Sygn. akt: KIO 1336/21
WYROK

z dnia 14 czerwca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Jolanta Markowska
Anna Packo
Irmina Pawlik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 maja 2021 r. przez wykonawce: S. D. O. i Partnerzy Spoétka Partnerska Radcéw Prawnych i
Adwokatow, ul. Narutowicza 12, 70-240 Szczecinw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku,
ul. Subistawa 5, 80-354 Gdarisk,
przy udziale:
Awykonawcy: T. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Kancelaria Prawna T. S. Radca Prawny ul.
Jagiellonska 27/13, 03-719 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 1336/21 po stronie odwotujgcego, ;
B.wykonawcy: Kancelaria Radcow Prawnych C. i Partnerzy Sp. p. al. J. Ch. Szucha 8, 00-582 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwo’raV\I/(czego o sygn. akt KIO 1336/21 po stronie odwotujgcego,
orzeka:

1.umarza postepowanie w zakresie zarzutow:

- nr 1b, tj. naruszenia przepisu art. 353" w zw. z art. 58 w zw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks

cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z pdzn. zm.), zwanej dalej rowniez ,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 p6zn. zm.) oraz § 1 pkt 2 i § 5 pkt 2 lit b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) przez ustanowienie w OPZ i umowie
mechanizmu zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego przed KIlO, zgodnie z kiérym Wykonawca zobowigzany
bedzie do wnioskowania o zasgdzenie takich kosztéw oraz przedkiadania faktury VAT i w sytuacji, gdy Izba nie

zasgdzi tych kosztéw na rzecz Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany bedzie do dokonania ,korekty" faktury, ku
czemu przepisy prawa podatkowego nie dajg podstaw, gdyz okoliczno$¢ taka nie moze byé przyczyng ,korekty", co

jest jednocze$nie sprzeczne z celem i naturg wynagrodzenia tytutem zastepstwa procesowego, wykonawca
zmuszony bedzie takze do ztozenia niezgodnego z prawdg o$wiadczenia przed KIO oraz zawartego w opisie faktury,

w zakresie poniesienia kosztéw tytutem zastepstwa prawnego przez Zamawiajgcego oraz w zakresie faktycznego
charakteru tego wynagrodzenia;

- nr 2 odwotania, tj. naruszenia przepisu art. 353" wzw. z art. 58 w zw. z art. 5 k.c. w zw. z przepisem art. 8 i art. 16

ustawy Pzp przez ustanowienie wymagania, aby Lider/Koordynator zespotu radcéw prawnych/adwokatow

Wykonawcy pefnit dyzury prawne w siedzibie Zamawiajgcego codziennie co najmniej przez 4 godziny obok innego

cztonka Personelu Kluczowego lub dwdéch z nich (w sytuacji, gdy pemni¢ oni beda dyzur jednoczesnie), co stanowi:

a)pozbawiong uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, nieuprawniong ingerencjg w sposob realizacji zamdwienia,
ktérego organizacja (oraz odpowiedzialnos¢ z tego tytutu - § 3 ust. 4 PPU) spoczywa na Wykonawcy, zwtaszcza,
ze obowigzek codziennej obecnosci Koordynatora nie jest uzalezniony ani w zaden spos6b powigzany z
aktualnym naktadem pracy oraz, ze Wykonawca i tak zapewni¢ ma statg i petng dostepnos¢ zdalng wszystkich
cztonkéw zespotu prawnego, w tym Koordynatora, w dni w ktdre nie Swiadczg oni dyzuru w siedzibie
Zamawiajgcego,

bjwrecz niemozliwy do spetnienia warunek, aby osoba Koordynatora byta dostepna w siedzibie Zamawiajgcego przez
co najmniej 4 godziny dziennie przez caty okres realizacji Umowy bez uregulowania jakiejkolwiek procedury
zastepowania takiej osoby podczas jej nieobecnosci (spowodowanej np. urlopem, chorobg czy innymi losowymi
zdarzeniami);

- nr 6a i 6b odwotania, tj. naruszenia przepisu art. 240 ust. 1 ustawy Pzp, przez ustanowienie niejasnych opisow

kryteriow oceny ofert przez:,

a)ustanowienie kryterium D2 - ,Doswiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC", zgodnie z ktorym, za kazda
wykazang inwestycje spetniajgcg opisane warunki, przy ktérej wskazana osoba Swiadczyta statg obstuge prawng
przez okres co najmniej 12 miesiecy Zamawiajgcy przyzna 2 punkty jednak nie wiecej niz 15 punktbw — co
powoduje, ze aby otrzymac¢ max. liczbe punktéw w ramach tego kryterium, Wykonawca musi wykazac¢, ze dana.
osoba Swiadczyta obstuge prawng przy 7 i potowie inwestycji, w sytuacji, gdy opis tego kryterium nie ustanawia
postanowien pozwalajgcych na ustalenie doswiadczenia w postaci ,polowy" inwestycji,

bjustanowienie kryterium D4 — ,Do$wiadczenie w wystepowaniu przed Sgdem powszechnym, administracyjnym
lub w arbitrazu" zgodnie z ktorym w odniesieniu do kazdej z oséb skierowanych do realizacji zamowienia
Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdg reprezentacje prawng przed Sgdem powszechnym lub w arbitrazu,
Loonad wwmagang w warunkach udziatu w postepowaniu, jednak nie wiecej niz 10 punktéw fgcznie” - podczas, gdy
warunki udzialu w postepowaniu nie referujg do zadnego doSwiadczenia oséb skierowanych do realizacji
zamowienia w zakresie wystepowania przed sgdami lub w arbitrazu;

2.uwzglednia odwotanie w zakresie:
- zarzutu nr 1a odwotania, tj. naruszenia przepisu art. 353" wzw. z art. 58 w zw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964



r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z p6zn. zm.), zwanej dalej rowniez ,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

towarow i ustug (Oz. U. z 2020 r. poz. 106 z p6zn. zm.) oraz § 1 pkt 2i § 5 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) przez ustanowienie w PPU
mechanizmu zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego przed KIO, zgodnie z ktérym Wykonawca zobowigzany
bedzie do wnioskowania o zasgdzenie takich kosztéw oraz przedkiadania faktury VAT i w sytuacii, gdy Izba zasadzi

te koszty na rzecz Zamawiajgcego, a Zamawiajacy zaptaci ich sume Wykonawcy, warto§¢ wynagrodzenia brutto
uzyskanego przez Wykonawce z tytutu zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego przed KIO pomniejszy wartos¢
brutto najblizszej faktury Wykonawcy z tytulu miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego, co w istocie sprowadzac
sie bedzie do obnizenia naleznego Wykonawcy wynagrodzenia ryczattowego w tytutu $wiadczonej ustugi biezgcej
obstugi prawnej mimo jej nalezytego wykonania oraz w spos6b niedozwolony modyfikuje bezwzglednie obowigzujgce
przepisy prawa podatkowego w przedmiocie momentu powstania zobowigzania podatkowego oraz jest sprzeczne z
celem i naturg wynagrodzenia tytutem zastepstwa procesowego, zawartego w opisie faktury, Wykonawca zmuszony
bedzie takze do zlozenia niezgodnego z prawdg os$wiadczenia przed KIO oraz zawartego w opisie faktury, w
zakresie poniesienia kosztow tytutem zastepstwa prawnego przez Zamawiajgcego oraz w zakresie faktycznego
charakteru tego wynagrodzenia,

i nakazuje zamawiajgcemu zmiane ftreSci postanowien § 8 pkt 4-8 Tomu Il SWZ(Projektowane Postanowienia

Umowy);

3.w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala;

4.kosztami postepowania obcigza wykonawce: S. D. O. i Partnerzy Spotka Partnerska Radcow Prawnych i
Adwokatow z siedzibg w Szczecinie w wysokosci % kosztow postepowania odwolawczego i zamawiajgcego:
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku w wysokosci ': kosztow
postepowania odwolawczedo, i:
4.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset

ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: S. D. O. i Partnerzy Spétka Partnerska Radcow
Prawnych i Adwokatow z siedziba w Szczecinie tytutlem wpisu od odwotania,
4.2.zasgdza od wykonawcy: S. D. O. i Partnerzy Spoétka Partnerska Radcéw Prawnych Adwokatow z
siedzibg w Szczecinie na rzecz zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Gdanskukwote 825 zt 00 gr (stownie: osiemset dwadziescia pie¢ ziotych zero groszy)
tytutem poniesionych kosztow.
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 Sgdu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniczaCy........cocoeveiiiiiiiiiiian,
CzIonKoWie: .......ceviiiiiiiicieee

Sygn. akt: KIO 1336/21

Uzasadnienie
Zamawiajgcy, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdansku prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w przedmiocie ,Kompleksowa obstuga prawna Oddziatu Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad w Gdansku". Ogloszenie o zaméwieniu o nr 2021/BZP 00043650/01 zostato zamieszczone w BZP w dniu
29.04.2021 r, oraz na platformie zakupowej Zamawiajgcego.
Wykonawca, S. D. O. i Partnerzy Spétka Radcoéw Prawnych i Adwokatéw z siedzibg w Szczeciniena podstawie art. 505
ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 i 2, art. 515 ust. 2 pkt 2 oraz art. 359 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,Pzp", wnidést odwotanie wobec
projektowanych postanowien umowy i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:
1jart. 353" w zw. z art. 58 w zw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z
pozn.zm.)w zw. z art. 8 i art. 16 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 towardw i ustug (Oz. U. z 2020 r. poz. 106 z pdzn. zm.) oraz § 1 pkt 2 i § 5 pkt 2 lit b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz. 2437) przez
ustanowienie w OPZ i umowie mechanizmu zwrotu kosztow zastepstwa procesowego przed KIO, zgodnie z ktorym
wykonawca zobowigzany bedzie do wnioskowania o zasadzenie takich kosztéw oraz przedktadania faktury VAT i
a)w sytuacji, gdy lzba zasgdzi te koszty na rzecz Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy zaptaci ich sume wykonawcy, warto$¢
wynagrodzenia brutto uzyskanego przez wykonawce z tytutu zwrotu kosztow zastepstwa procesowego przed KIO
pomniejszy warto$¢ brutto najblizszej faktury wykonawcy z tytutu miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego, co w
istocie sprowadzac¢ sie bedzie do obnizenia naleznego wykonawcy wynagrodzenia ryczattowego w tytutu $wiadczonej
ustugi biezgcej obstugi prawnej mimo jej nalezytego wykonania oraz w sposo6b niedozwolony modyfikuje bezwzglednie
obowigzujgce przepisy prawa podatkowego w przedmiocie momentu powstania zobowigzania podatkowego oraz jest
sprzeczne z celem i naturg wynagrodzenia tytulem zastepstwa procesowego,
b)w sytuacji, gdy Izba nie zasadzi tych kosztow na rzecz Zamawiajgcego, wykonawca zobowigzany bedzie do dokonania
Jkorekty" faktury, ku czemu przepisy prawa podatkowego nie dajg podstaw, gdyz okoliczno$¢ taka nie moze by¢
przyczyng ,korekty", co réwniez jest jednoczesnie sprzeczne z celem i naturg wynagrodzenia tytutem zastepstwa
procesowego,
- w kazdym z ww. przypadkow, wykonawca zmuszony bedzie takze do ztozenia niezgodnego z prawdg o$wiadczenia
przed KIO oraz zawartego w opisie faktury, w zakresie poniesienia kosztow tytutlem zastepstwa prawnego przez
Zamawiajgcego oraz w zakresie faktycznego charakteru tego wynagrodzenia;

2)art. 353" wzw. z art. 58 w zw. z art. 5 k.c. w zw. z przepisem art. 8 i art. 16 Pzp, przez ustanowienie wymagania, aby
Lider/Koordynator zespotu radcéw prawnych/adwokatow wykonawcy petnit dyzury prawne w siedzibie Zamawiajgcego



codziennie co najmniej przez 4 godziny obok innego cztonka Personelu Kluczowego lub dwéch z nich (w sytuacji, gdy
pemi¢ oni beda dyzur jednoczesnie), co stanowi:
c)pozbawiong uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, nieuprawniong ingerencjg w sposoéb realizacji zamowienia,
ktérego organizacja (oraz odpowiedzialnoS¢ z tego tytutu - § 3 ust. 4 wzoru umowy) spoczywa na wykonawcy,
zwlaszcza, ze obowigzek codziennej obecnosci Koordynatora nie jest uzalezniony ani w zaden sposéb powigzany z
aktualnym nakfadem pracy oraz, ze wykonawca i tak zapewni¢ ma statg i petng dostepno$¢ zdalng wszystkich czionkdéw
zespotu prawnego, w tym Koordynatora, w dni, w ktdre nie Swiadczg oni dyzuru w siedzibie Zamawiajgcego,
d)wrecz niemozliwy do spetnienia warunek, aby osoba Koordynatora byta dostepna w siedzibie Zamawiajgcego przez co
najmniej 4 godziny dziennie przez caly okres realizacji umowy bez uregulowania jakiejkolwiek procedury zastepowania
takiej osoby podczas jej nieobecnosci (spowodowanej np. urlopem, chorobg czy innymi losowymi zdarzeniami);
3)art. 353" w zw. z art. 58 w zw. z art. 5 kc. w zw. z art. 8 i art. 16 Pzp, przez ustanowienie arbitralnego prawa
Koordynatora realizacji umowy po stronie Zamawiajgcego do wyrazania lub niewyrazania zgody na $wiadczenie ustugi w
formie pracy zdalnej (bez koniecznosci $wiadczenia dyzurow w siedzibie Zamawiajgcego) bez wskazania ku temu
obiektywnych i weryfikowalnych kryteriéw oraz bez uwzglednienia trybu pracy pracownikéw Zamawiajgcego i wykonawcy
oraz chociazby panujgcej sytuacji epidemicznej oraz bez zadnego trybu odwotawczego;
4) art. 112 w zw. z art. 16 Pzp, przez ustanowienie nieproporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
do$wiadczenia os6b skierowanych do realizacji zamowienia, tj.:
a)warunku posiadania przez osobe skierowang do petnienia funkcji Lidera/Koordynatora radcéw prawnych/adwokatow
wykonawcy do$wiadczenia zawodowego min. 24 miesigce jako radca prawny lub adwokat, zdobytego w ramach jednej
umowy (zakonczonej lub bedacej w trakcie realizacji) w okresie ostatnich 5 lat, polegajgcego na $wiadczeniu statej
obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg lub nadzorem i zarzgdzaniem kontraktem dotyczgcym inwestycji drogowej, w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC w sytuacji, gdy czas na jaki zawierana jest umowa wynosi 30 miesiecy i juz osoba
posiadajgca 12 miesieczne do$wiadczenie w podanym wyzej zakresie daje rekojmie nalezytego wykonania zamowienia
oraz w sytuacji, gdy brak jest uzasadnionych podstaw, z punktu widzenia doswiadczenia takiej osoby; aby referencyjne
do$wiadczenie ogranicza¢ do doswiadczenia zdobytego jako radca prawny lub adwokat, czy do doSwiadczenia
zdobytego przy realizacji jednej umowy,
b)warunku posiadania przez kazda osobe skierowang do petnienia funkcji radca prawny/adwokat minimum 12 miesiecy
do$wiadczenia zawodowego w okresie ostatnich 3 lat, jako radca prawny lub adwokat, polegajgcego na Swiadczeniu
obstugi prawnej w zakresie dotyczgcym przygotowania i realizacji inwestycji na rzecz zarzadcy lub wykonawcy uméw na
realizacje inwestyc;ji liniowej lub na rzecz wykonawcéw umoéw na nadzoér i zarzgdzanie kontraktem dotyczacym realizaciji
inwestycji liniowej oraz przynajmniej jedng z tych oséb, minimum 12 miesiecy doswiadczenia zawodowego w okresie
ostatnich 3 lat, jako radca prawny lub adwokat, polegajagcego na $wiadczeniu obstugi prawnej na rzecz jednostki
administracji publicznej (rzadowej lub samorzadowej) w zakresie niedotyczgcym bezposrednio przygotowania i realizaciji
inwestycji, w sytuacji, gdy brak jest uzasadnionych podstaw, z punktu widzenia do$wiadczenia ww. oso6b, aby
referencyjne doswiadczenie w wymienionym zakresie ogranicza¢ do do$wiadczenia zdobytego jako radca prawny lub
adwokat,
c)warunku posiadania przez co najmniej jedng osobe skierowang do petnienia funkcji radca prawny/adwokat minimum 12
miesiecy doswiadczenia zawodowego zdobytego w ramach jednej umowy (zakonczonej lub bedacej w trakcie realizaciji),
polegajgcego na $wiadczeniu obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg lub nadzorem i zarzgdzaniem kontraktem inwestycji
liniowej, w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, w sytuacji, gdy brak jest uzasadnionych podstaw, z punktu widzenia
doswiadczenia ww. oséb, aby referencyjne do$wiadczenie w wymienionym zakresie ogranicza¢ do do$wiadczenia
zdobytego w ramach jednej umowy;
s)art. 239 ust. 1, art. 242 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp, przez ustanowienie kryterium D2 - ,Doswiadczenie w
kontraktach realizowanych wg FIDIC", ktore w zakresie zastrzezonym (a wigc wymaganiu, dla uzyskania max. punktaciji,
dodwiadczenia w $wiadczeniu pomocy prawnej w zasadzie przy 8 inwestycjach liniowych realizowanych z
wykorzystaniem wzoréw FIDIC, przy jednoczesnym zastrzezeniu, ze za doSwiadczenie przy obstudze jednej inwestyciji
uznawane bedzie doSwiadczenie nie krotsze niz 12 miesiecy oraz zastrzezeniu, ze doswiadczenie nabywane w tym
samym okresie nie bedzie podlegato sumowaniu) nie wplywa w spos6b znaczacy na jakos¢ wykonania zamowienia
(bardziej niz juz do$wiadczenie przy obstudze juz trzech tego typu inwestycji), a sposob zastrzezenia opisu tego
kryterium w sposo6b naruszajgcy konkurencje premiuje w zasadzie tylko osoby Swiadczgce pomoc prawng na rzecz
Zamawiajgcego dotychczas bowiem tylko te osoby, sposréd funkcjonujagcych na lokalnym rynku, realnie zainteresowane
beda ubleganlem S|e, 0 przedmiotowe zamowienie; ..........ccccoeeereennne
6} naruszenie przepisu art. 240 ust. 1 Pzp, przez ustanowienie nlejasnych opisow kryteriéw oceny ofert przez:,
a)ustanowienie kryterium D2 - ,Doswiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC", zgodnie z ktérym, za kazda
wykazang inwestycje spetniajacg opisane warunki, przy ktorej wskazana osoba Swiadczyta statg obstuge prawng przez
okres co najmniej 12 miesiecy Zamawiajgcy przyzna 2 punkty jednak nie wigcej niz 15 punktow — co powoduje, ze aby
otrzymaé max. liczbe punktdw w ramach tego kryterium, wykonawca musi wykazac, ze dana osoba Swiadczyta obstuge
prawng przy 7 i 1/2 inwestycji, w sytuacji, gdy opis tego kryterium nie ustanawia postanowien pozwalajgcych na ustalenie
do$wiadczenia w postaci ,potowy" inwestycji,
b)ustanowienie kryterium D4 .— ,Doswiadczenie w wystepowaniu przed Sgdem powszechnym, administracyjnym lub w
arbitrazu", zgodnie z ktérym, w odniesieniu do kazdej z osob skierowanych do realizacji zamoéwienia Zamawiajgcy
przyzna 1 punkt za kazdg reprezentacje prawng przed sgdem powszechnym lub w arbitrazu, ,oonad wymagang w
warunkach udziatu w postepowaniu, jednak nie wiecej niz 10 punktéw fgcznie" - podczas, gdy warunki udziatu w
postepowaniu nie referujg do zadnego dosSwiadczenia os6b skierowanych do realizacji zaméwienia w zakresie
wystepowania przed sgdami lub w arbitrazu.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
a)wprowadzenia do dokumentéw zamowienia postanowienia, zgodnie z ktorym, niezaleznie od wynagrodzenia
ryczattowego Zamawiajgcy zaptaci wykonawcy dodatkowe wynagrodzenie w wysokosci kosztow zastepstwa
procesowego jako kwote 3.600 zt brutto na podstawie faktury VAT przedkfadanej w Krajowej Izbie Odwotawczej wraz z
wymaganym przepisami prawa o$wiadczeniem oraz dostosowania dokumentacji postepowania do tego postanowienia,
bjusuniecia wymagania w zakresie obowigzkowego, codziennego $wiadczenia przez Lidera/Koordynatora dyzuru w
siedzibie Zamawiajgcego przez co najmniej 4 godziny dziennie oraz wprowadzenie do dokumentow zaméwienia
postanowien, zgodnie z ktérymi:
-, Wykonawca $wiadczy¢ bedzie ustuge osobiscie lub przy pomocy innych wskazanych przez Wykonawce oséb



