Sygn. akt: KIO 500/16

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 kwietnia 2016 r. przez CA
Consulting S.A. z siedzibg w Warszawie w postgpowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego prowadzonym przez Krajowy Zarzgd Gospodarki Wodnej w Warszawie,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza CA Consulting S.A. z siedzibg w Warszawie i zalicza w
poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez CA Consulting S.A. z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczagy: ........cccveevvunninnnnen

Zatgeznik nr 18
Sygn. akt: KIO 500/16
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej
dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
ustugi doradczo-konsultingowe dla projektu ,Informatyczny system ostony przed
nadzwyczajnymi zagrozeniami".

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowano w Dz.U. UE pod numerem 2016/S 061-
104907 z dnia 26.03.2016 r.

W dniu 05.04.2016 r. CA Consulting S.A. z siedzibg w Warszawie, wniosta do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wzgledem tresci SIWZ.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu (zarzuty referowane w zakresie podtrzymanym
przez Odwotujgcego) naruszenie art. 29 ust. 1 oraz2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
przez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposdb niejasny, niewyczerpujacy, bez
podania wszelkich okoliczno$ci mogacych mieé wplyw na Zlozenie oferty, a takze w
sposob preferujgcy dotychczasowych wykonawcow ustugi objetej zamoéwieniem.

W uzasadnieniu odwofania powyzsze zarzuty opisano nastepujgco:
|
1. Szczegotowy zakres prac zdefiniowano w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, SPOZ, roz.3, na str. 3-7, w
szczegolnosci przedmiot zamowienia, analogicznie jak w poprzednim postepowaniu, obejmuje
ustugi trojakiego rodzaju, tj.:
,I. Swiadczenie pomocy prawnej (...)
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Il. Wsparcie Zamawiajgcego w organizacji, zarzgdzaniu kontroli jakosci i rozliczaniu Projektu (...)
lll. Wsparcie merytoryczne oraz nadzor nad realizacjg i wdrozeniem produktéw projektu (...)"

2. Do kazdego rodzaju ustug przypisano enumeratywna liste zadan. Niektore z nich majag charakter
ciagdly jak ,wsparcie w zakresie rozliczania zgodnie z wwymaganiami instytucji kontrolujgcych projekt’
(Zatacznik nr 1 do SPOZ, roz.3 pkt. H.f) inne, tak jak np. ,sporzgdzanie opinii prawnych w
sprawach wynikajgcych z realizacji Projektu ISOK" (Zatgcznik nr 1 do SPOZ, roz.3 pkt.l.d) zalezne
sg od biezgcej sytuacji w Projekcie i potrzeb Zamawiajgcego.

3. Zgodnie z Zatgcznikiem nr 7 do SIWZ, Wzor Umowy,§6. Wynagrodzenie, Zamawiajgcy zaktada
rozliczanie z Wykonawca w formie co miesiecznego ryczattu, na podstawie przedtozonego raportu
miesiecznego z wykonanych ustug i odebraniu prac przez Zamawiajgcego.

4. Przyjety sposéb ptatnosci jest nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia, ktory jest niedookreslony,
przez co uniemozliwia Wykonawcom rzetelne oszacowanie kosztow prac zwigzanych z ustugami
wskazanymi w OPZ

5. Dodatkowo trwania realizacji zamowienia jest ptynny - uzalezniony od momentu, w ktérym
zostanie podpisana umowa. W zwigzku z powyzszym, nie mozliwym bedzie ustanowienie
maksymalnego wynagrodzenia z tytutu wykonania Umowy (Zatgcznik nr 7 do SIWZ, §5. Ust.l) na
podstawie podanej przez Oferenta w formularzu ofertowym ,,Ceny brutto za miesigc $wiadczenia
ustug", co stanowi swego rodzaju wade samej Umowy, ale powoduje réwniez, ze Wykonawcy nie
wiedzg jak dtugo okres ten bedzie trwat.

