmiotowego
zarzutu jako bezzasadnego i nieudowodnionego.

{ad. 2 - 4 — zarzuty dotyczace opisu przedmiotu zamowienia i naruszenia przepisow kc}

Zamawiajgcy poczynit na wstepie wywaod, ktérego istota przedstawia sie nastepujaco.
W ocenie Zamawiajgcego zarzuty odwotania odnoszace sie do nieprawidtowosci
dokonanego opisu przedmiotu zaméwienia nie znajdujg uzasadnienia i w catosci zastugujq
na oddalenie, za$ ich podsumowanie w tresci odwotania swiadczy¢é moze co najwyzej
o braku zrozumienia i poszanowania dla charakteru umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, ktérej Odwotujacy pragnie nada¢ walor negocjacyjny, a tym samym realizujgcy
partykularne interesy jednego tylko z wykonawcéw zainteresowanych przedmiotowym
zaméwieniem, co pozostaje w oczywistej sprzecznosci z naturg prowadzonego
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego, tj. procedury otwartej i konkurencyjnej.

Zamawiajgcy powotat sie na utrwalone poglady Krajowej Izby Odwotawczej oraz
stanowisko Sadu Najwyzszego co do zasady swobody umoéw {dalej w nawiasie podano
wyroki, ktérych fragmenty uzasadnien zostaty przywotane lub zacytowane}. Po pierwsze
{wyroki Izby} — zasada wyrazona w art. 353" kc nie moze by¢ w petni implementowana na
grunt pzp {wyrok z 28 lutego 2012 r., sygn. akt: KIO 229/12, KIO 238/12, KIO 239/12, KIO
242/12, KIO 245/12, KIO 247/12}; umowa w sprawie zaméwienia publicznego ma charakter
adhezyjny i nie charakteryzuje sie rownoscig stron {wyrok z 20 czerwca 2012 r., sygn. akt
KIO 1183/12}; ekwiwalentno$¢ w tej umowie kreuje wykonawca okreslajgc wysokosé
wynagrodzenia, a nie przez wplyw na jej ksztalt co do koniecznych naktadéw w celu
spetnienia wymagan zamawiajacego {wyrok z 6 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1570/12}. Po
drugie — zasada z art. 353" kc nie oznacza absolutnej réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego, nawet gdy wykonywanie umowy przynosi jednej ze stron strate, nie
uzasadnia to jeszcze przyjecia, ze cel stosunku prawnego wyrazonego w umowie jest
sprzeczny z zasadami wspoétzycia spotecznego; przyjmowanie zobowigzan niekorzystnych
jako sprzecznych z zasadami wspétzycia spotecznego prowadzitoby w konsekwencji do
upadku systemu gospodarki rynkowej {wyrok SN z 12 marca 2004 r., sygn. akt Il CK 39/03};
zawarty w art. 353 ' kc nakaz respektowania zasad wspdtzycia spotecznego nie moze byé
rozumiany jako pozytywny obowigzek takiego uksztattowania stosunku prawnego, ktory
bedzie spetnia¢ okreslone postulaty stusznosciowe, chodzi o minimum takiego jego utozenia,
ktore nie bedzie sie sprzeciwiato przyjetym w spoteczenstwie kryteriom uczciwego i lojalnego
postepowania, a nie maksymalizowanie wymagan w celu zabezpieczenia intereséw

gospodarczych obu stron {wyrok SN z 27 pazdziernika 2004 r., sygn. akt IV CK 122/04}.
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Zdaniem Zamawiajacego gdyby faktycznie postanowienia umowy uniemozliwiaty
Odwotujgcemu ubieganie sie 0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia, wowczas powinien
postawi¢ zarzut obiektywnej niemozliwosci $wiadczenia, czego jednak nie uczynit, a tym
samym nie ma prawa wywodzi¢ niemoznosci ztozenia oferty tylko i wytacznie w oparciu
o subiektywne przekonanie o ewentualnych niedogodnosciach na etapie realizaciji
zamowienia.

Zamawiajgcy podnidst, ze stawiajac zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 pzp, Odwotujacy
winien przynajmniej uprawdopodobni¢ mozliwos¢ ograniczenia konkurencji, czego nie
uczynit. Wedtug Zamawiajgcego Odwotujacy dazy w sposdb nieuprawniony do zredukowania
uzasadnionych wymagan Zamawiajagcego i wprowadzenia zmian, ktére miatyby utatwi¢
Odwotujgcemu ztozenie korzystnej oferty lub dostosowaé przedmiot zamdwienia do jego
oczekiwan i wyobrazenia o sposobie i zakresie realizacji zamowienia {wyrok Izby z 4 kwietnia
2012 r., sygn. akt KIO 574/12}. Zamawiajacy powotat sie réwniez na wyrok Sadu
Okregowego w Gdansku z 14 lipca 2011 r. (sygn. akt XIl Ga 314/11), zgodnie z ktérym, o ile
postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujacych przepiséw, wykonawca nie moze
zarzuca¢ zamawiajacemu, ze poszczegolne elementy umowy mu nie odpowiadajg, a umowa
mogtaby zosta¢ sformutowana korzystniej dla niego.

{ad 1) — dobor sktadu osobowego oraz czasu pracy (dnidwek) Personelu Konsultanta}

Odnoszac sie do zarzucanych nieprawidtowosci przy opisie warunkéw doboru sktadu
osobowego oraz czasu pracy (dnidwek) Personelu Konsultanta, Zamawiajacy wskazat
na wstepie, ze obecny ksztatt umowy jest wynikiem realizacji przez GDDKIiA postulatow
zgtaszanych przez przedstawicieli branzy budowlanej, co zaowocowato podpisaniem w dniu
26 wrzesnia 2013 r. zatozen i uzgodnien w przedmiocie wzorcowych warunkOéw umowy
na nadzér przy realizacji inwestycji drogowych. Zdaniem Zamawiajagcego swiadczy to
0 wyjsciu naprzeciw oczekiwaniom wykonawcow.

Zdaniem Zamawiajgcego nietrafny jest zarzut niemozliwosci okreslenia przez
Odwotujacego liczby personelu jaka bedzie niezbedna do realizacji umowy, co przektada sie
na niemozliwos¢ dokonania wyceny oferty. Zamawiajacy oswiadczyt, ze biorgc pod uwage
rodzaj i charakter Umowy oraz okolicznosci mogace mie¢ wptyw na jej realizacje, starat sie
stworzy¢ Umowe, ktdra pozwalataby stronom wypetnia¢ jej postanowienia w sposob
wiasciwy, a jednoczes$nie satysfakcjonujgcy dla obu stron umowy.

Odnoszac sie do obaw Odwotujacego w kwestii jednostronnego modyfikowania
zakresu $wiadczenia wykonawcy, Zamawiajacy oswiadczyt, ze stworzyt w umowie
mechanizm, utatwiajacy prace Wykonawcy oraz jego wspotprace z Kierownikiem Projektu —
przedstawicielem Zamawiajgcego, w zakresie okreslania odpowiedniej liczby personelu
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Konsultanta wymaganej w danym okresie na Placu Budowy, celem zapewnienia nalezytego
wykonywania ustug przez Konsultanta/Nadzér Inwestorski, a jednoczesnie celem
zmniejszenia kosztow zatrudnienia po stronie Wykonawcy, przez wymaganie na budowie
0osOb niezbednych w danym okresie. W zwigzku z powyzszym Harmonogram Pracy
Personelu Konsultanta/Nadzoru Inwestorskiego (dalej Harmonogram) stanowi uproszczenie
zasad zmiany liczby i rodzaju personelu Wykonawcy. Harmonogram stanowi bowiem
swoistego rodzaju plan, grafik pracy poszczegolnych ekspertéw, dzieki ktoremu Wykonawca
jak i jego personel, bedg w stanie odpowiednio wczesniej przygotowac sie do wykonywania
ustugi w sposéb niezaktécony. Modyfikacja Harmonogramu jest przewidziana przez
Zamawiajgcego w celu utatwienia wspoétpracy, organizacji pracy i dokonywania potrzebnych
modyfikacji w sposéb sprawny. Zgodnie z Umowa Harmonogram okresla planowang liczbe
Personelu Konsultanta/Nadzoru Inwestorskiego w kazdym miesigcu $wiadczenia Ustug
przez Wykonawce, wraz ze wskazaniem ilosci dniéwek przewidzianych dla kazdego cztonka
Personelu Wykonawcy. Harmonogram bedzie obejmowat caty okres realizacji umowy.
Zdaniem Zamawiajgcego postanowienia umowne nie wskazujga, ze Harmonogram bedzie
mogt by¢ modyfikowany i ksztattowany przez Kierownika Projektu w sposdb dowolny i
niezaleznie od stanowiska Wykonawcy. Zamawiajgcy stwierdzit, Zze za pomocg
przedmiotowego mechanizmu bedzie w stanie wskaza¢ obszary dziatalnosci Nadzoru
Inwestorskiego oraz Konsultanta, ktére nalezy zintensyfikowa¢ badz ograniczyc.
Rozwigzanie takie jest podyktowane koniecznoscia wspotpracy Zamawiajacego
z Konsultantem w tym zakresie. Zdaniem Zamawiajacego precyzyjne okreslenie przez niego
liczby personelu w kazdym z miesiecy realizacji ustugi, spowodowatoby, ze Opis Przedmiotu
Zamowienia bytby niepetny, nieprecyzyjny, gdyz nie uwzgledniatby okolicznosci mogacych
mie¢ wptyw na realizacje Umowy. Ewentualna zmiana liczby dniéwek jest rozwigzaniem
podyktowanym okolicznosciami nastepujacymi na budowie, czego strony nie byty w stanie
przewidzie¢ podczas tworzenia pierwotnego Harmonogramu. Zamawiajagcy ma zamiar
unikng¢ problemu braku mozliwosci dostosowania liczby personelu do potrzeb i charakteru
inwestycji. Jednoczesnie Zamawiajacy wskazal, ze postanowienia umowne przewidujg
rowniez uprawnienie Wykonawcy do aktualizacji Harmonogramu. Jako profesjonalista, ktory
zapozna sie ze specyfikg inwestycji, Wykonawca bedzie w stanie przewidzie¢ i oszacowac
niezbedng mu liczbe personelu, celem $wiadczenia ustug w sposob staranny i nalezyty.
Harmonogram moze réwniez okresla¢ podziat wykonywania Ustug przez Konsultanta/Nadzér
Inwestorski na etapy odzwierciedlajgce wykonywanie Kontrakiu, a takze przewidywac
rezerwe w przypadku przedtuzenia czasu realizacji Kontraktu (§ 9 ust. 7 wzoru umowy).
Zamawiajgcy powotat sie na to, ze w zataczniku nr 2.1. ,Formularz cenowy” okreslit
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liczbe jednostek (w tym wypadku dniéwek) dla poszczegdlnych ekspertow wymaganych
w okresie realizacji umowy, ktére to dniéwki zostang rozdysponowane w czasie realizacji
umowy w stosunku proporcjonalnym do aktualnych potrzeb. Zamawiajgcy nie widzi zatem
ryzyka niemozliwosci dokonania wyceny oferty w tym zakresie, biorgc pod uwage, ze kazdy
wykonawca zobowigzany jest dokona¢ wyceny jednostkowej dnidwki przy podanej ilosci
globalnej dnidwek, zas wynagrodzenie nalezne za $wiadczenie ustug przez poszczegoinych
ekspertow bedzie wyptacane zgodnie z postanowieniem § 4 ust. 1 wzoru umowy -
miesiecznie w wysokosci odpowiadajacej ilosci faktycznie przepracowanych dni.
Elastycznos¢ harmonogramu — wedtug Zamawiajacego korzystna dla obu stron
i zabezpieczajaca ich interesy — powoduje, ze ilos¢ dnidwek w poszczegdlnych miesigcach
rozliczeniowych moze by¢ rézna w zaleznosci od zapotrzebowania na ekspertéw z danej
branzy na danym etapie prowadzonych prac. Co jednak — zdaniem Zamawiajagcego — nie
znajduje zadnego przetozenia na etap dokonywania wyceny poszczegolnych dnidwek, a tym
samym na niemozliwo$¢ ztozenia oferty, czy tez ztozenie oferty nieporownywalnej, gdyz
formularz cenowy jest identyczny dla wszystkich wykonawcow.