spetniajgcych warunki wskazane w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego”,

-,Ustugi realizowane bedg przez petnienie dyzuru w siedzibie Zamawiajgcego w nastepujacy sposob: 5 razy w tygodniu w
dni robocze po 8 godziny dziennie - tj. 40 godzin w tygodniu, w godzinach pracy Zamawiajgcego 7:30-16:15.
Szczegbtowe godziny obecnosci Wykonawcy tub poszczegdlinych oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia zostang
okreslone w harmonogramie, ktdry zostanie pisemnie uzgodniony przez Strony w terminie 7 dni od dnia zawarcia
Umowy",

-, Wykonawca skieruje niezbedng ilos¢ radcéw prawnych/adwokatow spetniajgcych wymagania okreslone w SWZ do
pefienia dyzurow prawnych w siedzibie Zamawiajgcego w ilosci 40 godzin tygodniowo, pie¢ razy w tygodniu w dni
robocze tj. od poniedziatku do pigtku po 8 godzin dziennie (co najmniej jedna osoba jednego dnia) oraz zapewni
dostepno$¢ zdalng tych oséb, ktore nie Swiadczg danego dnia dyzuru w siedzibie Zamawiajgcego, w tym z
wykorzystaniem kwalifikowanego podpisu elektronicznego” oraz dostosowania dokumentacji postepowania do ww.
postanowien,

c)ustanowienia precyzyjnych zasad zastepowania osoby petnigcej funkcje Lidera/Koordynatora na czas chwilowej
niemoznosci $wiadczenia pomocy prawnej w postaci urlopu, choroby lub innych losowych zdarzen oraz dostosowania
dokumentacii postepowania do tych, zmienionych postanowien,

d)dokonania zmiany § 4 ust. 2 zdanie ostatnie Tomu Il SWZ — PPU, przez zastgpienie jego dotychczasowej tresci
nastepujgca: ,Dopuszczalna jest mozliwos¢ wykonywania ustugi w formie pracy zdalnej, zgodnie z potrzebami Oddziatu,
co uwarunkowane bedzie organizacjg pracy Zamawiajgcego lub Wykonawcy zdeterminowang okoliczno$ciami
zwigzanymi z panujgca sytuacjg epidemiczna." oraz dostosowania dokumentacji postepowania do tego, zmienionego
postanowienia,

e)dokonania zmiany pkt 8.2.4.B.1.a) Tomu | SWZ (warunek dot. doSwiadczenia Lidera/Koordynatora) przez zastgpienie
jego dotychczasowej tresci nastepujgca: ,minimum 12 miesiecy do$wiadczenia zawodowego, zdobytego w okresie
ostatnich 5 lat, polegajacego na $wiadczeniu statej obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg lub nadzorem i zarzgdzaniem
kontraktem dotyczgcym inwestycji drogowej, w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC",

f)Jdokonania zmiany pkt 8.2.4.B.2:

-lit. @) Tomu | SWZ (warunek dot. doswiadczenia Radcy Prawnego/Adwokata) przez zastgpienie jego dotychczasowej
treSci nastepujaca: ,kazda sposrod osob wskazanych do petnienia funkcji Radca prawny/Adwokat - minimum 12
miesiecy do$wiadczenia zawodowego w okresie ostatnich 3 lat, polegajgcego na Swiadczeniu obstugi prawnej w
zakresie dotyczgcym przygotowania i realizacji inwestycji na rzecz zarzadcy lub Wykonawcy uméw na realizacje
inwestycji liniowej lub na rzecz Wykonawcow umoéw na nadzor i zarzgdzanie kontraktem dotyczgcym realizacji inwestyciji
liniowej",

-lit. ¢) Tomu | SWZ (warunek dot. doswiadczenia Radcy Prawnego/Adwokata) przez zastgpienie jego dotychczasowej
treSci nastepujaca: ,co najmniej jedna osoba sposrod oséb wskazanych do petienia funkcji Radca prawny/ Adwokat -
minimum 12 miesiecy do$wiadczenia zawodowego polegajacego na $wiadczeniu obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg
lub nadzorem i zarzgdzaniem kontraktem Inwestycji liniowej, w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC",

-lit. d) Tomu | SWZ (warunek dot. doswiadczenia Radcy Prawnego/Adwokata) przez zastgpienie jego dotychczasowej
treSci nastepujgca: ,co najmniej jedna osoba sposrod oséb wskazanych do petnienia funkcji Radca prawny/Adwokat -
minimum 12 miesiecy doSwiadczenia zawodowego w okresie ostatnich 3 lat, polegajgcego na $wiadczeniu obstugi
prawnej na rzecz jednostki administracji publicznej (rzgdowej lub samorzadowej) w zakresie niedotyczgcym
bezposrednio przygotowania i realizacji inwestycji",

g)dokonania zamiany opisu kryteriow oceny ofert:

-kryterium D2 - ,Do$wiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC" przez zmiang dotychczasowego opisu na
nastepujacy:

,Podkryterium D2 - ,Dos$wiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC". Zamawiajgcy przyzna punkty za
doswiadczenie w zakresie $wiadczenia statej obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg inwestycji liniowej o warto$ci co
najmniej 50.000.000 PLN (pie¢dziesigt milionéw ztotych) brutto kazda, realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe
FIDIC. Za kazdg wykazang inwestycje spetniajgcg powyzsze warunki, przy ktorej wskazana osoba Swiadczyta statg
obstuge prawng przez okres co najmniej 12 miesiecy Zamawiajacy przyzna 5 punktdéw, jednak nie wiecej niz 15
punktéw",

ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia wskazanego w pkt 5 petitum odwotania zarzutu, a uwzglednienia w tym
zakresie zarzutu nr 6 petitum odwotania, dokonanie zmiany tego kryterium, przez jego opisanie w sposéb umozliwiajgcy
wykazanie przez wykonawce, ze osoba skierowana do realizacji zaméwienia posiada referencyjne doSwiadczenie dla
uzyskania maksymalnej iloéci 15 punktow,

-kryterium D4 — ,Doswiadczenie w wystepowaniu przed Sgdem powszechnym, administracyjnym lub w arbitrazu",
przez opisanie kryterium w sposdb wyrazajgcy jakiego rodzaju doSwiadczenie przy reprezentacji przed sadem
powszechnym, administracyjnym lub arbitrazem bedzie punktowane w ramach tego kryterium.

Odwotujgcy wyjasnit, ze prowadzi prawniczg dziatalno$¢ gospodarczg nakierowang na obstuge prawng m.in.
podmiotéw publicznych i potencjalnie mégtby ubiega¢ sie o zaméwienie. Jednoczesnie, sposéb opisania warunkoéw
udziatu w postepowaniu, kryteriow oceny ofert czy postanowien OPZ lub umowy, ktére sg niezgodne z ustawg Pzp,
uniemozliwia lub powaznie utrudnia wykonawcy ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu, a co za tym idzie,
powoduije ryzyko powstania po jego stronie szkody w postaci utraty potencjalnego wynagrodzenia spodziewanego z tytutu
realizacji umowy.

Przedmiotem postepowania jest $wiadczenie statej obstugi prawnej. Przedmiot zamoéwienia opisany zostat w
Tomie Il (projektowane postanowienia umowy) oraz Tomie lll (opis przedmiotu zaméwienia) SWZ. W skiad przedmiotu
zaméwi[enia wchoqﬁi réwniez Swiadczenie zastepstwa procesowego, takze przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

zarzut nr

Zgodnie z § 5 ust. 4-8 Tomu Il SWZ (projektowane postanowienia umowy):

-4. Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie z tytutdw kosztow zastepstwa procesowego, zasgdzonych na
rzecz Zamawiajgcego lub przyznanych Zamawiajgcemu w ugodzie lub postepowaniu egzekucyjnym, przy czym nie
zwalnia to petnomocnika z obowigzku skfadania wniosku o zwrot na rzecz Zamawiajgcego kosztow zastgpstwa
procesowego w postepowaniu sgdowym lub przed innym organem, np. KIO.

1.0bowigzkiem Wykonawcy jest wystepowanie do sgdu lub innych organéw orzekajgcych z wnioskami o zasgdzenie
kosztéw zastepstwa procesowego w wysokoSci co najmniej sumy stawki minimalnej przewidzianej dla danej wartosSci
przedmiotu sporu albo rodzaju sprawy okreslonej zgodnie z obowigzujgcymi wtym zakresie przepisami prawa.



2.W przypadku zastepstwa przed Ki O Wykonawca ma obowigzek wystepowania do KIO z wnioskiem o zasgdzenie
kosztow zastepstwa procesowego, zgodnie z zasadami wasciwymi dla postepowan przed Krajowg Izbg Odwotawczg.
3.Wykonawca, sktadajgc przed KIO wniosek o zasgdzenie kosztow zastepstwa, przedfozy fakture wystawiong na
Zamawiajgcego opiewajgcqg na koszty zastepstwa procesowego nieprzekraczajgcq limitu okreslonego w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie delegacji zawartej w ustawie Pzp. Wartos¢ brutto najblizszej faktury z tytutu
miesiecznego wynagrodzenia ryczaftowego Wpykonawcy, zostanie pomnigjszona przez Wykonawce o warto$c
wynagrodzenia brutto zaptaconego przez Zamawiajgcego w zwigzku z wystawiong fakturg z tytutu kosztow zastepstwa
procesowego przed KIO.

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

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajoéw kosztoéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437) w § 1 pkt 2 reguluje szczegdtowe rodzaje kosztéw postepowania odwotawczego oraz limit kosztéw poniesionych
na wynagrodzenie oraz wydatki petnomocnika, a takze szczegdtowe warunki ponoszenia kosztéw oraz sposoéb ich
rozliczania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Zgodnie z ww. rozporzgdzeniem, wniosek o zasadzenie kosztow, musi by¢ sktadany wraz z rachunkiem lub
spisem kosztow (§ 5 pkt 2 lit b). Tym samym, ztozenie wniosku o zasgdzenie przez Izbe od strony przeciwnej kosztow
zastepstwa procesowego réwnoznaczne jest z o$wiadczeniem o ich poniesieniu, czego podstawg jest skladany
rachunek lub spis.

Jak stanowi art. 353(1) k.c., strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wilasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspdizycia
spotecznego.

Powyzej przytoczone przepisy rozporzadzenia nakazujg doj$¢ do wniosku, ze wiasciwoscia, naturg stosunku
prawnego instytucji wynagrodzenia za zastepstwo procesowe jest jego dodatkowy charakter zwigzany ze zwigkszonym
nakladem pracy petnomocnika, przygotowaniem pism procesowych, wystgpieniem przed organem orzekajgcym itp. Na
gruncie ww. rozporzgdzenia, dodatkowo, naturg tego stosunku jest zaptata petnomocnikowi wynagrodzenia z tego tytutu
jeszcze przed rozprawg (aby mogt skutecznie ubiega¢ sie o zwrot tych kosztow na rzecz swojego mocodawcy
przedkiadajgc stosowny rachunek oraz sktadajgc przepisane prawem o$wiadczenie).

Kwestionowane postanowienia umowne faktycznie pozbawiajg wykonawce uprawnienia do otrzymania kwoty
zasgdzonej na rzecz Zamawiajgcego tytutem zastepstwa procesowego oraz obligujg go do kazdorazowego
przedkladania faktury opisanej jako zwrot kosztéw zastepstwa procesowego oraz skiadania o$wiadczenia, ze
Zamawiajgcy poniost takie koszty, pomimo, iz oswiadczenia takie beda, niezgodne ze stanem faktycznym - wykonawca,
w tym, w osSwiadczeniach do protokolu z rozprawy oraz w dokumentach ksiegowych, bedzie musiat poswiadczaé
nieprawde.

Z powyzszego wzgledu, faktyczne pozbawienie wykonawcy przez Zamawiajgcego prawa do dodatkowego
wynagrodzenia z tytulu kosztéw zastepstwa procesowego, a zamiast tego naktadanie na niego dodatkowych
obowigzkéw z tym zwigzanych (chociazby w postaci konieczno$ci wystawienia faktury, jej korygowania, ubiegania sie o
nizsze niz uméwione wynagrodzenie miesieczne) oraz skladania niezgodnych z prawdg os$wiadczen, jawi sie jako
sprzeczne z naturg stosunku instytucji wynagrodzenia z tytulu zastepstwa procesowego przed KIO, a ponadto -
sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym prawa podatkowego.