6. Brak statego okresu obowigzywania Umowy, przy ryczattowym sposobie rozliczania ustug za
miesigc ich Swiadczenia moze doprowadzi¢ do sytuacji, iz Wykonawca nie bedzie w stanie
zrekompensowac sobie w petni poniesionych kosztow wejscia, czy tez kosztu potencjalnego
ryzyka.

7. Sposodb rozliczania ustug metodg ryczattowg za miesigc ich $wiadczenia nalezy uzna¢ za
niekorzystny i krzywdzacy dla potencjalnego Doradcy. Listy zadan przypisane do poszczegdinych
typow ustug zdefiniowane sg na ogélnym poziomie. Podnosimy, iz koszt ustugi pomocy prawne;j,
czy tez wsparcia techniczno-merytorycznego zalezy od wielu czynnikobw zewnetrznych, w
szczegolnosci ze wzgledu na czesty ich unikalny charakter kazdg sytuacje nalezatoby rozpatrywac
indywidualnie. Aby mozliwie bylo pozostawienie ryczattowego wynagrodzenia, nalezatoby
dookreslic parametry, majace wplyw na wycene danego zadania - czego w obecnym SIWZ brak,
prawdopodobnie ze wzgledu na brak mozliwosci ich dookreslenia w chwili obecne;.

8. Przykladowo zgodnie z zapisami Zatgcznika nr 1 do SIWZ, SPOZ, I. str. 3, w ramach ustug
»Swiadczenia pomocy prawnej" do obowigzkéw Doradcy naleze¢ bedzie:

1) ,a) obstuga prawna, wtym m.in. w zakresie zamowien publicznych (rowniez tych bedacych wtoku), wtym

3

Zatgeznik nr 18

m.in. przygotowywanie dokumentow, opinii/rekomendacji dotyczgcych postepowar o udzielenie
zamdwien publicznych oraz obstuga procedur odwotawczych (wtym reprezentacji przed KIO, sgdami
powszechnymi itp.), wrazie skorzystania przez ktérgkolwiek ze stron ze $rodkow ochrony prawnej” - nie
jest jasne (z OPZ nie wynika) ile takich obstug prawnych bedzie musiat swiadczy¢
Doradca? 1, 2,10 w ciggu miesigca? Jak dtugo beda trwaty rozprawy przed KIO czy
sgdem? lle opinii/rekomendacji bedzie koniecznych do przygotowania? 1 czy 10007
Jak zlozonych problemoéw beda dotyczyly?

2),,b) opracowanie projektéw umow z kontrahentami oraz aneksow umow, ze szczegolnym
uwzglednieniem umdw na ustugi w zakresie infrastruktury techniczno-systemowej i oprogramowania oraz
baz danych, szkolen (e-iearning), udostepniania danych, praw autorskich i majgtkowych" nie jest jasne
(z OPZ nie wynika) ile projektéw umoéw bedzie koniecznych do przygotowania? Jak
czesto umowy beda aneksowane? Czy zmiany w umowach bedg kosmetycznymi, czy
beda dotyczyty ztozonych przypadkow?

3) ,c) obstuga prawna w zakresie zobowigzan wynikajgcych z tytutu umow cywilno- prawnych, wtym takze
reprezentacji Urzedu przed wlasciwymi organami orzekajgcymi i sgdami powszechnymi'- nie jest jasne
(z OPZ nie wynika) ile takich obstug prawnych przyjdzie Doradcy swiadczy¢ w ciggu
najblizszych 24 miesiecy? Jakie dokumenty, opinie bede konieczne do przygotowania



na potrzeby reprezentaciji
Urzedu przed wlasciwymi organami orzekajacymi i sagdami powszechnymi? lle bedzie
trwata sama reprezentacja?
4) ,.d) sporzgdzanie opinii prawnych w sprawach wynikajgcych z reaiizacji Projektu ISOK" - nie jest jasne (z
OPZ nie wynika w ilu i o jakiej ztozonosci sprawach?
Pytan, ktore nasuwajg sie przy kazdym z punktow mozna mnozy¢ wiele, pokazuje to az nadto, jak
trudnym jest oszacowanie kosztéw Swiadczenia ustug w podanym przez Zamawiajgcego zakresie
na etapie ofertowania, i w zasadzie nie mozliwym jest podanie z gory kosztu ryczattowego ich
Swiadczenia.

