Sygn. akt: KIO 935/21
WYROK
z dnia 28 kwietnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:
Przewodniczacy:Emil Kawa
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Katarzyna Odrzywolska
Protokolant:Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 kwietnia 2021 roku w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2021 r. przez wykonawce S. K. i Wspdlnicy Sp. K., ul. Bagatela 10/3, 00-585
Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Kielcach, ul. I. Paderewskiego 43/45, 25-950 Kielce
przy udziale:
A.wykonawcy B. Kancelaria Radcéw Prawnych M. & Partnerzy Spoétka Partnerska, ul. Adama Branickiego 15, 02-
972 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego
B.wykonawcy Kancelaria Prawna T. S. Radca Prawny, ul. Jagiellonska 27/13, 03-719 Warszawa zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po sironie odwotujgcego
C.wykonawcy Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy Sp. p., Al. J. Ch. Szucha 8, 00-582 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
D.wykonawcy S. D. O. i Partnerzy Spétka Partnerska Radcéw Prawnych i Adwokatow, ul. Narutowicza 12, 70-240
Szczecin, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego.

Orzeka
1.umarza postepowanie w zakresie zarzutu 4 lit. b) odwotania z powodu jego wycofania przez odwoltujgcego
2.Uwzglednia odwotanie w zakresie:
2a. zarzutu z pkt 3.2 OPZ i nakazuje zamawiajgcemu jego zmiane wraz z odpowiednig zmiang treSci postanowien §
8 pkt 4-8 projektu wzoru umowy
2b. zarzutu z pkt 2 lit b i w tym zakresie nakazuje zamawiajgcemu wskazanie okolicznosci, kiedy i przez jaki okres
nieobecnos¢ Lidera zespotu/koordynatora w siedzibie zamawiajacego, bedzie usprawiedliwiona zaistniatymi
okolicznosciami.
2c. zarzutu nr 5 pkt a) i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie zmiany dotychczasowej tresci pkt. 8.2.b.1.a Tomu |
SWZi ustalenie warunku do$wiadczenia koordynatora/Lidera zespotu na okres min 12 miesiecy.
3.W pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala.
4.Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500, 00 (siedem tysiecy pieCset) ztotych, i:
4a. zasgdza od zmawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 4 500,00 (cztery tysigce pieCset) ztotych tytutem
zwrotu 3/5 kosztu wpisu od odwotania
4b. zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 1440,00 (jeden tysigc czterysta czterdziesci)
Zlotych tytutem zwrotu 2/5 kosztu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust.1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniczaCy.........cocoevviveiiiiinianne,
Czionkowi€: .......oevvvviiiiiiiiiieee
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UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach, ul. |. Paderewskiego 43/45, 25-950 Kielce, dalej
zwany ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ustugi spoteczne pn. ,,Obstuga
prawna Oddziatu GDDKIiA w Kielcach" o nr: ocds-148610-ca00af63- 8645-11 eb-86bl -a64936a8669f.

Ogtoszenie o zaméwieniu o nr 2021/BZP 00019387/01 zamieszczone zostato w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
18.03.2021 r. oraz na platformie zakupowej zamawiajgcego pod adresem: gddkia.eb2b.com.pl.

Postepowanie znajduje sie na etapie udostepnienia wykonawcom tresci SWZ. Jeden z wykonawcéw - Sienna K. i
Wspolnicy Sp. K., ul. Bagatela 10/3, 00-585 Warszawa, dalej zwany ,,odwotujgcym” wnioést odwotanie od postanowien
tresci SWZ do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, gdyz uznat je za niezgodne z przepisami ustawy Pzp.

Zarzucit zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepisu art. 353" wzw. z art. 58 wzw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z
2020 r. poz. 1740 z p6zn. zm.), zwanej dalej réwniez ,k.c." w zw. z przepisem art. 8 i art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 19a
ust. 5 pkt 4 lit. b tiret pigte i art. 106j ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2020 r. poz.
106 z pozn. zm.) oraz § 1 pkt 2 i § 5 pkt 2 lit b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) wyrazajgce sie w wykorzystaniu pozycji dominujgcej Zamawiajgcego,
polegajgce na ustanowieniu w OPZ i umowie takiego mechanizmu zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego przed
Krajowg lzbg Odwotawczg zgodnie z ktérym Wykonawca zawsze zobowigzany bedzie do wnioskowania o zasgdzenie
tych kosztéw przedktadajgc wystawiong na Zamawiajgcego fakture VAT

a)w sytuacji, gdy Izba zasadzi te koszty na rzecz Zamawiajgcego, a koszty zostang wyegzekwowane, Zamawiajgcy
zaptaci ich sume Wykonawcy lecz warto§¢ wynagrodzenia brutto uzyskanego przez Wykonawce z tytutu zwrotu
kosztéw zastepstwa procesowego przed KIO pomniejszy warto$¢ brutto najblizszej faktury Wykonawcy z tytutu
miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego, co w istocie sprowadza¢ sie bedzie do obnizenia naleznego Wykonawcy
wynagrodzenia ryczattowego w tytutu Swiadczonej ustugi biezgcej obstugi prawnej mimo jej nalezytego wykonania oraz w
sposéb niedozwolony modyfikuje bezwzglednie obowigzujace przepisy prawa podatkowego w przedmiocie momentu
powstania zobowigzania podatkowego;

b)w sytuacji, gdy lzba nie zasgdzi tych kosztéw na rzecz zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany bedzie do



dokonania .korekty" faktury, ku czemu przepisy prawa podatkowego nie dajg podstaw, gdyz okolicznos¢ taka nie moze
by¢ przyczyng ,korekty", a co wiecej, czyni¢ bedzie nie polegajgcym na prawdzie o$wiadczanie petnomocnika
sktadanego przed Izbg o poniesieniu przez jego mocodawce kosztdéw zastepstwa procesowego.

2) naruszenie przepisu art. 353w zw. z art. 58 w zw. z art. 5 kc. w zw. z przepisem art. 8 i art. 16 ustawy Pzp
wyrazajgce w wykorzystaniu pozycji dominujgcej Zamawiajgcego, polegajgce na ustanowieniu wymagania, aby
Lider/Koordynator zespotu radcow prawnych/adwokatow Wykonawcy petnit dyzury prawne w siedzibie Zamawiajgcego
codziennie co najmniej przez 4 godziny obok innego cztonka Personelu Kluczowego, co stanowi:

a)zbyt daleko idgcg ingerencje w sposéb organizacji pracy przez Wykonawce, zwlaszcza, ze zgodnie z postanowieniem
§ 3 ust. 4 wzoru Umowy to Wykonawca odpowiada za jakos¢, terminowos¢ i zgodnos¢ z obowigzujgcymi przepisami
prawnymi czynnosci wykonywanych w ramach Umowy, kierujgc do wykonania zamoéwienia wymagany przez
Zamawiajgcego Personel Kluczowy, a obecno$¢ lub brak obecnosci Lidera/Koordynatora codziennie w siedzibie
Zamawiajgcego nie jest czynnikiem decydujgcym, czy majgcym na celu zapewni¢ nalezytg jakos¢ realizowanych ustug,
skoro i tak tylko jeden cztonek zespotu (poza Liderem/Koordynatorem), a nie kazdy z nich, ma by¢ dostepny w siedzibie
Zamawiajgcego danego dnia, przy jednoczesnej, petnej dostepnosci zdalnej - co wskazuje, ze nalezyta koordynacja
realizacji umowy odbywaC sie bedzie i tak w sposéb w wigkszosci zdalny (przez porozumiewanie sie
Lidera/Koordynatora w spos6b zdalny z zespotem),

b)zbyt daleko idgcg ingerencje w sposob organizaciji pracy przez Wykonawce, narzucajgc mu wrecz niemozliwe do
spetnienia wymaganie (konieczne do spetnienia przez caly, 36 miesieczny okres $wiadczenia ustugi), nie uwzgledniajgce
jakiejkolwiek mozliwosci zastepstwa Lidera/Koordynatora inng osobg przy $wiadczeniu codziennego, co najmniej 4
godzinnego dyzuru w siedzibie Zamawiajacego (nawet w wypadku urlopu, choroby czy innych organizacyjnych losowych
zdarzen);