W ocenie Odwolujgcego, za niezgodne z przepisami prawa podatkowego nalezy uzna¢ przede wszystkim
wprowadzenie do umowy mechanizmu obnizania naleznego wykonawcy miesiecznego wynagrodzenia z tytutu
$wiadczenia pomocy prawnej o naleznosci z faktur VAT przediozonych w Izbie, w sytuacji zasgdzenia na rzecz
Zamawiajgcego zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego. W tym zakresie projektowane postanowienia umowy w
sposob niedozwolony prébujg zmieniaC bezwzglednie obowigzujgce przepisy w zakresie momentu powstania
zobowigzania podatkowego. Postanowienia te tworzg fikcje i kazg wykonawcy sktada¢ fikcyjne oSwiadczenia, ze kwota
wskazana w fakturze miesigcznej jest faktycznym, miesigcznym wynagrodzeniem wykonawcy z tytutu biezacej obstugi
prawnej. Za niezgodny z prawem podatkowym nalezy tez uznaé¢ nakaz korygowania przediozonej Izbie faktury VAT, w
sytuacji, gdy na rzecz Zamawiajgcego nie zostanie zasgdzony zwrot kosztéw postepowania. W takim wypadku, pomimo
Zlozenia faktury kosztowej oraz o$wiadczenia, iz Zamawiajgcy poniést koszty zastepstwa, wykonawca bedzie
zobowigzany do skorygowania faktury, do czego przepisy ustawy o podatku VAT nie przewidujg podstawy prawne;.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzej opisany sposob uregulowania kwestii kosztéw zastgpstwa procesowego
negatywnie ocenita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 kwietnia 2021 r. sygn. akt KIO 935/21.

[zarzut nr 2]

Zgodnie z § 4 ust. 1, 2116 Tomu li SWZ (projektowane postanowienia umowy):

»1. Swiadczenie ustug objetych przedmiotem umowy odbywac sie bedzie poprzez:
a)petienie dyzuru prawnego w siedzibie Zamawiajgcego,
b)uczestnictwo w posiedzeniach i rozprawach w migjscach wyznaczonych przez sady, KIO, prokuratury, organy
administracji publicznej lub samorzgdows),
c)udziat w spotkaniach i wizjach lokalnych - w miejscach wskazanych przez Zamawajgcego np.: w siedzibie lub biurze
Wykonawcy robdt, Projektanta lub Nadzoru, w miejscu prowadzenia konsultacji spotecznych ftp,

2. Dyzur prawny, z zastrzezeniem sytuacji, o ktérej mowa w zdaniu ostatnim niniejszego ustepu, petniony bedzie
codziennie od poniedziatku do pigtku (z wyjatkiem dni wolnych od pracy), przez tgcznie co najmniej 2 osoby z personelu,
0 ktérym mowa w § 3 ust.5 w godzinach pracy Zamawajgcego przez 8 godzin dziennie, w tym obligatoryjny dyzZur
lidera/koordynatora, ktéry nie moze byc krotszy niz 4 godzinny dziennie. Petienie dyzuru prawnego polega na statej
obecnosci odpowiedniej liczby osob personelu w siedzibie Zamawiajgcego w powyzszych terminach zapewniajgc
dostgpno$¢ personelu w godzinach pracy Zamawiajgcego. tgczny tygodniowy czas dyzuru personelu Wykonawcy
obejmuje réwniez czas wykonywania obowigzkdw, o ktérych mowa w ust 1, pkt b i c. W przypadku, gdy na mocy
zarzadzen Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad lub Dyrektora
Generalnego Urzedu Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad zostanie ustalony dzien wolny od pracy w dniu, w
ktérym winien by¢ petniony dyzur i wskazanie innego dnia do pracy Wykonawca jest zobowigzany zapewni¢ we
wskazanym w zarzgdzeniu dniu personel zgodnie z Harmonogramem i warunkami okreslonymi w Umowie. Dopuszczalna
Jjest mozlinos¢ wykonywania ustugi w formie pracy zdalnej, zgodnie z potrzebami Oddziatu, kazdorazowo wymagana jest



Jednak zgoda osoby wskazanej w§3 ust.12.

6. W przypadku, gdy Radca Prawny/Adwokat, wdanym dniu nie petni dyzuru prawnego w siedzibie Zamawiajgcego winien
by¢ dostepny dla Zamawiajgcego telefonicznie lub poprzez poczte elektroniczng w godzinach, w ktérych petniony jest
dyzur."

Biorgc pod uwage, ze zgodnie z warunkiem udzialu w postepowaniu oraz postanowieniami projektu umowy,
wykonawca zobowigzany jest do skierowania do realizacji zamowienia co najmniej 3 osobowego zespotu (Personel
Kluczowy) oraz, ze wykonawca odpowiada za jako$¢, terminowos¢ i zgodno$¢ z obowigzujgcymi przepisami prawa
czynnoSci wykonywanych w ramach umowy (kierujgc do tego wspomniany Personel), wymaganie w postaci
obowigzkowego, codziennego dyzuru Koordynatora/Lidera w wymiarze co najmniej 4 godzin, jawi sie jako zbyt daleko
idgca ingerencja w sposob realizacji zamowienia przez Zamawiajgcego, co dodatkowo nie jest podyktowane zadnymi
uzasadnionymi jego potrzebami.

Odwolujacy podnidst, ze obowigzek spetnienia przez wykonawce przedmiotowego wymagania jest niezalezny od
faktycznej, podyktowanej wzgledami merytorycznymi, koniecznosci osobistego pobytu Koordynatora w siedzibie
Zamawiajgcego, czy od faktycznego biezgcego naktadu pracy Zespotu, a takze niezalezne od tego, czy pozostali dwaj
cztonkowie Zespotu sg dostepni dla Zamawiajgcego w jego siedzibie czy tez nie. Majac na uwadze zastrzezenie w
umowie obowigzku statej zdalnej dostepnosci dla Zamawiajgcego wszystkich cztonkéw Zespotu, a co za tym idzie, takze
koniecznosci koordynacji ich pracy w duzej mierze w sposéb zdalny, przedmiotowe wymaganie nie moze byc¢
uzasadniane potrzebg koordynowania $wiadczenia pomocy prawnej osobiscie z siedziby Zamawiajgcego ani wyzszymi
kompetencjami Koordynatora, ktére faktycznie, zgodnie z SWZ, mogg byé sumarycznie nizsze wzgledem innych
cztonkéw Zespotu.

Postanowienia dokumentacji postepowania nie przewidujg mechanizmu zastepstwa Koordynatora/Lidera na czas
przerwy w $wiadczeniu przez niego pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego z powodu urlopu, choroby czy innych
wydarzen losowych. Tego typu przerwy nie musza by¢ potgczone z koniecznoscig ,wymiany" tej osoby na inng,
posiadajaca co najmniej identyczne doswiadczenie.

[zarzut nr 3]

Zgodnie z § 4 ust. 2 zdanie ostatnie Tomu Il SWZ: Dopuszczalna jest moZliwo$¢ wykonywania ustugi w formie
pracy zdalnej, zqodnie z potrzebami Oddziatu, kazdorazowo wymagana jest jednak zgoda osoby wskazanej w § 3 ust. 12",
(tj. koordynatora po stronie Zamawiajgcego).

W ocenie Odwolujgcego, niezgodne z przepisami ustawy Pzp oraz wykraczajgce poza swobode uméw jest
zastrzezenie mozliwosci $wiadczenia ustugi w sposédb zdalny wytacznie do arbitralnej decyzji Koordynatora po stronie
Zamawiajgcego. Postanowienia umowy nie ustanawiajg jakichkolwiek kryteriow wyrazenia takiej zgody (zwiaszcza
zwigzanych z sytuacjg epidemiczng, czy organizacjg pracy u Zamawiajgcego). Umowa nie przewiduje zadnego trybu
odwotawczego od decyzji Koordynatora.

[zarzut nr 4]

Zgodnie z 8.2.4.B.1.a) Tomu | SWZ, Zamawiajgcy zastrzegt warunek skierowania do realizacji zamowienia osoby
dedykowanej do petnienia funkcji Lidera/Koordynatora, kiéra posiada minimum 24_miesigce doSwiadczenia zawodowego
jako radca prawny lub adwokat, zdobyte w ramach jednej umowy (zakoriczonej 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 ocenie Odwolujgcego, nieproporcjonalne jest wymaganie posiadania przez te osobe az 24 miesiecznego
do$wiadczenia w opisanym wyzej zakresie, zwlaszcza, ze sama umowa zawierana bedzie na 30 miesiecy, a
wykonawca nie bedzie zobowigzany do $wiadczenia pomocy prawnej jedynie w zwigzku z inwestycjami realizowanymi w
ramach FIDIC. Zdecydowanie wiec powyzej minimalnych poziomoéw zdolnosci jest wymaganie w ramach warunku -
do$wiadczenia rownego niemalze okresowi przez jaki $wiadczona bedzie ustuga. Nie sposéb takze stwierdzi¢, ze tylko
taki zakres temporalny tego doswiadczenia dawa¢ moze rekojmie nalezytego wykonania zamowienia.

Ponadto, znacznie powyzej uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego jest zawezanie referencyjnego
dosSwiadczenia do nabytego w charakterze radcy prawnego lub adwokata, z wylgczeniem chociazby nabywania
doswiadczenia jako aplikant. Sam bowiem merytoryczny zakres wyzwan z tym zwigzanych, przy jednoczesnym,
ustawowym dopuszczeniu $wiadczenia pomocy prawnej przez aplikantbw w zasadzie w takim samym zakresie co
przez radcéw prawnych lub adwokatow (za wyjatkiem zastgpstwa przed SN i NSA), jest tozsamy niezalezne od tytutu
prawnego, w ramach ktérego pomoc ta jest Swiadczona. Wobec tego, nie mozna w Zaden sposoéb jakosciowo
réznicowaé¢ do$wiadczenia nabywanego w danej dziedzinie Swiadczgc pomoc prawng jako osoba posiadajgca tytut
zawodowy radcy prawnego lub adwokata, a jako np. aplikant.

Za nieuzasadnione oraz nieproporcjonalne nalezy uznaé¢ zastrzezenie referencyjnego doswiadczenia zwigzanego
z warunkami kontraktowymi FIDIC zdobywanego wylacznie w ramach jednej umowy. Zakres nabywanego doSwiadczenia
nie jest bowiem réznym w sytuacji $wiadczenia pomocy prawnej zwigzanej z jedng badz kilkkoma umowami w warunkach
kontraktowych FIDIC i tozsamo moze postuzy¢ dla wykazania rekojmi nalezytego wykonania zamowienia.

Podobnie, nieproporcjonalne warunki zostaty zastrzezone dla os6b skierowanych do realizacji zaméwienia jako
Radca prawny/Adwokat (pkt 8.2.4.B.2.a), b), c) SWZ). Réwniez i w tym zakresie, za nieproporcjonalne trzeba uznaé
zawezenie referencyjnego doswiadczenia do nabytego juz jako radca prawny lub adwokat, zdobytego w ramach jednej
umowy.

[zarzut nr 5]

Jak stanowi pkt 21.1.2. SWZ: Podkryterium D2 - ,Do$wiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC".
Zamawajgcy przyzna punkty za doswiadczenie w zakresie Swiadczenia statej obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg
inwestycji liniowej o wartosci co najmniej 50.000.000 PLN (piecdziesigt milionéw zftotych) brutto kazda, realizowanej w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Za kazdg wykazang inwestycje spetiajgcg powyZzsze warunki, przy ktorej
wskazana osoba $wiadczyta stalg obstuge prawng przez okres co najmniej 12 miesiecy Zamawiajgcy przyzna 2 punkty
Jjednak nie wiecej niz 15 punktow.”

Zgodnie z dalszg trescig opisu kryteriow oceny ofert, Zamawiajgcy wprowadzit zastrzezenie: ,Uwaga! Przy
okresleniu okresu doswiadczenia (liczby petnych miesiecy), doswiadczenie nabyte réwnolegle w tym samym okresie
S$wiadczenia usfug nie bedzie podlegato sumowaniu, jak rowniez nie podlega sumowaniu okres do$wiadczenia krotszy niz
miesigc."

Tym samym, aby zdoby¢ max. ilo§¢ punktow w ramach ww. kryterium, to przy zaliczaniu w ramach jednej
inwestycji, co najmniej 12 miesiecznego doswiadczenia przy obstudze jej realizacji, koniecznym bedzie wykazanie
do$wiadczenia zdobytego przez jedng osobe na przestrzeni co najmniej 8 lat wstecz. Majac przy tym na wzgledzie



pozostate wymagania SWZ, zastrzezong warto$¢ inwestycji, jakie zaliczane beda do punktacji, wymagany rezim
warunkéw FIDIC oraz zastrzezenie punktowania tylko inwestycji liniowych, przedmiotowe kryterium w sposob znaczny
ogranicza konkurencje, bowiem, majac na uwadze lokalny rynek prawny, max. punktéw w ramach tego kryterium spei¢

moga w zasadzie jedynie osoby dotychczas $wiadczgce pomoc prawng na rzecz Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego, tak zastrzezony opis kryterium nie wptynie w spos6b znaczacy (verba legis) na jako$¢
$wiadczonych ustug prawnych. Nalezy przyjac, ze juz posiadanie Zespotu prawnego posiadajgcego doswiadczenie w
obstudze trzech, trwajgcych po 12 miesiecy inwestycji w warunkach FIDIC (ponad wskazane w warunku) zapewni
Zamawiajgcemu ustuge na bardzo wysokim poziomie.

[zarzut nr 6]

Zgodnie z przepisem art. 240 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert w sposéb jednoznaczny i
zrozumialy. Ust. 2 przytoczonego artykutu stanowi, ze kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawiaé
zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie
poziomu oferowanego wykonania przedmiotu zamowienia na podstawie informaciji przedstawianych w ofertach. W
ocenie Odwotujgcego, niektore postanowienia SWZ w zakresie opiséw kryteriow oceny ofert nie spetniajg ww. wymagan,
rodzgc powazne trudnosci z przyznawaniem punktaciji ofertom.

Jak stanowi pkt 21.1.2. SWZ:Podkryterium D2 - ,Do$wiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC".
Zamawajgcy przyzna punkty za dos$wiadczenie w zakresie $wiadczenia statej obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg
inwestycji liniowej o wartosci co najmniej 50.000.000 PLN (piecdziesigt milionéw zfotych} brutto kazda, realizowanej w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Za kazdg wykazang inwestycje spetniajgcq powyzsze warunki, przy ktorej
wskazana osoba $wiadczyta statg obsfuge prawng przez okres co najmniej 12 miesiecy Zamawiajgcy przyzna 2 punkty
Jednak nie wigcej niz 15 punktow.”

Powyzsze postanowienia ustanawiajg zasade, ze za kazdg obstugiwang inwestycje spetniajgcg zastrzezone
kryteria (pod warunkiem obstugiwania jej przez 12 miesiecy), Zamawiajgcy przyzna 2 pkt. Jednocze$nie, maksymalna
liczba punktow w tym kryterium to 15. Aby uzyska¢ max. liczbg punktow, wykonawca wykazaé musi doSwiadczenie
osoby skierowanej do realizacji zamowienia w obstudze min. 7 i pdt referencyjnych inwestyciji, podczas, gdy opis
przyznawania punktacji nie przewiduje mozliwosci wykazania sie tak mierzonym doswiadczeniem. Na wypadek wiec,
gdyby Izba nie uwzglednita zarzutu dot. opisu tego kryterium wyrazonego w pkt 5 petitum odwotania, Odwotujgcy podnosi
uzasadniony wyzej zarzut nr 6 w tym zakresie.

W pkt 21.1.2. SWZ Zamawiajacy zastrzegt: Podkryterium D4 — ,Dos$wiadczenie w wystepowaniu przed Sgdem
powszechnym, administracyjnym lub w arbitrazu". Ocenie podlega doswiadczenie wskazanej osoby polegajgce na
wystepowaniu w charakterze petnomocnika przed Sadem Ilub w arbitrazu w okresie ostatnich 36 miesiecy przed uptywem
terminu skfadania ofert. W odniesieniu do kazdej z tych osob Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdg reprezentacje
prawng przed Sgdem powszechnym lub w arbitrazu, ponad wymagang w warunkach udziatu w postepowaniu, jednak nie
wiecej niz 10 punktowtgcznie.”

