Sygn. akt: KIO 2450/21

WYROK

z dnia 20 wrzes$nia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce odwolujgcego: Brillaw Kancelaria Radcow Prawnych M. i Partnerzy sp. p. z
siedzibg w Warszawie, ul. Adama Branickiego 15 p. I, 02-972 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Teatr Rozmaitosci,

ul. Marszatkowska 8, 00-590 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy sp. p., Al. J.Ch.
Szucha 8, 00-582 Warszawa, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwolujgcego,

orzeka:

1.  Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 2a, 2b i 4 odwotania,

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow nr 1a, 1b i 3 odnoszgcych sie do warunkéw
udziatu w postepowaniu dotyczacych sytuaciji finansowej wykonawcy i dysponowania co
najmniej dwiema osobami ze znajomoscig jezyka angielskiego oraz do prawa opcji,

i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego,

3. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

4. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego w czesci 1/2 i odwolujgcego w czesci
172, i

4.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset zlotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 3 750 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce siedemset pie¢dziesiat ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 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: ....cccooeevvnieiceenne
Sygn. akt KIO 2450/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Teatr Rozmaitosci, ul. Marszatkowska 8, 00-590 Warszawa, prowadzi

w trybie podstawowym bez negocjaciji, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
pn. ,Ustugi doradztwa prawnego zwigzane z realizacjg zadania inwestycyjnego Budowa
Teatru Rozmaitosci”, numer referencyjny: PZP.TP-1.1.2021. Ogtoszenie 0 zamowieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 10.08.2021 r., nr 2021/BZP
00144544/01. W tym samym dniu zostata opublikowana specyfikacja warunkow zaméwienia
(dalej: ,swz”).

W dniu 16.08.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
whniesione przez wykonawce Brillaw Kancelaria Radcéw Prawnych M. i Partnerzy sp. p. z
siedzibg w Warszawie, ul. Adama Branickiego 15 p. I, 02-972 Warszawa (dale;j:
»odwotujgcy”), w ktdrym odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2021 poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, przez:

a) ustanowienie, w rozdz. X pkt 3 lit. b SWZ, nieproporcjonalnego warunku udziatu
w postepowaniu tj. posiadania srodkow finansowych lub zdolnosci kredytowej
w wysokosci nie nizszej niz 1.000.000,00 zt, w sytuacii, gdy:

= zamawiajgcy jednoczes$nie ustanawia warunek dotyczgcy obowigzku posiadania
ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej o sumie
ubezpieczenia co najmniej 10.000.000,00 zt - a wiec de facto dwéch warunkdéw
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci ekonomicznej lub finansowej
wykonawcy,

= ustanowiona wysoko$¢ srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej jest
niewspotmierna do realibw wykonywania zamowienia, a tym zwlaszcza ciezarow
ekonomicznych jakie ponosit bedzie wykonawca w celu realizacji zamdwienia,

b) ustanowienie, w rozdz. X pkt 4 lit. b SWZ, nieproporcjonalnego warunku udziatu
w postepowaniu tj. skierowania do realizacji zaméwienia co najmniej 2 oséb (radcéw
prawnych lub adwokatow), z ktérych kazda postuguje sie biegle jezykiem polskim i
angielskim, co potwierdza certyfikat znajomosci kazdego z ww. jezykéw na poziomie
B2 lub rownowaznym, w sytuacji gdy realia, w jakich wykonywana bedzie umowa nie
wymagaja, w tym sam opis przedmiotu zamowienia, nie wskazuja, Ze osoby te bedg
Swiadczyly pomoc prawng w jezyku angielskim,

c) ustanowienie, w rozdz. X pkt 4 lit. ¢ SWZ, nieproporcjonalnego warunku udziatu
w postepowaniu tj. skierowania do realizacji zamowienia co najmniej 1 osoby (radcy
prawnego lub adwokata), posiadajgcej minimum 12 miesieczne doswiadczenie

w ciggtej obstudze prawnopodatkowej inwestycji o wartosci rob6t budowlanych co
najmniej 200.000.000 zt brutto (stownie: dwiescie milionéw zt), obejmujagce udzielanie
porad prawnych oraz sporzgdzanie opinii prawnych w zakresie prawa podatkowego,
w sytuacji, gdy realizacja zadania inwestycyjnego, ze swej natury w dominujgce;j
mierze nie dotyczy przepiséw podatkowych, co znajduje swoj wyraz w opisie
przedmiotu zamowienia,

2) art. 99Qust. 112w zw. z art. 16 ust. 1i 2 ustawy Pzp przez sporzgdzenie



niewyczerpujgcego opisu przedmiotu zamowienia, ktéry nie uwzglednia wymagan
i okoliczno$ci majgcych wplyw na ztozenie oferty przez:

a) nieudostepnienie zadnych informaciji dotyczgcych zakresu merytorycznego ustugi,
w tym zwilaszcza planéw/informacji o iloci, rodzajach oraz wartoSciach planowanych
w perspektywie obowigzywania umowy na pomoc prawng zamoéwien publicznych,

w odniesieniu do ktérych zamawiajgcy w ramach umowy na pomoc prawng
oczekiwa¢ bedzie opracowania swz,

b) nieprzedstawienie opisu inwestycji, z ktérej obstugg zwigzana ma by¢ Swiadczona
pomoc prawna, zwtaszcza etapu jej realizacji, uczestnikow procesu inwestycyjnego i
wszystkich istotnych, a bedgcych w posiadaniu zamawiajgcego dokumentéw
zwigzanych z inwestycja,

C) niesprecyzowanie, jaki wymiar czasowy/godzinowy w skali miesiaca powinien
uwzgledni¢ wykonawca w szacowaniu swojej oferty, w sposab, ktory pozwolitby
oszacowac faktyczne zaangazowanie zespotu skierowanego do realizacji zamowienia
i zwigzane z tym koszty,

d) uniemozliwienie zaoferowania réznych stawek godzinowych w toku realizacji umowy,
w tym w zamowieniu podstawowym i w zaméwieniu opcjonalnym, w sytuaciji, w ktorej
gwarantowany i opcjonalny zakres zamowienia jest znacznie rézny.

3) art. 441w zw. z art. 99 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 353" wzw. z art. 58
k.c. w zw. z art. 8 ustawy Pzp tj. w sposéb naduzywajacy pozycji dominujgcej przez
zamawiajgcego oraz zmierzajgcy do obej$cia przepiséw o prawie opcji (oraz w sposob
sprzeczny z naturg i celem tych przepiséw, jak rowniez przepisdw o statym charakterze
umow w sprawie zamowienia publicznego) wyrazajgce sie w ustanowieniu, w rozdz. V

SWZ, 4 miesigcznego terminu realizacji umowy w zakresie podstawowym, jednak nie

dituzej niz do dnia 31 grudnia 2021 r. i az 44 miesiecznego prawa opcji od zakonczenia

okresu podstawowego/gwarantowanego, a ponadto zaniechanie okreslenia zadnych
warunkéw, zasad czy przestanek lub trybu skorzystania z prawa opcji,

4) art. 353" wzw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp,

tj. w sposdb naduzywajgcy pozycji dominujgcej przez zamawiajgcego i niedozwolony oraz
arbitralny ingerujgcy w spetnienie Swiadczenia przez wykonawce, wyrazajace sie

w ustanowieniu (w § 4 ust. 4 i 5 wzoru umowy) prawa zamawiajgcego do wigzgcego dla
wykonawcy zadania zmiany osoby skierowanej do realizacji zamowienia na inng,
spetniajgcg wymagania okre$lone przez zamawiajgcego, na ktérg zamawiajgcy musi
wyrazi¢ zgode, przy czym prawo to nie jest ograniczone czasowo ani obwarowane
zadnymi przestankami.