9. Niemozno$¢ dookre$lenia parametréw koniecznych do wyceny Zamawiajgcy w zasadzie sam
podkresla w Zatgczniku nr 4 do SPOZ - Informacje nt. stanu realizacji Projektu ISOK, gdzie
wskazuje:

LW ramach Projektu ISOK w 2016 r. Zamawiajgcy planuje przeprowadzenie nastepujgcych zamoéwien
publicznych (powyZej kwoty okreslonej wart. 4 pkt 8 Pzp)*:
« ,Dostawa i montaz routeréw obstugujgcych protokét BGP oraz Swiadczenie usfugi dostepu do
Internetu na potrzeby projektu ISOK" - celem zadania jest poprawa przepustowosci tgczy
internetowych w KZGW oraz wregionalnych zarzgdach gospodarki wodnej (7 lokalizacji%
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niezbednych do sprawnego funkcjonowania Systemu ISOK;

« ,Przeprowadzenie kampanii informacyjno-promocyjnej dla projektu ISOK" - przedmiot zamdwienia
bedzie obejmowat miedzy innymi zorganizowanie konferencji podsumowujgcej realizacje Projektu,
przeprowadzenie kampanii medialnej dla Projektu oraz zakup gadzetéw promocyjnych;

« , Testy bezpieczenistwa Systemu ISOK" - zadanie ma miedzy innymi na celu analize i weryfikacje
rozwigzan technologicznych Systemu ISOK, poprawnosci i kompletno$ci dokumentacji Systemu oraz
przeprowadzenie testéw bezpieczenstwa obejmujgcych testy podatno$ci oprogramowania
aplikacyjnego i oprogramowania warstwy integracji oraz konfiguracje i parametryzacje sprzetu
serwerowego oraz sprzetu sieciowego;

*Zamawiajacy informuje, ze ilos¢ postepowan przetargowych moze ulec zmianie, a wymienione
powyzej zadania przewidziane do realizacji zostafy wskazane w oparciu o obecng wiedze
Zamawiajacego na temat potrzeb.
Przedmiotem zamowienia bedzie wsparcie w realizacji przedmiotowych zamowien rowniez na etapie
przeprowadzenia postepowar przetargowych."

10. Nalezy jednak nadmienic, iz w dotychczasowej umowie na ustugi doradczo-konsultingowe
(udzielonej Data Technopark) sposéb rozliczania ustug byt inny i bardziej dostosowany do ich
charakteru. | tak:

« Za $wiadczenie pomocy prawnej Zamawiajacy przewidywat ,wynagrodzenie na podstawie
wykonanych roboczogodzin" Ustug i pomocy prawnej miaty by¢ Swiadczone ,na podstawie
wyraznych, pisemnych zleceri Zamawiajgcegd' (Zatgcznik nr 1 do SIWZ, SPOZ, . str.4);
podobnie jak prace zwigzane z ,wsparciem merytorycznym oraz nadzorem nad realizacjg i
wdrozeniem produktow projektu"{Zatgcznik nr 1 do SIWZ, SPOZ, ll. str.7).

procedur, co umozliwia z pewnym przyblizeniem oszacowanie kosztu ich
wykonywania w miesigcu;
11. O ile zatem w poréwnaniu z poprzednig ustugg nie zmienit sie sam sposéb opisu zadan
realizowanych w ramach przedmiotu zaméwienia na bardziej dookre$lony, a otoczenie

projektu nie stato sie raptem mniej niepewne, o tyle nie jest zrozumiata zmiana sposobu

rozliczania ustug natury eksperckiej, na niekorzy$¢ potencjalnego Doradcy, przez co koszt

potencjalnego ryzyka bedzie podrazat warto$¢ sktadanych w postepowaniu ofert. Jeszcze w

poprzednim postepowaniu w przedmiocie ustug doradztwa wobec realizacji projektu ISOK

Zamawiajacy zauwazat rozbieznosci w szacowaniu kosztoéw réznego typu ustug, tymczasem

w biezgcym postepowaniu nie widac¢ juz tego zrozumienia.