3)naruszenie przepisu art. 353" w zw. z art. 58 w zw. z art. 5 kc. w zw. z przepisem art. 8 i art. 16 ustawy Pzp
wyrazajgce w wykorzystaniu pozycji dominujgcej Zamawiajgcego, polegajace na ustanowieniu arbitrainego prawa
Zamawiajgcego do wyrazania lub niewyrazania zgody na Swiadczenie ustugi w formie pracy zdalnej, bez wskazania ku
temu Zzadnych obiektywnych i weryfikowalnych kryteribw oraz bez uwzglednienia trybu pracy pracownikow
Zamawiajgcego i Wykonawcy oraz chociazby panujgcej sytuacji epidemicznej oraz bez zadnego trybu odwotawczego;
4)art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez niejednoznaczne i niewyczerpujgce opisanie przedmiotu zamowienia co
do zakresu $wiadczonej pomocy prawnej, wyrazajgce sie w:

a)mozliwosci powierzenia Wykonawcy $wiadczenia pomocy prawnej w zakresie spraw nie wymienionych wprost w OPZ,
jezeli ,charakter tych spraw dotyczy dziatalnosci Zamawiajgcego w zakresie zagadnien zwigzanych z dziatalnoscig
wewnetrznych komérek organizacyjnych i odpowiada kwalifikacjom oraz uprawnieniom Wykonawcy" (TOM Ill SWZ - OPZ
pkt 2.2.), bez jakiegokolwiek sprecyzowania przede wszystkim przedmiotu tej pomocy prawnej oraz jej zakresu, w tym
czasowego,

b)braku oszacowania w dokumentach zamowienia liczby: opinii pisemnych, stanowisk pisemnych, spotkan poza
siedzibg Zamawiajgcego, zastepstw procesowych, zastepstw przed KIO, chociazby na podstawie danych historycznych
oraz planowanych oraz zrealizowanych dotychczas inwestycji

- co nie pozwala Wykonawcy na petne zidentyfikowanie obowigzkéw do ktérych wykonywania zobowigzany bedzie w toku
realizacji umowy oraz nie pozwala na nalezyte wyszacowanie kosztéw realizacji zaméwienia, a przez to ziozenie
konkurencyjnej i nalezycie sporzgdzonej oferty;

5)art. 112 w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez ustanowienie nieproporcjonalnego warunku udziatu w postepowaniu dot.
posiadania przez Lidera/Koordynatora radcow prawnych/adwokatéw Wykonawcy do$wiadczenia zawodowego przez
min. 24 miesigce jako radca prawny lub adwokat, zdobytego w ramach jednej umowy (zakofnczonej lub bedacej w trakcie
realizacji) w okresie ostatnich 5 lat, polegajgcego na $Swiadczeniu statej obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg lub
nadzorem i zarzgdzaniem kontraktem dotyczacym inwestycji drogowej, w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, w
sytuacji, gdy czas na jaki zawierana jest umowa wynosi 36 miesiecy:

a)a rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia moze dawaé Wykonawca dysponujgcy osobg skierowang do realizacii
zamowienia jako Lider/Koordynator posiadajgcg 12 miesigczne doSwiadczenie w podanym wyzej zakresie i czas ten
pozwala na zdobycie niezbednych kompetenc;ji i dodwiadczenia do realizacji umowy z Zamawiajgcym,

b)i wymaganie doswiadczenia zawodowego osoby skierowanej do wykonania zamoéwienia w proporcji % do czasu przez
jaki Swiadczona ma by¢ ustuga jawi sie jako razgce ograniczenie konkurencji.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a)wprowadzenia do dokumentéw zamowienia postanowienia zgodnie z ktérym: ,Niezaleznie od wynagrodzenia
ryczattowego Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy dodatkowe wynagrodzenie w wysokosci kosztow zastepstwa
procesowego:

1)jako kwote brutto zasgdzonych na rzecz Zamawiajgcego lub jemu przyznanych, jesli petna kwota zastepstwa
procesowego zostata wyegzekwowana od strony przeciwnej w okresie trwania umowy. PfatnoS¢ nastepowaé bedzie na
podstawie faktury VAT wystawianej raz w miesigcu w ostatnim dniu miesigca, do ktorej zatgczony bedzie wykaz
zasgdzonych i wyegzekwowanych kwot zastepstw procesowych;

2)jako kwote 3.600 zt brutto na podstawie faktury VAT przedkiadanej w Krajowej Izbie Odwotawczej" wraz z wymaganym
przepisami prawa oSwiadczeniem."

oraz dostosowania dokumentacji postepowania do tego postanowienia,

b)usuniecie wymagania w zakresie obowigzkowego, codziennego $wiadczenia przez Lidera/Koordynatora dyzuru w
siedzibie Zamawiajgcego oraz wprowadzenie do dokumentéw zamowienia postanowien, zgodnie z ktérymi:

,Wykonawca Swiadczy¢ bedzie ustuge osobiscie lub przy pomocy innych wskazanych przez Wykonawce oséb
spetniajgcych warunki wskazane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego”,

,,Uslugi realizowane bgda przez pehienie dyzuru w siedzibie Zamawiajacego w nastgpujacy sposob: 5 razy w tygodniu w dni robocze
po 8 godziny dziennie - tj. 40 godzin w tygodniu, w godzinach pracy Zamawiajacego 7:30-16:15. Szczegdlowe godziny obecnosci
Wykonawcy lub poszczegdlnych osdéb skierowanych do realizacji

zamowienia zostang okreslone w harmonogramie, ktéry zostanie pisemnie uzgodniony przez Strony w terminie 7 dni od
dnia zawarcia Umowy",

,» Wykonawca skieruje niezb¢dna ilos¢ radcow prawnych/adwokatow spetiajagcych wymagania okreslone w SWZ do pelienia
dyzuréw prawnych w siedzibie Zamawiajacego w ilosci 40 godzin tygodniowo, pie¢ razy w tygodniu w dni robocze tj. od poniedziatku
do piatku po 8 godzin dziennie (co najmniej jedna osoba jednego dnia) oraz zapewni dostgpnosé zdalng tych osob, ktdre nie $wiadcza
danego dnia dyzuru w siedzibie Zamawiajacego, w tym z wykorzystaniem kwalifikowanego podpisu elektronicznego"”

oraz dostosowania dokumentacji postepowania do ww. postanowien,



c)dokonania zmiany § 4 ust. 2 zdanie ostatnie Tomu Il SWZ - PPU przez zastgpienie jego dotychczasowej tresci
nastepujaca: ,Dopuszczalna jest mozliwo$¢ wykonywania ustugi w formie pracy zdalnej, zgodnie z potrzebami Oddziatu,
co uwarunkowane bedzie organizacjg pracy Zamawiajgcego lub Wykonawcy zdeterminowang okoliczno$ciami
zwigzanymi z panujaca sytuacjg epidemiczna.",

d)dokonania zmiany TOMU Il SWZ - OPZ przez:

-okreslenie w pkt 2.2 przedmiotu oraz maksymalnego zakresu, w tym czasowego opisanego tam przedmiotu pomocy
prawnej, ktory jako dodatkowy bedzie mégt zostac¢ zlecony Wykonawcy, ze wskazaniem rowniez formy takiego zlecenia,
oraz sposobu rozliczenia oraz z zastrzezeniem, ze powierzenie takiego, dodatkowego zakresu mozliwym bedzie z co
najmniej 2 tygodniowym wyprzedzeniem,

-okreslenie w OPZ szacunkowej liczby: opinii pisemnych, stanowisk pisemnych, spotkan poza siedzibg Zamawiajgcego,
zastepstw procesowych, zastepstw przed KlO, sporzadzonej na podstawie danych historycznych oraz planowanych
oraz zrealizowanych dotychczas inwestycji,

e)dokonania zmiany pkt 8.2.b.l.a Tomu | SWZ (warunek dot. doswiadczenia Lidera/Koordynatora) przez zastgpienie jego
dotychczasowe;j treSci nastepujaca: ,minimum 12 miesiecy doswiadczenia zawodowego jako radca prawny lub adwokat,
zdobytego w ramach jednej umowy (zakonczonej lub bedacej w trakcie realizacji) w okresie ostatnich 5 lat, polegajacego
na Swiadczeniu statej obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg lub nadzorem i zarzgdzaniem kontraktem

dotyczacym inwestycji drogowej, w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC",

2) obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego, w tym zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwolujgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Na wstepie uzasadnienia podniesionych zarzutéw podat, ze przedmiotowe zamowienie jest zamowieniem spotecznym o
wartosci wyzszej niz 130.000 zt a nizszej niz réwnowarto$¢ kwoty 750 000 euro. Zgodnie wiec z przepisem art. 359 pkt 2
ustawy Pzp do tego typu zamowien stosuje sie co do zasady przepisy witasciwe dla zamowien klasycznych, o wartosci
mniejszej niz progi unijne. Wobec tego, w postepowaniu bedg miaty zastosowanie m.in. przepisy Dziatu IX ustawy Pzp.
Tym samym, ustawa Pzp przewiduje mozliwoS¢ kierowania $rodkdéw ochrony prawnej w postepowaniach na ustugi
spoteczne.