W szczegolnosci odwotujacy podnidst, co nastepuije.

»Zamawiajacy, w rozdz. X ust. 2 pkt 3 lit. b SWZ ustanowit warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomicznej lub finansowej w postaci obowigzku
wykazania, iz Wykonawca posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokosci
nie nizszej niz 1.000.000,00 zt (stownie: jeden milion ztotych 00/100). Tak ustanowiony
warunek jest nieproporcjonalny jednoczesnie z dwoch powoddw. Po pierwsze, jednoczesnie,
w X ust. 2 pkt 3 lit. b SWZ, Zamawiajgcy ustanowit tez warunek udziatu w postepowaniu
posiadania przez Wykonawce ubezpieczenia OC w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamdowienia na sume gwarancyjng o wartosci co najmniej
10.000.000,00 zt (stownie: dziesigé miliondw ztotych). (...) Majac w $wietle tego na uwadze,
ze warunki udzialu w postepowaniu muszg by¢ proporcjonalne, a wiec dawac rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia przy jednoczesnym wyrazaniu tzw. minimalnych
pozioméw zdolnosci, nalezy przyjac, iz ustanowienie az dwaéch, bardzo wysokich warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci ekonomicznej jest niezgodne z przepisami
Pzp, zwlaszcza, ze przedmiot zamdwienia nie wskazuje na potrzebe ekstraordynaryjnego
zabezpieczenia sie Zamawiajgcego przed niewyptacalnoscig Wykonawcy.

Po drugie, wymagana przez Zamawiajgcego zdolnos¢ finansowa Wykonawcy
w Swietle kwestionowanego warunku zostata ustanowiona na poziomie az 1.000.000,00 zt,
co stanowi wymaganie niepodyktowane zadnym obiektywnymi wzgledami. Nalezy zwrocic
uwage, ze Wykonawca, w zwigzku z realizacjg umowy nie bedzie ponosit nakladéw na
poziomie nawet zblizonym do ww. sumy zanim nie zostang one pokryte wynagrodzeniem
ptatnym przez Zamawiajgcego. Tym samym, ustanowienie takiego warunku udziatu w
postepowaniu jest nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia.

(...) W ocenie Odwotujgcego, wymaganie w zakresie koniecznosci postugiwania sie
przez wszystkich prawnikéw dedykowanych do petnienia ww. roli jezykiem angielskim na
opisanym poziomie nie koreluje z opisem przedmiotu zamowienia i nie jest podyktowane



faktycznymi potrzebami Zamawiajgcego. Wspomniany OPZ oraz postanowienia umowy nie
wskazujg w ogole, ze pomoc prawna $wiadczona bedzie co do zasady przez te osoby

w jezyku angielskim - inwestycja realizowana jest przeciez w Polsce i w polskim otoczeniu
formalnoprawnym. Z tego wzgledu i wobec braku w dokumentacji postepowania innych
okolicznosci przemawiajacych za zasadnoscia takiego wymagania, kwestionowany

niniejszym warunek powinien ulec postulowanej zmianie.

(...) W ocenie Odwotujgcego warunek ten [doswiadczenie wykonawcy - przyp. KIO]
oderwany jest od realiow wykonywania zamowienia, tak ptyngcych z OPZ jak i cechujacych
Swiadczenie pomocy prawnej przy tego typu inwestycjach. Realizacja bowiem zadania
inwestycyjnego, nawet o tak duzej wartosci jak ta do ktérej referuje warunek udziatu w
postepowaniu nie dotyczy w dominujgcej mierze przepiséw prawnopodatkowych, a tym
samym zagadnienia z tego zakresu, jako problemowe, pojawiajg sie niemiernie rzadko i
rozwigzywane sg z reguty przez wpadkowe korzystanie z ustug osob bieglych w tej materii.
Obcigzanie wiec Wykonawcy obowigzkiem zapewnienia osoby, ktéra posiada tak wysokie
do$wiadczenie z zakresu, ktory faktycznie nie bedzie stanowit przedmiotu realizacji na etapie
wykonywania umowy jawi si¢ jako nieproporcjonalne.

(...) Odwotujacy zidentyfikowat tez duze niedostatki w opisie przedmiotu zamowienia
sporzgdzonym przez Zamawiajacego, ktore utrudniajg ztozenie prawidtowo oszacowanej
oferty, z uwagi na brak podstawowych informaciji o zakresie i realiach ustug prawnych
objetych zamowieniem.

Nalezy wskaza¢, ze jednym z elementdéw zamawianej pomocy prawnej jest
opracowanie dokumentow SWZ przez Wykonawce. Jednocze$nie Zamawiajgcy nie
wskazuje zadnych danych dotyczgcych jego planéw zakupowych {j. o ilosci, rodzajach oraz
warto$ciach planowanych w perspektywie obowigzywania umowy na pomoc prawng
zamowien publicznych. W $Swietle tego, nie jest mozliwym petne zobrazowanie koniecznych
naktaddw prac zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

Dokonujac lektury OPZ, Wykonawca nie moze tez ustali¢ podstawowych danych
dotyczacych inwestyciji, ktére niewatpliwie majg wptyw na szacowanie ceny ofertowej,
bowiem wskazywa¢ moga wprost nie tylko na ilos¢, ale przede wszystkim zakres tematyczny
pomocy prawnej z jakg do czynienia moze mie¢ wykonawca podczas realizacji ustugi. S to
przede wszystkim dane o obecnym etapie inwestycji, uczestnikach procesu inwestycyjnego
oraz wigzgcych ich relacji formalnoprawnych, czy tez inne dokumenty zwigzane z inwestycja,
a istotne z punktu widzenia $wiadczenia pomocy prawne;j.