{ad 2) — zarzut ograniczenia mozliwosci podejmowania przez personel innych zajec}

Odnoszac sie do ograniczenia mozliwosci podejmowania przez Personel Konsultanta
dodatkowych zaje¢, zgodnie z postanowieniem § 10 ust. 12 wzoru umowy, Zamawiajacy
podnidst, ze jest to ryzyko, ktére moze by¢ z powodzeniem wycenione przez wykonawce
i uwzglednione w cenie oferty. Zdaniem Zamawiajacego Odwotujacy upatruje w procedurze
odwotawczej metode negocjowania postanowien umowy, czy tez wyjasniania watpliwosci,
ktéra sprawi, ze bedzie w stanie ztozy¢ oferte korzystniejsza cenowo, ze wzgledu
na dostosowanie przez Zamawiajacego warunkow realizacji do partykularnych potrzeb
i mozliwosci Odwotujgcego.

Zamawiajacy stwierdzit, Zze jedynym celem wprowadzenia powyzszego
postanowienia byto zapewnienie sobie realnego udziatu ekspertéw w realizacji umowy i ich
faktycznego pobytu na placu budowy za kazdym razem, gdy zajdzie taka koniecznosé¢, tzn.
wprowadzenie wymogu ich dyspozycyjnosci. Nie do zaakceptowania przez Zamawiajacego
jest sytuacja, w ktorej prowadzone roboty budowlane zostatyby wstrzymane z powodu
niedostepnos¢ eksperta ze wzgledu na wykonywanie przez niego w danej chwili innych
zaje¢. Wedtug Zamawiajgcego jest to wymaog na tyle naturalny i oczywisty, ze np. klauzule
odnoszace sie do zakazu konkurencji, wystepuja w wiekszosci umoéw o prace, a ich
wprowadzenie motywowane jest koniecznoscig zapewnienia sobie przez kazdego
pracodawce (tj. odbiorce swiadczenia) realnego i faktycznego wykonywania obowigzkow

w wymaganych terminach. Zamawiajacy zwrocit uwage na to, ze zadne z postanowien
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umowy nie sugeruje, ze podejmowanie dodatkowych zaje¢ jest w ogole wykluczone
w okresie realizacji umowy. Zamawiajacy chce mie¢ jedynie pewnos¢, ze w zakresie
wynikajagcym z harmonogramu poszczegolni eksperci bedg dostepni i gotowi do realnego
wykonywania swoich obowigzkéw. Wedtug Zamawiajagcego Odwotujacy nie dostrzega,
ze kwestionowane postanowienie jest korzystne réowniez dla wykonawcy, kidéry odpowiada
za dziatania swojego personelu, gdyz minimalizowane jest ryzyko powstawania lezacych po
stronie wykonawcy opdznien zwigzanych z oczekiwaniem na pojawienie sie eksperta z danej
branzy na placu budowy.

Zdaniem Zamawiajagcego wprowadzenie do umowy postanowieh zwiekszajgcych
gwarancje nalezytego wykonania umowy przez Wykonawce, nie moze zosta¢ uznane
za naruszenie zasady swobody umow, lecz jest wyrazem zapobiegliwosci i dbatosci o interes
publiczny, przez zapewnienie ustug odpowiedniej jakosci. Zamawiajacy powotat sie na
wypowiedz Izby w wyroku z 9 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 164/12): Skiad orzekajgcy
podziela w tym miejscu poglad zawarty w wyroku Izby Sygn. akt: KIO 79/11, KIO 89/11, KIO
90/11 z 1 Ilutego 2011 r. iz zamawiajgcy dziata w interesie publicznym i ryzyko
niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu prowadzi czestokroc¢
do niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowo$ci. Ryzyko Zamawiajgcego
przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej, ktore
wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy.

{ad 3) zarzuty dotyczace niedookreslonego termin realizacji ustugi}

Wedlug Zamawiajacego podnoszone przez Odwotujacego zarzuty naruszenia
przepiséw ustawy pzp w zakresie terminu realizacji umowy nie znajdujg potwierdzenia
w stanie faktycznym. Nie jest mozliwe w horyzoncie kilkudziesieciu miesiecy precyzyjne
okreslenie doktadnej dziennej daty rozpoczecia swiadczenia ustugi, ani liczby tygodni, badz
miesiecy ewentualnego przedtuzenia czasu trwania umowy. Przede wszystkim Zamawiajacy
wskazat, ze w rozumieniu art. 110 kc terminem jest zdarzenie przyszie i pewne, co nie
oznacza, ze musi on zosta¢ oznaczony poprzez wskazanie okreslonej daty dziennej, ale
rowniez przez wskazanie zdarzenia, jak w przedmiotowej sprawie.

Zamawiajacy potwierdzit, ze w opisie przedmiotu zamowienia okreslit szacunkowy
termin realizacji zamowienia i zastrzegt sobie w tresci SIWZ mozliwos¢ jego zwigkszenia.
Zdaniem Zamawiajacego ewentualne wydtuzenie terminu realizacji umowy nie powinno by¢
przez wykonawce oceniane negatywnie, gdyz otrzymuje wynagrodzenie za faktycznie
wykonang prace, a na okolicznos¢ wydtuzenia okresu trwania umowy Zamawiajacy
przewidziat w postanowieniu § 4 ust. 3 mozliwos¢ wyptaty wykonawcy facznego

wynagrodzenia w wysokosci do 150% ceny ofertowej. Poniewaz zarédwno koszty
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jednostkowe, jak i wysokos$¢ pozycji ryczattowych rozliczana jest w okresach miesiecznych,
nie zachodzi w ocenie Zamawiajgcego ryzyko niemozliwosci oszacowania ceny oferty, ktéra
bedzie sporzadzana na identycznych zasadach przez kazdego wykonawce. Natomiast
w zaleznosci od czasu sSwiadczenia ustugi faktycznie wyptacone wynagrodzenie moze
przybra¢ odmienng wartos¢, gdyz jego kalkulacja sprowadza sie do prostego mechanizmu
przeliczania cen jednostkowych badz miesiecznych ryczattdw na iloS¢ wykorzystanych
jednostek. Stad tez niezaleznie od czasu trwania umowy, wykonawca realizujacy
zamoOwienie bedzie wynagradzany za realizacje ustug w tym okresie, az do wyczerpania
limitu 150% wysokosci ceny oferty obliczonej jako iloraz cen oraz ilosci wykorzystanych
jednostek. W pozostatym zakresie Zamawiajacy przewidziat mozliwos$¢ udzielania zamowien
uzupetniajacych, co oznacza, ze nie zaistnieje sytuacja, w ktérej wykonawca bedzie musiat
Swiadczy¢ ustuge bez otrzymania za nig wynagrodzenia. Dodatkowo Zamawiajacy
przewiduje waloryzacje wynagrodzenia Konsultanta/Nadzoru Inwestorskiego (§4 ust. 5
wzoru mowy). W zwigzku z powyzszym na etapie postepowania przetargowego Wykonawca
dla dokonania prawidtowej wyceny ustug nie potrzebuje przewidywac¢ dokfadnej liczby
miesiecy czasu trwania Umowy, gdyz ma jedynie obowigzek dokonania wyceny stawek za
dzieh pracy eksperta badz za 1 miesigc $wiadczenia ustug. Ewentualne ryzyko zwiekszenia
wartosci poszczegoinych doébr ponosi Zamawiajacy, przez ustanowienie w umowie
postanowien gwarantujgcych dokonywanie waloryzacji wynagrodzenia Konsultanta.
Stosownie za$ do ewentualnych przestojow w prowadzeniu robot, skutkujgcych
zawieszeniem wykonywania umowy, kazdy profesjonalny wykonawca winien uwzglednic¢
w wycenie ryzyka (stosownie bowiem do tresci SIWZ ceny majg by¢ podane z narzutami)
fakt wykonywania robo6t budowlanych w okresie zimowym, co nie stanowi okolicznosci
niemozliwej do przewidzenia. W opisie przedmiotu zaméwienia zamawiajacy okreslit
szacunkowy termin realizacji zamdwienia i zastrzegt sobie w tresci SIWZ mozliwo$¢ jego
zwiekszenia.