12. Ryczaltowy sposob rozliczania ustug miatby swoje zastosowania przy precyzyjnie okreslonym

z gory zakresie i niezmiennym czasie realizagi - taki przypadek w przedmiotowym zamaowieniu
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nie zachodzi, chyba Ze intencjg Zamawiajgcego jest tzw. ,body leasing" zasobéw wskazanych
w ofercie, ktére pozostajgc w peinej dyspozycyjno$ci Zamawiajgcego, w godzinach 8:15 -
16:15 Swiadczytyby ustugi okre$lone przedmiotem zamdwienia, co po$rednio mogtoby
wynikac z okreslonych w Zatgczniku nr 1 do SIWZ, SPOZ, roz.4 warunkach realizacji
zamowienia.

13. Ponad powyzsze, Odwolujacy sktadat odwotanie w poprzednim postepowaniu na ustugi
doradczo - konsultingowe dla projektu ,Informatyczny system ostony kraju przed
nadzwyczajnymi zagrozeniami", ktére w rezultacie zostato uniewaznione, nie mniej samo
odwotanie Zamawiajgcy uznat w catosci - w zwigzku z czym KTO wydata postanowienie o
umorzeniu postepowania (postanowienie z dnia 28.10.2015 sygn. KIO 226/2015), w tym
réwniez w zakresie zmiany rozliczania prac z ryczattowego na roboczogodziny, nie mniej w
aktualnym postepowaniu Odwotujgcemu przyszto podnosi¢ niemalze te same kwestie.

L]

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji SIWZ przez:

1) Zmiany sposobu rozliczania ustug ,I. Swiadczenia pomocy prawnej" z ryczattowego na
godzinowy, przy zatozeniu limitu roboczogodzin do wykorzystania;

2) Zmiany sposobu rozliczania ustug ,lll. wsparcia merytorycznego oraz nadz6r nad
realizacjg i wdrozeniem produktéw projektu" z ryczattowego na godzinowy, przy zatozeniu
limitu roboczogodzin do wykorzystania;

3) W konsekwenciji ponizszych zgdan zmianie musi ulec réwniez kryterium oceny ofert na:
»cena brutto za miesigc Swiadczenia ustug";

4) Okreslenie czasu realizacji ustug w sposéb wzgledny, poprzez podanie liczby miesiecy ich
Swiadczenia, poczgwszy od daty zawarcia umowy, a nie - jak dotychczas - do dnia
okreslonego datg kalendarzowa.

Uwzgledniajgc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz dowody, stanowiska i oSwiadczenia
stron ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyla,
co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym $rodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Stan faktyczny sprawy, w tym adekwatne postanowienia SIWZ, zostaly zgodnie z
rzeczywistoscig przytoczone w tre$ci odwotania cytowanej powyzej.

Przytaczajgc przepisy stanowigce podstawe rozstrzygniecia dotyczgcego zarzutéw odwotania,
wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Nastepnie zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy
przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposbb, ktory mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje, a zgodnie z ust. 1 tego przepisu przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty.

Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutbw odwotania powota¢ réwniez nalezy podstawowg
zasade prawa cywilnego, a nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody umow.
Zgodnie z art. 353 1 Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek
prawny wedtug swojego uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze
stosunku, przepisom prawa bgdz zasadom wspoétzycia spotecznego. Zasada swobody uméw
posiada swoj aspekt podmiotowy sprowadzajgcy sie do swobody wyboru kontrahenta.
Natomiast w swoim aspekcie podmiotowym oznacza, iz to strony umowy decydujg w jaki
sposob uksztattujg swoje Swiadczenia wzajemne.