Kolejnym istotnym brakiem jest zupetne niesprecyzowanie wymiaru
czasowego/godzinowego w skali miesigca, jaki powinien uwzgledni¢ Wykonawca szacujac
zaangazowanie swoich zasobow w realizacje zamowienia, co w konsekwencji pozbawia go
mozliwosci okreslenia naleznego mu wynagrodzenia na odpowiednim poziomie. Zwréci¢
nalezy uwage, ze OPZ, w rozdz. lll ust. 3 SWZ stanowi tylko, ze zakres Swiadczenia pomocy
prawnej bedzie nie mniejszym niz 30 godzin miesiecznie oraz nie wiekszym niz 90 godzin
miesiecznie, natomiast w zakresie opcjonalnym w wymiarze nie mniejszym niz 30 godzin
miesiecznie oraz nie wiekszym niz 100 godzin miesiecznie. Taka, ponad 3 krotna réznica
wzgledem wartosci minimalnej i maksymalnej nie daje zadnych podstaw do oszacowania
wynagrodzenia jakie Wykonawca powinien zwymiarowaé dla az 4 letniego okresu realizacii
zamowienia, w toku ktérego zaangazowa¢ ma stosunkowo duzg kadre osobowg, ktora
obowigzkowo.

Ostatnim z elementéw nieprawidtowego opisania przedmiotu zamowienia
podnoszonym w tym miejscu jest nieuwzglednienie znacznej réznicy w zakresie zamowienia
pomiedzy zamowieniem podstawowym (gwarantowanym), a opcjonalnym przy uregulowaniu
postanowienia zgodnie z ktérym, wynagrodzenie w ramach zamoéwienia podstawowego i
opcjonalnego jest takie samo, zwlaszcza ze postanowienia umowne nie dajg Wykonawcy
gwarancji kompensacji kosztéw poniesionych w celu realizacji umowy (chociazby w zakresie
przybrania odpowiedniego zespotu realizujgcego przedmiotowg pomoc prawng).

(...) Zarzut nr 5 dotyczy nieprawidlowego i sprzecznego z celem uregulowanych w
tym zakresie przepiséw ustawy Pzp w zakresie prawa opcji. Nalezy zwroci¢ uwage, ze w
rozdz. V SWZ, Zamawiajacy przewidziat, ze udzieli zamdwienia podstawowego na 4
miesigce (nie diuzej jednak niz do konca 2021 r.), by nastepnie, w wymiarze az 44 kolejnych
miesiecy moéc udzieli¢ zamdwienia opcjonalnego. Taka dysproporcja stanowi w istocie
wypaczenie natury i celu przepisu o prawie opcji, bedacej przeciez co do zasady
uzupetnieniem zamodwienia podstawowego, a nie odwrotnie. Pomimo jednak bardzo
wysokich warunkoéw udziatu w postepowaniu jakie Wykonawca musi spetni¢ aby pozyskac
zamoéwienie, referujgcych do globalnych wartosci i wymagan zwigzanych z zamowieniem
w cato$ci, gwarantowany zakres zamowienia jakiego udzieli Wykonawcy wybranemu
Zamawiajacy to jedynie 4 spo$rod 48 miesiecy. Wydaje sie, ze tak skonstruowane prawo



opcji zastrzezone tez w sposéb, ktdry prowadzi do obej$cia statego charakteru umow

w sprawie zamowienia publicznego, ktérego wyrazem jest m.in. zakaz dokonywania ich
dowolnej zmiany. Zastrzegajac tego typu uprawnienie, Zamawiajgcy moze niemalze wptywac
na wyniki samego postepowania organizujgc je, w skrajnym modelu co 4 miesigce
wypaczajac przy okazji istote zasady konkurencyjnosci.

(...) Ostatnim z zarzutéw sg zastrzezenia w zakresie uregulowanego w umowie (§ 4
ust. 56 mechanizmu) zadania przez Zamawiajgcego wymiany oséb skierowanych do
realizacji zamoéwienia na inne, ktére wymagac beda jednak jego aprobaty. Uprawnienie to nie
jest niczym ograniczone ani podyktowane kwalifikowanymi przestankami - Zamawiajacy, bez
podania przyczyny moze w kazdym czasie zgda¢ od Wykonawcy zerwania wspotpracy
z dang osobg wykonujacg zamodwienie, mimo nawet, iz jest ona jedng z oséb petnigca
bardzo wysokie warunki udziatu w postepowaniu. Pomijajgc zaburzenie rownowagi stron
umowy przy zastrzeganiu tego postanowienia, przyznanie Zamawiajgcemu takiego
uprawnienia, w skrajnym wypadku doprowadzitoby do uniemozliwienia Wykonawcy
realizowania umowy wobec braku personelu aprobowanego przez Zamawiajagcego.”

Odwotlujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujacych modyfikacji swz:

1) rozdz. X pkt 3 lit. b SWZ przez jego wykreslenie bgdz ewentualnie zmiane i zmniejszenie
wymaganej kwoty srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej do 100.000,00 zt,

2) rozdz. X pkt 4 lit. b SWZ przez zmiane wymagania postugiwania sie przez wszystkich
radcédw prawnych lub adwokatéw skierowanych do realizacji zamdwienia w tej roli biegle
jezykiem angielskim, na wymaganie postugiwania sie przez co najmniej jednego z radcow
prawnych lub adwokatow skierowanych do realizacji zamowienia w tej roli biegle jezykiem
polskim i angielskim, co potwierdza certyfikat znajomosci kazdego z ww. jezykow na
poziomie B2 lub rownowaznym (a w przypadku obywateli Polski lub kraju z jezykiem
urzedowym angielskim w/w osoba, nie musi wykazac posiadania ww. certyfikatow

w zakresie jezyka ojczystego),

3) rozdz. X pkt 4 lit. c SWZ przez wykre$lenie wymagania w zakresie obowigzku posiadania
przez osobe skierowang do realizacji zamowienia w roli przepisanej tym warunkiem,
minimum 12 miesiecznego doswiadczenia w ciggtej obstudze prawnopodatkowej

inwestycji o wartosci robét budowlanych co najmniej 200.000.000 zt brutto (stownie:

dwiescie milionéw zt), obejmujgcego udzielanie porad prawnych oraz sporzadzanie opinii
prawnych w zakresie prawa podatkowego,

4) przez zmiane i doprecyzowanie opisu przedmiotu zamoéwienia, co do:

a) zakresu merytorycznego oczekiwanej ustugi, w tym przez udostepnienie
planéw/informaciji o planowanych w perspektywie obowigzywania umowy na pomoc
prawng zamowien publicznych, w odniesieniu do ktérych zamawiajgcy w ramach
umowy ha pomoc prawng oczekiwaé bedzie opracowania swz,

b) przedstawienia opisu inwestycji z punktu widzenia etapu jej prowadzenia, uczestnikow
procesu inwestycyjnego i wszystkich istotnych, a bedgcych w posiadaniu
zamawiajgcego dokumentéw zwigzanych z inwestycja,

c) przedstawienia i opisania jaki wymiar czasowy/godzinowy w skali miesigca winien
wykonawca uwzgledni¢ przy szacowaniu swojej oferty,

d) umozliwienia zaoferowania r6znych stawek godzinowych w zamoéwieniu podstawowym
i w zamowieniu opcjonalnym,

5) rozdz.V SWZ, przez zmiane terminu realizacji ustugi w ten sposéb, aby zakres
podstawowy zaméwienia wynosit 24 miesigce od zawarcia umowy, a zakres opcjonalny
mogt wynosi¢ max. kolejne 24 miesigce od zakornczenia zakresu podstawowego przy
jednoczesnym doprecyzowaniu warunkéw skorzystania z prawa opcji przez mozliwo$é
skorzystania z prawa opcji dwuetapowo, przy czym kazdy z etapéw wynosit bedzie 12
miesiecy,

6) usuniecie mechanizmu zmiany osoby skierowanej do realizacji zaméwienia, o ktérej
mowa w § 4 ust. 4 i 5 wzoru umowy.