Tres¢ tego kryterium wskazuje, ze punktacja przyznawana bedzie za reprezentacje przed sagdem powszechnym,
administracyjnym lub arbitrazem ponad wymagang w warunkach udziatu w postepowaniu. Tymczasem, warunki udziatu
w postepowaniu w zaden sposob nie zastrzegajg obowigzku posiadania przez osoby skierowane do realizacji
zamowienia doSwiadczenia w reprezentacji przed sadem powszechnym lub arbitrazem, co czyni tres¢ przedmiotowego
opisu kryterium nieczytelnym i niejasnym.

Wykonawca T. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Prawna T. S. Radca Prawnyz siedzibg w
Warszawie zgtosit przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie Odwolujgcego. Wnidst o uwzglednienie
odwotania.

Wykonawca Kancelaria Radcow Prawnych C. i Partnerzy Sp. p.z siedzibg w Warszawie zglosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Wnidst o uwzglednienie odwotania.

Wykonawca S.I.D.A.L. Sp. z 0.0z siedzibg we Wroctawiu zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Odwolujgcego. Przystepujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 8 czerwca 2021 r., ztozyt odpowiedZz na odwotanie. Zamawiajgcy uwzglednit
odwotanie w czesci dotyczacej zarzutu z pkt 1 lit.b odwotania i wyjasnit, ze dokonat zmiany tresci SWZ Tom Il (PPU),
poprzez skreslenie § 8 ust. 8 (pismem z dnia 12.05.2021 r.). Zamawiajacy uwzglednit odwotanie takze w zakresie
zarzutu nr 2 i dokonat zmiany tresci SIWZ, poprzez:
a)zrezygnowanie z wymogu petnienia dyzuru prawnego Ww siedzibie Zamawiajgcego przez

Lidera/Koordynatora zespotu radcédw prawnych/adwokatéw codziennie,
b)wprowadzenie postanowienia dotyczgcego zastepowania Personelu Kluczowego podczas nieobecnosci.

Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu nr 6 lit.a odwotania i dokonat zmiany tre§ci SWZ, zmieniajac
punktacje w kryterium D2 za kazdg wykazang inwestycje spetniajgcg opisane warunki, przy ktorej wskazana osoba
Swiadczyla statg obstuge prawng przez okres co najmniej 12 miesiecy - z 2 pkt na 1 pkt, jednak nie wiecej niz 15 pkt.

W zakresie pozostatych zarzutébw Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania i zasgdzenie od Odwotujgcego na
rzecz Zamawiajgcego kosztow zastepstwa przed Krajowg [zbg Odwotawcza.

Zarzut nr 1 lit.a

Zamawiajgcy wskazat, ze wynagrodzenie wykonawcy okreslone w Projektowanych Postanowieniach Umowy ma
charakter ryczattowy. Jezeli w ramach Swiadczenia kompleksowej obstugi prawnej w danym miesigcu Zamawiajgcy
bedzie reprezentowany przez wykonawce przed KlO, to wykonawca wystawi fakture opiewajgcg na koszty zastepstwa
procesowego, ktére Zamawiajgcy zaptaci wykonawcy (niezaleznie od tego czy zostang one zasgdzone
Zamawiajgcemu), a ktore to stanowig cze$¢ miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego naleznego wykonawcy. W § 8
ust. 4 PPU, Zamawiajagcy wyraznie wskazat, ze,Wykonawcy nie przystuguje wynagrodzenie dodatkowe z tytutu kosztow
zastepstwa procesowego, zasgdzonych na rzecz Zamawiajgcego lub przyznanych Zamawiajgcemu w ugodzie lub
postepowaniu egzekucyjnym (...)", dlatego tez w celu zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego dotyczacego
rekompensaty tytutem kosztéw postepowania odwotawczego, wprowadzono mechanizm, zgodnie z ktdrym winno
nastgpi¢ pomniejszenie najblizszej faktury wykonawcy z tytutu miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego o wartos¢
wynagrodzenia brutto uzyskanego przez wykonawce z tytutu faktur opiewajgcych na koszty zastepstwa procesowego
przed KIO.

Zgodnie z PP U, wykonawca wykonuje czynno$ci zastepstwa procesowego przed KIO w ramach wynagrodzenia
ryczattowego. Stad, w przypadku gdy Zamawiajgcy zaplaci koszty zastepstwa procesowego wykonawcy na podstawie
odrebnej faktury, to zaptata ta stanowi cze$¢ miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego wykonawcy, co w konsekwenc;ji
oznacza¢ bedzie, ze Zamawiajacy zapfaci ich sume wykonawcy, a miesieczne wynagrodzenie ryczattowe nie ulegnie



obnizeniu - bedzie odpowiadato wysokosci ustalonej zgodnie z umowg - z tg réznicg, ze bedzie wyptacone na podstawie
odrebnych faktur. Z ekonomicznego punktu widzenia wykonawca zatem uzyska cato$¢ wynagrodzenia tytutem ryczattu
za miesieczng obstuge prawna.

Zaptata wykonawcy kosztéw zastepstwa procesowego przed KIO przez Zamawiajgcego, bez pomniejszenia
najblizszej faktury z tytutu miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego o wartoS¢ wynagrodzenia brutto uzyskanego
przez wykonawce z tytulu zwrotu kosztdéw zastepstwa procesowego, bytaby sprzeczna z postanowieniami umowy i
intencjg Zamawiajgcego. W rzeczywistosci Zamawiajgcy placitby oprocz miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego,
wynagrodzenie dodatkowe za czynnosci zastepstwa procesowego przed KIO.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze w mysl PPU, reprezentowanie Zamawiajgcego przed KIO nie stanowi dodatkowych
czynnosci wykonywanych przez wykonawce - jest objete przedmiotem umowy. W ocenie Zamawiajgcego,
przedmiotowym zarzutem wykonawca prébuje bezpodstawnie narzuci¢ Zamawiajgcemu sposob i przedmiot rozliczania
umowy w taki sposéb, by wprowadzi¢ do projektu postanowien umowy dodatkowe wynagrodzenie za pomysiny wynik
sprawy. Tymczasem, po uwzglednieniu przez Zamawiajgcego zarzutu nr 1 lit. b odwotania (dotyczgcego koniecznosci
korekty faktury), warunki realizacji umowy okreslone przez Zamawiajgcego nie naruszajg zadnych przepiséw prawa a ich
uksztattowanie na zasadzie swobody umow pozostaje dyskrecjonalng decyzjg Zamawiajacego.

Zamawiajgcy wskazat, ze z przepisu § 5 pkt 2 ww. rozporzadzenia wprost wynika zasada, ze koszty zastepstwa
procesowego wchodzg w sktad kosztéw nie petnomocnika strony, lecz ,uzasadnionych kosztow stron postepowania
odwotawczego”. Nie inaczej jest rowniez z kosztami zastepstwa przed sgdami- zgodnie bowiem z art. 98 § 3 KPC ,do
niezbednych kosztdéw procesu strony reprezentowanej przez adwokata zalicza sie wynagrodzenie...”. Roszczenie
Odwolujgcego do wymagania takiej zmiany SWZ, by koszty te stanowily jego dodatkowe wynagrodzenie jako
profesjonalnego petnomocnika, jest catkowicie bezzasadne, jako pozbawione podstaw prawnych, bowiem juz z mocy
prawa stanowig one (w razie ich zasgdzenia) rekompensate kosztéw poniesionych przez strone, nie za$ petnomocnika
strony. Na mocy norm regulujgcych zasady wykonywania zawodu, zaréwno adwokata jak i radcy prawnego, nie jest
dopuszczalne uregulowanie takie, ktére uzalezniatoby wyptate wynagrodzenia jedynie za pomysiny wynik sprawy — a
contrario dopuszczalne jest w drodze swobody uméw uregulowanie, ktére przewiduje takze dodatkowe wynagrodzenie
za pomysiny wynik sprawy. W przypadku uméw zawieranych w trybie ustawy Pzp, nalezy mie¢ na uwadze ich specyfike,
polegajgcg na tym, ze Zamawiajgcy wyposazony jest w uprawnienie do ksztattowania tresci umowy, co samo w sobie nie

stanowi o naduzyciu zasady swobody umoéw i naruszeniu zasad wspotzycia spotecznego o ktdrych mowa w art. 3531
k.c. Zasada swobody uméw wymaga obopdinej zgody stron, zas na gruncie ustawy Pzp to zamawiajgcy okre$la zasady,
na ktérych umowe chce zawrze¢ (art. 281 ust. 1 pkt 7 Pzp).

Zarzut nr 3

Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z utartg linig orzeczniczg KIO oraz sgddéw powszechnych, zamawiajacy, jako
gospodarz postepowania, ma petne uprawnienie do ustanawiania wymogow realizacji zadania w taki sposoéb, ktory
pozwoli mu na kompleksowe osiggniecie celu, jaki zamierza osiggng¢ (wyrok KIO z 18 marca 2019 r., sygn. akt KIO
358/19, KIO 1080/17, KIO 1086/17).

Kluczowe dla Zamawiajgcego jest Swiadczenie ustug prawnych, poprzez pemienie dyzuru prawnego przez
Personel Kluczowy w siedzibie Zamawiajgcego, w tym w innych miejscach wg potrzeb Zamawiajgcego, okreslonych w
PPU. Zapewnienie kompleksowej obstugi prawnej zakresem obejmuje nie tylko sporzadzanie opinii prawnych, analiz,
dokumentow, pism procesowych itp., ale tez m.in. osobisty udziat w radach budowy, radach technicznych, roboczych
spotkaniach stron zaangazowanych w realizacje uméw, uczestnictwo w rozmowach, negocjacjach, pertraktacjach,
pracach grup roboczych i innych spotkaniach, jak réwniez biezgce doradztwo w sprawach realizowanych w komoérkach
organizacyjnych. Dotychczasowa praktyka Zamawiajgcego pokazuje, ze okre$lona ilos¢ spotkan z wymaganym
udziatem os6b Swiadczgcych ustugi prawne organizowana jest ad hoc, stad tez obecno$¢ Personelu Kluczowego ,na
miejscu” jest dla Zamawiajgcego niezwykle istotna. Zamawiajacy przyjgt w umowie, iz dopuszcza ztozenie wniosku
przez wykonawce o wyrazenie zgody na Swiadczenie ustugi w formie pracy zdalnej, ale traktuje to jako czynnos¢
mogacag wystapi¢ incydentalnie oraz nie powodujgcg zaktdcen w biezgcej pracy. Zdaniem Zamawiajgcego, nie ma
koniecznosci wprowadzania do tresci PPU szczegdtowych regulacji zawierajacych procedure odwotawczg w przypadku
braku zgody na prace zdalng ze strony Koordynatora Zamawiajgcego. Wykonawca bowiem zawsze, jako strona umowy,
jest uprawniony do sktadania wszelkiego rodzaju wnioskéw, pism, korespondencji bezposrednio do Zamawiajgcego.
Ponadto, Zamawiajgcy ma prawo podejmowac decyzje, co do ksztaltu i zakresu ustugi Swiadczonej przez wykonawce
(wyrok KIO z 4 lutego 2019 roku, sygn. akt: KIO 51/19).

Zarzutnr 4

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z Odwotujgcym, aby nieproporcjonalnie do przedmiotu zaméwienia okreslit warunek
udzialu w postepowaniu w odniesieniu do funkcji Koordynator/Lider Zespotu, wymagajgc posiadania 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.

Zamawiajgcy podkreslit, Zze okreSlone warunki udziatu w postepowaniu chronig interes Zamawiajgcego, gdyz do
postepowania dopuszczeni sg jedynie wykonawcy dajgcy rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia. Przy
formutowaniu warunkéw udziatu w postepowaniu nie doszto do naruszenia fundamentalnej zasady tj. zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Wymaog proporcjonalnosci warunkéw udziatu w postepowaniu oznacza nie tylko, ze nie mogg one by¢ zbyt
wysokie w stosunku do przedmiotu zamowienia, lecz réwniez, ze nie mogg byé zbyt niskie. Warunki udziatu w
postepowaniu nie stuzg bowiem dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu jak najwigkszej liczby wykonawcéw, lecz
dopuszczeniu jedynie tych, ktérzy sg zdolni do nalezytej realizacji zaméwienia. Zamawiajgcy przywotat stanowisko UZP
wyrazone w piSmie ws. Zasad wyboru wykonawcy w Swietle art. 22 ust. 5 ustawy Pzp.

W Swietle ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240 z p6zn. zm.),
wydatkowanie srodkéw publicznych musi by¢ celowe, a zatem stuszne i uzasadnione, oraz oszczedne, czyli zaktadajgce
zaangazowanie zasobdéw finansowych na poziomie w miare mozliwosci niskim. Celowe i oszczedne gospodarowanie
Srodkami publicznymi nie moze jednak prowadzi¢ do obnizenia standardéw uzyskiwanych swiadczen. Wydatkowanie
srodkéw publicznych powinno bowiem nastepowac przy optymalnym doborze metod i srodkéw stuzacych osiggnieciu
zatozonych celéw, co z kolei gwarantuje efektywnoS¢ i uzyskiwanie jak najlepszych rezultatébw przy okreslonych
naktadach.

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, jako zarzadca droég krajowych i autostrad,
realizuje prawie wszystkie inwestycje drogowe w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, przy minimalnym okresie
realizacji umowy - 36 miesiecy. Znaczna cze$¢ projektdw realizowana jest w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, gdzie sam



okres projektowania, dla tego rodzaju inwestycji, $rednio wynosi 15 miesiecy. Do$wiadczenie ograniczone zaledwie do
12 miesiecy nie gwarantuje Zamawiajgcemu, ze wykonawca nabyt wiedze i doswiadczenie odpowiednie dla zapewnienia
nalezytego poziomu ustugi polegajacej na kompleksowej obstudze prawnej w zakresie realizacji inwestycji drogowej w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, w szczegdlnosci dotyczgcych inwestycji budowlanych obejmujacych jednoczesnie
proces projektowania, dostawy i budowy, bowiem te etapy inwestycji sg bardzo zréznicowane w kontekscie czynnosci
wykonywanych przez obstuge prawng. W praktyce oznaczac to bedzie posiadanie przez Lidera wiedzy i doswiadczenia
m.in. z obszaréw uzgodnien projektowych, gospodarki nieruchomosciami, uzyskiwania niezbednych pozwolen na
realizacje rob6t budowlanych (wsparcie prawne na etapie przygotowania i projektowania), oraz znajomo$¢ metodyki
zarzgdzania procesem ziozonych roszczen przez wykonawce robot, prowadzenia arbitrazu i rozwigzywania sporow
zwigzanych z realizacjg robét. Aby w peni i skutecznie zabezpieczy¢ interes Zamawiajgcego do zakonczenia catego
tego procesu, Lider musi posiada¢ wiedze i doswiadczenie na kazdym z tym etapow, tak aby mégt prawidtowo oceni¢
stan prawny wobec zaistniatego stanu faktycznego, minimalizowa¢ ryzyka pojawiajgce sie na kazdym etapie decyzji
Zamawiajgcego w celu prawidtowego i zgodnego z prawem wyznaczenia kierunku dziatan do zarzgdzenia np. powstatym
sporem z wykonawcg robot. Biorgc pod uwage juz samg iloS¢ inwestycji wykonanych i realizowanych przez
Zamawiajgcego (Centrala i 16 Oddziatdw) w ciggu ostatnich pieciu lat, to wymaog taki nie jest wygorowany i pozwoli na
zachowanie konkurenciji.

Wymaganie okresu 24 m-cy doSwiadczenia nie jest ani nieproporcjonalne w stosunku do czasu trwania umowy
na obstuge prawna, ani do rzeczywistego okresu realizacji danych uméw inwestycyjnych, ktérych okres realizacji wynosi
minimum 36 m-cy. Reszta argumentow Odwolujacego stanowi jedynie jego subiektywng ocene, niepopartg zadnym
uzasadnieniem, ktére pozwalatoby na uwzglednienie zarzutu. Odwotujgcy nie udowodnit ani nawet nie wyjasnit dlaczego
uwaza, zZe jego ocena jest wtasciwa oraz w jaki sposéb wymog narusza przepisy ustawy Pzp.