Jezeli chodzi o zmniejszenie czasu trwania umowy, Zamawiajgcy oswiadczyt,
ze zastrzegt sobie mozliwos¢ ewentualnej rezygnacji z ustugi wsparcia na etapie
postepowania przetargowego na wybor wykonawcy robot budowlanych. Zdaniem
Zamawiajgcego przedmiotowa ustuga wparcia moze trwaé do kilku miesiecy, a ewentualna
rezygnacja z niej, nie moze prowadzi¢ do powstania szkody po stronie Wykonawcy.

Zamawiajgcy podsumowat, ze przez wskazanie szacunkowego terminu realizacji
ustugi, minimalny prég wartosci zaméwienia zostat okreslony. W zwigzku z tym wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu majg mozliwos¢ oszacowania i kalkulacji oferty.

Odnoszac sie do kwestii jednostronnej rezygnacji z Ustugi wsparcia, Zamawiajacy
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wskazat, co nastepuje. Ustuga wsparcia polega na pomocy Konsultanta Zamawiajacemu
podczas prowadzonego postepowania przetargowego na roboty budowlane, nad ktérymi
sprawowany bedzie nadzér. Pomoc moze wigza¢ sie m.in. z przygotowywaniem odpowiedzi
na pytania wykonawcédw w czasie postepowania przetargowego. Konsultant jako inzynier
dziatajacy profesjonalnie, bedzie w stanie udzieli¢ wsparcia Zamawiajagcemu, podczas
zadawanych pytan z zakresu wiedzy technicznej, z zakresu prawa budowlanego, z zakresu
projektu bud. itd. W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcemu jest potrzebne wsparcie Konsultanta,
Zamawiajacy pierwotnie zaktada w kazdej umowie z Konsultantem wsparcie Zamawiajacego.
Jednoczesnie Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢ w jakim terminie skutecznie dojdzie
do wyboru Konsultanta, ile czasu beda trwaty procedury przetargowe, a co za tym idzie, czy
po dokonaniu wyboru Konsultanta, w dalszym ciggu ustuga wsparcia bedzie niezbedna
i konieczna. Poniewaz przedmiotowe postepowanie, a takze postepowanie na wytonienie
wykonawcy robo6t budowlanych toczg sie w réznym tempie, moze sie zdarzyc,
ze postepowanie dotyczace robot bedzie tak zaawansowane, ze ustuga wsparcia na tym
etapie okaze sie zbedna. W zwigzku z tym, Zamawiajacy przewidziat i opisat ewentualng
zmiane umowy w tym zakresie, zgodnie z art. 144 pzp, tj. mozliwo$¢ rezygnacji z ustugi
wsparcia. Wobec tego wedtug Zamawiajgcego trudno mu zarzucaé arbitralnosé decyzji
w tym zakresie, gdyz bedzie ona uzalezniona okolicznosciami niezaleznymi od niego, jak
rowniez niemozliwymi z gory do przewidzenia. Przy czym ewentualna rezygnacja z tej ustugi,
ktérej czas zostat oszacowany na 3 miesigce — jest mozliwa do skalkulowania przez
Odwotujacego i uwzglednienia w cenie oferty. W przypadku zas skrocenia jej okresu ponizej
3 miesiecy, wykonawca otrzyma wynagrodzenie proporcjonalne, obliczone za dnidwki pracy
ekspertdw i ryczatt miesieczny za np. utrzymanie biura Konsultanta, gdyz w tym okresie — tj.
do dnia rezygnaciji, ustuga byta przeciez swiadczona. Natomiast w przypadku wydtuzenia jej
trwania, wykonawca — zgodnie z postanowieniami umowy — otrzyma wynagrodzenie
za kazdy dodatkowy miesigc i dniéwke realizacji ustugi wsparcia.

{ad 4) zarzuty dotyczace ograniczenia prawa do wynagrodzenia za wykonane ustugi}

W odniesieniu do zasad i warunkéw wyptaty wynagrodzenia, o ktérych traktuje ostatni
z zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego, Zamawiajacy wskazat, ze stosownie do art.
180 ust. 1 ustawy pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajacego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania
czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Wedtug
Zamawiajacego poniewaz sposob wyptaty wynagrodzenia wykonawcy nie jest okreslony
w zadnym przepisie ustawy pzp, nie sposéb czyni¢ mu zarzutu niemajgcego podstawy

prawnej w tej ustawie.
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Ponadto zdaniem Zamawiajacego Odwotujacy zdaje sie catkowicie pomijac¢ fakt,
ze etap realizacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego nie jest etapem postepowania
0 jego udzielenie, a zatem sam sposo6b realizacji umowy, ktéry w tym zakresie nie odnosi sie
w zadnej mierze do przedmiotu zamdwienia, nie moze by¢ skutecznie poddany do
rozstrzygania przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Co wiecej, sposéb realizacji umowy nie
uniemozliwia Odwotujacemu ubieganie sie o udzielenie zamowienia, a wytgcznie stanowi
o koniecznosci podjecia decyzji biznesowej, czy realizacja zamoéwienia wpisuje sie

w strategie gospodarczg danego wykonawcy.

Na skutek przekazania przez Zamawiajgcego wezwania do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania — 24 grudnia 2013 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wptynety zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego przez nastepujacych wykonawcow:

— SAFEGE S.A. z siedzibg w Nanterre (Francja) {dalej zwany réwniez ,Safege’},
— Zaktady Budownictwa Mostowego Inwestor Zastepczy S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej
zwany rowniez w skrécie ,ZBMIZ}.

Wobec dokonania obu zgtoszen w formie pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania (zgodnie z art.
185 ust. 2 pzp) — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tych przystapien,
co do ktérych nie zgtoszono réwniez opozycji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat przez
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych,
ze nie zostata wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych
mowa w art. 189 ust. 2 pzp (przy braku w tym zakresie odmiennych wnioskéw
na posiedzeniu) i wobec braku podstaw do umorzenia postepowania odwotawczego — lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej Odwotujacy i Przystepujacy ZBMIZ wniesli
0 uwzglednienie odwotania w catosci, a Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania
w catosci. Przystepujacy Safege nie stawit sie na rozprawe, cho¢ zostat prawidtowo

zawiadomiony o jej terminach.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikow postepowania odwotawczego,

uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage

oswiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujacych — zawarte w odwotaniu, pismie
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Odwotujacego z 9 stycznia 2014 r., odpowiedzi na odwotanie, piSmie Zamawiajacego
z 10 stycznia 2014 r., zgloszeniach przystapien, pismie Przystepujacego ZBMIZ z 10
stycznia 2014 r., a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole —
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacja
do wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie
Izby Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
o ktérego udzielenie moze sie ubiega¢. Jednoczesnie objete zarzutami odwotania
naruszenia przepisoOw ustawy pzp przez Zamawiajacego mogg naraza¢ Odwotujgcego
na hipotetyczng szkode w postaci utrudnienia dostepu do przedmiotowego zaméwienia.
W przypadku odwotania wniesionego na postanowienia s.iw.z. nalezy uzna¢ to
za wystarczajgce dla istnienia po stronie Odwotujgcego legitymacji, o ktérej mowa w art. 179
ust. 1 pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania
o zamdwienie publiczne, ktéra zostata roéwniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajacego, to jest przeprowadzita
dowody z nastepujacych dokumentdw: ogtoszenia o zamdwieniu, s.i.w.z. (z zatagcznikami).

Izba wzieta réwniez pod uwage zatgczone do pisma Przystepujacego:
— umowe nr GDDKIiA-O/OL-R2-R1N-2814-03/10 z 12 sierpnia 2010 r. pomiedzy GDDKIiA
Oddziat w Olsztynie a konsorcjum ZBMIZ-Safege wraz z korespondencjg pomiedzy
zamawiajagcym a wykonawca w sprawie realizacji umowy — na dowdd, ze do dnia
dzisiejszego realizacja tej umowy, przewidujgcej maksymalnie 65 miesieczny termin
realizacji, nie weszta w faze udzielenia wsparcia przy wytanianiu wykonawcy robdét;
— kopie sprawozdania finansowego ZBMIZ za 2012 r. — na okolicznos¢ osiggania na
Swiadczonych ustugach rentownosci na poziomie 0,5%
— artykut Tomasza L. zamieszczony w Biuletynie Informacyjnym ,Konsultant” (wyd. SIDIR, nr
30 z XIlI 2013 r.) — na okolicznos¢ braku dojscia do porozumienia przez GDDKIA i strone
spoteczng (Stowarzyszenie Inzynieréw Doradcéw i Rzeczoznawcéw, Ogélnopolska Izba
Gospodarcza Drogownictwa, Polski Zwigzek Pracodawcéw Budownictwa oraz Zwigzek
Pracodawcéw Branzy Ustug Inzynierskich) w sprawie wzorcowych warunkéw kontraktowych
FIDIC.
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Biorac _pod uwage zgromadzony w_sprawie material dowodowy i poczynione ustalenia

faktyczne w zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, Izba stwierdzita, Ze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

zarzuty dotyczace warunku udziatu w postepowaniu

Biorac pod uwage zaréwno zwiezte sformutowanie zarzutu, jak i jego uzasadnienie
lzba stwierdzita, ze odwotanie zawiera de facto dwa szczegdtowe zarzuty dotyczace
sformutowanego przez Zamawiajacego sposobu oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia, przy czym drugi z tych zarzutéw jest zasadny.