Nadto doda¢ nalezy, ze odwotujgcy na etapie posiedzenia poinformowat, ze w zwigzku z czeSciowym uwzglednieniem
podniesionego w pkt 1lit. b) dotyczgcego nieprawidlowej oraz niezgodnej z przepisami prawa konstrukcji mechanizmu
zwrotu na rzecz Wykonawcy kosztow zastepstwa procesowego przed KIlO, Zamawiajgcy dokonat stosownej zmiany
tresci SWZ w celu wyeliminowania podniesionego przez Odwolujgcego problemu z konieczno$cig korekty faktury
wystawionej na potrzeby ztozenia wniosku o zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego przed KIO zarzutu
postanowit wycofa¢ ten zarzut. Jednakze odwotujgcy uznata, ze brak jest w tym zakresie uwzglednienia wskazanego
zarzutu, gdyz dziatania zamawiajgcego stanowig dziatania pozorne, a nie rozwigzujgcego problem objety zarzutem.

W zakresie zarzutu obejmujgcego mechanizm zwrotu kosztoéw zastepstwa procesowego zamawiajgcego przed KIO
wskazat, ze zgodnie z pkt 3.2 OPZ ,3.2.1. Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie z tytutdbw kosztow
zastepstwa procesowego, zasgdzonych na rzecz zamawiajgcego lub przyznanych zamawiajgcemu w ugodzie lub
postepowaniu egzekucyjnym, przy czym nie zwalnia to petnomocnika z obowigzku sktadania wniosku o zwrot na rzecz
zamawiajgcego kosztéw zastepstwa procesowego w postepowaniu sgdowym lub przed innym organem, np. KIO.
Zgodnie z 3.2.2.0bowigzkiem Wykonawcy jest wystepowanie do sadu lub innych organéw orzekajgcych z wnioskami o
zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego w wysokosci co najmniej sumy stawki minimalnej przewidzianej dla danej
wartosci przedmiotu sporu albo rodzaju sprawy okre$lonej zgodnie z obowigzujacymi w tym zakresie przepisami prawa.
W przypadku zastgpstwa przed KIO Wykonawca ma obowigzek wystepowania do KIO z wnioskiem o zasgdzenie
kosztéw zastepstwa procesowego, zgodnie z zasadami wiasciwymi dla postepowan odwotawczych przed Krajowa Izbg
Odwotawcza.

W przypadku, gdy Wykonawca, sktadajgc przed KIO wniosek o zasgdzenie kosztéw zastepstwa, przediozyt
fakture wystawiong na zamawiajgcego opiewajacg na te koszty zastgpstwa procesowego, a KIO zasadzito na rzecz
zamawiajacego te koszty - strona przegrywajgca wzywana jest do zaptaty kosztow zasadzonych na konto GDDKIA, i po
wptywie ww. kosztow na konto GDDKIA - GDDKIA zaptaci Wykonawcy za fakture opiewajgcg na koszty zastepstwa
procesowego. Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy koszty zastepstwa procesowego tylko w przypadku wczesniejszego
otrzymania ww. kosztéw od strony przegrywajgcej. Warto§¢ wynagrodzenia brutto uzyskanego przez Wykonawce z
tytutu zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego przed KIO pomniejsza wartos¢ brutto najblizszej faktury Wykonawcy z
tytutu miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego.

W przypadku gdy Wykonawca sktadajgc przed KIO wniosek o zasgdzenie ww. kosztéw przedtozyt fakture wystawiong
na Zamawiajgcego opiewajgcg na koszty zastepstwa procesowego, a KIO nie zasgdzito na rzecz Zamawiajgcego tych
kosztow - Wykonawca dokona stosownej korekty faktury.".

Odnoszac sie do powyzszego podat, ze Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) w § 1 pkt 2 reguluje szczegdtowe rodzaje kosztow postepowania
odwotawczego oraz limit kosztéw poniesionych na wynagrodzenie oraz wydatki pethomocnika, a takze szczegdtowe
warunki ponoszenia kosztéw oraz sposob ich rozliczania przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Biorgc pod uwage, ze ww. Rozporzgdzenie m.in. zasady zwrotu kosztow poniesionych na wynagrodzenie lub
wydatki petnomocnika, wniosek o zasadzenie tych kosztow, musi by¢ skladany wraz z rachunkiem lub spisem kosztow
(§ 5 pkt 2 lit b). Ztozenie wiec wniosku o zasgdzenie przez Izbe od strony przeciwnej kosztéw zastepstwa procesowego
rébwnoznaczne jest wiec z oSwiadczeniem o ich poniesieniu, czego podstawg jest wiasnie wspomniany, skfadany
rachunek lub spis.

Jak wynika z powyzszego, pomimo, ze zamawiajgcy pozbawit Wykonawce uprawnienia do otrzymania kwoty
zasgdzonej na rzecz zamawiajgcego tytutem zastepstwa procesowego, zobligowat go do kazdorazowego sktadania
przed Izbg faktury VAT opiewajgcej na takie wynagrodzenie, a tym samym i oSwiadczenia, ze koszty wynagrodzenia
petnomocnika zostaly przez Zamawiajgcego poniesione w danej kwocie. Takie postanowienia OPZ sg sprzeczne z
przepisami ww. Rozporzgdzenia.

Ustanowiony przez Zamawiajgcego mechanizm rozliczenia kosztow zastepstwa procesowego przedKrajowg Izbg
Odwotawczg pozbawia tez de facto Wykonawce (w wypadku zasgdzenia na rzecz Zamawiajgcego i wyegzekwowania
kosztéw) czesci prawa do wynagrodzenia ryczattowego z tytulu Swiadczonej pomocy prawnej zmuszajgc Wykonawce
do obnizenia nalezno$ci z tego tytutu za dany miesigc stwierdzanej w fakturze miesigcznej. Takie postepowanie nie
bedzie jednak zgodne z przepisami prawa podatkowego, w zakresie w jakim szafowa¢ ono bedzie uregulowanym w
bezwzglednie obowigzujacych przepisach prawa podatkowego momentem powstania zobowigzania podatkowego oraz



w zakresie w jakim tworzy¢ bedzie fikcje, iz kwota wskazana w fakturze miesiecznej jest faktycznym, miesiecznym
wynagrodzeniem wykonawcy z tytutu biezacej obstugi prawnej. Co wiecej, taki sposéb rozliczen moze potencjalnie
doprowadzi¢ do kuriozalnej sytuacji, w ktoérej z uwagi na fakt, iz kwota kosztéw wyegzekwowanych w danym miesigcu
przewyzszy wynagrodzenie ryczattowe miesieczne, Wykonawca zobowigzany bedzie do zwrotu Zamawiajgcemu czesci
tych kosztéw. Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze powyzszy mechanizm jest rownie wadliwy w wypadku, w ktérym Izba nie
zasadzi na rzecz Zamawiajgcego kosztow zastepstwa procesowego. W takim wypadku, pomimo ziozenia faktury wraz z
oswiadczeniem, ze Zamawiajgcy poniost stwierdzone w niej koszty zastepstwa, Wykonawca bedzie zobowigzany do
dokonania ,korekty" faktury, ktéra nie znajduje oparcia w obowigzujgcych przepisami podatkowych. Co juz wspomniano,
zamawiajacy niejako zmuszac tez bedzie Wykonawce do sktadania niezgodnego ze stanem faktycznym oswiadczenia w
zakresie poniesienia przez zamawiajgcego kosztow zastepstwa procesowego.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego zbytniej ingerencji zamawiajgcego w spos6b organizacji pracy Zespotu
Kluczowego podat, ze zgodnie z pkt 2.4 OPZ zamawiajgcy ustalit harmonogram pracy zespotu radcéw prawnych w
siedzibie zamawiajgcego, a nadto zobowigzat do uczestnictwa w posiedzeniach i rozprawach w miejscach
wyznaczonych przez sady, KIO, prokuraturg, organy administracji publicznej lub samorzadowej oraz udziatu w
spotkaniach i wizjach lokalnych - w miejscach wskazanych przez zamawiajgcego np.: w siedzibie lub biurze Wykonawcy
Robdt, Projektanta lub Nadzoru, w miejscu prowadzenia konsultacji spotecznych itp. Nadto w pkt 2.7 akapit 2 OPZ
postanowit, ze w przypadku, gdy Radca Prawny/Adwokat, w danym dniu nie pelni dyzuru prawnego w siedzibie
zamawiajgcego winien by¢ dostepny dla zamawiajgcego telefonicznie lub poprzez poczte elektroniczng w godzinach, w
ktérych petniony jest dyzur.