Ponadto, wymog do$wiadczenia na poziomie min. 24 miesiecy dotyczy wytgcznie Lidera/Koordynatora, ktory z
racji petnionej funkcji winien wykazac sie wiekszym doswiadczeniem, niz pozostali cztonkowie Personelu Kluczowego.
Minimalny okres 24 miesiecy w statej obstudze prawnej zwigzanej z realizacjg lub nadzorem i zarzgdzaniem kontraktem,
dotyczacym inwestyciji drogowej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, w ocenie Zamawiajgcego, daje rekojmie, ze
dana osoba nabyta doSwiadczenie w obstudze prawnej odpowiednie do zakresu spraw, ktdére bedg przedmiotem
zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, iz jest to wymadg nie tylko nie oderwany od realibw rynkowych, ale im odpowiadajgcy, a
nawet nizszy. Przyktadem moze byé ogloszenie o naborze na stanowisko radcy prawnego dla zamawiajgcego
sektorowego — Miejskiego Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji w m. st. Warszawa S.A. — gdzie kandydat na
stanowisko radcy prawnego ma legitymowac sie min. 7 lat doSwiadczenia w wykonywaniu zawodu radcy prawnego; min.
5 lat doswiadczenia w obstudze prawnej procesow inwestycyjnych; min. 3 lata doswiadczenia w obstudze prawnej
procesow inwestycyjnych na bazie warunkéw kontraktowych FIDIC.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze nawet Inwestorzy, ktorych inwestycje przedstawiajg mniejszg skale w
stosunku do inwestycji Zamawiajgcego, w celu zapewnienia obstugi prawnej na poziomie dajgcym rekojmie nalezytego
zabezpieczenia intereséw decydujg sie na poszukiwanie bardziej doswiadczonych kandydatéw i przyjmujg ostrzejsze
kryteria niz Zamawiajgcy - wymagajg nawet 3 letniego okresu doswiadczenia w obstudze prawnej proceséw
inwestycyjnych na bazie warunkéw kontraktowych FIDIC. Innym przyktadem, jest oferta pracy ze strony wykonawcy na
stanowisko specjalisty ds. roszczen, ,Minimum 2 lata do$wiadczenia na stanowisku Claim Specialist/Manager na
kontrakcie Design & Build FIDIC”.

Zamawiajgcy za nieuzasadniony uznat zarzut, ze zawezenie doswiadczenia do nabytego w charakterze radcy
prawnego lub adwokata, z wylgczeniem nabywania doswiadczenia jako aplikant jest warunkiem niezgodnym z Pzp, jako
znacznie powyzej uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajgcy zauwazyl, ze zakres Swiadczonej przez

aplikantdbw pomocy prawnej zalezy od okresu odbywanej aplikacji. Zgodnie z ustawg o radcach prawnych (art. 35 ust. 1)
i ustawg o adwokaturze (art. 77 ust. 1), dopiero po 6 miesigcach aplikacji, aplikant adwokacki bgdz radcowski moze
zastepowac radce prawnego/adwokata przed sgadami, organami $cigania, organami panstwowymi, samorzgdowymi i
innymi instytucjami, jednak z wylgczeniem Sadu Najwyzszego, Naczelnego Sadu Administracyjnego, Trybunatu
Konstytucyjnego i Trybunatu Stanu. Powyzsze wskazuje, ze aplikanci nie mogg Swiadczy¢ ustug prawnych w petnym
zakresie, tak jak radcy prawni, czy adwokaci i nie dziatajg na wiasny rachunek, lecz zawsze na rachunek i z
upowaznienia petnomocnika z uprawnieniami do wykonywania zawodu.

Zamawiajgcy podkreslit, ze realizuje kilkanascie znaczacych inwestycji infrastrukturalnych za setki miliondw
zlotych kazda, zatem ryzyko nie zapewnienia odpowiedniej obstugi prawnej wskutek okreslenia za niskiego poziomu
minimalnego do$wiadczenia z zakresu obstugi prawnej tych kontraktow, moze wygenerowa¢ dla Skarbu Panstwa
ogromne starty finansowe. Zamawiajgcy wyjasnit, ze planowanych jest rozpoczecie kilkunastu kolejnych inwestycii.
Wartos¢ roszczen wykonawcow niejednokrotnie opiewa na kwoty kilkudziesieciu milionow ztotych. Zaréwno w trakcie
przygotowania, jak i realizacji inwestycji, $wiadczenie ustug prawnych wymagane jest m.in. w zakresie gospodarki
nieruchomosciami, ochrony srodowiska, prawa wodnego, prawa energetycznego, podatkowego, finansowego, prawa
pracy, zamoéwien publicznych, prawa administracyjnego, cywilnego i wielu innych. Ponadto, wykonawcy realizujacy
inwestycje oraz wykonawcy umoéw na nadzor i zarzgdzanie kontraktem sg reprezentowani w relacjach z Zamawiajgcym
przez profesjonalne kancelarie prawne, zatrudniajace specjalistdw wysokiej klasy. Konieczno$¢ zapewnienia
profesjonalnego Personelu Kluczowego podyktowana jest przede wszystkim do$wiadczeniem Zamawiajgcego oraz
wartoscig, zakresem, stopniem ziozonosci i warunkami realizacji inwestycji bedgcych przedmiotem kompleksowe;j
obstugi prawnej (tgcznie kilka miliardéw ztotych).

Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze zréznicowat okres doswiadczenia zawodowego odpowiednio do funkcii, jakg majg
pemi¢ osoby z Personelu Kluczowego (Lider/Koordynator radcow prawnych/adwokatow oraz radca prawny/adwokat),
biorgc pod uwage, ze Lider bedzie koordynowat prace pozostatych dwoch oséb z Personelu Kluczowego. Z racji
okreslonej roli w realizacji umowy, Lider powinien wiec wykaza¢ sie wiekszymi umiejetnosciami i wiekszym
do$wiadczeniem, ktére pozwoli na podejmowanie odpowiednich dziatan. Niemniej jednak argumentacja dotyczaca
ograniczenia wymaganego doswiadczenia zawodowego opisanego j/iw do doswiadczenia zdobytego przy realizacji jednej
umowy zostata przedstawiona bez rozréznienia na poszczegélne funkcje pelnione przez osoby z Personelu
Kluczowego, albowiem pozostaje taka sama, zarébwno w odniesieniu do Lidera, jak i osoby skierowanej do petnienia
funkcji radca prawny/adwokat.

Zamawiajgcy wskazat, ze kontrakty realizowane w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC zwykle realizowane sg
przez okres co najmnigj kilku lat. Zachowanie swego rodzaju cigglosci doSwiadczenia przez okres wskazany w
warunkach udziatu w postepowaniu (w zalezno$ci od petnionej funkcji), w ramach jednej umowy pozwala na zdobycie



odpowiedniego doswiadczenia, dajgcego gwarancje nalezytego wykonania zamoéwienia. Do$wiadczenie nabywa sie
gtéwnie poprzez zaangazowanie w okreslone sprawy i opiera sie na wiedzy, jak pewne zadania wykona¢. Legitymowanie
sie doSwiadczeniem przez okres wskazany w tre$ci warunku udziatu w postepowaniu (12 lub 24 miesigce w zaleznosci

od petnionej funkcji) zdobyte w ramach réznych uméw, zawieranych na okres np. kilku miesiecy, nie daje rekojmi

nalezytego wykonania zamowienia, poniewaz stanowi doSwiadczenie niekompletne, nabyte w wyrywkowych okresach

realizacji umowy, zamiast doSwiadczenia usystematyzowanego, charakteryzujgcego sie ciggtoscig i wszechstronnoscig

w ramach jak najszerszego studium przypadkdéw wystepujgcych w ciggu realizacji danej umowy. Ze wzgledu na
specyfike zamdwienia (obstuga prawna kontrakidw w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC), w tym aspekcie, nie jest
istotna dla Zamawiajgcego ilos¢ zdobytego doswiadczenia, a jego jako$¢, o czym decyduje jego spojnosc¢ i zakres.

Zamawiajgcy wskazat, ze proces procedowania roszczen na kontrakcie moze trwaé kilkanascie miesiecy i
wiecej. Stad tez, niezwykle istotne jest wykazanie sie doswiadczeniem w okreSlonym w warunkach udzialu w
postepowaniu okresie, ograniczonym do jednej umowy. Niezaleznie od powyzszego, doSwiadczenie oparte na FIDIC w
obszarze prawnym skupia sie rowniez na opiniowaniu polecen Zmian wydawanych w trakcie kontraktu, opiniowaniu
umow z podwykonawcami, opiniowaniu dokumentéw powstajgcych w trakcie realizacji inwestycji i innych okreslonych
umowg. Réznorodnos¢ i stopien skomplikowania tematéw wskazujg, ze doswiadczenie nabyte przez okres wskazany w
warunkach udzialu postepowaniu, ale w ramach réznych uméw (np. kilkumiesiecznych), nie daje gwarancji, ze osoba
nabyta doswiadczenie niezbedne dla nalezytego wykonania zaméwienia.

Zarzut nr 5

Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat zmiany treSci Tomu | SWZ - zmienit punktacje w kryterium D2 za kazdg
wykazang inwestycje spetniajacg opisane warunki, przy ktorej wskazana osoba Swiadczyta statg obstuge prawng przez
okres co najmniej 12 miesiecy — z 2 pkt na 1 pkt, jednak nie wiecej niz 15 pkt.

Zamawiajgcy wskazat, ze kryteria oceny ofert stuzg m.in. zagwarantowaniu lepszej jakosci oferowanego
przedmiotu zamoéwienia, co wigze sie z mozliwoscig punktowania przez instytucje zamawiajgce na tym etapie spetnienia
przez wykonawcdw wymagan wyzszych niz minimalne. Zamawiajgcy wyjasnia, ze celem kryterium jest premiowanie
wykonawcow posiadajgcych jak najwieksze doswiadczenie w inwestycjach liniowych realizowanych w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC, gdyz dlugo$¢ okresu doSwiadczenia przektada sie na jako$¢ obstugi prawnej.

Zamawiajgcy podkreslit, ze inwestycje liniowe realizowane z wykorzystaniem warunkéw FIDIC nie sg realizowane
wytgcznie przez GDDKIA i jest to fakt powszechnie znany. Zamawiajgcy przedstawit przyktadowe wyliczenie podmiotow
zainteresowanych ubieganiem sie o przedmiotowe zamoéwienie (podmioty ze Szczecina, Wroctawia, Warszawy), wobec
czego zarzut ograniczania konkurencji jest bezpodstawny.

Zarzut nr 6 lit.b

W odniesieniu do zarzutu - pkt 6 lit.b odwotania, dotyczgcego niejasnego opisu kryterium oceny ofert — kryterium
D4, Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat zmiany tresci SWZ dnia 12 maja br. Zamawiajgcy wskazat, ze warunki udziatu w
postepowaniu dotyczg wiasciwosci podmiotowych wykonawcy, a kryteria oceny ofert odnoszg sie do przedmiotu
zamowienia. Warunek udziatu w postepowaniu jest minimalnym wymogiem, ktory kwalifikuje wykonawce do ubiegania
sie 0 zamowienie. Natomiast ustalone kryteria oceny ofert, majg na celu umozliwienie Zamawiajgcemu wybrania na ich
podstawie najkorzystniejszej oferty. W przypadku kryterium D4, Zamawiajgcy okres$lit zasady przyznawania punktow w
ten sposob, ze przyzna 1 pkt za kazda reprezentacje prawng ponad wymagang warunkiem udziatu w postepowaniu.
Punktowane bedzie zaréwno doswiadczenie przed sgdem powszechnym, jak i administracyjnym.

Pismem z dnia 10 czerwca 2021 r. Odwotujacy oSwiadczyl, ze wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w czesci
zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu Odwotujacy nie popiera dalej zarzutéw odwotania zawartych w pkt 1b, pkt 2, pkt
6ai6b.

Pismem z dnia 10 czerwca 2021 r. Przystepujacy Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy sp. p. z siedzibg
w Warszawie, przedstawit swoje stanowisko w sprawie i podniést, jak ponize;j:

Zarzut nr 1

Ustanowienie mechanizmu, zgodnie z ktérym miesieczne wynagrodzenie ryczattowe nalezne wykonawcy z tytutu
Swiadczenia pomocy prawnej bedzie za kazdym razem obnizone o nalezno$¢ z przediozonej faktury VAT, jest
sprzeczne z trescig i celem przepisow § 1 pkt 2 i § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Tym samym, Zamawiajgcy usituje utozy¢ tresé
postanowien umowy z przekroczeniem zasady swobody umoéw uregulowanej w art. 353(1) k.c. Zdaniem
Przystepujacego, istota wynagrodzenia za zastepstwo procesowe pokrywaé¢ ma koszty dodatkowej pracy zwigzanej z
przygotowaniem do reprezentacji przed KIO - obwigzek przediozenia faktury z tytutu reprezentacji przed KIO wynikajacy
z ww. rozporzgdzenia koreluje z tg istotg, a postanowienia ogtoszenia w sposéb niedozwolony wykorzystujg ten
mechanizm do obej$cia przepiséw o kosztach w celu sfinansowania kosztéw statej obstugi.

Z kolei niezgodne z naturg stosunku prawnego w postaci statej obstugi prawnej wynagradzanej ryczattowo jest
czesciowo finansowanie wynagrodzenia wykonawcy (de facto) przez przeciwnikow procesowych. Postanowienia
ogtoszenia nie regulujg takze sytuacji, w ktérej w danym miesigcu fgczne wynagrodzenie wynikajace z wystawionych i
przediozonych w KIO faktur bedzie wyzsze niz wynagrodzenie miesigczne ryczattowe. Logika postanowien ogtoszenia,
choé, jak wspomniano literalnie niewyrazona, wskazuje na obowigzek zwrotu przez wykonawce na rzecz
Zamawiajgcego roznicy miedzy wynagrodzeniem wynikajgcym z faktur, a wynagrodzeniem ryczattowym, cho¢ przepisy
prawa podatkowego wydajg sie nie przewidywaé takiej sytuacji (art. 106j ustawy o VAT).

Przystepujgcy zwrécit uwage, ze skladajgc wniosek kosztowy, oraz przedkiadajac odpowiednig fakture,
wykonawca zmuszony bedzie do poswiadczania nieprawdy zaréwno w tresci oswiadczenia we wniosku kosztowym, jak i
w opisie faktury - w rzeczywistosci bowiem, wniosek nie dotyczyt bedzie kosztéow zastepstwa procesowego juz
poniesionych przez Zamawiajgcego i zwigzanych z dodatkowym naktadem pracy za przygotowanie reprezentacje przed
KIO (a zaliczanych p6zniej na poczet statego, miesiecznego wynagrodzenia). Takze opis faktury o tresci ,przygotowanie
i reprezentacja przed KIO” réwniez bedzie niezgodny z prawdg, gdyz w rzeczywistosci opiewa¢ ona bedzie na
naleznos¢ z tytutu statego ryczattowego wynagrodzenia, rozliczanego, jako ustuga, z dotu na koniec miesigca.

Skoro wigc w istocie nalezno$¢, na ktdrg opiewa faktura nie bedzie stanowita zaptaty za reprezentacje przed KIO,
a z tytulu statej obstugi prawnej, to nie bedzie wystawiana w dniu wykonania ustugi za dany okres rozliczeniowy -
wykonania $wiadczenia w postaci kompleksowej obstugi prawnej rozliczanej miesiecznie, co jest niezgodne z
przepisami prawa podatkowego_(art. 19a ust. 1 ustawy o VAT). Dodatkowo z momentem wystawienia faktury
wykonawca zobowigzany bedzie do zaptaty podatku VAT, w istocie za ustuge statej pomocy prawnej, ktorej w danym
okresie rozliczeniowym nie wykonat jeszcze w catosci. Przy rozwigzaniu przewidzianym w tresci ogloszenia nie sposéb



moéwi¢ o kosztach juz poniesionych przez Zamawiajgcego - koszt taki, w postaci wynagrodzenia miesiecznego za statg
obstuge prawng ponidstby dopiero z konncem danego miesigca, po rozliczeniu tego okresu rozliczeniowego. Brak jest w
takim przypadku podstaw do przedstawienia faktury opiewajgcej na wynagrodzenie z tytutu ustanowienia petnomocnika
przed KIO - w istocie bowiem objete to bedzie wynagrodzeniem ryczattowym. W ocenie Przystepujgcego, faktycznie
wiec, Zamawiajacy wyklucza prawo wykonawcy do otrzymania wynagrodzenia z tytutu reprezentacji przed Izbg, co
kompensowa¢ ma stale wynagrodzenie miesieczne. Zamawiajacy, rezygnujac z wynagradzania wykonawcy z tytutu
zastepstwa procesowego przed Izbg, wytgczyé powinien obowigzek przedktadania w Izbie faktury VAT wraz z wnioskami
kosztowymi.