W toku rozprawy Zamawiajacy nie zgtosit zastrzezen co do adekwatnosci
przytoczonych w odwotaniu postanowien pkt 6.2.2) ppkt 2) Tomu | s.i.w.z. Tym niemniej Izba
uzupetniajgco ustalita, ze bezposrednio po tresci zacytowanej w odwotaniu zamieszczono
tam nastepujace postanowienia:

Zamawiajgcy dokona oceny wykroczen zawodowych pod katem niewywigzywania sie
Wykonawcy z dotychczasowych zobowigzarn w stopniu, ktéry podwaza zdolnos¢ Wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze bedzie dokonywat oceny wykroczen zawodowych — ze wzgledu
na indywidualny charakter kazdej z takich decyzji — na podstawie okolicznosci faktycznych
zwigzanych z sytuacjg kazdego z Wykonawcow, zgodnie z informacjami zawartymi w czeS$ci
B wykazu ,Wiedza i doswiadczenie”. Tym samym ocena ta nie bedzie oparta na zasadzie
spetnia/nie spetnia.

(...)

Jako wykonanie ustugi nalezy rozumie¢ doprowadzenie co najmniej do wystawienia
Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC),
Protokotu odbioru robdt lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w ktorych
nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia) lub zakonczenia realizacji umowy na $wiadczenie
ustug nadzoru.

(-..)

Zamawiajgcy wyjasnia, ze opis sposobu oceny spetniania warunku, o ktorym mowa w ppkt
2) jest dodatkowym i niezaleznym opisem, od opisu sposobu oceny spetniania warunku, o
ktorym mowa w ppkt 1). Opis zamieszczony w ppkt 2) dotyczy badania rzetelno$ci,
kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia Wykonawcy w oparciu o art. 22 ust. 5 ustawy Pzp,
i jest dodatkowym badaniem do badania spetnienia minimum okreslonego w ppkt 1).
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W odwotaniu adekwatnie réwniez opisano, ze z pkt 7.1.2 Tomu | s.i.w.z. wynika
obowigzek wskazania przez wykonawce w czesci B wykazu wykonanych gtéwnych ustug
wszystkich ustug spetniajgcych kryteria z pkt 6.2.2) ppkt 2). Izba ustalita, ze w pkt 7.1.2
zamieszczono réwniez nastepujgce postanowienia:

W celu zweryfikowania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i do$wiadczenia Zamawiajgcy
Zgda wskazania w wykazie informacji o ustugach niewykonanych Ilub wykonanych
nienalezycie umozliwiajgcych Zamawiajgcemu weryfikacje pod katem wskazanych
w 6.2.2)2) IDW wymagan. Z informacji wykonawcy winno wynikac jakie byty przyczyny, i po
ktorej stronie lezaty, ktore doprowadzity do niewykonania lub nienalezytego wykonania
kazdej z takich usfug wymienionych w czesci B wykazu zadan.

Zamawiajgcy wyjasnia, ze bedzie dokonywat oceny nalezytego wykonania ustug
wymienionych w 6.2.2)2) IDW na podstawie informacji zawartych w czesci B wykazu
,Wiedza i doswiadczenie”, w ktdrej Wykonawca poda informacje o ustugach niewykonanych
lub wykonanych nienalezycie, w celu zweryfikowania rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia Wykonawcy. Jezeli informacje te okazq sie niewystarczajgce do dokonania
tej oceny Zamawiajgcy w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp bedzie wystepowat w tym
zakresie o wyjasnienia do Wykonawcy.

Zamawiajgcy wymaga, aby z informacji podanych przez Wykonawce wynikafo jakie byty
przyczyny, ktore doprowadzity do niewykonania lub nienalezytego wykonania wymienionych
w czesci B wykazu ,Wiedza i doswiadczenie” ustug. W razie koniecznosci, szczegdlnie gdy
wykaz Ilub dowody, przedstawione przez wykonawce beda budzic watpliwosci
zamawiajgcego lub gdy z po$wiadczenia albo z innego dokumentu wynikac bedzie,
ze zamowienie nie zostato wykonane lub zostato wykonane nienalezycie, zamawiajgcy moze
zwrdci¢ sie bezposrednio do wtasciwego podmiotu, na rzecz ktdérego ustugi byly lub miaty
zosta¢ wykonane, o przedfozenie dodatkowych informacji lub dokumentdw, bezposrednio
Zamawiajgcemu (...)

W ocenie lzby pierwszy zarzut sprowadza sie do nieréwnego traktowania przez
Zamawiajacego wykonawcédw prowadzacych dziatalnos¢ w wiekszej skali {jak nalezy zatozy¢
— w stosunku do wykonawcéw prowadzacych dziatalno$¢ na mniejszg skale}, polegajacego
na tym, ze niezaleznie od liczby wykonanych zaméwien, o ktérych mowa w pkt 6.2.2) ppkt 2)
Tomu | s.i.w.z., podlegajacych ujawnieniu w czesci B wykazu, niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie chocby jednego z nich skutkuje negatywng weryfikacjg zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania przedmiotowego zamoéwienia, co miatoby réwniez Swiadczy¢

0 niezachowaniu uczciwej konkurencji przez Zamawiajacego. W odwotaniu wskazano
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na naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 22 ust. 4 i 5 pzp, co jest skorelowane
z przywotanymi dalej okoliczno$ciami, gdyz wsrdd nich nie ma Zzadnych dotyczacych
samoistnego naruszenia art. 22 ust. 4 i 5 ustawy pzp. Sci$le rzecz biorac, racie ma
Zamawiajacy, ze odwotanie nie zawiera zadnych okolicznosci, ktére dotyczytyby naruszenia
przez Zamawiajacego art. 22 ust. 4 pzp. Odwotanie nie zawiera tez zadnych innych,
niz dotyczacych nieréwnego traktowania wykonawcéw prowadzacych dziatalno$¢ na rézng
skale, okolicznosci dotyczacych niezgodnosci przewidzianego przez Zamawiajgcego
systemu oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia z art. 22 ust. 5
pzp. Odwotujacy nie powotat sie w odwotaniu na zadng inng okolicznos¢, ktéra miataby
wskazywa¢ na nieobiektywnos¢ ustalonego przez Zamawiajacego systemu badania
rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci i doswiadczenia wykonawcow. Poniewaz zgodnie z art.
192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu,
przedmiotem rozpoznania w tej sprawie nie jest kompleksowe zbadanie prawidtowosci
skorzystania przez Zamawiajacego z dyspozycji art. 22 ust. 5 pzp. Odwotujacy generalnie
nie zakwestionowat uprawnienia Zamawiajgcego do takiej weryfikacji doswiadczenia
wykonawcow od strony negatywnej, a zatem Izba moze tylko poprzestac¢ na spostrzezeniu,
ze postanowienia pkt 6.2.2) ppkt 2), w szczeg6Inosci w zakresie pierwszego wypunktowania
lit. B, moga powodowa¢ w praktyce trudnosci na etapie oceny wykonawcéw, z uwagi na
brzmienie art. 24 ust.1 pkt 1) pzp regulujacego zblizong co do zakresu ustawowa przestanke
wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu, ktéra nie podlega interpretacji
rozszerzajace;.

Rozstrzygajac zarzut zawarty w odwotaniu, lzba stwierdzita, ze Odwotujacy nie
wykazat dyskryminacyjnego charakteru zakwestionowanych postanowien SIWZ i ogtoszenia
0 zamOwieniu w zakresie sposobu oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia pod katem rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci oraz
doswiadczenia. Odwotujacy twierdzit, ze wykonawcy realizujgcy niewielkg liczbe zamowien
o parametrach opisanych w lit. a) - ¢) ppkt 2 pkt 6.2.2) sg preferowani kosztem wykonawcéw,
ktorzy realizujg takich zamoéwien znacznie wiecej. W toku postepowania nie przedstawiono
jakichkolwiek dowodéw potwierdzajacych, ze istnieja zasadnicze réznice w liczbie
zrealizowanych zaméwien dotyczacych ustugi nadzoru na robotami budowlanymi pomiedzy
wykonawcami wystepujacymi na rynku tego typu zaméwien. Niezaleznie od tego niejasne
pozostato w jaki sposéb wymaganie od wszystkich wykonawcéw, aby wszystkie zaméwienia,
ktérych realizacji sie podjeli, nie byly niewykonane lub nienalezycie wykonane, miatoby
stanowi¢ przejaw nierébwnego traktowania wykonawcéw lub niezachowania zasad uczciwej

konkurencji przez Zamawiajacego. Przy duzym stopniu ogélnosci zarzutu sformutowanego
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w odwotaniu, réwnie ogdlnie mozna stwierdzi¢, ze kazdy wykonawca powinien podejmowac
sie realizacji zaméwieh adekwatnie do skali prowadzonej dziatalnosci, przy zatozeniu
wykonywania wszystkich zawartych uméw z nalezytg staranno$cia.

Natomiast trafny jest drugi, szczegétowy zarzut dotyczacy nieprawidtowosci oceny
rzetelnosci wykonawcy zaktadajgcej — co wynika z literalnego sformutowania lit. B ppkt 2) pkt
6.2.2) — ze niewykonanie zadania, odmiennie niz jego nienalezyte wykonanie, nawet jezeli
wykonawca pokryt szkode zamawiajgcego, a nie spowodowato ono powstanie zagrozenia
dla zycia lub zdrowia ludzkiego, mienia oraz srodowiska naturalnego, spowoduje negatywng
ocene zdolnosci wykonawcy do wykonania przedmiotowego zamowienia. lzba podziela
wtym zakresie ocene Odwotujacego, ze takie automatyczne wykluczenie wykonawcy
za niewykonanie jednego zadania, bez badania w tym przypadku, czy naprawit wyrzadzong
szkode, nie znajduje oparcia w art. 22 ust. 5 pzp, a takze w nieuzasadniony sposéb preferuje
wykonawcow, ktérzy nienalezycie wykonali zadania, gdyz w takim przypadku okolicznosc¢ ta
bedzie wzieta pod uwage na ich korzysé. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze pomimo
obszernosci wywoddéw zawartych w odpowiedzi na odwotanie i dalszym pismie,
Zamawiajacy w ogole nie ustosunkowat sie do tego zarzutu, ani nie zmienit brzmienia
postanowien ogfoszenia i s.i.w.z. Z tych wzgledéw konieczne stato sie nakazanie korekty,
o ktérej mowa w sentencji wyroku.