Takie ustalenia sg zbyt daleko posunietg ingerencjg w sposdb organizacji pracy wykonawcy. Ponadto wskazat, ze
wymaganie w postaci obowigzkowego, codziennego dyzuru Koordynatora/Lidera w siedzibie Zamawiajgcego jawi sie
jako niepodyktowane uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego oraz zbyt daleko ingerujgce w sposoéb realizacji
zamoéwienia. Podkreslit, ze wymaganie codziennego dyzuru Lidera/Koordynatora (przez caty, 36 miesieczny okres
realizacji umowy) jest tez o tyle nieproporcjonalne, ze nie uwzglednia jakiejkolwiek przerwy, podyktowanej chociazby
urlopem, chorobg czy innymi organizacyjnymi i losowymi wydarzeniami, do ktérej zapewnienia, niezaleznie od formy
prawnej relacji z osobg zaangazowang do realizacji zamdwienia zobowigzany bedzie Wykonawca. Tego typu przerwy,
nie majgce przeciez charakteru trwalego, a raczej incydentalny, nie muszg by¢ przeciez bynajmniej polgczone z
koniecznoscig ,wymiany" tej osoby na inng, posiadajgcg co najmniej identyczne doswiadczenie.

W kolejnym zarzucie odnoszgcym sie do arbitralnosci decyzji o zdalnym swiadczeniu ustugi podkreslit, ze zgodnie z § 4
ust. 2 zdanie ostatnie Tomu Il SWZ dopuszczalna jest mozliwos¢ wykonywania ustugi w formie pracy zdalnej, zgodnie z
potrzebami Oddziatu, jednakze kazdorazowo wymagana jest jednak zgoda osoby wskazanej w § 3 ust. 12t].
koordynatora po stronie zamawiajgcego. Odnoszgc sie do powyzszego wymagania zauwazyl, ze zastrzezenie
mozliwosci Swiadczenia ustugi w sposob zdalny jedynie do arbitralnej decyzji koordynatora umowy po stronie
zamawiajgcego, bez zadnego odniesienia sie w umowie do obowigzujgcej sytuaciji faktycznej (chociazby epidemicznej)
lub sposobu organizacji pracy u zamawiajgcego albo bez uzaleznienia wyrazenia tej zgody od wystgpienia
przytoczonych okolicznosci jawi sie jako naruszenie zasady rownosci strony stosunku zobowigzaniowego oraz
naduzycie pozycji dominujgcej zamawiajagcego przy ksztattowaniu postanowien wzoru umowy. Co tym bardziej
uzasadnia powyzsze stwierdzenie to fakt, ze od wspomnianej decyzji, umowa nie przewiduje zadnej mozliwosci
odwotawczej, chociazby do Dyrekcji Oddziatu zamawiajgcego, organizacyjnie wtasciwej do zarzgdzania zamawiajgcym.
W zakresie zarzutu dotyczgcego nieprawidlowego opisu przedmiotu zamowienia w zakresie warunku udziatu w
postepowaniu - doSwiadczenie Koordynatora podat, ze zgodnie z pkt 8.2.b.l.a Tomu | SWZ Wykonawca zobowigzany jest
w ramach warunku udziatu w postepowaniu wykaza¢ dysponowanie osobg skierowang do realizacji zamowienia w
charakterze Lidera/Koordynatora ktéry posiada minimum 24 miesigce doSwiadczenia zawodowego jako radca prawny
lub adwokat, zdobytego w ramach jednej umowy (zakonczonej lub bedacej w trakcie realizacji) w okresie ostatnich 5 lat,
polegajgcego na $wiadczeniu statej obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg lub nadzorem i zarzgdzaniem kontraktem
dotyczgcym inwestycji drogowej, w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC.

Zwroci¢ jednak nalezy uwage, ze zamoOwienie opiewa na 36 miesieczne $Swiadczenie ustugi, w ramach ktorej
Wykonawca nie bedzie zobowigzany $wiadczyé pomocy prawnej jedynie w zwigzku z inwestycjami realizowanymi w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC (ktérych Zamawiajgcy realizowat facznie 7 w horyzoncie ostatnich 5 lat). Co wiecej,
opis przedmiotu zamoéwienia wskazuje, ze spory zakres obstugi prawnej realizowanej na rzecz Zamawiajgcego nie
bedzie miata Zzadnego zwigzku z kontraktami FIDIC. Koniecznym jest tez podkres$lenie, ze w poprzednim postepowaniu
na tozsamg ustuge, Zamawiajacy nie referowat do doswiadczenia obstudze kontraktow FIDIC, a wykonawca ktory zostat
wtedy wybrany nalezycie realizuje przedmiotowe zamoéwienie (skoro zamawiajgcy wszczyna nowe postepowanie wobec
dobiegajacej korica dotychczasowej umowy).

Do postgpowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpito 4 wykonawcow tj. Brillaw Kancelaria
Radcéw Prawnych M. & Partnerzy Spdtka Partnerska, ul. Adama Branickiego 15, 02-972 WarszawaKancelaria Prawna
T. S. Radca Prawny, ul. Jagiellonska 27/13, 03-719 Warszawa, Kancelaria Radcow Prawnych C. i PartnerzySp. p., Al. J.
Ch. Szucha 8, 00-582 Warszawa, S. D. O. i Partnerzy Spodtka Partnerska Radcow Prawnych i Adwokatéw, ul.
Narutowicza 12, 70-240 Szczecin. Wszyscy podwykonawcy zostali dopuszczeni do udzialu w postepowaniu
odwotawczym, jako uczestnicy postgpowania. Zaznaczy¢ nalezy, ze tylko dwoch petnomocnikow przystepujgcych
stawito sie na rozprawe w KIO, tj Kancelaria Prawna T. S. oraz Kancelaria Radcow Prawnych C. i Partnerzy.
Przystepujacy prezentowali stanowiska zbiezne z zarzutami i zgdaniami odwotania, dlatego tez w catosci poparli
stanowisko odwotujgcego.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania stwierdzajac, ze w ocenie
zamawiajgcego, argumentacja oraz zarzuty podniesione w odwotaniu nie znajdujg odzwierciedlenia w okolicznosciach
stanu faktycznego i prawnego przedmiotowego postepowania. Dlatego tez zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze
odwotanie jako nie odnoszace sie w zaden sposob do prawidtowo wykonanych przez zamawiajgcego czynnosci,
powinno zosta¢ oddalone. Odnoszac sie zarzutow odwofania, dotyczgcych m.in. nieuzasadnionego potrzebami
zamawiajgcego zorganizowania czasu pracy personelu kluczowego czy arbitralnosci zamawiajgcego w podejmowaniu
decyzji w zakresie ewentualnego Swiadczenia przez Wykonawce pracy zdalnej na rzecz zamawiajgcego, a takze nie
jednoznacznego i nieprecyzyjnego sformutowania OPZ, nalezy podkreslic, ze odwotujgcy chyba nie zna specyfiki
Oddziatu. Nadto odwotujgcy chyba zapomnial, ze to zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania o udzielenia
zamoéwienia publicznego i ma prawo podejmowacC decyzje co do ksztaltu i zakresu ustugi $wiadczonej przez
Wykonawce. Na poparcie swojego stanowiska przywotat orzeczenie KIO zgodnie z ktérym - Zamawiajgcy jako
gospodarz postepowania ma petne uprawnienie do ustanawiania wymogow realizacji zadania w taki sposob, ktory



pozwoli mu na kompleksowe osiggniecie celu, jaki zamierza osiggng¢ (wyrok KIO z 18 marca 2019r., sygn. akt KIO
358/19).