Pismem z dnia 19.08.2021 r. wykonawca Kancelaria Radcéw Prawnych C. i
Partnerzy sp. p., Al. J.Ch. Szucha 8, 00-582 Warszawa, zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwoltujacego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie
zostaty dokonane skutecznie.



Pismem z dnia 16.09.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktorej poinformowat o uwzglednieniu zarzutéw nr 2a, 2b i 4 odwotania (tj. zarzutow nr 6
i czeSciowo nr 4 wg numeraciji przyjetej w uzasadnieniu odwotania). Jednoczes$nie
zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ustug obstugi prawnej zwigzanych
z realizacjg zadania inwestycyjnego ,Budowa Teatru Rozmaito$ci’. Przedmiot zamdwienia
obejmuje Swiadczenie ustug obstugi prawnej w zakresie podstawowym/gwarantowanym
w wymiarze nie mniejszym niz 30 godzin miesiecznie oraz nie wiekszym niz 90 godzin
miesiecznie, natomiast w zakresie opcjonalnym w wymiarze nie mniejszym niz 30 godzin
miesiecznie oraz nie wiekszym niz 100 godzin miesiecznie.

W pierwotnym opisie przedmiotu zamowienia (zat. nr 8 do swz) zamawiajgcy w 17-tu
punktach wymienit czynnoéci sktadajgce sie na Swiadczenie ustugi oraz w 13-tu punktach
wymienit dziedziny prawa, w zakresie ktérych gtownie bedzie prowadzona obstuga prawna.

Warto$¢ szacunkowa zaméwienia wynosi 1.475.600,00 zt netto.

W pkt V swz zamawiajgcy wskazat, ze termin wykonania zaméwienia w zakresie
podstawowym/gwarantowanym to 4 miesigce od dnia podpisania umowy, jednak nie diuzej
niz do 31 grudnia 2021 r., za$ termin wykonania zamowienia w zakresie opcjonalnym wynosi
44 miesigce od zakonczenia okresu podstawowego/gwarantowanego.

W pkt IX swz zamawiajgcy opisat m.in. nastepujgce warunki udziatu w postepowaniu:
1) w zakresie sytuacji ekonomicznej lub finansowej:
Warunek zostanie uznany za spetniony w przypadku:

a) przedstawienia dokumentow potwierdzajgcych, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej

z przedmiotem zamdwienia na sume gwarancyjng o wartosci co najmniej 10.000.000
zt (stownie: dziesigé milionow ztotych),

b) wykazania, iz wykonawca posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowa
w wysokosci nie nizszej niz 1.000.000,00 zt (stownie: jeden milion ztotych 00/100),

2) w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej:

b) wykonawca dysponuje oraz skieruje do realizacji zaméwienia co najmniej 2 osoby,
posiadajgce odpowiednie kwalifikacje zawodowe, uprawnienia, doswiadczenie i
wyksztatcenie niezbedne do wykonywania zaméwienia, {j.:

kazda z os6b postuguije sie biegle jezykiem polskim i angielskim, co potwierdza
certyfikat znajomosci kazdego z ww. jezykéw na poziomie B2 lub rownowaznym,

w przypadku obywateli Polski lub kraju z jezykiem urzedowym angielskim w/w osoby
nie muszg wykaza¢ posiadania ww. certyfikatbw w zakresie jezyka ojczystego,

c) wykonawca dysponuje oraz skieruje do realizacji zaméwienia co najmniej 1 osobe,
ktéra bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia, posiadajg odpowiednie
kwalifikacje zawodowe, uprawnienia, doSwiadczenie i wyksztatcenie niezbedne do
wykonywania zaméwienia, t;.:

minimum 12 miesieczne doswiadczenie w ciggtej obstudze prawnopodatkowe;j
inwestycji o wartosci rob6t budowlanych co najmniej 200.000.000 zt brutto (stownie:
dwiescie milionéw zt), obejmujgce udzielanie porad prawnych oraz sporzgdzanie
opinii prawnych w zakresie prawa podatkowego.



Zgodnie z § 2 projektu umowy:

1. Zamawiajacy przewiduje w ramach zamoéwienia objetego niniejszg umowa mozliwos¢
skorzystania z prawa opciji.

2. Zakres zaméwienia objety prawem opcji obejmuje $wiadczenie ustug obstugi prawnej
w wymiarze nie mniejszym niz 30 godzin miesiecznie oraz nie wiekszym niz 100 godzin
miesiecznie w okresie 44 miesiecy po uptywie okresu podstawowego.

3. Zprawa opcji Zamawiajgcy moze skorzysta¢ w zaleznosci od jego potrzeb zwigzanych
z konieczno$cig zapewnienia obstugi prawnej procesu inwestycyjnego. Zamawiajgcy
uprawniony jest do korzystania z prawa opcji wielokrotnie. Zamawiajgcy zobowigzany jest do
poinformowania Wykonawcy o zamiarze skorzystania z prawa opciji nie p6zniej niz na jeden
miesigc przed uptywem danego okresu $wiadczenia przez Wykonawce ustug,

z zastrzezeniem, ze Zamawiajgcy jest uprawniony do skorzystania z prawa opciji po raz
pierwszy do 31 grudnia 2021 r.

4. Zamawiajgcy zobowigzuje sie do przekazania informacji o zamiarze skorzystania z prawa
opcji w formie pisemne;j.

W dniu 08.09.2021 r. (przed wyznaczonym terminem posiedzenia i rozprawy)
zamawiajacy dokonat otwarcia ofert. Zostata ztozona jedna oferta.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujgcego zfozone na piSmie i podane do
protokotu rozprawy, zwazylta, co nastepuje.

Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po
stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazyé, ze w przedmiotowym postepowaniu
zamawiajacy wiedzac o ztozonym odwotaniu, przed wyznaczonym na 17.09.2021 r.
terminem posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej, w dniu 08.09.2021 r. dokonat otwarcia
ofert. Powyzszy fakt powoduje, ze w przypadku uwzglednienia przez Izbe kidregokolwiek
z zarzutéw odwotania, nie jest juz mozliwe dokonanie przez zamawiajgcego zadnych
czynnosci nakazanych przez Izbe, poniewaz nie jest dopuszczalne dokonywanie modyfikaciji
treSci swz po uplywie terminu sktadania ofert (art. 137 ust. 1 ustawy Pzp). W konsekwencji,
zachodzi koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6 ustawy Pzp.
Dlatego tez, uwzgledniajgc zarzut nr 1a, 1b i 3 odwotania, wobec faktu otwarcia ofert przez
zamawiajgcego, Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania.