1.

zarzuty dotyczace niewystarczajacego opisu przedmiotu zamowienia, dokonania opisu

naruszajacego zasady uczciwej konkurencji oraz naruszenia zasady swobody uméow

Na wstepie lzba zwazyta, ze nie podziela pogladu Zamawiajgcego wyrazonego
w odpowiedzi na odwotanie w odniesieniu do ostatniego =zarzutu, a na rozprawie
rozciggnietego na wszystkie zarzuty zwigzane z postanowieniami umowy, ze zarzuty zawarte
w odwotaniu nie moga by¢ zakwalifikowane jako dotyczace uchybien opisu przedmiotu
zamoOwienia. lzba nie widzi podstaw do ograniczania obowigzku Zamawiajacy opisania
w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw
na sporzgdzenie oferty wytacznie do czesci s.i.w.z. zatytutowanej przez niego opisem
przedmiotu zamowienia {tom Il s.iw.z.}, w ktorej zresztag sam odsyta rdéwniez
do postanowien umowy np. w zakresie ogdélnych obowigzkéw wykonawcy-konsultanta.
Roéwniez chetnie podnoszona jako argument przez Zamawiajgcego specyfika przedmiotu
zamOwienia, ktérym jest wykonywanie ustug zwigzanych z zarzadzaniem kontraktem
na roboty budowlane oraz nadzorem nad wykonawcg tych robét, przemawia za tym,

ze warunki, na jakich ma sie to odbywaé, nalezy zaliczy¢ do elementdéw opisu przedmiotu
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zamoéwienia, niezaleznie od tego, w ktdrej czesci s.i.w.z. zostaty ujete.

W konsekwencji jednak lzba — co do zasady — za nieadekwatne uznata wywodzenie
przez Odwotujacego z tych samych okolicznosci zaréwno zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1
pzp, jak i zarzutu naruszenia art. 353" czy innych przepiséw kodeksu cywilnego, co spiete
zostato generalng klauzulg przerzucenia catosci ryzyka gospodarczego na wykonawce
z naruszeniem zasady roéwnosci stron stosunku zobowigzaniowego. Dla Izby
nieprzekonujace jest rowniez wywodzenie z okolicznosci dotyczacych naruszenia art. 29 ust
1 pzp naruszenia art. 29 ust. 2 pzp czy art. 7 ust. 1 pzp, co de facto sprowadza sie
w odwotaniu do powtarzania tezy, ze zarzucane braki opisu przedmiotu zamoéwienia
stanowig jednoczesnie utrudnienie uczciwej konkurencji, ktére prowadzi do ztozenia
nieporownywalnych ofert. W toku postepowania odwotawczego nie zostato jednak chocby
uprawdopodobnione, ze Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwienia w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami, ani ze postanowienia s.i.w.z. objete
zarzutami odwotania stanowig przejaw nieréwnego traktowania wykonawcow.

1.

Zarzut niedookres$lenia zakresu mozliwej ingerencji Zamawiajacego w sktad osobowy
personelu konsultanta-wykonawcy oraz jego czas pracy (dnidwki) na etapie realizacji
umowy, w szczegoblnosci przez przewidziang w § 10 ust. 9 wzoru umowy ingerencje
kierownika projektu w harmonogram pracy personelu wykonawcy, co powoduje,
ze wykonawca nie jest w stanie okresli¢ na etapie sktadnia oferty, jakim personelem i w jakim
zakresie bedzie musiat dysponowac przy wykonywaniu przedmiotu umowy — Izba uznata
jedynie czesciowo za zasadny.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, po analizie podanego w odwotaniu
uzasadnienia zarzutu, ze pomimo uzycia W jego zwieztym ujeciu sformutowania
sugerujgcego zakwestionowanie w szczegdélnosci § 10 ust. 9 wzoru umowy, zadne inne
postanowienie przewidujace ingerencje Zamawiajacego w sktad osobowy oraz czas pracy
personelu wykonawcy na etapie realizacji zamdwienia nie zostato zaskarzone. Pozostate
postanowienia zostaty wymienione jako element argumentacji wskazujacej, z jednej strony —
na cigzacy na wykonawcy obowigzek nalezytego wykonania umowy, co wymaga dobrania
odpowiedniego sktadu i czasu pracy personelu, z drugiej strony — na mozliwos¢ sterowania
przez Zamawiajgcego tymi zmiennymi w celu obnizenia kosztow realizacji ustugi
Swiadczonej przez wykonawce.

Izba ustalita, ze kwestionowane postanowienie zostato zawarte w § 10 umowy
zatytutowanym Osoby wyznaczone do petnienia ustug, ktdérego ust. 6, 8 i 9 zostaly
adekwatnie zacytowane w odwotaniu. Ponadto zgodnie z brzmieniem ust. 7: W kolejnych
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okresach rozliczeniowych, Konsultant jest zobowigzany do aktualizacji HPPK, takze
na wniosek Kierownika Projektu.

Z powyzszej regulacji wynika, ze wykonawca ustala harmonogram pracy swojego
personelu w ciggu 7 dni od rozpoczecia realizacji ustugi, a nastepnie comiesiecznie {taki
okres rozliczeniowy wynika z § 4 i 7 umowy w zwigzku z wynagrodzeniem i rozliczeniem}
dokonuije jego aktualizacji. O ile nieco perswazyjny charakter ma nazywanie tego obowigzku
w odpowiedzi na odwotanie ,uprawnieniem” wykonawcy, o tyle nie bez znaczenia jest
argumentacja Zamawiajacego, ze uprawnienie zastrzezone na jego rzecz w ust. 9 § 10
umowy dotyczy korekt harmonogramu niezbednych z uwagi na biezace uwarunkowania
zwigzane z nadzorowang inwestycja, ktérych wczesniej nie dato sie przewidzie¢. lzba
stwierdzita, ze Odwotujacy na wyrost z wigzacego charakteru takiej korekty wywodzi
niemoznos¢ skalkulowania w ofercie sktadu personelu i czasu jego pracy, gdyz nie stoi to
na przeszkodzie, aby kazdy wykonawca kierowat sie przy tym swojg wiedzg
i doswiadczeniem. Nie bez znaczenia jest, ze Odwotujgcy domagajac sie okreslenia katalogu
sytuacji uprawniajacych Zamawiajgcego do wprowadzania zmian Ilub maksymalnego
zakresu takich zmian, nie przedstawit w tym zakresie zadnych konkretnych propozyciji.
Jednoczesnie Odwotujacy nie przedstawit zadnych argumentéw, ktére przemawiataby
za pozbawieniem Zamawiajgcego takiego instrumentu kontroli nad sposobem realizacji
ustugi w zakresie rozdysponowania potencjatu osobowego i puli dniéwek przez wykonawce.
W ocenie Izby nalezy przyja¢ zatozenie, ze obie strony przysztej umowy beda dziataty
w dobrej wierze dla zrealizowania jej umoéwionego celu. Jednakze, aby ustalenie
harmonogramu byto w jak najwiekszym stopniu wynikiem konsensusu, Izba uznata
za celowe przyznanie wykonawcy prawa do zgtoszenia umotywowanego sprzeciwu, ktéry
nie bedzie miat wigzgcego charakteru dla Zamawiajgcego. Takie rozwigzanie nie spowoduje
paralizu decyzyjnego, a jednoczesnie umozliwi Zamawiajacemu wziecie pod uwage
uzasadnionych zastrzezen wykonawcy, umozliwiajac skorygowanie ewentualnych btedéw.
Z kolei wykonawca, cho¢ bedzie musiat sie podporzadkowac decyzji Zamawiajacego, bedzie
miat mozliwo$s¢ udokumentowania jaki personel i w jakim wymiarze byt jego zdaniem
niezbedny do nalezytego wykonywania ustugi na danym etapie jej realizacji, na wypadek,
gdyby w przyszto$ci musiat wykazac, ze nienalezyte wykonanie ustugi wynika z okolicznosci,
za ktoére nie odpowiada.

2.

Izba uznata réwniez za czesciowo zasadny zarzut, ze wynikajacy z § 10 ust. 12

wzoru umowy zakaz podejmowania przez cze$¢ personelu wykonawcy jakichkolwiek

dodatkowych zaje¢ bez zgody Zamawiajacego, nie czyni zados¢ obowigzkowi uwzglednienia
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wszystkich okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Izba ustalita, ze zgodnie z brzmieniem § 10 ust. 12 wzoru umowy: Konsultant
zobowigzuje sie do zapewnienia, aby osoby wchodzgce w skiad Personelu Kluczowego
Konsultanta oraz inni Eksperci zatwierdzeni przez Kierownika Projektu w HPPK
do wykonywania Umowy (z wytgczeniem innych Ekspertow, ktérych planowany czas pracy
nie przekracza 50% planowanego czasu pracy Inzyniera Kontraktu) nie bedq w okresie
trwania Umowy podejmowali innych zaje¢ zarobkowych, zaréwno w formie stosunku pracy,
umowy Zzlecenia, umowy o dzieto lub w innej formie prawnej, chyba ze Zamawiajgcy wyrazi
na to pisemng zgode.