Natomiast w zakresie zarzutu odnoszgcego sie do wymagan stawianych przez zamawiajgcego w zakresie
Personelu kluczowego, podkreslit, ze zgodnie z art. 116 ustawy Pzp w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub
zawodowej zamawiajgcy moze okreslic warunki dotyczgce wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, do$wiadczenia,
potencjatu technicznego Wykonawcy lub os6b skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgc
realizacje zamoéwienia na odpowiednim poziomie jako$ci. Oznacza to, ze warunki udzialu w postepowaniu stuzg
podmiotowej ocenie Wykonawcow. Okreslenie ich, czyli doprecyzowanie adekwatnie do wartosci i zakresu konkretnego
przedmiotu zamowienia, a nastepnie weryfikacja nalezg do zamawiajgcego czyli gospodarza postepowania. W ramach
zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy dokonuje opisu konkretnych warunkéw udziatu w postepowaniu.
Dotyczy to zaréwno niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia, jak i potencjatu technicznego
wykonawcy. Wybdr opisu sposobu spetniania warunku nalezy do zamawiajgcego, by ten zapewnit najlepszg jako$¢
realizacji przedmiotowego zaméwienia. Podkreslit, ze kazdy warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nalezy opisa¢ z uwzglednieniem wszystkich indywidualnych okolicznosci danego postepowania, w
szczegolnosci z uwzglednieniem przedmiotu zamowienia i specyfikaciji rynku, do ktérego zamowienie jest skierowane.
Zasada proporcjonalnosci nakazuje postawienie wymagan adekwatnych do okoliczno$ci danej sprawy tj. uzasadnionych
wartoscig zamowienia, charakterystykg, zakresem, stopniem zfozonosci przedmiotu zamowienia oraz warunkami
realizacji zamoéwienia, a takze aby nie ograniczaty dostepu do zaméwienia wykonawcom dajgcym rekojmie nalezytego
jego wykonania (zob. Wyrok KIO z dnia 1 luty 2021 r. sygn. akt 33/21).

Reasumujgc zarzuty dotyczgcego postawionych warunkéw udzialu stwierdzit, ze nie sposdb podzieli¢
argumentacji odwoltujgcego, aby zamawiajgcy nieproporcjonalnie do przedmiotu zaméwienia okreslit warunek udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do funkcji Koordynator/Lider Zespotu, wymagajgc posiadanie przez niego min. 24 miesiecy
doswiadczenia w statej obstudze prawnej zwigzanej z realizacjg lub nadzorem i zarzgdzaniem kontraktem dotyczgcym
inwestycji drogowej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Odwotujgcy planujgc ztozy¢é Oferte w niniejszym
postepowaniu powinien zapoznac¢ sie ze specyfikg dziatalnosci Zamawiajgcego oraz powinien mie¢ na uwadze, ze Skarb
Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad jako zarzadca drég krajowych i autostrad, realizuje wszystkie
inwestycje drogowe w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Podkreslit, Ze biorgc pod uwage aktualne inwestycje
drogowe realizowane przez zamawiajgcego, jak rowniez inwestycje planowane do realizacji na okres obowigzywania
umowy bedgcej przedmiotem zamowienia, obnizenie wymogu doswiadczenia na 12 m-cy w ocenie zamawiajgcego nie
daje rekojmi nalezytego wywigzania sie przez wykonawce z umowy, a wrecz w S$Swietle posiadanego przez
zamawiajgcego doswiadczenia moze narazi¢ Skarb Panstwa na straty.

Odnoszac sie do zarzutu nieprawidtowo sporzgdzonego opisu przedmiotu zaméwienia, zamawiajacy wskazuje
na treS¢ udzielonych w dniu 23.03.2021 r. odpowiedzi na zadane przez Wykonawcow pytania, informujgce o ilosci
zastepstw procesowych przez KIO, ilosci spraw aktualnie toczacych sie przed sgdami oraz ilosci spraw sgdowych, ktére
odbyly sie w okresie ostatnich 36 miesiecy, itd.

Nalezy zauwazy¢, ze informacje udzielone na wniosek Wykonawcéw w istocie nie uszczegdtawiajg OPZ,
poniewaz dotyczg minionych 36 miesiecy, tj. okresu, w ktdrym obowigzywata inna umowa, inny OPZ i wszystkie podane
informacje dotyczyty realizowanych we wskazanym okresie 7 Kontraktéw. Nie mozna z wyprzedzeniem ustali¢ liczby
spraw przed sgdami, roszczen wykonawcow, ktére mogg wptyngc¢ i z kolei nie muszg zakonczyc¢ sie arbitrazem, ustali¢
liczby odwotan przed KIO. Kazdy Kontrakt jest inny i jego przebiegu Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidzie¢. Z
do$wiadczen Zamawiajgcego wynika, ze bywaly zaréwno realizacje kontraktow bez zaktdcen, zakonczone w terminie
umownym, jak i Kontrakty, w ktérych po zakonczeniu, odbiorze i przekazaniu do uzytkowania wptyneto roszczenie.
Dlatego tez niemozliwym dla zamawiajgcego jest na obecnym etapie wskazanie poprzez podanie w OPZ liczby wizji
lokalnych, czy tez sporzadzanych opinii o ktére wnioskuje Odwotujacy, a takze szczegdtowo ustali¢ zakres obowigzkow
Wykonawcy realizujgcego Umowe na obstuge prawng Oddziatu GDDKIA.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania odwolawczego, na
podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk stron i uczestnikow zaprezentowanych
na rozprawie, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje — odwotanie jest co do czesci zarzutow
zasadne, gdyz uwzglednione zarzuty majg oparcie w obowigzujacych przepisach prawa.

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Izba ocenita, Ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp,
czym wypehit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.
Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci SWZ z zatgcznikami, a takze stanowiska stron i przystepujacych
przedstawione w pismach i dowodach ztozonych na rozprawie wraz z argumentacjg zawarta do tresci protokotu
rozprawy.

Przed dokonaniem merytorycznej oceny zasadnos$ci podniesionych zarzutow Izba zwraca uwage na
niezasadnoS¢ przywotywania w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego jako podstawy prawnej art. 5
kodeksu cywilnego. Niesporym zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie w zakresie prawa cywilnego jest fakt, ze przepis
ten w gatezi prawa cywilnego jest przepisem wyjgtkowym i szczegblnym, a tym samym winien by¢ przywotywany przez
strony tylko w wyjatkowych okolicznosciach. Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego nie jawi
sie jaka okoliczno$¢ szczegolna, gdzie przepis art. 5 kc powinien znalezé zastosowanie. Na poparcie tego stanowiska
Izby zasadnym jest przywotanie orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 15 lutego 2017 r., sygn. akt Il CSK 236/16 w
ktorym Sad wskazat, ze norma zawarta w przepisie art. 5 k.c. ma charakter wyjgtkowy i moze by¢ stosowana tylko po
wykazaniu wyjatkowych okoliczno$ci, w sytuaciji, gdy w inny sposéb nie mozna zabezpieczy¢ interesu osoby zagrozonej
wykonaniem prawa podmiotowego przez inng osobe (zob. orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 17 pazdziernika 1969 r.,
Il CRN 310/69, OSNCP 1970, Nr 6, poz. 115) oraz w tych szczegdlnych przypadkach, w ktérych wykorzystywanie
uprawnien wynikajgcych z przepiséw prawa prowadzitoby do skutku nie aprobowanego w spoteczenstwie ze wzgledu na
przyjeta w spoteczenstwie zasade wspétzycia spotecznego. Zasady wspotzycia spotecznego to pojecie niedookreslone,
nieostre, a powolywanie sie na sprzeczno$S¢ z zasadami wspotzycia spotecznego powinno wigza¢ sie z konkretnym
wykazaniem o jakie zasady wspotzycia spotecznego w konkretnym wypadku chodzi oraz na czym polega sprzeczno$é
danego dziatania z tymi zasadami. Zdaniem Izby taki charakter klauzul generalnych zawartych w rozwazanym przepisie
nakazuje ostrozne korzystanie z instytucji naduzycia prawa podmiotowego, a w szczegoélnosci jako podstawy prawnej dla
uwzglednienia odwotania.