Sam fakt uznawania, ze przygotowanie do reprezentaciji i zastepstwo przed Krajowa Izbg Odwotawczg jest objety
comiesieczng ryczattowg ptatnoscig jest o tyle niedopuszczalny, ze z jednej strony ustawodawca wprost przewidziat
odrebny tryb i tytut do ich ponoszenia, a z drugiej ,ptacenie” w ryczalcie (w miesigcach kiedy nie ma sporéw przed KIO)
za zakres odrebnie identyfikowany jako przestanka do rozliczenia moze by¢ traktowany jako sprzeczny z zasadami
wydatkowania $rodkéw publicznych, tj. ptacenia za $wiadczenie, ktore nie byto realizowane. Takze cecha ryczattu w
postaci nieprzewidywalnosci skali $wiadczenia - w przypadku kosztoéw zastepstwa przed KIO jest wymiarowana kazdym
odrebnym odwotaniem/sprawg i kazdorazowym odrebnym tytutem do zasgdzenia samodzielnych uzasadnionych
kosztow w wysokoSci maksymalnie wskazanej w ww. rozporzgdzeniu. Swiadczenie ustugi pomocy prawnej, w tym
zastepstwa procesowego takze przed KIO jest Swiadczeniem starannego dziatania, a nie efektu, tym samym ustuga
zastepstwa jest zawsze dodatkowym, odrebnie identyfikowanym Swiadczeniem, a jedynie skutki, kto koszt ten ponosi
rozstrzyga Izba w orzeczeniu.

Wspomniano juz, ze postanowienia ogloszenia nakazujg rezygnacje wykonawcy z naleznego mu (i
przewidzianego przepisami prawa) dodatkowego wynagrodzenia z tytulu zastepstwa procesowego przed KIO
(wynikajgcej z wystawianej przez niego, obowigzkowo w Swietle postanowien ogtoszenia, faktury). Pomimo wiec
spetnienia Swiadczenia, z tytutu kiérego wykonawca wystawi fakture, nie otrzyma on naleznego z niej wynagrodzenia.
Taki mechanizm nie znajduje oparcia w przepisach prawa podatkowego, w szczegolnosci nie moze by¢ potraktowany
jako udzielenie Zamawiajgcemu rabatu, z uwagi na nieekwiwalentno$¢ udzielonych Zamawiajgcemu Swiadczen.
Udzielenie rabatu powinno mie¢ uzasadnienie ekonomiczne za$ jego efektem finalnym wyznaczonym przez podatnika
winien by¢ podstawowy cel dziatalnoSci gospodarczej, a wiec zysk. Natomiast brak tego rodzaju uzasadnienia moze
wskazywac na zamiar obejscia prawa i unikania opodatkowania czynno$ci dostawy towaru czy wykonania ustugi.

Nie mozna tez podzieli¢ argumentu, ze przy tego typu mechanizmie rozliczenia, wszelkie konieczne nakiady
pracy i zwigzane z tym koszty, jakie generowac bedzie Swiadczenie zastepstwa procesowego przez KIO, wykonawcy
bedg mogli uwzgledni¢ w oferowanym, ryczattowym wynagrodzeniu miesiecznym. llos¢ postepowan odwotawczych jakie
bedg toczyty sie w przysziosci w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego jest w zasadzie kwestig
nieprzewidywalng. Wykonawcy nie majg narzedzi, aby w sposéb odpowiednio rzetelny ,wyceni¢” to ryzyko, co odbi¢ sie
moze negatywnie i na budzecie Zamawiajgcego.

Ponadto, Przystepujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy dochodzi¢ moze tylko kosztéw juz poniesionych w zwigzku z
koniecznoscig reprezentacji przed KIO, a nie kosztéw poniesionych w zwigzku ze statg obstugg prawng. Troska o
zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego znika w sytuacji przegranego sporu przed KIlO, kiedy koszt realny np. w
postepowaniu ,unijnym” na roboty budowlane jest niemal 7 krotnie wyzszy niz koszt ponoszony na swojego
petnomocnika — a sam Zamawiajgcy w interesie wlkasnym, a jednoczesnie obawie przed skutkami zwigzanymi z
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych — pfaci odwolujgcemu czesto jeszcze przed otrzymaniem orzeczenia
KIO wraz z pisemnym uzasadnieniem.

Majac na uwadze fakt, ze zasadnicze wynagrodzenie wykonawcy jest state, to fakt, ze w danym miesiacu
rozliczeniowym bedzie miata miejsce reprezentacja przed KIO, nigdy nie zwiekszy to kosztéw poniesionych przez
Zamawiajgcego na obsiuge prawng. Kwota wynagrodzenia zasadniczego (a wiec tym samym wysoko$¢ wydatkow
ponoszonych przez Zamawiajgcego na obstuge prawng) bedzie taka sama w miesigcu, w ktérym postepowania przed
Izba nie bylo, jak i w tym, w ktorym takie postgpowanie (lub postgpowania) bedzie sig toczy¢. Co wigcej, faktycznie, w
wypadku wygrania sporu, Zamawiajgcy ponosit bedzie mniejsze wydatki tytutem statego, miesiecznego wynagrodzenia
wykonawcy, bowiem finansowat bedzie w takiej sytuacji realizacje zamoéwienia na statg, ryczattowo rozliczang obstuge
prawng, nalezno$ciami zasgdzonymi przez Izbe od przeciwnikow procesowych Zamawiajgcego. Ta okolicznoS¢ czyni
jeszcze bardziej jaskrawym sprzeczno$é ustanowionego mechanizmu z celem i naturg wynagrodzenia z tytutu
zastepstwa procesowego. Zamawiajgcy bedzie bowiem ,bogacit” sie na wykonywaniu przez wykonawce jego
obowigzkdw, co zdecydowanie nie jest zgodne z zasadami prawa zamowieh publicznych i nie wpisuje sie w zaden
sposo6b w definicje zamowienia publicznego.

Argumentacja wskazujgca na ,pokrycie” wynagrodzenia zwigzanego z reprezentacjg przed KIO ze statego,
miesiecznego wynagrodzenia jest zupetnie nie do pogodzenia, biorgc pod uwage nieekwiwalentnos¢ tego Swiadczenia w
stosunku do pozostatych $wiadczen z tytutu statej obstugi prawnej (realizowanej codziennie i catodniowo). Do$é bowiem
wskaza¢, ze np. przy miesiecznym wynagrodzeniu ryczattowym w wysokosci 15 ty$ ztotych, jedna reprezentacja przed
KIO (o wartosci wspomnianych 3.600 zi) warta bylaby az ponad 1/5 miesiecznego wynagrodzenia, mimo, ze bez
watpienia jedna reprezentacja przed KIO nie stanowitaby 1/5 wszystkich obowigzkéw wykonawcy w danym miesigcu
rozliczeniowym.

Zarzut nr 3

Przystepujgcy zwrécit uwage, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego toczy sie w
oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych, obowigzujgce od 1 stycznia br.
Jednym z celéw przysSwiecajgcych ustawodawcy przy wprowadzaniu nowej regulacji prawnej byto zréwnowazenie
pozycji stron umowy o zamoéwienie publiczne i wyeliminowanie czesto naduzywanego prawa Zamawiajgcego do
ksztaltowania realiéw w jakich wykonywane bedzie zamowienie czy przerzucania ryzyk kontraktowych na wykonawcéw.
Przejawem tego, poza uzasadnieniem projektu ustawy, jest norma przepisu art. 431 Pzp ustanawiajgca regute realizacji
zamoéwienia publicznego z poszanowaniem intereséw obu stron, wyrazajgca sie w obowigzku wspdétdziatania
zamawiajacego i wykonawcy przy realizacji zamdwienia.

Uksztattowanie wiec arbitralnego prawa pracownika Zamawiajgcego do wyrazania zgody na Swiadczenie pracy
zdalnej przez wykonawce, niezaleznie od realiow w jakich pracowaé bedg chociazby pracownicy Zamawiajgcego, godzi
w zasade wspoldziatania, a takze w mozliwos¢ wykonania, cigzgcych na wykonawcach jako pracodawcach,
obowigzkéw w stosunku do podwtadnych. Celem odwotania, jak rozumie Przystepujacy ,w zakresie tego zarzutu, jest
wyeliminowanie dowolnosci i subiektywnej uznaniowosci po stronie Zamawiajgcego.

Zarzut nr 4



Przystepujgcy zakwestionowat prawdziwo$¢ przedstawianych przez Zamawiajgcego argumentéw, zgodnie z
ktérymi, zaskarzone w zarzucie 4 petitum odwotania warunki udziatu w postepowaniu sg proporcjonaine.
Przystepujacy wskazat, ze warunki kontraktowe FIDIC dzielg sie na co najmniej 3 rodzaje:

l)tzw. czerwona ksiega FIDIC — w przedmiocie warunkéw kontraktowych, w ktérych projekt budowlany

dostarcza sam podmiot zamawiajgcy, a wykonawca realizuje na jego podstawie roboty budowlane (kontrakt

typu ,,buduj’);

2) tzw. zotta ksiega FIDIC — w przedmiocie warunkéw kontraktowych, w ktérych wykonawca wykonuje

zaréwno prace projektowe jak i budowlane (kontrakt typu ,projektuj-buduj”);

3)tzw. srebrna ksiega FIDIC — w przedmiocie warunkéw kontraktowych, w ktérych wykonawca przygotowuje

opis inwestyciji, projektuje ja, a nastepnie realizuje (kontrakt typu ,pod klucz”).
Tymczasem, treS¢ warunku udziatu w postepowaniu w ogole nie okresla jakiego rodzaju warunkoéw kontraktowych FIDIC
dotyczy¢é ma doSwiadczenie osoby skierowanej do realizacji zamowienia, wobec czego, warunek udziatu w
postepowaniu spemni¢ moze osoba, ktéra nabyta doSwiadczenie przy obstudze kontraktu realizowanego w formule
,ouduj” (czerwona ksiega) i nigdy nie doradzata/nie Swiadczyta pomocy prawnej na etapie projektowania czy
przygotowania inwestycji. TreS¢ przedmiotowego warunku nie rozstrzyga tez, ze wymagane do$wiadczenie nabyte w
ramach kontraktu FIDIC obejmowa¢ ma witasnie etap projektowania zamierzenia inwestycyjnego.

Powyzsze czyni argumenty o rzekomej uzasadnionej potrzebie Zamawiajgcego nakierowanej na zapewnienie
rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia niewiarygodnymi i prowadzi do wniosku, iz nie stanowig one prawdziwej
przyczyny zastrzezenia takiego warunku udziatlu w postepowaniu. Podobne stanowisko w tozsamej co do stanu
faktycznego i prawnego sprawie zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 935/21.

Zdaniem Przystepujgcego, zakres obowigzkéw osoby dedykowanej do petnienia funkcji lidera, koniecznosc
czuwania nad resztg zespolu (Swiadczgcego swojg obstuge co do zasady na miejscu — w siedzibie Zamawiajgcego),
obowigzek osobistego $wiadczenia dyzuru przez lidera, a takze 3 letni horyzont realizacyjny umowy, determinuje, ze do
petnienia tej funkcji skierowana musi zosta¢ osoba aktywna zawodowo na terenie Trojmiasta.

Ponadto, warunek stanowi wprost o konieczno$ci doswiadczenia przy realizacji inwestyciji drogowej, a GDDKIA
jest w zasadzie jedynym inwestorem drogowym, ktory realizuje zamaéwienia w formule kontraktowym FIDIC.

Z uwagi chociazby na konflikt intereséw oraz fakt, ze wykonawcami inwestycji drogowych lub petnigcych nad
nimi nadzér sg najwieksze podmioty gospodarcze, pomoc prawng dla wykonawcéw $wiadczg sieciowe,
miedzynarodowe kancelarie, ktére nie ubiegajg sie o udzielenie zamdwien publicznych na obstuge prawng inwestorow, a
~przeplyw” zasobdw pomiedzy tego typu podmiotami, a kancelariami specjalizujgcymi sie w obstudze zamawiajgcych
jest znikomy. Zastrzeganie zbyt wysokich i nieproporcjonalnych warunkéw udzialu w postepowaniu, prowadzi do
niegospodarnego wydatkowania $rodkéw publicznych - wydatkowania ich w wysokosciach nadmiarowych w stosunku
do cen jakie Zamawiajgcy mogiby otrzymac¢ od wykonawcow posiadajgcych nizsze niz wymagane dokumentacjg
postepowania, acz wystarczajgce do realizacji zamowienia doswiadczenie.

Przystepujgcy wskazat, ze zgdania i twierdzenia odwotania nie sg nakierowane na mozliwo$¢ dopuszczenia do
realizacji zamowienia aplikantow, jako cztonkéw zespolu, ale na mozliwo$é wykazania sie przez osobe skierowang do
wykonania zamowienia do$wiadczeniem nabytym jako aplikant. Zdaniem Przystepujgcego, fakt zdania egzaminu
zawodowego potwierdza, ze dalsza kariera zawodowa jest oczywistg kontynuacjg do$wiadczenia nabytego w toku
aplikacji. Dla faktycznego nabywania istotnego merytorycznie doswiadczenia, zasady ponoszenia odpowiedzialnosci
zawodowej sg drugorzedne. Jak tez wynika z pragmatyk zawodowych radcéw prawnych czy adwokatow, zakres pomocy
prawnej do jakiej Swiadczenia (co prawda z upowaznienia osoby posiadajgcej tytut zawodowy) uprawnieni sg aplikanci,
poza reprezentacjg przez TK, SN, TS i NSA, jest tozsamy. W realiach przedmiotowego zamowienia osoby $wiadczgce
pomoc prawng nie bedg mie¢ sposobnosci reprezentaciji go przed TK i TS. Jak ponadto wynika z OPZ i wyjasnien
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy obecnie nie ma zadnych spraw toczacych sie przed SN i NSA.

W tresci warunkéw nie zostaly zastrzezone wymagania referujgce do wartosci umow, robét lub inwestycii, ktore
kierowani do realizacji zaméwienia radcowie prawni lub adwokaci obstugiwali. Zakres wyzwan formalnoprawnych,
stosowane przepisy czy procedury dla inwestycji kilkkumilionowej sg w zasadzie tozsame z inwestycjami
kilkusetmilionowymi.

Przystepujgcy zauwazyt, Zze obok wymagania nabywania do$wiadczenia przy obstudze jednej umowy,
Zamawiajgcy wymaga tez nabywania do$wiadczenia przez okreSlony czas, co samo w sobie zapewnia, ze osoba
skierowana do realizacji zamdwienia ma doswiadczenie zawodowe zwigzane z obstugg réznych zdarzen podczas
inwestycji, a nie, jak btednie twierdzi Zamawiajgcy, doSwiadczenie ,incydentalne”.

Zarzut nr 5 i 6a

Przystepujgcy podnidst, ze sposéb, w jaki Zamawiajgcy ,uwzglednit’ zarzut nr 6a odwotania, nie konwaliduje
naruszenia zwigzanego z zastrzezonym kryterium nr D2 wyrazonego w zarzucie nr 5, gdyz w istocie wprowadzona
zmiana czyni to kryterium jeszcze bardziej restrykcyjnym i ograniczajgcym konkurencje — zamiast bowiem w zasadzie
8 kontraktéw, przy ktdérych obstudze osoby skierowane do realizacji zamdwienia miaty mie¢ doswiadczenie by zdobyé
max. ilo§¢ punktéw, obecnie wymaganych jest az 15.