Jak wskazuje ww. przepis zasada swobody umow doznaje ograniczen wynikajgcych z
odpowiednich przepiséw. Ograniczenia tego typu wynikaty bedg z przepiséw samego
Kodeksu cywilnego, jak tez z regulacji Pzp (przyktad takiego ograniczenia wskazany zostat w
wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK 97/03), ktéra w tym zakresie
moze by¢ traktowana jako lex specialis w stosunku do regulaciji k.c., jako podstawowego aktu
prawnego regulujgcego problematyke stosunkdéw cywilnoprawnych, w tym uméw (vide art. 1 w
zw. z art. 2 pkt 13 Pzp oraz generalne odesfania do stosowania przepiséw Kc zawarte w art.
14 i 139 ustawy). Zaméwienia publiczne udzielane wiec bedg wytgcznie wykonawcom
wybranym zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamowienia
7
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przygotowywane i przeprowadzane bedg w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegoélnosci przedmiot
zamoéwienia nie bedzie opisany w sposéb, ktéry mogiby utrudniac¢ uczciwa konkurencje (art. 29
ust. 2). Z ogdlnych zasad ustawy, jak i catosci jej przepiséw, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody umoéw — zarbwno w odniesieniu do swobody
zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztattowania stosunku
umownego/przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajgcy bedzie
decydowat o swoim przedmiocie zamoéwienia (rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach jego
realizaciji, pfatnosciach czy innych obowigzkach umownych etc..) lub sposobie wytonienia
wykonawcy zamowienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie postepowania...).
W przepisach ustawy brak jest podstawy prawnej do przymuszania zamawiajgcego do
zawarcia umowy na warunkach, ktérych tre$¢ mu nie odpowiada. Bez wyraznej podstawy
prawnej w tym zakresie, Krajowa Izby Odwotawcza i sgdy powszechne, nie mogg wzig¢ na
siebie odpowiedzialnosci za okreslenie potrzeb zamawiajgcego i sposobu ich zaspokojenia. W
przepisach Pzp brak oparcia dla opisywania za zamawiajacego jego przedmiotu zamowienia,
okreslania umownych warunkéw i terminu jego realizaciji, ksztattowania ptatnosci... efc. W
szczegolnosci wskazanie w art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy, iz uwzgledniajgc odwotanie, Izba
moze nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci lub nakazac uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego, nie moze stanowi¢ oparcia dla powyzszego. Organy orzekajgce mogg i
powinny przeciwstawi¢ sie dokonaniu przez zamawiajgcego zakupow niezgodnych z prawem,
nie mogg jednakze za zamawiajgcego i wbrew jego woli, narzuci¢, co winien zakupi¢ w zamian
i w jaki sposob. Ograniczenia swobody kontraktowania po stronie zamawiajgcego wynikajgce
z przepis6w ustawy majg inny aspekt, zakres i charakter (omawiany powyzej) — nie
przekfadajg sie natomiast na mozliwos¢ pozytywnego decydowania o ksztatcie zakupdw
zamawiajgcego, w tym warunkach umownych ich dokonywania. Uprawnienia Izby sg wigc w
tym zakresie niejako ,eliminacyjne”. Jak juz wskazano, w przepisach ustawy brak jest
materialnej podstawy do pozytywnego ksztattowania szeroko pojetego opisu przedmiotu
zamOwienia za zamawiajgcego.
Zarzuty dotyczgce postanowieh SIWZ niejednokrotnie definiowane sg rowniez przez zadania,
ktére wykonawca wzgledem nich formutuje. Natomiast dopuszczalno$¢ zadan i mozliwos¢ ich
przeprowadzenia czesto warunkuje mozliwosé uwzglednienia danego zarzutu. W pewnych
przypadkach Izba, uwzgledniajac zarzuty odwotania, ktérych zakresem jest zwigzana (art. 192
ust. 7 Pzp) i jednoczes$nie nie bedgc zwigzana zgdaniami odwotania, moze orzec inaczej
anizeli wnosit odwotujgcy. Tego typu sytuacje wystepujg najczesciej na etapie oceny i wyboru
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najkorzystniejszej oferty. Jednakze wtedy ksztalt zapadajgcych rozstrzygniec¢, przewaznie
wprost wynika z przepiséw obowigzujgcego prawa (ktdre nakazujg np. wezwanie do
uzupelnienia, poprawienia, odrzucenia oferty, wykluczenie wykonawcy... etc.). Natomiast w
przypadku zadan dotyczgcych brzmienia dokumentdw przetargowych tak nie jest. Tym
samym brak sformutowania mozliwych do uwzglednienia zgdan dotyczgcych dokumentow
przetargowych (niemozliwych np. ze wzgledu na nadmierng ingerencje w sfere dominium
zamawiajgcego), w wiekszosci wypadkdw winien skutkowac¢ oddaleniem odwotania.