Izba zwazyta, ze art. 29 ust. 1 pzp obliguje Zamawiajacego do opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposéb wyczerpujacy i uwzgledniajacy wszelkie uwarunkowania, ktére mogq
mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. W ocenie Izby Zamawiajacy nie dopetnit tego
obowigzku, gdyz mogt powyzsze ograniczenie sformutowaé w sposéb bardziej precyzyjny,
uwzgledniajac, ze jest to istotny czynnik wptywajacy na kalkulacje ceny oferty przez
wykonawce. Dla wyliczenia przez wykonawce kosztu zaangazowania ekspertéw niewatpliwie
ma znaczenie, czy podczas zaktadanego dtugiego okresu realizacji przedmiotowego
zamoéwienia beda oni do dyspozycji Zamawiajgcego na wytacznosé, czy tez beda mogli
wykonywac w tym czasie takze inne zlecenia. Zamawiajacy temu nie zaprzeczat, natomiast
powotywat sie na to, ze ma prawo zabezpieczy¢ dyspozycyjnosé ekspertow wykonawcy przy
realizacji ustugi, co jednak nie byto kwestionowane przez Odwotujacego i Przystepujacego.
Jednoczesnie Zamawiajagcy sam podkreslat, ze postanowienia umowy nie majg na celu
wykluczenie podejmowania dodatkowych zaje¢ przez ekspertbw zaangazowanych przy
realizacji umowy na jego rzecz. W tych okolicznosciach nie znajduje uzasadnienia
zmuszanie przez Zamawiajacego wykonawcow do kalkulacji kosztu zatrudnienia ekspertow,
bez sprecyzowania choéby katalogu negatywnego, czyli sytuacji, w ktérych nie wyrazi zgody
na podejmowanie przez ekspertow wykonawcy dodatkowych zaje¢. Przyktadowo
Zamawiajacy winien rozwazy¢, czy w okresach zawieszenia realizacji ustugi rzeczywiscie
jest mu potrzebna petna dyspozycyjnos¢ personelu wykonawcy, za ktérg przeciez bedzie
musiat odpowiednio wiecej zaptaci¢. W takim zakresie Zamawiajacy moze bez szkody dla
swojego uzasadnionego interesu wyjs¢ naprzeciw oczekiwaniu Odwotujgcego, aby zakaz
podejmowania dodatkowych zaje¢ przez ekspertow bez zgody Zamawiajacego
nie obejmowat catego okresu realizacji umowy, a ograniczat sie do sytuacji, w ktérych
mogtoby to wptywac negatywnie na faktyczne swiadczenie ustugi.

3.

Izba uznata za zasadne zarzuty zwigzane z terminem realizacji umowy: po pierwsze —
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niedookreslenia terminu rozpoczecia wykonywania zasadniczej ustugi i maksymalnego
terminu realizacji umowy (§ 3 ust. 1, ust. 3 i ust. 4 wzoru umowy), po drugie —
niesprecyzowania sytuacji, w ktérych Zamawiajacy jest uprawniony do zawieszenia realizaciji
umowy, po trzecie — niesprecyzowania sytuacji, w ktérych Zamawiajacy jest uprawniony
do zawieszenia lub rezygnacji z ustugi wsparcia przy wytonieniu wykonawcy robot.

Izba ustalita uzupetniajgco w stosunku do tresci odwotania nastepujace brzmienie
postanowien wzoru umowy z § 3.

§ 3 Termin realizacji Umowy

4. Czas realizacji umowy moze by¢ diuzszy lub krotszy od czasu wskazanego w ust. 3
i zalezy od faktycznego czasu realizacji poszczegdlnych etapow Kontraktu, o ktérych mowa
w ust. 1. Takie wydtuzenie lub skrocenie czasu realizacji Ustugi, nie stanowi zmiany umowy
w rozumieniu art. 144 ust. 1 — ustawy Prawo Zamdwien Publicznych.
5. Czas petnienia Ustugi wsparcia Zamawiajgcego przez Konsultanta, na etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia na realizacje Kontraktu, jest terminem szacunkowym.
W przypadku korzystania z ustugi wsparcia Zamawiajgcego przez Konsultanta, Konsultant
jest zobowigzany zapewni¢ Personel odpowiedni do potrzeb okreSlonych przez
Zamawiajgcego.
6. W przypadku petnienia Ustugi wsparcia Zamawiajgcego przez Konsultanta moze
nastepowac zawieszenie $Swiadczenia Ustugi (do 3 miesiecy) do czasu zawarcia Kontraktu
z Wykonawcg. Zawieszenie moze nastepowac takze w przypadku wytonienia nowego
Wykonawcy lub nowych Wykonawcow. Termin zawieszenia moze ulec zmianie. Zawieszenie
nastepuje w drodze pisemnego poinformowania Konsultanta przez Kierownika Projektu
ze wskazaniem daty rozpoczecia zawieszenia Ustugi.
7. Data wznowienia realizacji Ustugi po okresie zawieszenia, Zzostaje wyznaczona
poleceniem Kierownika Projektu najpdzniej w terminie 14 dni przed datg wznowienia
realizacji Ustugi, z zastrzezeniem ust. 8.
8. Zamawiajgcy zastrzega mozliwo$¢ wprowadzenia zmian w zakresie czasu petnienia
Ustugi wsparcia Zamawiajgcego przez Konsultanta tj.:
1) rezygnacji z Ustugi wsparcia Zamawiajagcego przez Konsultanta;
2) skrécenia lub przedtuzenia okresu $wiadczenia przez Konsultanta Ustugi wsparcia
Zamawiajgcego
9. W przypadku rezygnacji przez Zamawiajgcego ze S$wiadczenia Ustugi wsparcia
Zamawiajgcego, a takze w sytuacji zawieszenia Swiadczenia Ustugi, Konsultantowi nie
przystuguje wynagrodzenie ani roszczenie o dodatkowe ptatnosci, a w szczegdlnosci zwrot

kosztéw lub odszkodowanie z tytutu utraconych korzysci.
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10. W przypadku wydtuzenia lub skrécenia Ustugi wsparcia Zamawiajgcego, Konsultant jest
uprawniony do otrzymania wynagrodzenia za oKres rzeczywistego petnienia Ustugi,
na zasadach okreslonych w Umowie.

Natomiast w § 40 Zawieszenie realizacji Umowy przez Zamawiajgcego:

1. Zamawiajgcy jest uprawniony do zawieszania wykonania Ustug w takim czasie i w taki
sposob, w jaki uwaza to za konieczne. Zawieszenie nastepuje na podstawie pisemnego
powiadomienia otrzymanego przez Konsultanta, najpozniej na 14 dni przed terminem
zawieszenia.

2. Jezeli okres zawieszenia przekracza 60 dni, to Konsultant moze, zawiadamiajgc
Kierownika Projektu, domagac sie zezwolenia na wznowienie wykonania Ustug, z wyjgtkiem
zawieszenia, o ktorym mowa § 3 ust. 6 Umowy.

3. W przypadku uzyskania zezwolenia, Konsultant jest zobowigzany do wznowienia
wykonania Ustug w terminie 7 dni.

4. W przypadku gdy Konsultant nie otrzyma zezwolenia na wznowienie wykonania Ustug,
Konsultant bedzie uprawniony do wypowiedzenia Umowy.

Zdaniem lzby przyjecie wytacznie szacunkowego okresu realizacji umowy narusza
art. 29 ust. 1 pzp. Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem przyjetym w orzecznictwie,
zarébwno saddéw powszechnych {np. wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga
w Warszawie z 23 listopada 2005 r., sygn. akt: IV Ca 508/05}, jak i Izby {np. wyrok z 16 lipca
2012 r., sygn. akt: KIO 1337/12, KIO 1349/13, KIO 1353/12, dotyczacy co prawda prawa
opcji, ale negujacy mozliwos¢ przerzucenia w catosci ryzyka gospodarczego kontraktu
na wykonawce}, na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek zagwarantowania wykonawcom
pewnosci co do okreslonego minimalnego putapu zamdéwienia, ktdéry pozwoli uczestnikom
postepowania dokona¢ analizy kosztow, wymiernie wptywajacych na wysokos¢ ceny.
Poniewaz Zamawiajgcego obowigzuje art. 29 ust. 1 pzp, bezprzedmiotowe jest powotywanie
sie na to, ze wedtug art. 110 kc terminem jest zdarzenie przyszte i pewne. W ocenie Izby
rowniez pozostata argumentacja z odpowiedzi na odwotanie, ma charakter zastepczy, gdyz
mozliwos¢ zwiekszenia czy waloryzacji wynagrodzenia w razie przedtuzenia sie realizacji
umowy nie usuwajg koniecznosci uczynienia zados¢ art. 29 ust. 1 pzp. Ponadto mozliwosé
udzielenia wykonawcy-konsultantowi zamoéwien uzupetniajacych, przy zaktadanym
57-miesiecznym terminie realizacji umowy, ma charakter czysto teoretyczny, gdyz zgodnie
z art. 67 ust. 1 pkt 6) pzp bedzie go mozna udzieli¢ w ciggu 3 lat od zawarcia umowy
w sprawie przedmiotowego zamowienia. Wreszcie, wobec zastrzezenia sobie przez
Zamawiajagcego mozliwosci dowolnego skrocenia terminu realizacji zamodwienia,

nieadekwatne jest powotywanie sie¢ na to, ze przez wskazanie szacunkowego terminu
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realizacji zamoOwienia nastgpito okreslenie minimalnego progu warto$ci zamowienia.
Okreslenie przez Zamawiajacego terminéw realizacji umowy w spos6b zgodny z art. 29 ust.
1 pzp oznacza bowiem konieczno$¢ jednoznacznego okreslenia minimalnego
i maksymalnego okresu realizacji przedmiotu zaméwienia, co dopiero pozwoli wykonawcom
na kalkulacje oferty adekwatnie do okreslonych przez Zamawiajgcego ram czasowych.
Z uwagi na specyfike ustugi bedacej przedmiotu zaméwienia, Zamawiajacy winien réwniez
okreslic maksymalny termin, w ktérym rozpocznie sie wykonywanie czynnos$ci zwigzanych
z nadzorem nad realizacjg rob6t budowlanych i zarzadzeniem tym kontraktem, gdyz ma to
kluczowe znaczenie dla kalkulacji ceny oferty za ten zasadniczy element przedmiotu
zamowienia.