Kolejng kwestig wymagajgca omowienia, jest fakt wielokrotnego powotywania sie w treSci odpowiedzi na

odwotanie, przez zamawiajgcego, na jego uprawnienie, jako gospodarza postepowania do samodzielnego — wydaje sie
»hieskrepowanego” ustalenia warunkéw, jakie winien spetni¢ wykonawca, aby mogt wzigé udziat w postepowaniu, a takze
sposobu jego wykonywania i rozliczania. Podkresli¢ nalezy, ze postepowanie jest prowadzone wedtug przepiséw ustawy
prawo zamoéwien publicznych, ktore weszty w zycie z dniem 1 stycznia 2021 roku. W nowej Pzp wprowadzono szereg
rozwigzan stuzgcych zrébwnowazeniu pozycji stron umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zmiany te majg na celu
nie tylko ograniczenie jednostronnego ksztattowania umdw przez zamawiajgcych oraz przerzucania nieproporcjonalnych
ryzyk kontraktowych na wykonawcow, ale takze wzmocnienie regulacji dotyczgcych fazy wykonania i nastepnie ewaluacji
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nowa Pzp statuuje w art. 431 Pzp obowigzek realizacji zamowienia
publicznego z poszanowaniem interes6w obu stron umowy wyrazajgce sie w podniesionej do rangi zasady, obowigzku
wspotdziatania zamawiajgcego i wykonawcy przy wykonaniu umowy. Jednakze ustawa nie precyzuje na czym to
wspotdziatanie miatoby konkretnie polega¢. W takiej sytuacii nalezy odnie$¢ sie wprost do uregulowan art. 354 § 1i 2 k.c.,
ktéry okresla zasady wspodipracy stron i dazenie do ich rownowagi w danym stosunku zobowigzaniowym. W tym
zakresie przywofa¢ nalezy stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w wyrokuz dnia 25 lutego 2015 r., sygn. akt IV CSK
297/14, gdzie SN uznal, ze ,Wedlug art. 354 § 2 k.c. przy wykonywaniu zobowigzania powinien z diuznikiem
wspodidziataé wierzyciel. Kazdy z nich obowigzany jest baczy¢ na uzasadniony interes kontrahenta i nie czyni¢ nic
takiego, co by wykonywanie zobowigzania komplikowato, hamowato lub utrudniato. Ten negatywny obowigzek spoczywa
na wierzycielu zawsze. Pozytywnego natomiast dziatania wymagaé nalezy od wierzyciela jedynie w sytuaciji, gdy wynika
to z wiasciwosci $wiadczenia lub umowy”.
Tym samym lIzba stoi na stanowisku, ze zamawiajgcy tworzac dokumenty zamowieniowe winien skupi¢ sie na
postawieniu takich warunkdéw udziatu i zasad wykonywania zamdwienia, aby z jednej strony nie naruszajgc praw
przedsiebiorcow do mozliwosci brania udziatu w postepowaniu, a z drogiej strony spowodowat takie warunki realizacji
zamoOwienia, aby bylo mozliwe petne wspdtdziatanie stron podczas realizacji zamowienia.

Izba zauwaza, ze istotnym elementem przy odwotaniach na tre§¢ SWZ majagcym wptyw na sformutowanie tresci
sentencji orzeczenia, jest w nowej ustawie przepis art. 554 ust.6 Pzp. Zgodnie z tym przepisem Izba nie moze nakazac
zawarcia umowy lub wprowadzenia do umowy postanowienia o okreslonej tre$ci. Powyzsze brzmienie przepisu w
zakresie zakazu mozliwosci nakazywania zamawiajgcemu wprowadzania do umowy okreslonych tresci jest
postanowieniem nieostrym, nie wskazujgcym jakich materii postepowania moze to dotyczy¢, czy tylko dokonywania
zmian w samej umowie, czy tez w tresci SWZ, ktére w rezultacie takze skutkujg potrzebg wprowadzenia takich zmian do
umowy. Zauwazy¢ nalezy, ze postanowienia wzoru umowy majg odniesienie wprost do tresci SWZ i zatgcznikdéw. Gdyby
przyja¢é powyzsze drugie ograniczenie to odwotywanie si¢ przez wykonawcow od tresci SWZ bytoby skutkowo
iluzoryczne, a takze watpliwe proceduralnie, gdyz Izba uznajgc zasadno$¢ zarzutu nie mogtaby nakazaé zmiany tresci
umowy, a co najwyzej wskazac¢ kierunek tych zmian. Taki kierunek rozstrzygania odwotan wedtug Izby, statby w
sprzecznosSci z ugruntowanym orzecznictwem zaréwno sadéw — w tym Sadu Najwyzszego, co do sposoby
formutowania sentencji orzeczenia. SN w uchwale z dnia 17 lutego 2016 r. (sygn. akt Ill CZP 111/15) SN stwierdzit,iz
»1zba, uznajgc czesc zarzutdéw i zgdan za zasadne, a cze$Sc za pozbawione podstaw, powinna dac temu wyraz w czesci
rozstrzygajgcej wyroku (sentencji), a nie w jego uzasadnieniu”. Taki stan rzeczy wynika takze z tresci przepisu art. 559
ust.2 Pzp, ktéry okre$la jakie elementy, majgce wplyw na konkretne rozstrzygniecie Izby, winny znalez¢ odzwierciedlenie
w tredci uzasadnienia. Zdaniem Izby tylko procedura wydawania jasno sprecyzowanych stanowisk w sentencji
orzeczenia, wskazana takze w ww. uchwale SN likwiduje stany niepewno$ci zaréwno wykonawcow dazgcych do
zaspokojenia swojego interesu, jak i zamawiajgcych, dla ktérych uzyskanie orzeczenia wyczerpujgco rozstrzygajgcego
powstaty spdr ma takze duze znaczenie. Zdaniem Izby przepis art. 554 ust.6 Pzp winien by¢ stosowany na zasadzie
wyjatku od uprawnienia Izby do szerokiego i petnego procedowania we wszystkich w sprawach wym. w art. 513 Pzp.

Przechodzgc do merytorycznej oceny zasadno$ci zarzutu pierwszego, dotyczgcego wykorzystaniu przez
zamawiajgcego pozycji dominujacej, polegajacej na braku wyptacania wykonawcy dodatkowego wynagrodzenia z tytutu
zasgdzonych i wyegzekwowanych kosztow zastepstwa prawnego przed organami orzekajgcymi w tym i KIO, odwotujgcy
podkreslat, ze pomimo tego, iz zamawiajacy zaptaci wykonawcy takie koszty, to jednak w ostateczno$ci pomniejszy o
wypfacong kwote brutto, wysokoS¢ najblizszej faktury wykonawcy z tytutu miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego za
wykonywanie ustugi.

Zamawiajgcy wnoszac o oddalenie tego zarzutu podnosit, Zze potrzeba takiego sposobu rozliczania sie z
wykonawca, wynikta z przeprowadzonego w GDDKIA audytu, w ktérym zostato uznane, iz nie jest mozliwe wyptacanie
wykonawcy uzyskanych w wyniku jego reprezentacji zamawiajgcego przed organami orzekajgcymi dodatkowych kwot,
poza kwotg wynagrodzenia ryczattowego za miesigc $wiadczenia ustugi. Stwierdzit, Ze nie jest dopuszczalne takie
gospodarowanie srodkami publicznymi, ze Swiadczgcy ustuge prawng bedzie dwukrotnie otrzymywat wynagrodzenie w
ramach tej samej umowy. Nadto stwierdzit, ze wyptacanie dodatkowego wynagrodzenia stanowitoby naruszenie ustawy o
finansach publicznych (ufp) oraz stanowitoby wystepek z ustawy o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych (uondfp),
nie wskazujac konkretnych przepisow, ktore takim dziataniem bytyby naruszone.