W rozpatrywanym przypadku Odwolujgcy w petitum odwotania, a takze jak wynika z jego
uzasadnienia kwestionowat i podnosit braki w opisie przedmiotu zamowienia w zakresie



zamawianych ustug prawniczych oraz merytorycznego wsparcia i nadzoru projektu. Nie
postawit jednak zadnych zgdan sprowadzajgcych sie do uzupetnienia opisu przedmiotu
zamoéwienia o konkretne informacije lub w przypadku braku mozliwosci sformutowania
konkretnych zadan w tym zakresie nie wnosit o uniewaznienie postepowania, ale domagat sie
zmiany okreslenia umownego mechanizmu wynagrodzenia — z ryczattu na wynagrodzenie
obmiarowe za przepracowane godziny.
Tymczasem zaréwno wynagrodzenie ryczattowe, jak i obmiarowe sg dopuszczalnymi
sposobami rozliczania kontraktdw, nie naruszajg zadnych przepiséw ustawy, a ich wybér na
zasadzie swobody umow pozostaje dyskrecjonalng decyzjg stron (w tym przypadku
zamawiajgcego), podejmowang w oparciu o rozeznanie wiasnych potrzeb i celoéw. Innymi
stowy Odwotujgcy postulowat jedynie zmiane sposobu ptacenia za ustugi.
Przy zmianie wynagrodzenia z ryczattowego na obmiarowe Odwotujacy nie uzyska zadnych
dodatkowych informacji na temat rzeczowego zakresu przedmiotu zaméwienia. Przy
okresleniu wysokiego limitu godzin do przepracowania nie poprawi to rowniez specjalnie jego
sytuacji zwigzanej w wyliczeniem ryzyk zwigzanych z konieczno$cig wyliczenia i zapewnienia
obstugi potencjalnie dtugiego i intensywnego procesu Swiadczenia ustug. Taki sposob
rozliczania kontraktu w petni skompensuje jedynie wynagrodzenie personelu za realnie
przepracowane godziny u Zamawiajgcego. Nie gwarantuje natomiast bezposredniego
pokrycia kosztéw za utrzymywanie gotowos$ci czy organizacije pracy zespotu i jego obstugi,
réznic w wynagrodzeniu poszczegolnych ekspertéw (nie bedzie wiadome, czy eksperci
opfacani przez wykonawce wyzej nie bedg musieli wykonaé¢ znacznie wiekszej ilosci pracy ze
wzgledu na zadania zlecone przez Zamawiajgcego), kosztow poszukiwania i zatrudniania
dodatkowych os6b w przypadku gdyby formalnie nieograniczona ilos¢ zadan do
nadzorowania/obstugi przerosta zatozenia i szacunki wykonawcéw. Wykonawcy bedg musieli
wyceni¢ powyzsze jako ryzyka kontraktowe i wyceni¢ je w ramach generalnego
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wynagrodzenia kontraktowego. Oczywiscie tego typu wyliczenia wynagrodzenia jest
wygodniejsze dla wykonawcy i znacznie zmniejsza zakres ryzyka do wyceny, jednak wcale go
nie eliminuje.