Ponadto Izba uznata, Zze z uwagi na dyspozycje art. 29 ust. 1 pzp Zamawiajacy
winien okres$li¢ katalog okolicznosci, ktorych zaistnienie bedzie go uprawniato
do zawieszenia realizacji ustugi, gdyz zaistnienie takich przestojéw w realizacji zamdwienia
stanowi istotne dla wykonawcy uwarunkowanie, skoro w tym czasie nie bedzie otrzymywat
wynagrodzenia. Z tego samego powodu Zamawiajacy powinien réwniez okreslic katalog
sytuacji, w ktérych moze zrezygnowac¢ w ogéle lub zawiesi¢ korzystanie z ustugi wsparcia
wykonawcy-konsultanta przy wytanianiu wykonawcy kontraktu na projektowanie i wykonanie
robét budowlanych. Nawet jezeli znaczenie czynnosci z tym zwigzanych jest mniejsze niz
czynnosci zwigzanych z zasadniczym etapem realizacji zamoOwienia, pozostawanie
w gotowosci do jej Swiadczenia generuje po stronie wykonawcy okreslone koszty, chociazby
Zwigzane z organizacjg biura i zapewnieniem srodka transportu dla Zamawiajgcego, gdyz
ich zapewnienie jest wymagane de facto od podpisania umowy. We wszystkich tych
przypadkach, nawet jezeli uznac, ze nie jest mozliwe podanie zamknietego katalogu sytuaciji,
jak najpetniejsze ich wyszczegdlnienie umozliwi wykonawcom adekwatne skalkulowanie
ceny oferty, gdyz pozwoli sie zorientowaé w jakich okolicznosciach nie bedg mogli liczyé
na otrzymywanie wynagrodzenia, cho¢ beda ponosi¢ pewne koszty. Izba zwazyta, ze choé
Zamawiajacy nie uznat zasadnosci tych zarzutéw, de facto przedstawione w odpowiedzi
na odwotfanie stanowisko prezentuje przyktadowe okolicznosci. W odniesieniu do
zawieszenia umowy — niewykonywanie rob6t w okresie zimowym. W zakresie zawieszenia
lub rezygnaciji z ustugi wsparcia — zbedno$¢ korzystania z niej z uwagi na wysoki stopien
zaawansowania lub zakonczenie procedury wyboru wykonawcy robét zanim zostanie
wytoniony wykonawca-konsultant.

Wobec uznania zasadnos$ci powyzszych zarzutéw, Izba uznata za nadmierne zgdanie
przyznania wykonawcy-konsultantowi zwrotu kosztéw poniesionych w zwigzku z rezygnacja

przez Zamawiajgcego z ustugi wsparcia. W ocenie lzby doprecyzowanie okolicznosci
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skutkujacych takg rezygnacjg w sposéb wystarczajgcy umozliwi wykonawcom odpowiednie
skalkulowanie takiego ryzyka w ofercie.
4,

Sposrod zarzutédw dotyczacych okreslenia we wzorze umowy wynagrodzenia
wykonawcy: po pierwsze — wprowadzenia subiektywnych i niezdefiniowanych kryteriow
oceny, ze ustuga zostata wykonana jedynie w standardzie podstawowym, a nie
w podwyzszonym, po drugie — niejednoznacznosci tej oceny z uwagi na mozliwy rézny
rozktad obowigzkéw wynikajacych z tzw. Metodyki w poszczegbinych miesigcach realizaciji
ustugi, po trzecie — ograniczenia prawa do otrzymania wynagrodzenia proporcjonalnego
do rzeczywistego czasu s$wiadczenia ustugi doprecyzowania sytuacji powodujacych,
ze wykonawca nie otrzyma petnego wynagrodzenia za swiadczone ustugi, Izba uznata
jedynie za zasadny czesciowo pierwszy z tych zarzutéw.

Izba ustalita nastepujace brzmienie postanowien wzoru umowy, ktére zostaty
przywotane w odwofaniu {btednie wskazujac na § 10 ust. 4 zamiast § 4 ust. 4} lub majg
znaczenie dla rozstrzygniecia pierwszego z tych zarzutéw.

§ 4 Wynagrodzenie
1. Wynagrodzenie bedzie ptatne w okresach miesiecznych, odpowiednio do rzeczywistego
czasu trwania Umowy, w oparciu o czas faktycznie przepracowany przez Personel
Konsultanta oraz w przypadku pozycji ryczattowych — po wykonaniu danej ustugi w danym
miesigcu i jej odbiorze przez Zamawiajgcego.
(...)
4. Miesieczne wynagrodzenie Konsultanta ustalane bedzie w oparciu o nastepujgce zasady:
1) wynagrodzenie z tytutu rozliczenia kosztow administracyjnych od rozpoczecia Ustugi do
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia oraz kosztéw administracyjnych od
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci przystuguje w wysokosci okreslonej w Zatgczniku do Oferty - Formularz Cenowy;
(...)
3) 50 % wynagrodzenia za czas faktycznie przepracowany przez personel Konsultanta,
przystuguje Konsultantowi z tytutu $wiadczenia Ustugi w Standardzie Podstawowym —
obliczone jako iloczyn kwoty ustalonej zgodnie z ust. 1 i wspdtczynnika 0,5.
4) 0-50% wynagrodzenia za czas faktycznie przepracowany przez personel Konsultanta,
przystuguje Konsultantowi z tytutu $wiadczenia Ustugi w Standardzie Podwyzszonym —
obliczone jako iloczyn kwoty ustalonej zgodnie z ust. 1 oraz wspdfczynnika wyliczonego na
podstawie Karty Obmiaru Jako$ci Pracy Konsultanta. Wspdiczynnik ten wyliczany jest

wedfug wzoru:
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Wic= (ZPy/2Pjmax) *0,5

gadzie:
Wi wspotczynnik wyliczony na podstawie Karty Obmiaru Jakos$ci Pracy Konsultanta
ZP- Suma punktow uzyskanych przez Konsultanta w danym okresie rozliczeniowym,
przyznanych przez Kierownika Projektu w Karcie Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta
ZPimax- Maksymalna suma punktow, ktore mozliwe sg do uzyskania przez Konsultanta
w danym okresie rozliczeniowym, wskazanych w Karcie Obmiaru Jako$ci Pracy Konsultanta.
(-..)

§ 5 Ocena poziomu $wiadczenia ustug
1. Kierownik Projektu dokona oceny jakosci pracy Konsultanta, po uptywie kazdego miesigca
kalendarzowego, poprzez wypetnienie Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta,
stanowigcej Zatqcznik nr 2 do Umowy, na podstawie wiedzy o Kontrakcie, obserwacji pracy
Konsultanta oraz oceny efektow pracy Konsultanta. Kierownik Projektu jest zobowigzany
dokonac oceny poprzez wypetnienie Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta w terminie
najpézniej do 7 dnia od przekazania miesiecznego zestawienia czasu pracy Personelu
Konsultanta (dnidwek) wraz =z listami obecno$ci zawierajgcymi podpisy Personelu
Konsultanta potwierdzajgce $wiadczenie Ustug, zatwierdzone przez Inzyniera Kontraktu.
2. Karta Obmiaru Jako$ci Pracy Konsultanta obejmuje obowigzki Konsultanta wynikajgce
z Umowy oraz obowigzki Konsultanta opisane w — ,,Metodyce”.
3. Wypetniajgc Karte Obmiaru Jako$ci Pracy Konsultanta, Kierownik Projektu moze
zakwestionowac¢ nalezyte wypetnianie przez Konsultanta obowigzkéw wynikajgcych
zUmowy Ilub prawidtowosc¢ przyjetego sposobu wypetnienia obowigzkdw wynikajgcych
Z Metodyki. Kierownik Projektu jest zobowigzany kazdorazowo uzasadni¢ podjetg decyzje.
4. W przypadku oceny wypetnienia przez Konsultanta obowigzkdéw wynikajacych z Metodyki,
Kierownik Projektu sporzgdza Karte Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta poprzez naliczenie
punktow: 0 albo 2 albo 4 za kazdy obowigzek szczegdtowo wymieniony w Karcie Obmiaru
Jakosci Pracy Konsultanta. Kierownik Projektu moze przyzna¢ maksymalnie 4 punkty,
w przypadku gdy opisana czynnos$c¢ jest wykonana przez Konsultanta prawidfowo i bez
zastrzezen.
5. W przypadku oceny wypetnienia przez Konsultanta obowigzkéw wynikajgcych z Umowy,
Kierownik Projektu sporzadza Karte Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta poprzez naliczenie
punktow: 0 albo 1 albo 2 za kazdy obowigzek szczegotowo wymieniony w Karcie Obmiaru
Jakosci Pracy Konsultanta. Kierownik Projektu moze przyzna¢ maksymalnie 2 punkty,
w przypadku gdy opisana czynnos$¢ jest wykonana przez Konsultanta prawidfowo i bez