Zarzut dotyczacy warunku zdolnosci finansowej.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1a, {j. zarzutu dotyczgcego opisania warunku w zakresie
sytuacji finansowej wykonawcy, nalezy przytoczy¢ tres¢ art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym zamawiajacy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
Przepis ma na celu przede wszystkim niedopuszczenie do sytuacii, w ktérej zamawiajgcy
formutowaliby nadmierne w stosunku do przedmiotu zaméwienia warunki udziatu
w postepowaniu, tj. takie warunki, ktérych spetnienie nie jest niezbedne do nalezytego
wykonania zamowienia i ktore w efekcie - w spos6b nieuzasadniony ograniczajg dostep do
zamowienia niektorym wykonawcom.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy
stwierdzit, ze warunek posiadania $rodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowe;j
w wysokosci nie nizszej niz 1.000.000,00 zt ,,spetnia dziesiatki kancelarii prawnych,



potencjalnych wykonawcdw zamowienia”. Tymczasem faktem jest, ze w niniejszym
postepowaniu zostata ziozona tylko jedna oferta, co przeczy powyzszemu twierdzeniu
zamawiajgcego (przy czym sam zamawiajgcy doprowadzit do ujawnienia tego faktu
dokonujgc otwarcia ofert przed wyznaczonym terminem posiedzenia i rozprawy).

Odnoszac sie natomiast do argumentacji zamawiajgcego dotyczgcej koniecznosci
posiadania przez kancelarie prawng ,poduszki finansowej” na wypadek kilkumiesiecznego
istotnego spadku przychoddw wynikajgcego z braku regularnych pfatnosci, co do zasady
nalezy zgodzic sie, ze takie trudnosci, nie tylko na rynku $wiadczenia ustug prawnych, mogg
wystgpic. Niemniej jednak zdolnos¢ finansowa, jakiej wykazania zamawiajacy zgda od
wykonawcy (1.000.000,00 z}), $wiadczy o tym, ze zamawiajgcy traktuje potencjalne zjawisko
braku regularnych ptatnosci jak regute, a nie jak wyjatek. Wysoko$¢ wymaganej kwoty jest
bowiem taka, jakby zamawiajacy zaktadat, Ze wykonawca miesigcami nie bedzie otrzymywat
zadnego wynagrodzenia za Swiadczone ustugi, co uznac nalezy za sytuacje mato realng.

W szczegolnosci nie jest zasadny podniesiony na rozprawie argument, ze to zamawiajgcy
moze by¢ podmiotem, ktory nie bedzie ptacit regularnie. Po pierwsze, nalezy zauwazyc, ze
prawdopodobnie zamawiajgcy nie bytby jedynym klientem wykonawcy wybranego

w postepowaniu (zwlaszcza ze sam zamawiajgcy twierdzi, ze zamoéwienie jest skierowane
do duzych kancelarii), wiec op6znienia ze strony zamawiajgcego nie powinny stanowi¢ tak
duzego ryzyka, zeby wykonawca musiat dysponowa¢ zdolnoscig finansowg na kwote
1.000.000,00 zt. Po drugie, jak stusznie zauwazyt odwotujgcy i przystepujacy, § 7 ust. 10
projektu umowy przewiduje ptatno$¢ wynagrodzenia w okresach miesiecznych, a ponadto
obowigzuja przepisy ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w transakcjach
handlowych (Dz.U. z 2021 r. poz. 424) dotyczace transakc;ji, ktérych stronami sg m.in.
zamawiajacy i podstawowy termin zaptaty zgodnie z tymi przepisami nie moze przekracza¢
30 dni. Zamawiajgcy nie powinien z gory zakladac, ze nie bedzie wywigzywat sie

z obowigzku respektowania ww. przepisdw i postanowie umowy i przede wszystkim nie
powinien ryzykiem niewywigzywania sie z tych obowigzkéw obarcza¢ wykonawcy, poprzez
ustalanie nadmiernych warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym
wymagana w opisie warunku kwota 1.000.000,00 zt nie jest, w ocenie Izby, proporcjonalna
do przedmiotu zamowienia i nie zostata ustalona na minimalnym poziomie zdolnosci.

Odnoszac sie z kolei do argumentaciji odwotujacego, Izba nie podziela stanowiska,
zgodnie z ktorym ,warunek posiadania ubezpieczenia OC jest warunkiem réwnowaznym do
warunku posiadania zdolnosci finansowej lub zdolnosci kredytowej”. W art. 115 ust. 1 ustawy
Pzp ustawodawca w odrebnych punktach wymienit warunki posiadania przez wykonawce
odpowiedniego ubezpieczenia odpowiedzialnos$ci cywilnej oraz posiadania okreslone;j
zdolnosci kredytowej lub $rodkéw finansowych. Warunki te nie sg zatem zamienne i mogg
by¢ opisywane w jednym postepowaniu niezaleznie od siebie. Izba podziela natomiast drugi
z argumentow odwotujgcego, zgodnie z ktrym wymagana kwota zdolno$ci finansowej jest
za wysoka, gdyz przed otrzymaniem wynagrodzenia od zamawiajgcego wykonawca nie
bedzie ponosit naktadéw ,na poziomie nawet zblizonym do ww. sumy”. Przy czym kwestia
obowigzku ptacenia za $wiadczone ustugi przez zamawiajgcego, zostata juz rozstrzygnieta
powyzej.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zwréci¢ uwage, ze warto$¢ szacunkowa
niniejszego zamowienia wynosi 1.475.600,00 zt netto. Przy zatozeniu, ze zgodnie
z obowigzkiem wynikajgcym z art. 31 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy uwzglednit w ww.
warto$ci wartos¢ zamdwienia objetego prawem opciji, nalezy przyjac, ze ww. kwota stanowi
warto$¢ ustugi w okresie 48 miesiecy (4 miesigce zamédwienia podstawowego i 44 miesigce
opciji). Dzielgc ww. kwote na 48 miesiecy, otrzymujemy miesieczng wartos¢ ustugi
w wysoko$ci niespetna 31.000,00 zt, co w okresie 4 miesigcy trwania zamdwienia
podstawowego daje kwote ok. 123.000,00 zt (doktadnie 122.966,67 zt). Powyzszy wynik
dotyczgcy wartosci szacunkowej zamdwienia podstawowego wynika z wyzej wskazanych
obliczen, ale potwierdza go tez kwota, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamoOwienia podstawowego - 102.951,00 zt brutto (kwota ta jest nawet nizsza niz obliczona
powyzej wartos¢ szacunkowa zamowienia podstawowego).