Wycena ryzyk zwigzanych z rozmiarami i ksztattem Swiadczonych ustug mozliiwa jest w
przypadku tego kontraktu rowniez w ramach ceny ryczattowej. Tego typu uksztattowanie

ceny ofertowej miesci sie w ramach zasady swobody uméw, nie narusza zasad

wspotzycia spotecznego, nie przekresla istoty danej czynnosci prawnej ani

ustalonych w stosunkach danego rodzaju zwyczajow. UmoZliwia réwniez

wykonawcom skalkulowanie i uwzglednienie w cenie ofertowej wszystkich kosztow,

ktdre w zwigzku z zambwienia, w tym poniosg realizacjg wszystkich

identyfikowalnych ryzyk, ktérych wykonanie tego zaméwienia ze sobg niesie. W
szczegolnosci co do ilosci koniecznych do wykonania dla realizacji projektu,

okres$lonych rzeczowo w SIWZ ustug.

Sam opis przedmiotu zaméwienia, a takze jego iloSciowy zakres w wystarczajgcym stopniu
dookreslajg w tym przypadku dwie state: rzeczowe okreslenie rodzaju czynnoéci ustugowych,
jakie zobowigzany bedzie wykona¢ wykonawca oraz podanie celu, ktbremu one stuzg (pomoc
w realizacji doktadnie zdefiniowanego i opisanego projektu finansowanego ze $rodkéw UE,
ktory posiada okreslony zakres, metodologie i stopieh zaawansowania).

llos¢ czynnosci doradczych, np. opinii prawnych zwigzanych z problemami, ktére na projekcie
mogq sie pojawi¢, postepowan o udzielenie zamoéwienia, ktére nalezato bedzie przeprowadzic,
czy odbioréw, przy ktérych wykonawca bedzie asystowat, miesci sie w ramach wskazanego w
wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga

67/08) dopuszczalnego zakresu nieokreslonos¢ przedmiotu zaméwienia,

kwalifikowanej jako konieczno$¢ uwzglednienia i wycenienia w ofercie pewnego

zakresu ryzyk zwigzanych z wykonywaniem danego zaméwienia. Ryzykiem

wykonawcy pozostaje nieznany naktad pracy, jaki bedzie niezbedny do realizaciji
zamoéwienia. Innymi stowy wykonawca wie, co ma zrobi¢, nie wie doktadnie ile.

Zakres takiej nieoznaczonosci nie przekracza jednak w tym przypadku

dopuszczalnego poziomu, ktéry oznaczatby niezgodno$¢ z dyspozycjg art. 29 ust. 1

ustawy.

Dla przyktadu: w zwigzku ze znajomoscig rynku zaméwien publicznych oraz



podaniem przez zamawiajgcego, co w ramach jego projektu ma by¢
zrealizowane/zaméwione wykonawca moze z grubsza oszacowac i sie spodziewac,
ile razy postepowania o udzielenie zamowienia zaktadane przez Zamawiajgcego
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beda wymagaty koniecznosci powtarzania, ile postepowan odwotawczych bedzie
musiat obstuzy¢, w ilu komisjach przetargowych zasiadac... etc. | winien sie ztego
wywigzac nawet jezeli bedzie to ilo§¢ znaczna. Przy czym nie nalezy sprowadzaé
tych iloci do absurdu — zamawiane ustugi dotyczg konkretnego zakresu doradczego
(prowadzonego projektu) i sg ograniczone czasowo. Nie nalezy rowniez zaktadac ztej
woli, zosliwosci, czy skrajnego braku rozsgdku Zamawiajgcego, ze prowadzit bedzie
swoj projekt w sposob odbiegajacy od spodziewanego i przewidywalnego, a tym
samym wymagat ustug w z nim zwigzanych w iloSciach przekraczajgcych potrzeby
projektowe. Przy czym w interesie samego Zamawiajgcego lezatoby wprowadzenie
postanowien SIWZ, ktdre bedg wykonawcow w tego typu ogladzie postepowania
utwierdzac i przeciwdziata¢ przeszacowywaniu ofert.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z§ 3 pkt 1i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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