Izba przedmiotowy zarzut uwzglednita. Oceniajgc powyzsze stwierdzita, ze kierunek ustalonego przez
zamawiajgcego sposobu rozliczenia wykonawcy, jest niewtasciwy. Umowa o $wiadczenie ustug prawnych, jako
szczegolny rodzaj umowy zlecenia jest rzeczywiscie typowym przyktadem umowy starannego dziatania, to znaczy
przyjmujgcy zlecenie nie ponosi odpowiedzialnosci w stosunku do swego mocodawcy za wynik podejmowanych przez
siebie dziatan, lecz za nalezytg starannosc¢, jakiej dotozyt przy wykonywaniu obowigzkéw. Tym samym istotg
wynagradzania przy tego rodzaju umowach jest uzyskanie dodatkowego wynagrodzenia z tytutu nadzwyczajnej
staranno$ci wykonawcy zakonczonej uzyskaniem pozytywnego rozstrzygniecia sporu dla zamawiajgcego. Kwestie to
majg uregulowania ustawowe i tak przyktadowo ustawa o radcach prawnych statuuje prawo do uzyskiwania

dodatkowego wynagrodzenia w oparci o przepis art 224 Zgodnie z trescig przepisu art. 22 ust. 2 ustawy o radcach
prawnych ,radca prawny jest uprawniony do dodatkowego wynagrodzenia w wysokosSci nie nizszej niz 65% kosztéw
zastepstwa sgdowego zasgdzonych na rzecz strony przez niego zastgpowanej lub jej przyznanych w ugodzie,
postepowaniu polubownym, arbitrazu zagranicznym lub w postepowaniu egzekucyjnym, jezeli koszty te zostaty
Sciggniete od strony przeciwnej. W panstwowych jednostkach sfery budzetowej wysokoS¢ i termin wyptaty
wynagrodzenia okre$la umowa cywilnoprawna ". W kwestii tej stanowisko zajmowata wielokrotnie Komisja Etyki i
Wykonywania zawodu Krajowej Izby Radcéw Prawnych, ktéra w stanowisku z dnia 9 wrzesnia 2019 roku uznata, ze
wymieniony powyzej przepis statuuje prawo nabywania dodatkowego wynagrodzenia przez radce prawnego oraz
charakteryzuje rodzaj tego wynagrodzenia. Przede wszystkim wspomniany przepis konstytuuje dwie przestanki
uprawniajgce do nabycia dodatkowego wynagrodzenia: zasgdzenie kosztow zastepstwa sgdowego na rzecz strony




zastepowanej lub przyznanych jej w ugodzie, postepowaniu polubownym, arbitrazu tub postepowaniu egzekucyjnym oraz
Sciggniecie tychze kosztéw od strony przeciwnej. W przedmiotowym stanowisku Komisji Etyki wskazano réwniez, ze
wynagrodzenie dodatkowe ma charakter motywacyjny i warunkowy.

W przedmiotowym stanie faktycznym zamawiajgcy ustalit, ze w razie zasgdzenia i wyegzekwowania od strony
przeciwnej kosztéw zastepstwa zamawiajacego przed organem orzekajgcym w tym i KIO, to zamawiajgcy wyptaci
wykonawcy uzyskane wynagrodzenie, ale wykonawca pomniejszy o kwote wynagrodzenia wysokosS¢ miesiecznej faktury
za ustuge, czyli de facto zwroci zamawiajgcemu uzyskang kwote dodatkowego wynagrodzenia, wspoffinansujgc tym
samym dziatalno$¢ zamawiajgcego. Jeszcze bardziej radykalnym rozwigzaniem w ktory zamawiajgcy naduzywa swojej
pozycii, jako gospodarza postepowania jest postanowienie z § 8 pkt 8 projektu umowy, w ktéry ustala, ze , W przypadku
gdy Wpykonawca sktadajgc przed KIO wniosek o zasgdzenie ww kosztdw przediozyt fakture wystawiong na
Zamawiajgcego opiewajgcg na koszty zastepstwa procesowego, a KIO nie zasgdzito na rzecz Zamawiajgcego tych
kosztow— Wykonawca dokona stosownej korekty faktury”.

W takiej sytuacji nastepowatoby naruszenie charakteru wigzgcej strony umowy jako umowy starannego dziatania,
a zmierzatoby do odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka. Przechodzgc do stanowiska zamawiajgcego w tym zakresie,
Izba nie znajduje podstaw prawnych do uznania stanowiska zamawiajgcego o rzekomych ustaleniach audytora w
zakresie dodatkowego wynagrodzenia radcow prawnych/adwokatéw i wnioskach skierowanych w tym zakresie do
zamawiajgcego. Po pierwsze, zadnych dowodéw na piSmie w tym zakresie zamawiajgcy nie przedstawit, a nadto po
drugie, zamawiajgcy nie wskazat, a Izba nie znajduje podstaw prawnych dla przyjecia iz wyptata wykonawcy uzyskanych
od strony przeciwnej kosztow zastepstwa stanowitaby naruszenie ustawy o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych
(tekst jednolity Dz. U z 15 lutego 2021 roku poz. 289).

Podkresli¢ nalezy, ze cena wykonania zamowienia podana w ofercie wynika wprost z opisu zakresu przedmiotu
zamoOwienia oraz zasad wykonywania ustugi, jakie ustali w SWZ zamawiajacy. Niewatpliwym jest, Ze w przedmiotowym
stanie faktycznym wykonawcy wkalkulujg w cene oferty przewidywang iloS¢ zastepstw zamawiajgcego przed organami
orzekajgcymi i zwigzany z tym wzrost obowigzkéw wykonawcy i przewidywane z tym zmniejszenia kwoty miesiecznych
faktur. Co w konsekwencji moze byé mniej korzystne dla zamawiajgcego od stanu, kiedy zmawiajgcy wyptacatby na
ogdlnych i czytelnych zasadach kwoty wynagrodzenia dodatkowego z tytulu zastepstwa procesowego zamawiajgcego.

Roéwniez w zakresie tego zarzutu odwotujgcy podnosit, ze zamawiajgcy w ramach tego postepowania w sposoéb
niezrozumiaty oczekuje wielokrotnie wigkszego zaangazowania ilosci radcow/adwokatéw, niz to miato miejsce w
poprzednich postepowaniach (gdzie np. w postepowaniu wszczetym w 2014 roku oczekiwane byto zaangazowanie tylko
1 prawnika). Zgodnie z § 4 pkt 2 zatozern umownych dyzur prawny, petniony bedzie codziennie od poniedziatku do pigtku
(z wyjatkiem dni wolnych od pracy), przez tgcznie co najmniej 2 osoby (przez 8 godzin dziennie) Nadto dyzur
Lidera/Koordynatora nie moze by¢ krotszy niz 4 godzinny dziennie. Pelnienie dyzuru prawnego polega na staftej
obecnosci odpowiedniej liczby oséb personelu w siedzibie Zamawiajgcego. Nadto w pkt 6 ustalit, ze w przypadku, gdy
Radca Prawny/Adwokat, w danym dniu nie petni dyzuru prawnego w siedzibie zamawiajgcego winien by¢ dostepny dla
zamawiajgcego telefonicznie lub poprzez poczte elektroniczng w godzinach, w ktdrych petniony jest dyzur. Tak wiec de
facto dziennie czterech prawnikéw bedg oddelegowane do pracy u zamawiajgcego, co niewatpliwie bedzie generowato
dodatkowe koszty zawarte w cenie oferty. Izba nie znajduje w tym zakresie dziatania zamawiajgcego naruszajgcego
przepisy prawa. Zamawiajgcy ma prawo wymagac, aby okreslona iloS¢ osob realizowata zamdwienie, pod warunkiem,
ze ma to uzasadnienie potrzebg zamawiajgcego.

Reasumujgc powyzsze ustalenia i rozwazania, a takze obostrzenia co do formutowania treSci sentenciji
orzeczenia z przepisu art. 554 ust.6 Pzp Izba uznaje i wskazuje zamawiajgcemu zasadnoS¢ przyjecia rozwigzania,
powszechnie stosowanego na rynku ustug prawnych tj. wyptaty po spetnieniu ustawowych wymagan odnoszacych sie
dodatkowego wynagrodzenia wykonawcy z tytutu uzyskania pozytywnego rozstrzygniecia sprawy, bgdz jednoznacznego
stwierdzenia, ze wykonawcy takie dodatkowe wynagrodzenie nie przystuguje.