Nalezy podzieli¢ stanowisko zamawiajgcego, ze w art. 112 ust. 1 ustawy Pzp mowa
jest o proporcjonalnoéci do ,,przedmiotu zamowienia”, a przedmiot zamoéwienia jest pojeciem
szerszym od wartosci przedmiotu zaméwienia. Niemniej jednak nalezy takze zauwazyc, ze
jedng z cech okreslajgcych przedmiot zaméwienia jest wiasnie jego warto$¢, dlatego tez
badajgc proporcjonalnos¢ warunku do przedmiotu zamdwienia, nie sposéb poming¢ takiej
jego cechy, jak jego warto$¢ szacunkowa. Z uwagi na brak pewnosci, czy zamowienie objete
prawem opcji w ogole zostanie udzielone, opis warunkéw ekonomicznych i finansowych musi
by¢ proporcjonalny do zamoéwienia podstawowego, czyli do tego zakresu, ktory wykonawca
na pewno bedzie realizowac¢. Nie spetniatby bowiem wymogow proporcjonalnosci i poziomu
minimalnych zdolno$ci taki opis warunku, w ktérym zamawiajacy wymagatby od wykonawcy



wykazania potencjatu potrzebnego do wykonania zamdwienia podstawowego wraz z opcja,
w sytuacji gdy zamowienie objete opcjg byé moze w ogdle nie zostanie udzielone.
Szczegdlnie brak spetnienia wymogow proporcjonalnosci i poziomu minimalnych zdolnosci
w opisie warunku bylby widoczny w przypadku takiego zamédwienia, jak niniejsze,

tj. zamodwienia, w ktérym zakres objety opcjg wielokrotnie przekracza zakres objety
zamoOwieniem podstawowym, a przeciez opisujgc warunek dotyczgcy zdolnosci finansowej,
zamawiajacy nie mogt wykluczy€, Ze realizacja ustugi zakonczy sie juz po 4 miesigcach.

Biorgc zatem pod uwage, ze warunek musi by¢ opisany proporcjonalnie do
przedmiotu zamowienia podstawowego, a wartos¢ szacunkowa zamdwienia podstawowego
wynosi ok. 123.000,00 zt (by¢ moze nawet mniej, sgdzac po kwocie przeznaczonej na
sfinansowanie zamowienia podstawowego), wymog zamawiajgcego, aby wykonawca
wykazat posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie nizszej
niz 1.000.000,00 zt, z pewnoscig nie jest proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia i nie jest
okreslony na minimalnym poziomie zdolnosci. Warunek ten jest wiec nadmierny i
niezasadnie utrudnia dostep do zamowienia czesci wykonawcom.

W kontek$cie zatem wartoSci szacunkowej zamoéwienia podstawowego, nalezy
stwierdzi¢, ze wniosek odwotujgcego o zmniejszenie wymaganej w opisie warunku kwoty do
100.000,00 zt nie jest niezasadny, ale jest wtasnie proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia i okre$lony na minimalnym poziomie niezbednej zdolnosci finansowe;.

Jednoczesnie, jak juz wyzej wskazano, uwzglednienie odwotania w zakresie ww.
zarzutu i dokonanie otwarcia ofert przez zamawiajgcego, powoduje, ze niemozliwe jest
zmodyfikowanie swz w zakresie ww. warunku, zatem zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia
niniejszego postepowania.

Zarzut dotyczgcy prawa opciji.

Odnoszac sie w tym migjscu do zarzutu nr 3 dotyczgcego sposobu opisania przez
zZamawiajgcego prawa opcji, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 441 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy moze skorzystac z opcji, jezeli przewidziat opcje w ogloszeniu o zamoéwieniu
lub w dokumentach zamoéwienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych
postanowieth umownych, ktére tgcznie spetiajg nastepujgce warunki:

1) okresSlajg rodzaj i maksymalng warto$¢ opciji;
2) okres$lajg okolicznosci skorzystania z opcji;
3) nie modyfikujg ogdinego charakteru umowy.

Przepisy nie okre$lajg szczegdtowo sposobu stosowania przez zamawiajgcych prawa opciji.
Niemniej jednak, niezaleznie od ww. art. 441 oraz art. 31 ust. 2 ustawy Pzp, zastosowanie
w tym zakresie znajdujg takze powotane przez odwotujgcego przepisy art. 99 ust. 1i art. 16
ustawy Pzp.

Nalezy zauwazyc¢, Ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy przewiduje, ze
Swiadczenie ustugi w zakresie podstawowym bedzie trwato 4 miesigce (po zmianie projektu
umowy - 3 miesigce), za$ w zakresie objetym opcja - fgcznie 44 miesigce. Oznacza to, ze
zamowienie w zakresie opcjonalnym jest kilkunastokrotnie wieksze niz w zakresie
podstawowym. Dodatkowo zamawiajgcy zapewnit sobie w projekcie umowy mozliwosé
skorzystania z prawa opcji wielokrotnie w okresie 44 miesiecy, bez doprecyzowania
okolicznosci skorzystania z opcji, w tym bez okreslenia np. dtugosci kolejnych okresow
Swiadczenia ustugi.

Takie opisanie opcji przede wszystkim nie jest zgodne z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp,
w mysl| ktérego przedmiot zamaowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. W przedmiotowym postepowaniu
w $wietle postanowien projektu umowy dotyczgcych opcji, wykonawca w stosunku do
przewazajgcego zakresu przedmiotu zamowienia nie zna ostatecznego czasu trwania ustugi,
ani poszczegolnych okresow jej trwania, ani okolicznosci, od ktérych zalezy, czy
zamawiajacy skorzysta z opciji. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze o ile niepewno$¢
wykonawcow co do skorzystania przez zamawiajacych z prawa opcji jest naturalng cecha tej
instytuciji, o tyle w niniejszym stanie faktycznym, niepewno$¢ ta dotyczy przedmiotu
zamoéwienia w zdecydowanie przewazajacej jego czesci (44 miesigce opcji wobec 3 miesiecy
zamowienia podstawowego) i w dodatku bez dookres$lenia dalszych zasad, na jakich bedzie



realizowana opcja. W przedmiotowej sprawie zatem nie mozna uznac¢, ze zamawiajacy
opisat przedmiot zamdwienia w zakresie objetym opcjg w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy, uwzgledniajgc wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty.

Powyzsze naruszenie art. 99 ust. 1 ustawy Pzp wigze sie tez z naruszeniem art. 16
ustawy Pzp, przede wszystkim w kontekScie braku zachowania przez zamawiajgcego

zasady przejrzystosci, a ponadto wigze sie z naruszeniem art. 353" ke, gdyz projekt umowy
w zakresie dotyczgcym opcji sprzeciwia sie ustawie, a takze zasadom wspotzycia
spotecznego. Za nieuprawnione nalezy bowiem uznac¢ takie uksztattowanie stosunku, ktére
nie pozwala wykonawcy powzig¢ wiedzy co do przewazajgcego zakresu umowy,

a w konsekwencji co do ryzyk zwigzanych z realizacjg tej umowy.