W ocenie Przystepujacego ww. kryterium jest nakierowane na premiowanie dotychczasowego wykonawcy
Swiadczagcego pomoc prawng na rzecz Zamawiajgcego, przy jednoczesnym braku istotnego wptywu na jakos¢
realizowanych ustug. Nie mozna bowiem pomija¢, ze Zamawiajgcy oceniat bedzie zadeklarowane do$wiadczenie tylko
tych osdb, kitére zostaly wskazane na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (max. 3 osoby), ktére
beda realizowaé zamowienie.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach sprawy i
wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony
i uczestnikow postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie zostalo rozpoznane w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.).
Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie:

- zarzutu nr 1b odwotania, tj. naruszenia przepisu art. 353" w zw. z art. 58 w zw. z art. 5 k.c. w zw. z przepisem art. 8 i
art. 16 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 towarow i
ustug (Dz. U. z 2020 r. poz. 106 z p6zn. zm.) oraz § 1 pkt 2 i § 5 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz



wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), przez ustanowienie w OPZ i umowie
mechanizmu zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego przed KlO, zgodnie z ktérym Wykonawca zobowigzany bedzie
do wnioskowania o zasgdzenie takich kosztéw oraz przedktadania faktury VAT i w sytuacji, gdy Izba 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", co jest jednoczesnie
sprzeczne z celem i naturg wynagrodzenia tytulem zastepstwa procesowego, wykonawca zmuszony bedzie takze do
zlozenia niezgodnego z prawdg os$wiadczenia przed KIO oraz zawartego w opisie faktury, w zakresie poniesienia
kosztow tytulem =zastepstwa prawnego przez Zamawiajgcego oraz w zakresie faktycznego charakteru tego
wynagrodzenia — zarzut uwzgledniony przez Zamawiajgcego i niepodtrzymany przez Odwotujgcego;

- zarzutu nr 2 odwolania, tj. naruszenia przepisu art. 353" w zw. z art. 58 w zw. z art. 5k.c. w zw. z przepisem art. 8 i art.
16 Pzp, przez ustanowienie wymagania, aby Lider/Koordynator zespotu radcéw prawnych/adwokatéw wykonawcy petnit
dyzury prawne w siedzibie Zamawiajgcego codziennie co najmniej przez 4 godziny obok innego cztonka Personelu
Kluczowego lub dwoch z nich (w sytuacii, gdy petni¢ oni bedg dyzur jednoczesnie), co stanowi:
a)pozbawiong uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, nieuprawniong ingerencjg w sposob realizacji zamoéwienia,
ktérego organizacja (oraz odpowiedzialnos¢ z tego tytutu - § 3 ust. 4 PPU) spoczywa na Wykonawcy, zwtaszcza,
ze obowigzek codziennej obecnosci Koordynatora nie jest uzalezniony ani w zaden spos6b powigzany z
aktualnym naktadem pracy oraz, ze Wykonawca i tak zapewni¢ ma statg i petng dostepnos¢ zdalng wszystkich
cztonkéw zespotu prawnego, w tym Koordynatora, w dni w ktdére nie Swiadczg oni dyzuru w siedzibie
Zamawiajgcego,
b)wrecz niemozliwy do spetnienia warunek, aby osoba Koordynatora byta dostepna w siedzibie Zamawiajgcego przez
co najmniej 4 godziny dziennie przez caly okres realizacji Umowy bez uregulowania jakiejkolwiek procedury
zastepowania takiej osoby podczas jej nieobecnosci (spowodowanej np. urlopem, chorobg czy innymi losowymi
zdarzeniami);
wobec okolicznosci, ze zarzut ten zostat uwzgledniony przez Zamawiajacego, a Odwotujgcy nie podtrzymywat tego
zarzutu.
- zarzutu nr 6a i 6b odwotania, tj. naruszenia przepisu art. 240 ust. 1 Pzp, przez ustanowienie nigjasnych opisow
kryteriow oceny ofert przez:,
a)ustanowienie kryterium D2 - ,Doswiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC", zgodnie z ktérym, za kazda
wykazang inwestycje speiniajgca opisane warunki, przy ktorej wskazana osoba $wiadczyta statg obstuge prawng
przez okres co najmniej 12 miesiecy Zamawiajgcy przyzna 2 punkty jednak nie wiecej niz 15 punktow — co
powoduje, ze aby otrzymac¢ max. liczbe punkiéw w ramach tego kryterium, Wykonawca musi wykazaé, ze dana.
osoba $wiadczyta obstuge prawng przy 7 i potowie inwestycji, w sytuaciji, gdy opis tego kryterium nie ustanawia
postanowien pozwalajgcych na ustalenie doswiadczenia w postaci ,,polowy" inwestycii,
b)ustanowienie kryterium D4 - ,Doswiadczenie w wystepowaniu przed Sgdem powszechnym, administracyjnym lub
w arbitrazu” zgodnie z ktorym w odniesieniu do kazdej z oséb skierowanych do realizacji zamdwienia
Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdg reprezentacje prawng przed Sgdem powszechnym lub w arbitrazu,
Loonad wymagang w warunkach udziatu w postepowaniu, jednak nie wiecej niz 10 punktéw fgcznie” - podczas, gdy
warunki udziatu w postepowaniu nie referujg do zadnego doswiadczenia osob skierowanych do realizacji
zamobwienia w zakresie wystepowania przed sgdami lub w arbitrazu,
wobec okolicznosci, ze Zamawiajgcy uwzglednit zarzut nr 6a, a Odwotujacy nie podtrzymywat zarzutu 6a i 6b odwotania.
Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania, stosownie
do art. 505 ust. 1 Pzp.

Wykonawca, T. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Prawna T. S. Radca Prawny z
siedzibg w Warszawie oraz wykonawca: Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy Sp. p.z siedzibg w Warszawie
skutecznie przystapili do postgpowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, stosownie do wymogow art. 525 ust. 3
Pzp, stajac sie uczestnikami postepowania odwotawczego.

Izba uwzglednita opozycije wniesiong przez Zamawiajgcego wobec przystgpienia zgloszonego przez wykonawce
S.I.LD.A.L. Sp. z 0.0z siedzibg we Wroctawiu do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego. Izba zwazyta,
ze ww. wykonawca prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w formie spotki kapitatowej, ktora w mysl art. 8 ust. 1 ustawy z
dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 75, 2320 ze zm.), a takze art. 4a ust. 1 ustawy z dnia
26 maja 1982 r. — Prawo o adwokaturze (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1651, 2320 ze zm.) posiada forme prawng, ktéra nie jest
dopuszczona jako forma prawna wykonywania zawodu radcy prawnego i adwokata, tj. do $wiadczenia pomocy prawne;j.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutow (art. 555 Pzp) podtrzymanych na
rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 Pzp), ktéra stanowi obowigzek
stron i uczestnikdéw postepowania odwotawczego do wskazywania dowodéw dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg
skutki prawne.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 353" w zw. z art. 58 w zw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks

cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z pdzn. zm.) w zw. z art. 8 i art. 16 Pzp w zw. z art. 19a ust. 5 pkt 4 lit. b tiret piagte i
art. 106j ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (Oz. U. z 2020 r. poz. 106 z pdzn. zm.) oraz § 1

pkt 2 i § 5 pkt 2 lit.b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. poz. 2437), przez ustanowienie w OPZ i umowie mechanizmu zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego przed KIlO, zgodnie z ktéorym wykonawca zobowigzany bedzie do wnioskowania o zasgdzenie takich
kosztéw oraz przedktadania faktury VAT i w sytuacji, gdy [zba zasadzi te koszty na rzecz Zamawiajgcego, a Zamawiajacy
zapfaci ich sume wykonawcy, warto$¢ wynagrodzenia brutto uzyskanego przez wykonawce z tytutu zwrotu kosztow

zastepstwa procesowego przed KIO pomniejszy wartos¢ brutto najblizszej faktury wykonawcy z tytutu miesiecznego
wynagrodzenia ryczattowego, co w istocie sprowadzac 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 obowigzujgce przepisy prawa podatkowego w przedmiocie momentu powstania
zobowigzania podatkowego oraz jest sprzeczne z celem i naturg wynagrodzenia tytutem zastepstwa procesowego, i w
zwigzku z tym wykonawca zmuszony bedzie do ztozenia niezgodnego z prawdg oswiadczenia przed KIO oraz
zawartego w opisie faktury, w zakresie poniesienia kosztéw tytutem zastepstwa prawnego przez Zamawiajgcego oraz w



zakresie faktycznego charakteru tego wynagrodzenia.

Postanowienia § 5 ust. 4-8 Tomu Il SWZ (projektowane postanowienia umowy) zostaly przytoczone w tresci
odwotania, wobec czego Izba odstgpita od cytowania tych postanowiehh ponownie w niniejszym uzasadnieniu. Tres¢
postanowien nie byta sporna pomiedzy stronami postepowania.

Przedmiotem postepowania jest Swiadczenie statej obstugi prawnej. Przedmiot zamowienia zostat opisany w
Tomie Il (Projektowane Postanowienia Umowy) oraz Tomie Il (Opis Przedmiotu Zamdéwienia) SWZ. W sktad przedmiott
zamowienia wchodzi rowniez Swiadczenie zastepstwa procesowego, m.in. przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajoéw kosztoéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437) reguluje szczegdtowe rodzaje kosztow postepowania odwolawczego oraz limit kosztdéw poniesionych na
wynagrodzenie oraz wydatki pelnomocnika, a takze szczeg6towe warunki ponoszenia kosztéw oraz sposéb ich
rozliczania przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Zgodnie z ww. rozporzgdzeniem, wniosek o zasadzenie kosztéw
poniesionych przez strone na wynagrodzenie petnomocnika strona powinna ztozy¢ wraz z rachunkiem lub spisem
kosztow. Tym samym, zlozenie wniosku o zasgdzenie przez Izbe od strony przeciwnej kosztow zastepstwa
procesowego jest skuteczne wraz z oSwiadczeniem o ich poniesieniu, czego dowodem jest sktadany rachunek lub spis.
Zgodnie z § 1 pkt 2 i § 5 pkt 2 lit.b ww. rozporzadzenia, zwrot na rzecz strony kosztéw zastepstwa procesowego przed
Izbg dotyczy kosztow juz uiszczonych na rzecz petnomocnika z tytulu czynnosci zwigzanych z przygotowaniem i
reprezentacjg przed KIO.

Wobec powyzszego, ustanowienie przez Zamawiajgcego w postepowaniu mechanizmu, zgodnie z ktorym
miesieczne wynagrodzenie ryczattowe nalezne wykonawcy z tytutu Swiadczenia statych ustug pomocy prawnej bedzie
obnizane o nalezno$¢ z przediozonej faktury VAT jest sprzeczne z trescig i celem ww. przepiséw. Tym samym,

ustanowienie takich postanowien umowy wykracza poza zasade swobody umow uregulowanej w art. 353'k.c., ktory
stanowi, ze strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwialy sie (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego.

Naturg stosunku prawnego, a tym samym wynagrodzenia za zastepstwo procesowe profesjonalnego
petnomocnika jest jego dodatkowy charakter zwigzany ze zwigkszonym naktadem pracy petnomocnika, przygotowaniem
pism procesowych, wystgpieniem przed organem orzekajgcym itp. Ustawa o radcach prawnych okresla prawo do

uzyskiwania dodatkowego wynagrodzenia w oparciu o przepis art 224, Zgodnie z treScig przepisu art. 224 ust. 2 ustawy o
radcach prawnych, radca prawny jest uprawniony do dodatkowego wynagrodzenia w wysokosci nie nizszej niz 65%
kosztow zastepstwa sgdowego zasgdzonych na rzecz strony przez niego zastepowanej 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 wysoko$¢ i termin wyplaty
wynagrodzenia okre$la umowa cywilnoprawna ".

Natura wynagrodzenia za zastepstwo procesowe polega tez na tym, ze pokrywaé ma ono koszty pracy
zwigzanej z przygotowaniem do reprezentacji i reprezentacjg strony przed KIlO. Potwierdzeniem poniesionych w
powyzszym zakresie kosztow jest przedktadana na posiedzeniu/rozprawie faktura.

Regulacja przyjeta przez Zamawiajagcego w przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Izby, w sposdb
niedozwolony wykorzystuje ten mechanizm do obejscia przepisow o kosztach w celu sfinansowania kosztow statej
obstugi prawnej. CzeSciowe finansowanie wynagrodzenia wykonawcy z tytutu stalej obstugi prawnej, rozliczanej
ryczattowo, z kosztéw ponoszonych przez przeciwnikobw procesowych jest niezgodne z naturg tego stosunku prawnego.
W takim przypadku, nie budzi watpliwosci fakt, ze sktadajac wniosek kosztowy, oraz przedkiadajgc fakture, wykonawca
(petnomocnik) zmuszony bedzie do poswiadczania nieprawdy gdyz wniosek nie bedzie de facto dotyczyt kosztow
zastepstwa procesowego poniesionych przez Zamawiajgcego i zwigzanych z dodatkowym naktadem pracy za
przygotowanie i reprezentacje przed KIO, ale czesci kosztéw statego miesiecznego wynagrodzenia za obstuge prawna.
Podkresli¢ tez nalezy, ze przepisy prawa podatkowego nie przewidujg mozliwosci wystawienia korekty faktury w sytuaciji,
gdy réznica miedzy wynagrodzeniem ryczattowym, a wynagrodzeniem z tytutu reprezentacji przed KIO bedzie podlegata
zwrotowi. Faktura nie bedzie wystawiana w dniu wykonania ustugi za dany okres rozliczeniowy - wykonania $wiadczenia
w postaci kompleksowej obstugi prawnej rozliczanej miesiecznie, co jest niezgodne z art. 19a ust. 1 ustawy o VAT.

W mys| przewidzianej przez Zamawiajacego regulacji, nalezno$¢, na ktorg opiewac bedzie faktura, faktycznie
bedzie stanowita koszt ustalony przez Zamawiajgcego w sposéb nieproporcjonalny jako czes¢ naleznosci wykonawcy
(petnomocnika) z tytulu statej obstugi prawnej. Podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy, ujmujgc w ramach przedmiotu
zamoOwienia ustuge zastepstwa procesowego przed KIO, nie wskazat ile tych ustug w miesigcu wykonawca powinien
wyceni¢ w ofercie ani po jakiej stawce. Nie przewidziat tez koniecznosci wystawienia dodatkowej faktury do rozliczenia
tych ustug. Nie mozna sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym, ze przy tego rodzaju mechanizmie rozliczenia, wszelkie konieczne
naktady pracy i zwigzane z tym koszty, wynikajgce i zwigzane ze $wiadczenia zastepstwa procesowego przed KIO
wykonawcy bedg mogli uwzgledni¢ w oferowanym, ryczattowym wynagrodzeniu miesiecznym. Zaréwno ilos¢
postepowan przed KIO, jak i naktad pracy w danym miesigcu jest trudny do przewidzenia. Wykonawcy nie majg wiec
narzedzi, aby w sposéb rzetelny wyceni¢ to ryzyko w ofercie na statg obstuge prawna, co odbitoby sie negatywnie na
budzecie Zamawiajgcego.

Proponowany przez Zamawiajgcego sposob rozliczenia polegajacy na ,pokryciu” wynagrodzenia zwigzanego z
reprezentacjg przed KIO ze statego, miesiecznego ryczattowego wynagrodzenia jest nie do przyjecia ze wzgledu na fakt,
ze koszt tego Swiadczenia (max. 3.600,00 zt brutto) moze by¢ nieekwiwalentny w odniesieniu do $wiadczen z tytutu statej
obstugi prawnej, a takze nieproporcjonalny do catoSciowego ryczattowego wynagrodzenia miesiecznego. Nie mozna
wykluczy¢ nawet sytuacji, w ktorej w przeciggu danego miesigca tgczne wynagrodzenie wynikajgce z wystawionych i
przedtozonych w KIO faktur bedzie wyzsze niz wynagrodzenie ryczattowe z tytutu statej obstugi prawnej. W ten sposob
Zamawiajgcy mogtby finansowac koszt statej obstugi prawnej srodkami uzyskanymi z tytutu zastepstwa, zasgdzonymi od
drugiej strony postepowania odwotawczego.

Zwroci¢ nalezy dodatkowo uwage, ze kwestionowane postanowienia umowne faktycznie pozbawiajg wykonawce
uprawnienia do otrzymania kwoty wynikajacej z faktury, ktéra bytaby zasgdzona na rzecz Zamawiajgcego tytutem
zastepstwa procesowego. W ocenie Izby, skoro koszt zastepstwa procesowego miatby by¢ wliczony w state
wynagrodzenie ryczattowe, ptatne na podstawie faktury wystawionej za dany miesigc, to wykonawca nie mégtby ztozyé
do Izby odrebnej faktury za zastepstwo procesowe w imieniu Zamawiajgcego. Jedynie rozdzielenie tych $wiadczen moze
uprawnia¢ do rozliczenia ich kosztéw na podstawie odrebnych faktur.