Natomiast w zakresie zarzutu i zgdania co do obowigzku codziennej obecnosci Lidera/koordynatora zespotu w siedzibie
zamawiajgcego w wymiarze co najmniej 4 godz. dziennie (czeSciowo omodwionego powyzej) Izba oddala zarzut w tej
czesci, gdyz mimo, iz takie wymaganie wydaje sie by¢ nadmierne to jednak miesci sie w ramach dopuszczalnych
uregulowan umownych. Podobnie réwniez dotyczy kwestia zarzutu o potrzebie odmiennego uregulowania mozliwosci
Swiadczenia pracy zdalnej. Ot6z Izba uznaje, ze na obecnym etapie przedwczesne jest ustalanie, iz taka potrzeba
uregulowania wynika miedzy innymi z sytuacji covidowej. Niewatpliwym, zdaniem Izby jest fakt, ze to zamawiajgcy ma
prawo ustalenia czy wykonywana przez wykonawce ustuga winna by¢ wykonywana tylko stacjonarnie, czy tez moze by¢
Swiadczona naprzemiennie, poprzez witgczenie mozliwosci Swiadczenia pracy zdalne;.

W kolejnym zarzucie z pkt 2 lit b odwotujacy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu wskazanie okolicznosci, kiedy i przez
jaki okres nieobecno$¢ Lidera zespotu/koordynatora w siedzibie zamawiajgcego, bedzie usprawiedliwiona zaistniatymi
okolicznosciami. I1zba przedmiotowy zarzut uwzglednita uznajac, ze wykonawca ma prawo wiedzie¢ w jakiej sytuaciji i po
jakim okresie nieobecnosci Lidera/Koordynatora zespotu, bedzie musiat przedstawi¢ inng osobg na to stanowisko.
Podkreslic nalezy, ze nie jest zasadne stanowisko zamawiajgcego ktory stwierdzit, ze o potrzebie zastepstwa Lidera
zespotu bedzie decydowat w zaleznosci od zaistniatej sytuaciji. Niewatpliwie ma do tego prawo. Jednakze nalezy takze
przyznac racje wykonawcy, iz niezbedne jest dla prawidiowej organizacji pracy okreslenie przez zamawiajgcego sytuacji,
kiedy nieobecnos¢ Lidera bedzie uznana za usprawiedliwiong, a nadto wskazania, ze np. w po okresie dwutygodniowe;j
nieobecnosci Lidera bedzie wymagane przedstawienie zamawiajacego innej osoby na to stanowisko. Niedopuszczalng
bytaby sytuacja, kiedy zamawiajacy takiej zamiany oczekiwatby ,z dnia na dzien”, nie pozostawiajagc wykonawcy czasu
na znalezienie odpowiedniej osoby dedykowanej na stanowisko Lidera zespotu.

Zarzut trzeci zostat oddalony przez Izbe z argumentacji po czesci omowionej powyzej. Nadto Izba uznata, ze brak jest
podstaw na obecnym etapie stwierdzania przez Izbe, iz wskazany w projekcie postanowien umownych sposob
zezwalania wykonawcy na prace zdalng, moze by¢ konfliktogenny gdyz w SWZ nie ustalono mozliwosci odwotania sie
wykonawcy od decyzji zamawiajgcego. Wskazac¢ nalezy, ze decydentem w tym zakresie bedzie dyrektor Oddziatu
GDDKIA lub wyznaczony pracownik. Niezasadne jest na tym etapie przewidywanie, ze dokonane w SWZ ustalenia w tym
zakresie bedg rodzity konflikty uniemozliwiajgce realizacje umowy.

Nadto zostat oddalony zarzut dotyczacy braku wyczerpujgcego wskazania przez zamawiajgcego w SWZ zakresu spraw,
ktére zmawiajgcy moze powierzyé do realizacji wykonawcy. Izba analizujgc tre§¢ postanowien umownych wskazanych
w §1 ust 2 stwierdza, ze zamawiajgcy w 39 punktach wymienit chyba wszystkie dziedziny prawa jak i dziatan, ktére mogg
by¢ przedmiotem realizacji umowy. Podane w ust.3 projektu umowy ustalenie, ze ,Zamawiajgcy moze réwniez wigczyc
do zakresu obowigzkéw Wykonawcy pomoc prawng w zakresie spraw hie wymienionych powyZzej, jezeli charakter tych
Spraw dotyczy dziatalno$ci Zamawiajgcego w zakresie zagadnieri zwigzanych z dziatalno$cig wewnetrznych komorek



organizacyjnych i odpowada kwalifikaciom oraz uprawnieniom Wykonawcy” jest pewng formg dopuszczalnego
zabezpieczenia sie zamawiajgcego, przed mozliwoscig pojawienia sie do rozstrzygniecia sprawy nie wykazanej w
wykazie i mozliwoscig odmowy ze strony wykonawcy, podjecia si¢ jej zatatwienia.

Zarzut z pkt 4 b) odwotania zostat cofniety przez odwoltujgcego.

Kolejny zarzut ozn. nr 5 dotyczyt zgdania odwolujgcego nakazania zmawiajgcemu zastgpienie dotychczasowego
brzmienia pkt 8.2.b.1.a Tomu | SWZ w ktérym to zamawiajgcy postawit wymoég w zakresie do$wiadczenia
Lidera/Koordynatora zespotu, aby zamiast wymaganych dotychczas 24 miesiecy doswiadczenia, wystarczajgcym byt:
okres 12 miesiecy do$wiadczenia zawodowego jako radca prawny lub adwokat, zdobytego w ramach jednej umowy
(zakonczonej lub bedgcej w trakcie realizacji) w okresie ostatnich 5 lat, polegajgcego na $wiadczeniu stafej obstugi
prawnej zwigzanej z realizacjg lub nadzorem i zarzgdzaniem kontraktem dotyczacym inwestycji drogowej, w oparciu o
warunki kontraktowe FIDIC".

Uzasadniajgc powyzszy wymog zamawiajgcy podawat, ze tylko zespdt radcow kierowany przez tak doswiadczonego
prawnika daje rekojmie nalezytego wykonania umowy. Dodatkowo twierdzac, ze na terenie kraju jest wystarczajgca dla
zachowania konkurencji liczba prawnikéw posiadajgcych takie dosSwiadczenie. Odwotujgcy oponowat takiemu stanowisku
stwierdzajgc, ze stanowisko zamawiajgcego jest gotostowne, a wedtug jego najlepszej wiedzy na terenie dziatalnosci
zamawiajgcego jest tylko jeden taki prawnik, a ponadto zamawiajgcy postawit taki warunek, po to, by faworyzowaé
dotychczasowego wykonawce realizujgcego ustugi prawne dla zamawiajgcego.

Izba zauwaza, ze warunki udziatu w postepowaniu winny by¢ tak wyselekcjonowane, aby zostata zachowana

rownowaga miedzy interesem polegajgcym na uzyskaniu przez zamawiajgcego rekojmi nalezytego wykonania
zamoOwienia, a interesem wykonawcow, ktorych nie mozna przez wprowadzenie nadmiernych wymagan eliminowa¢ z
udzialu w postepowaniu. Izba uznata, ze zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze po pierwsze, na rynku jest
dostatecznie duza liczba prawnikow spetniajgca wymagania zamawiajgcego w zakresie warunku udziatu, a po drugie nie
wykazat, ze tylko osoba majgca co najmniej 24 miesieczne doswiadczenie przy obstudze kontraktéw wykonywanych w
ramach warunkéw kontraktowych FIDIC.
Odnoszac sie do kosztow postepowania Izba z analizy tresci odwotania oraz podniesionych w odwotaniu zarzutéw
uznata, ze zostato podniesionych pie¢ zarzutéw. Wobec takiego ustalenia oraz faktu, iz trzy z podniesionych zarzutow
odwolania zostaly uwzglednione, a dwa oddalone, to zasadnym byto ustalenie, ze odwotujgcy wygrat w 3/5 zarzuty
odwolania, a zamawiajgcy uzyskat korzystny wynik w ilosci 2/5 podniesionych zarzutéw. Powyzsze ustalenie znalazto
przetozenie na rozdziat kosztéw postepowania w wyniku ktérego zamawiajgcy zostat obcigzony 3/5 kwoty wpisu od
odwotania, a odwotujgcy ma zwréci¢ zamawiajgcemu 2/5 kosztu wynagrodzenia petnomocnika.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba orzekia jak w sentenciji wyroku.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy ........cocoveiiiiiiiien