W tym miejscu nalezy podnie$¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt
KIO 1807/12 wyrazita poglad, zgodnie z ktdrym mimo braku wyraznego ograniczenia, nie
byto celem ustawodawcy stworzenie podstawy prawnej do zaistnienia sytuacji, w ramach
ktérej zamowienie podstawowe bedzie miato charakter mniejszo$ciowy wobec zamoéwienia
objetego prawem opcji. W ww. wyroku Izba wskazata zatem, Zze nie ma przeszkdd, aby
zamowienie przewidywato prawo opciji, lecz jako pewny margines realizacji catego
zamobwienia, nie za$ jako jego przewazajgca czeseé.

Opisania opcji w wymiarze kilkunastokrotnie przekraczajgcym zamowienie
podstawowe nie uzasadnia tez to, ze zamawiajgcy nie ma zagwarantowanych srodkéw na
sfinansowanie obstugi prawnej w kolejnych latach. Rozwigzaniem tej sytuacji nie moze byc¢
bowiem opisywanie przedmiotu zamdwienia w zakresie opcji w sposéb naruszajgcy ww.
przepisy. Zamawiajgcy moze natomiast kazdorazowo po uzyskaniu gwarancji otrzymania
Srodkéw finansowych na kolejny okres, udzieli¢ zamowienia na ten okres. Jezeli jednak
w przysztym ewentualnym postepowaniu zamawiajgcy zdecyduje sie skorzysta¢ z prawa
opciji, jej zakres nie moze przekraczaé zakresu zamowienia podstawowego i musi zostaé
doprecyzowany co do warunkéw skorzystania z prawa opcji, w tym ilosci i dlugosci etapow
objetych opcja.

Jednoczesnie, jak juz wyzej wskazano, skoro zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert,
to nie jest mozliwe na obecnym etapie dokonanie zmiany postanowien swz, w tym projektu
umowy, dlatego Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie niniejszego postepowania.

Zarzut dotyczgcy warunku dysponowania dwoma osobami posiadajgcymi znajomos¢ jezyka
angielskiego na poziomie B2.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1b dotyczgcego warunku dysponowania dwoma osobami
posiadajagcymi znajomos¢ jezyka angielskiego na poziomie B2, w pierwszej kolejnosci nalezy
zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze z uwagi na udziat w realizacji zamdwienia podmiotu
zagranicznego (projektanta) niezbedne jest, aby wykonawca zapewniajgcy obstuge prawng
dysponowat osobg znajgca jezyk angielski. Nie jest jednak niezbedne, w ocenie Izby, aby
znajomos¢ takg posiadato dwaéch prawnikéw. Co do zasady wykonawca bedzie bowiem
Swiadczyt obstuge prawng w jezyku polskim i jak wynika z opisu przedmiotu zamowienia -
dokumenty bedg sporzgdzane w jezyku polskim lub ewentualnie dodatkowo w jezyku
angielskim (spojnik i’ w pkt D). To, ze w przewazajgcej czesci ustuga bedzie Swiadczona
w jezyku polskim wynika zresztg z wymienionych przez zamawiajgcego dziedzin prawa
polskiego. Rzeczywiscie w pkt J i Q opisu przedmiotu zamowienia zamawiajgcy wskazuje tez
na konieczno$¢ uczestniczenia przez wykonawce w spotkaniach i naradach, ktére moga
odbywac sie w jezyku polskim i angielskim, ale nie ma podstaw do zatozenia, ze wiekszo$¢
z nich prowadzona bedzie w jezyku angielskim. Nie mozna tez zgodzi¢ sie z argumentem
zamawiajgcego wyrazonym na rozprawie, ze do obowigzkow radcy prawnego lub adwokata
bedzie nalezato weryfikowanie poprawnoéci ttumaczenia dokumentéw z jednego jezyka na
drugi. Pomijajgc juz kwestie tego, czy takie zadania bytyby zgodne np. z ustawg o radcach
prawnych (Dz.U. z 2020 r. poz. 75), ktéra w art. 4 i art. 6 ust. 1 przewiduje zakres
dziatalno$ci radcy prawnego, przede wszystkim nalezy zauwazyc¢, ze obowigzki takie nie
zostaly przewidziane w opisie przedmiotu zamowienia. Ponadto w pkt Il opisu przedmiotu
zamowienia zamawiajacy wskazat, ze w razie zawieszenia wykonywania ustugi przez dang
osobe, wykonawca bedzie zobowigzany do zapewnienia w jej miejsce innego czfonka
zespolu, ktory w zastepstwie bedzie wykonywat zadania tej osoby. Zatem w razie
nieobecnosci adwokata lub radcy prawnego postugujgcego sie jezykiem angielskim,
wykonawca bedzie musiat zapewni¢ zastepstwo innej osoby na takich samych zasadach, jak
w przypadku kazdej innej osoby wchodzacej w sktad zespotu $wiadczgcego obstuge prawna.

W Swietle zatem opisu przedmiotu zamowienia Izba stwierdzita, ze warunek



posiadania znajomosci jezyka angielskiego przez dwoch prawnikéw nie jest proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia i nie jest ustalony na minimalnym poziomie zdolno$ci.
Wystarczajgce jest w Swietle opisu przedmiotu zamaowienia, aby wymagang znajomosc¢
jezyka posiadata jedna osoba Swiadczgca obstuge prawna.

Jednoczesnie, jak juz wyzej wskazano, nie jest mozliwe dokonanie zmiany swz w tym
zakresie, poniewaz zamawiajacy dokonat otwarcia ofert. Stgd tez uwzglednienie odwotania
w zakresie ww. zarzutu powoduje, ze zachodzi konieczno$¢ uniewaznienia niniejszego
postepowania.

Zarzut dotyczgcy warunku dysponowania osobg posiadajgcg doSwiadczenie w obstudze
rawnopodatkowej.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1c odwotania, tj. warunku dysponowania osobg
posiadajacg minimum 12-miesieczne doswiadczenie w ciagtej obstudze prawnopodatkowe;j
inwestycji o wartosci robot budowlanych co najmniej 200.000.000 zt brutto obejmujgce
udzielanie porad prawnych oraz sporzgdzanie opinii prawnych w zakresie prawa
podatkowego, nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z art. 116 ust. 1 ustawy Pzp, w odniesieniu do
zdolnosci technicznej lub zawodowej zamawiajgcy moze okresli¢ warunki dotyczgce
niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu
technicznego wykonawcy lub os6b skierowanych przez wykonawce do realizaciji
zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamowienia na odpowiednim poziomie jakoSci.
Ustawodawca dopuszcza zatem mozliwo$¢ zadania od wykonawcow, aby wykazali m.in.
do$wiadczenie personelu, ktérym dysponujg, o ile jest to niezbedne do realizacji zaméwienia
na odpowiednim poziomie jakosci.

W przedmiotowej sprawie w opisie przedmiotu zamoéwienia, zamawiajgcy posréd
13-tu dziedzin prawa, ktorych bedg dotyczy¢ Swiadczone ustugi obstugi prawnej, wymienit
m.in. prawo podatkowe i wskazat, ze w zakres ustugi bedzie wchodzi¢ m.in.
przygotowywanie projektow wnioskéw o wydanie indywidualnych interpretacji podatkowych.