Za niezasadny |zba uznata zarzut naruszenia art. 353' w zw. z art. 58 w zw. z art. 5 kc. w zw. z art. 8 i art. 16 Pzp,



przez ustanowienie arbitralnego prawa Koordynatora realizacji umowy po stronie Zamawiajgcego do wyrazania lub
niewyrazania zgody na $wiadczenie ustugi w formie pracy zdalnej (bez koniecznosci Swiadczenia dyzurdw w siedzibie
Zamawiajgcego) bez wskazania ku temu obiektywnych i weryfikowalnych kryteriéw, bez uwzglednienia trybu pracy
pracownikbw Zamawiajgcego i wykonawcy, panujacej sytuacji epidemicznej oraz bez uregulowania trybu odwotawczego
od tej decyziji.

lzba zwazyta, ze Zamawiajgcy na potrzeby niniejszego postepowania doktadnie i szczegdlowo zidentyfikowat
swoje potrzeby w zakresie zapewnienia statej obstugi prawnej. Kluczowe dla Zamawiajgcego oraz uzasadnione
charakterem realizowanych zadan, jest uzyskanie ustug prawnych w drodze bezposredniej - dyzuru prawnego przez
Personel Kluczowy w siedzibie Zamawiajgcego, a takze w innych miejscach wg potrzeb Zamawiajgcego, okreslonych w
PPU. Jak wynika z OPZ, zapewnienie kompleksowej obstugi prawnej swoim zakresem obejmuje nie tylko sporzadzanie
opinii prawnych, analiz, dokumentéw, pism procesowych itp., ale tez m.in. osobisty udziat w radach budowy, radach
technicznych, roboczych spotkaniach stron zaangazowanych w realizacje umoéw, uczestnictwo w rozmowach,
negocjacjach, pertraktacjach, pracach grup roboczych i innych spotkaniach, jak rowniez biezgce doradztwo w sprawach
realizowanych w komorkach organizacyjnych. Jak wskazywat Zamawiajacy, jego dotychczasowa praktyka pokazuje, ze
okreslona ilos¢ spotkan z wymaganym udziatem oso6b Swiadczgcych ustugi prawne organizowana jest ad hoc, stad tez
fizyczna obecno$¢ Personelu Kluczowego jest niezwykle istotna.

Zamawiajgcy przyjat w umowie, ze dopuszcza zitozenie wniosku przez wykonawce o wyrazenie zgody na
Swiadczenie ustugi w formie pracy zdalnej, z tym, ze nie moze to zaklbcac biezacej pracy Zamawiajgcego.

W tych okolicznosciach, w ocenie Izby, nie ma potrzeby wprowadzania do tresci PPU szczegdlowego
wyspecyfikowania listy konkretnych sytuacji ani okreSlenia ,procedury odwotawczej” od decyzji Koordynatora
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, zgodnie ze swoimi uzasadnionymi i obiektywnymi potrzebami, jest uprawniony do
samodzielnej oceny zasadnosci wniosku wykonawcy o prace zdalng, z uwzglednieniem argumentacji wykonawcy.
Uprawnienie to nie narusza przepis6bw prawa ani zasad wspotzycia spotecznego, ani nie sprzeciwia sie naturze danego
stosunku prawnego.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, celem postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego jest przede
wszystkim realizacja uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, a nie umozliwienie wykonawcy uksztattowania dogodnych
dla niego warunkoéw realizacji przedmiotu zaméwienia z pominieciem lub cho¢by ograniczeniem uzasadnionego interesu
Zamawiajgcego.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 112 w zw. z art. 16 Pzp, przez ustanowienie nieproporcjonalnych warunkéow
udziatlu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia oséb skierowanych do realizacji zaméwienia.
- Zarzut dotyczacy wymagania posiadania przez Lidera/Koordynatora minimum 24 miesiecy do$wiadczenia w stalej
obstudze prawnej zwigzanej z realizacjg lub nadzorem i zarzgdzaniem kontraktem dotyczgcym inwestycji drogowej
w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC

W ocenie Izby, okres 12 miesiecznego doswiadczenia osoby skierowanej do petnienia funkciji
Koordynatora/Lidera, wnioskowane przez Odwotujgcego, nie gwarantuje Zamawiajgcemu, ze osoba taka posiada wiedze
i doswiadczenie odpowiednie dla zapewnienia nalezytego poziomu ustugi polegajacej na kompleksowej obstudze prawnej
w zakresie realizacji inwestycji drogowych w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Lider bedzie koordynowat prace
pozostatych dwéch oséb z Personelu Kluczowego i z racji okreslonej roli w ramach realizacji umowy, Lider w sposob
oczywisty powinien wykazac sie wiekszymi umiejetno$ciami i wiekszym doSwiadczeniem niz pozostaty personel, co
pozwoli na sprawne organizacyjnie i trafne merytorycznie podejmowanie stosownych dziatan.

Izba podziela poglad Zamawiajgcego, ze poszczegdine etapy realizacii takich inwestycji sg bardzo zréznicowane,
réwniez pod wzgledem odpowiednich na poszczegdlnych etapach czynnosci wykonywanych przez obstuge prawng. Jak
wskazywat Zamawiajgcy, w praktyce wystepuje konieczno$é posiadania przez Lidera wiedzy i doSwiadczenia z wielu
obszaréw m.in. ze sfery uzgodnien projektowych, gospodarki nieruchomos$ciami, uzyskiwania niezbednych pozwolen na
realizacje robét budowlanych oraz znajomo$¢ metodyki zarzgdzania procesem ztozonych roszczen przez wykonawce
robét, prowadzenia arbitrazu i rozwigzywania sporédw zwigzanych z realizacjg robdt budowlanych. Interes
Zamawiajgcego ze wzgledu na specyfike wykonywanej dziatalno$ci i charakter realizowanych zadan, w tym zamowien
publicznych, wymaga, aby Lider posiadat wiedze i doswiadczenie nabyte na wielu etapach takich inwestycji, w celu
wyeliminowania lub przynajmniej zminimalizowania ryzyka zwigzanego z podejmowaniem przez Zamawiajgcego decyzji
w ramach realizowanych inwestyciji.

Jak wynika z informacji przedstawionych przez Zamawiajacego, biorgc pod uwage ilos¢ wykonanych i
realizowanych inwestycji (Centrala i 16 Oddziatdw) w ciggu ostatnich pieciu lat, kwestionowany wymog nie jest
wygérowany i pozwala na zachowanie konkurencji. Podkresli¢ nalezy, ze przedmiotowy wymaog spetnia¢ bedg radcy
prawni lub adwokaci Swiadczacy obstuge prawng nie tylko na rzecz Zamawiajgcego, innych zamawiajgcych lecz réwniez
- na rzecz wykonawcow realizujgcych inwestycje dla Zamawiajgcego (innych zamawiajgcych).

W ocenie Izby, Zamawiajacy wykazat w niniejszym postepowaniu, ze brak do$dwiadczenia i znajomosci petnego
studium przypadkéw z okresu zaréwno projektowania, jak i budowy, tj. min. 24 miesiecy, nie moze zagwarantowac
nalezytego poziomu ustugi polegajgcej na kompleksowej obstudze prawnej w zakresie realizacji inwestycji drogowej w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC.Z drugiej strony Izba wziela pod uwage, ze Odwotujacy nie wykazal, ze wymaganie
okresu 24 m-cy do$wiadczenia jest nieproporcjonalne w stosunku do czasu trwania umowy na obstuge prawng ani w
stosunku do rzeczywistego okresu realizacji danych uméw inwestycyjnych, ktdrych okres realizacji wynosi minimum 36
m-cy, ani w stosunku do specyfiki i charakteru postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego.

- Zarzut dotyczacy ograniczenia wymaganego do$wiadczenia zawodowego Personelu Kluczowego do doSwiadczenia
zdobytego jako radca prawny lub adwokat.

Izba wskazuje, ze zgodnie z ustawa o radcach prawnych (art. 351 ust. 1) i ustawg o adwokaturze (art. 77 ust. 1),
dopiero po 6 miesigcach aplikacji, aplikant adwokacki badz radcowski moze zastepowac radce prawnego/adwokata
przed sadami, organami Scigania, organami panstwowymi, samorzgdowymi i innymi instytucjami, jednak z wytaczeniem
Sadu Najwyzszego, Naczelnego Sgdu Administracyjnego, Trybunatu Konstytucyjnego i Trybunatu Stanu. Oznacza to, ze
aplikanci nie mogg $wiadczy¢ ustug prawnych w petnym zakresie, tak jak radcy prawni i adwokaci. Aplikanci przede
wszystkim nie dziatajg na wiasny rachunek, lecz zawsze na rachunek i z upowaznienia petnomocnika z uprawnieniami
do wykonywania zawodu. Aplikanci, cho¢ mogg wykonywac pewne czynnosci dopuszczone ustawowo, to jednak zakres
Swiadczonych przez nich ustug prawnych jest ograniczony i co do zasady odbywa sie pod kierunkiem patrona — radcy
prawnego lub adwokata. Przy tych ograniczeniach zauwazy¢ tez nalezy, ze zakres pomocy prawnej Swiadczonej przez
aplikantéw zalezy tez od okresu odbywanej aplikacji. Doswiadczenie aplikanta jest doswiadczeniem o innym wymiarze i
charakterze niz doswiadczenie radcy prawnego, nawet wowczas gdy zastepuje go aplikant w okreslonych czynnosciach.



W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zréznicowat okres doswiadczenia zawodowego odpowiednio do
funkciji, jaka majg petni¢ osoby z Personelu Kluczowego (Lider/Koordynator radcéw prawnych/adwokatow oraz radca
prawny/adwokat), biorgc pod uwage fakt, ze Lider bedzie koordynowat prace pozostatych dwdch oséb z Personelu
Kluczowego. Z racji okreSlonej roli w ramach realizacji umowy, Personel Kluczowy powinien wykazaé sie
umiejetnosciami i doSwiadczeniem w petnieniu zadan o poréwnywalnym charakterze. Praca w charakterze aplikanta przy
Swiadczeniu takich ustug i zdobyte w tym zakresie dosSwiadczenie i umiejetnosci, w ocenie Izby, nie mogg byc
zréwnywane z samodzielnym wykonywaniem takich zadan przez radce prawnego lub adwokata.

- Zarzut dotyczgcy ograniczenia wymaganego do$wiadczenia zawodowego nabytego
w ramach jednej umowy.

Kontrakty realizowane w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC zwykle realizowane sg przez okres co najmniegj
kilku lat. Nabycie w sposéb ciagty doSwiadczenia przez okres wskazany w warunkach udziatu w postepowaniu w ramach
jednej umowy pozwala na zdobycie odpowiedniego doSwiadczenia, dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
przedmiotowego zamowienia, ktérego realizacja zostata zaplanowana na blisko trzy lata.

Nie wymaga dowodu fakt, ze doswiadczenie nabywa sie poprzez realne zaangazowanie w okre$lone sprawy, w
oparciu o wiedze, jak okresSlone zadania wykona¢ w okreslonych warunkach. Legitymowanie sie doswiadczeniem przez
okres wskazany w warunku udziatu w postepowaniu (24 lub 12 miesiecy w zaleznosci od petnionej funkcji) zdobytym w
ramach réznych umoéw, zawieranych na krotsze okresy niz jeden rok, nie daje takiej rekojmi, poniewaz ogranicza sie do
spraw wyrywkowych na tle kompleksowego charakteru inwestyciji i realizacji umowy. Okres roczny, to jest w ocenie Izby
minimalny okres dla nabycia doswiadczenia, ktére mogtoby mie¢ jakiekolwiek merytoryczne znaczenie, przy $wiadczeniu
obstugi prawnej w tym postepowaniu, biorac pod uwage charakter dziatalnosci Zamawiajgcego, w tym wartosc
realizowanych uméw, a w zwigzku z tym wage spraw, z ktorymi Personel Kluczowy wykonawcy zmierzy sie w procesie
realizacji poszczegolnych umow.

Niezasadny, w ocenie Izby, jest zarzut naruszenia art. 239 ust. 1, art. 242 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp, przez
ustanowienie kryterium D2 - ,Do$wiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC", ktére w zakresie zastrzezonym,
dla uzyskania max. punktacji, wymaga do$wiadczenia w $wiadczeniu pomocy prawnej przy 8 inwestycjach liniowych
realizowanych z wykorzystaniem wzoréw FIDIC, przy jednoczesnym zastrzezeniu, ze za doSwiadczenie przy obstudze
jednej inwestycji uznawane bedzie doSwiadczenie nie krétsze niz 12 miesiecy oraz zastrzezeniu, ze do$wiadczenie
nabywane w tym samym okresie nie bedzie podlegato sumowaniu, nie wptywa w sposéb znaczacy na jako$¢ wykonania
zamowienia (bardziej niz doSwiadczenie przy obstudze juz trzech tego typu inwestycji), a sposéb zastrzezenia opisu
tego kryterium w sposéb naruszajgcy konkurencje premiuje osoby $wiadczace dotychczas pomoc prawng na rzecz
Zamawiajgcego, bowiem tylko te osoby, sposréd funkcjonujgcych na lokalnym rynku, realnie zainteresowane bedg
ubieganiem sie o przedmiotowe zamowienie.
Celem kryterium okreSlonym w pkt 21.1.2. SWZ: Podkryterium D2 - ,Doswiadczenie w kontraktach realizowanych wg
FIDIC" jest premiowanie wykonawcow posiadajgcych jak najwieksze do$wiadczenie w inwestycjach liniowych
realizowanych w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC.
W ocenie Izby, nie budzi watpliwosci fakt, ze dlugos¢ okresu doswiadczenia oséb skierowanych do realizacji zamowienia
przektada sie na jakoS¢ obstugi prawnej. Do$wiadczenie nabyte w obstudze prawnej w zakresie okreslonym w kryterium,
Swiadczone od diuzszego czasu, w zestawieniu z do$wiadczeniem nabytym w obstudze prawnej, w tym samym
zakresie, a $wiadczonym jednostkowo, doraznie, nie pozostaje bez znaczenia dla jako$ci wykonywanej ustugi.
Doswiadczenie w inwestycjach liniowych realizowanych z wykorzystaniem warunkéw FIDIC nabywane jest nie tylko
przez osoby $wiadczagce pomoc prawng na rzecz Zamawiajgcego (GDDKIAO/Gdansk), aletez przez osoby
Swiadczagce pomoc prawng na rzecz innych Oddziatbw Zamawiajgcego. Jednoczesnie przy tych inwestycjach
do$wiadczenie nabywajg osoby (podmioty) $wiadczace obstuge prawng na rzecz wykonawcow realizujgcych inwestycje
dla Zamawiajgcego oraz przez podmioty $wiadczgce obstuge prawng na rzecz innych inwestorow (zamawiajgcych) i
wykonawcdw uméw na nadzér izarzadzanie kontraktem inwestycii liniowych. Nalezy tez podkresli¢, ze inwestycje
liniowe realizowane z wykorzystaniem warunkéw FIDIC nie sg realizowane wytgcznie przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, zauwazenia wymaga takze fakt, ze warunki udzialu w postepowaniu, co do zasady
zawierajg minimalne wymogi Zamawiajgcego, ktore kwalifikuja wykonawce do ubiegania sie o dane zamowienie i
gwarantujg jego prawidtowa realizacje. Natomiast, w odr6znieniu od warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteria oceny
ofert majag na celu umozliwienie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert ztozonych
przez wykonawcow zdolnych do nalezytego wykonania zaméwienia, ktéra w najwyzszym stopniu na podstawie
okreslonych w postepowaniu kryteriow bedzie spetniata oczekiwania Zamawiajgcego. Kryterium oceny ofert moze wiec
okresSlac wyzsze warunki i wymagania wobec wykonawcy w zwigzku z charakterem przedmiotu zamdwienia, w tym
zasady przyznawania punktdéw za do$wiadczenie, nie ograniczajgc sie do poziomu doswiadczenia wymaganego w
ramach warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonego zazwyczaj na poziomie minimalnym, ktéry zapewnia dostep do
zamébwienia wykonawcom zdolnym do prawidlowej realizacji zaméwienia, a tym samym w spos6b nadmierny nie
ogranicza konkurencji w postepowaniu. W powyzszym zakresie, w ocenie lzby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw
ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak
w sentenciji, na podstawie art. 554 ust. 1 i ust. 3 pkt 1 lit.c Pzp.

W zwigzku z uwzglednieniem odwotania w czeéci i oddaleniem odwotania w pozostatym zakresie Izba obcigzyta
kosztami postepowania Odwoltujgcego w wysokosci % kosztow postepowania odwotawczego i Zamawiajgcego w
wysoko$ci V4 kosztow postepowania odwotawczego. W poczet kosztow postepowania Izba zaliczyta kwote wpisu od
odwotania w wysokosci 7 500,00 zt oraz kwote stanowigcg wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci
3 600,00 zt oraz stosownie do wyniku sprawy, Izba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 825,00 zt
tytutem poniesionych kosztow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz

§ 5pkt 1i2oraz § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437).

PrzewodniCzaCy.........coevviiiiiiiiiniaane,
Czionkowie: ......coovieiiiiiiii