zastrzezen.
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Z powyzszych postanowien wynika, ze Zamawiajgcy wprowadzit system
comiesiecznej oceny poziomu ustug swiadczonych przez wykonawce, stuzacy ustaleniu
wysokosci wynagrodzenia, ktora faktycznie zostanie wyptacona wykonawcy za dany miesigc.
Wykonawca zawsze moze liczy¢ na otrzymanie potowy nominalnego wynagrodzenia,
co okreslane jest mianem $wiadczenia ustugi w standardzie podstawowym. Natomiast
wyptata drugiej czesci wynagrodzenia, w tym jej wysokos¢, zostata uzalezniona
od rezultatéw oceny przeprowadzanej przez kierownika projektu, ktorej zasady okreslono w
§ 5 wzoru umowy. Ocenie podlega realizacja obowigzkoéw dzielacych sie na dwie zasadnicze
kategorie: po pierwsze — obowigzki okreslone jednakowo dla wszystkich wykonawcéw przez
Zamawiajgcego {nieco mylaco nazywane obowigzkami wynikajacymi z umowy}; po drugie —
obowigzki, ktérych istnienie i ksztatt zalezy od tzw. Metodyki przygotowywanej przez
kazdego wykonawce samodzielnie, ktérej jakos¢ na etapie oceny ofert jest podstawg do
przyznania punktéw w ramach pozacenowego kryterium o wadze 40%. Ocena
poszczegodlnych obowigzkdéw jest trzystopniowa {Odwotujacy btednie ustalit, ze jest tak tylko
w przypadku oceny obowigzkéw objetych Metodyka}, z tym, ze za obowigzki tzw. umowne
mozna otrzymac 0,1 albo 2 pkt, a za obowigzki z Metodyki 0, 2 albo 4 pkt, czyli te ostatnie
majg wiekszg wage jednostkowag przy tacznej sumarycznej ocenie wszystkich obowigzkow.
Opisowe znaczenie poszczegolnych stopni oceny wynika z zatacznika nr 2 do umowy —
Karty Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta {w skrécie nazywanej ,KOJP”}, zawierajacego
przede wszystkim tabelaryczne zestawienie obowigzkéw z umowy, zaréwno tych
zdefiniowanych ostatecznie, jak i tych, ktére zostang przeniesione z metodyki wykonawcy,
z ktérym zostanie zawarta umowy. 0 pkt to niewykonanie obowigzku, maksymalna liczba
punktdow oznacza wykonanie zgodnie z umowg lub Metodyka, a potowa punktéw ma byc¢
przyznawane za wykonanie w stopniu mato zadowalajgcym.

O niedopuszczalnym subiektywizmie oceny dokonywanej przez kierownika projektu
ma wedtug Odwotujgcego swiadczy¢ fakt, ze w szeregu przypadkéw nie odnosi sie ona
do okolicznosci majacych charakter obiektywny i sprawdzalny, przy czym konkretnie
w odwotaniu wskazano na sformutowania uzyte w pkt 14 i 19 karty, a niezaleznie od tego
nato, ze przy ocenie poziomu realizacji obowigzkéw z Metodyki 2 pkt przydzielane
sg za wykonanie ich w stopniu mato zadowalajgcym. W ocenie Izby powyzsze okolicznosci
nie wskazujg na naruszenie ani art. 29 ust. 1 czy ust. 2 pzp. Petne brzmienie pkt 14 lit. d
karty {Obowigzek akceptowania Programu dla kazdego z Kontraktow ze zwrdceniem
szczegolnej uwagi na ponizsze: (...) d) czy Wykonawcy przewidujg rozsqdne zapasy czasu
ze wzgledu na ograniczenia mozliwosci prowadzenia robot wynikajgce z ST (np.

prowadzenie robot w niskich temperaturach)}, ukazuje oczywistg bezzasadnos$¢ zarzutu
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opartego na wyrwaniu z kontekstu zacytowanych w odwotaniu sformutowan, przewidujgcych
ocene wykonania obowigzku opisanego w § 17 pkt 3 lit. d umowy. Podobnie, skoro jednym
z obowigzkéw wykonawcy-konsultanta {opisanym w § 17 pkt 14 umowy} jest analizowanie
wprowadzania zmian do umowy z wykonawcg robdt m.in. pod katem ich zgodnosci z ustawg
pzp, nie wiadomo dlaczego ocenianie jego realizacji przez Zamawiajgcego miatoby by¢
niedopuszczalne {pkt 19 lit. b KOJP}, gdyz w odwotaniu wskazano jedynie na subiektywne
watpliwosci Odwotujacego co do kompetencji kierownika projektu w tym zakresie. Z kolei
pomimo zastrzezen Odwotujgcego co do przydzielania 2 pkt za wykonanie obowigzkéw
objetych Metodyka w stopniu mato zadowalajgcym, Izba uznata, ze utrzymanie
trzystopniowego poziomu oceny bedzie dla wykonawcy zaméwienia korzystniejsze, niz
zastgpienie go systemem dwustopniowym, bez tej posredniej oceny. Ponadto zdaniem lzby
trudno uzna¢ za niekorzystny dla wykonawcy zamowienia system, w ktérym nawet przy
nienalezytym wykonywaniu wszystkich szczegétowych obowigzkéw {wszak 0 pkt oznacza
,nie wykonano”}, nadal nalezy sie potowa wynagrodzenia, a jezeli realizacja tych
obowigzkéw bedzie srednio mato zadowalajgca, otrzyma jeszcze wigcej.

Zarzucana arbitralno$¢ oceny dokonywanej przez kierownika projektu zostata
w odwotaniu wywiedziona z faktu braku mechanizmoéw, ktére pozwalatyby wykonawcy na jej
weryfikacje i kwestionowanie. W tym zakresie Izba stwierdzita, ze choc¢ kierownik projektu ma
obowigzek kazdorazowo uzasadni¢ przyznang ocene wykonania poszczegdinych
obowigzkow, wykonawca powinien mie¢ mozliwos¢ odwotania sie od niej, przy czym
okreslenie szczego6towych zasad w tym zakresie nalezy do Zamawiajgcego.

Jednakze Izba uznata, ze wywiedziony przy tej okazji dodatkowy zarzut zachwiania
rownowagi pomiedzy stronami, ktéry miatby powodowac niewaznos¢ z mocy art. 58 § 2 kc
postanowien umowy dotyczacych systemu wyptaty czesci wynagrodzenia w zaleznosci od
oceny jakosci pracy wykonawcy, jest zupetnie nieprzekonujgcy, a powotanie sie na
naruszenie zasad wspétzycia spotecznego jest nieadekwatne w kontekscie przedstawionych
w odwotaniu okolicznosci.

Izba stwierdzita, ze wynikajacy z uzasadnienia odwotania zarzut niejednoznacznosci
postanowien wzoru umowy z uwagi na mozliwy rézny rozktad obowigzkéw wynikajacych
z tzw. Metodyki w poszczegolnych miesigcach realizacji ustugi jest niezasadny, gdyz pomija
istnienie objasnien zamieszczonymi pod tabelg w KOJP {ZP;n.- Maksymalna suma punktéw,
ktéore mozliwe sg do uzyskania przez Konsultanta w danym okresie rozliczeniowym,
wskazanych w Karcie Obmiaru Jakosci Pracy Konsultanta jest sumg punktow jakie
Konsultant moze otrzymac¢ za dziatania, ktdre, w oparciu o uwarunkowania okre$lone

w Umowie i Metodyce, powinny by¢ wykonane w biezgcym okresie rozliczeniowym. Jezeli w
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Metodyce Konsultant wykazat, ze dane zobowigzanie bedzie zgodne z OPZ i konsekwencji
tego na etapie postepowania na udzielenie zamowienia publicznego otrzymat w danym
podkryterium 0 punktow wtedy wiersz w KOJP odpowiadajgcy danemu podkryterium nie
bedzie brany pod uwage przy obliczaniu [EPm.] W poszczegdlnych okresach
rozliczeniowych moze by¢ odpowiednia rozna ilos¢ zobowigzan referencyjnych.} W ocenie
Izby z tych objasnien i wzoru okreslonego w § 5 umowy wynika, ze w poszczegdinych
okresach rozliczeniowych liczba obowigzkéw podlegajacych ocenie jest rozna, gdyz zalezy
od rodzaju obowigzkow, ktore wedtug umowy i Metodyki powinny by¢ realizowane w danym
okresie.

W zakresie ostatniego zarzutu lzba ustalita nastepujace brzmienie postanowien
umowy:

§ 27 Godziny pracy

(-..)
2.Konsultant jest uprawniony do wynagrodzenia w wysoKoSci:
1) jednej stawki dziennej okre$lonej w tabeli ,Formularz Cenowy” — z tytutu ustug
Swiadczonych przez cztonka Personelu Konsultanta w wymiarze nie mniejszym niz 8 petnych
godzin w danej dobie, z zastrzezeniem § 4 ust. 4;
2) potowy stawki dziennej okre$lonej w tabeli ,Formularz Cenowy” — Zz tytutu ustug
Swiadczonych przez cztonka Personelu Konsultanta w wymiarze mniejszym niz 8 petnych
godzin w danej dobie z zastrzezeniem § 4 ust. 4.

Izba uznata, ze powyzsze postanowienia s.i.w.z. nie naruszajg art. 29 ust. 1i 2 w zw.
z art. 7 ust. 1 pzp, gdyz sg jednoznaczne i wyczerpujace, a Odwotujacy w zaden sposéb
nie wykazat, ze ustanowienie takich zasad prowadzi do nierbwnego traktowania
wykonawcow czy niezachowania uczciwej konkurencji pomiedzy nimi. Uregulowania § 27
ust. 2 wzoru umowy sg zrozumiate, takie same dla wszystkich i kazdy z wykonawcow moze
i powinien wzig¢ je pod uwage przy kalkulacji swojej oferty. Oczywiscie bezzasadny jest
alternatywnie wywiedziony w uzasadnieniu odwotania zarzut jakoby wprowadzenie
powyzszych zasad oznacza nieodptatnos¢ wykonywania zaméwienia, czy tez prowadzi

do nieuprawnionego wzbogacenia Zamawiajgcego kosztem wykonawcy.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art.
29 ust. 1 pzp, ktére moze miec istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamdwienia, z tego wzgledu — dziatajgc na podstawie przepiséw
art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 i 2 i § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Zamawiajgcego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie uiszczony przez Odwotujacego wpis oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku

ztozonego do zamkniecia rozprawy.

PrzewodniczacCy: .......covvmieimrnrarareinnennans
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