W zmodyfikowanym OPZ zamawiajgcy dodatkowo sprecyzowat obowigzki wykonawcy

w zakresie prawa podatkowego dodajgc m.in. sporzadzanie opinii prawnych dotyczgcych

w szczegodlnoSci zagadnieh zwigzanych z podatkiem dochodowym od os6b prawnych oraz
z podatkiem od towaréw i ustug oraz analize ryzyka i skutkéw podatkowych poszczegéinych
rozwigzan, a takze opracowywanie analiz podatkowych i propozyciji zwiekszajgcych
efektywnos¢ realizowanej inwestyciji.

Prawo podatkowe wchodzi zatem w zakres ustugi bedacej przedmiotem zamowienia.
Nie ma przy tym podstaw do stwierdzenia, ze ,realizacja zadania inwestycyjnego, ze swej
natury, w dominujgcej mierze nie dotyczy przepiséw podatkowych”. Warunek dotyczacy
potencjatu kadrowego nie musi by¢ bowiem zwigzany z tg czescig zamdwienia, ktora
dominuje pod wzgledem ilosciowym, ale moze by¢ tez zwigzany z takim elementem
zamowienia, ktéry ze wzgledu na swojg specyfike jest dla zamawiajgcego szczegolnie
wazny. Znajomos¢ prawa podatkowego, nawet wsrdd prawnikéw, nie jest powszechna,
zatem warunek dysponowania osobg posiadajgcg stosowne kompetencje w tym zakresie,
jest uzasadniony. Tym samym, skoro obstuga prawnopodatkowa jest czescig przedmiotu
zamowienia, opis warunku dysponowania osobg posiadajgcg ww. doswiadczenie, w ocenie
Izby jest zasadny i proporcjonalny, a przede wszystkim niezbedny do realizacji zamdwienia
na odpowiednim poziomie jakosci. Dlatego odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato
oddalone.

Zarzuty dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutdéw nr 2¢ i 2d odwotania, tj. zarzutéw dotyczacych
niesprecyzowania wymiaru czasowego/godzinowego i uniemozliwienia zaoferowania
réznych stawek godzinowych, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Co do kwestii wymiaru czasowego/godzinowego, Izba podziela stanowisko
zamawiajgcego, ze charakter ustugi uniemozliwia precyzyjne okreslenie wymiaru czasu
potrzebnego do jej wykonania. Czas pracy wykonawcy bedzie bowiem uzalezniony w duzej
mierze od czynnikdw, na ktére zamawiajgcy nie zawsze ma wplyw, tj. m.in. od tego, co
bedzie sie dziato na budowie, od dziatan podmiotéw wspdipracujgcych z zamawiajgcym, od



dziatan kontrahentdw, czy organdéw wiadzy publicznej. Dlatego tez zamawiajgcy wskazat
w pkt XV1.2.1) swz, ze wykonawca ma obliczy¢ cene oferty w oparciu o ceng jednostkowg
netto za 1 godzine zegarowa $wiadczenia ustug. W ocenie Izby jest to rozwigzanie
wystarczajgce i zasadne w Swietle specyfiki zamowienia.

Co do kwestii réznych stawek godzinowych, Izba stwierdzita, ze z zadnego
postanowienia swz nie wynika, aby zakres merytoryczny lub sposéb Swiadczenia ustugi
roznit sie w okresie gwarantowanym (3 miesigce po zmianie swz) i w okresie opcjonalnym
(44 miesigce). Tym samym nie ma podstaw do dopuszczenia, aby wykonawcy mogli
réznicowac stawki za godzine Swiadczenia ustugi w ww. dwoch okresach.

Z powyzszych wzgledéw odwotanie w zakresie ww. zarzutéw zostato oddalone.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostato wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamowienia oraz w oparciu o stanowiska stron i uczestnika przedstawione na
rozprawie i w odpowiedzi na odwotanie. Jednocze$nie Izba uznata za nieprzydatne dowody
ztozone przez odwotujgcego w postaci dokumentéw dotyczgcych budowy Muzeum Sztuki
Nowoczesnej (istotne postanowienia umowy i ksigzka projektu). O ile powigzanie budowy
Muzeum Sztuki Nowoczesnej i Teatru Rozmaitosci wynika z dowodu w postaci wydruku ze
strony internetowej zamawiajgcego, o tyle powigzanie to nie oznacza automatycznie, ze
zasady dotyczgce uzywania jezyka angielskiego bedg w przypadku obu inwestycji
analogiczne. Ponadto Izba uznata za nieprzydatny dowoéd ztozony przez odwotujgcego
w postaci planu postgpowan o udzielenie zamdéwien na rok 2021, poniewaz jego treS¢ nie
wplywa na te wyzej wskazane okolicznosci faktyczne i prawne, ktore przesgdzajg o sposobie
rozstrzygniecia przez lzbe odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego opcji.

Izba nie zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozonego przez zamawiajgcego
pisma Urzedu m.st. Warszawy, z uwagi na brak odpisu tego pisma dla odwotujgcego i
przystepujacego (art. 507 ustawy Pzp).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 9 ust. 3pkt 3w zw.z § 7 ust. 2 pkt 1 i
ust. 3w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Dokonujgc podziatu kosztéw Izba ustalita, ze po uwzglednieniu przez zamawiajgcego
zarzutdw nr 2a, 2b i 4 odwotania, do rozpoznania pozostato 6 zarzutow, sposrod ktorych:

1) 3 zarzuty zostaly uwzglednione (zarzuty nr 1a, 1bi 3),
2) 3 zarzuty zostaly oddalone (zarzuty nr 1c, 2c i 2d).

Dlatego tez Izba obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego po potowie
zamawiajgcego i odwotujgcego.

Na koszty postepowania odwotawczego skiadajg sie: 7.500 zt - wpis od odwotania,
3.600 zt - koszt wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz 3.600 zt - koszt
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego, co razem daje kwote 14.700 zt. Z tej kwoty
1/2 stanowi 7.350 zt.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty w wysokosci 11.100 zt (7.500 zt - wpis oraz
3.600 zt - wynagrodzenia petnomocnika), a powinien ponies¢ je w wysokosci 7.350 zt.
Z kolei zamawiajgcy poniost dotychczas koszt 3.600 zt (koszt wynagrodzenia petnomocnika),
a powinien ponie$¢ koszty rowniez w wysokosci 7.350 zt. Oznacza to, ze zamawiajgcy
powinien zwrdci¢ odwotujgcemu kwote 3.750 zt, aby kazda ze stron ostatecznie poniosta
koszty w wysoko$ci odpowiadajgcej wynikowi postepowania odwotawczego (7.350 - 3.600 =
3.750 oraz 11.100 - 7.350 = 3.750).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.



Przewodniczacy .......ccccceevereenenne
KIO 2450/21

20



	Sygn. akt: KIO 2450/21
	WYROK
	z dnia 20 września 2021 r.
	orzeka:
	Krajowa Izba Odwoławcza ustaliła, co następuje.

