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WYROK
z dnia 8 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2016 r. przez Odwotujgcego — wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: R.M., R.N. prowadzacy wspdlnie dziatalnosci
gospodarczg w formie spotki cywilnej pod firma R.N., R.M. ,M. N. Kancelaria Adwokacka”
s.C., ul. Zamkowa 3/5, 61-768 Poznan

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka
Akcyjna, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale

wykonawcy P. W. D. Spétka Komandytowa z siedzibg w Warszawie przy ul. Flory 9 lok. 1,
00-586 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego

wykonawcy T.S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Prawna T.S.
Radca Prawny, ul. Bora Komorowskiego 35 lok. 28, 03-982 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu dokonanie modyfikacji tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie opisu sposobu
dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w poste powaniu wskazanego w
pkt 8.5.2, 8.5.3 pkt 1 i 2 siwz oraz modyfikacje zasad przyznawania punktow w
kryterium oceny oferty doswiadczenie wykonawcy, podkryterium DWA, w sposéb
wskazany w uzasadnieniu. W pozostatym zakresie zarzutéw nie uwzglednia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — PKP PLK S.A z siedzibg w
Warszawie, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego - wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: R.M., R.N. prowadzacy wspdlnie dziatalnosci
gospodarczg w formie spotki cywilnej pod firma R.N., R.M. ,M. N. Kancelaria Adwokacka”
s.c., ul. Zamkowa 3/5, 61-768 Poznan, tytutem wpisu od odwotania.

2.2 Zasadza od Zamawiajgcego — PKP PLK S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Targowa 74,
03-734 Warszawa, na rzecz Odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie: R.M., R.N. prowadzacych wspdlnie dziatalnosci gospodarczg w formie
spotki cywilnej pod firmg R.N., R.M. ,M. N. Kancelaria Adwokacka” s.c., ul. Zamkowa 3/5,
61-768 Poznan kwote 19.129 zt 88 gr. (stownie: dziewietnascie tysiecy sto dwadziescia
dziewie¢ ztotych osiemdziesigt osiem groszy), stanowigca koszty strony poniesione z
tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i jego dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cc.ccocvmeiermenernnnnennnnns

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PKP PLK S.A, Centralne



Biuro Zaméwien Wydziat zamoéwien inwestycyjnych na dostawy i ustugi w trybie przetargu
nieograniczonego na ustugi doradztwa prawnego w zakresie zadan realizowanych przez
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PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji (Regiony) $wiadczone w
ramach Pomocy Technicznej Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata
2014-2020 (POIiS) oraz Pomocy Technicznej Connecting Europe Facility na lata 2014-2020
(CEF) na potrzeby wsparcia zadan inwestycyjnych finansowanych ze $rodkéw UE wramach
POIiS i CEF (nr sprawy 6060/ICZ4/01088/02019/16/P), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej nr 2016/S 053-088987 w dniu 16 marca 2016 r., wobec treSci specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia, w dniu 25 marca 2016 r. wniesione zostato do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamowienie: R.M. i R.N. (dalej jako Odwotujgcy) - sygn. akt KIO 432/16.

Zamawiajacy opublikowat tres¢ specyfikaciji istotnych warunkdéw zamdwienia na stronie
internetowej w dniu 16.03.3016 r.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy, tj.:

1. art. 22 ust. 1 pkt 2i 3 oraz art. 22 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny i
nieadekwatny do przedmiotu zamowienia, jak rowniez w sposoéb, ktory narusza
zasade zachowania uczciwej konkurencji;

2. art. 82 ust. 1 ustawy Pzp poprzez umozliwienie wykonawcom ztozenie dwéch ofert w
przedmiotowym postepowaniu podczas gdy ustawa Pzp dopuszcza mozliwo$é
ztozenia tylko jednej oferty;

3. art. 91 ust. 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie kryteriow oceny
ofert, ktére nie odnoszg sie do przedmiotu zamowienia;

4. art. 7 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie
zmiany tresci siwz w sposob wskazany w uzasadnieniu, nakazanie dokonania zamiany
terminu skfadania ofert, jesli okaze sie to niezbedne.

W uzasadnieniu Odwotujgcy poczynit na wstepie uwagi natury ogéinej dotyczgce wtasciwego
okreslenia przez Zamawiajgcego w tre$ci siwz warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére
stuzy¢ maijg ocenie zdolnosci wykonawcy do nalezytego (rzetelnego) wykonania przedmiotu
zamowienia, z uwzglednieniem specyfiki konkretnego zamowienia. Prawo Zamawiajgcego
do ustalenia sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu doznaje
ograniczen z uwagi na koniecznos¢ przygotowania i przeprowadzenia postepowania w
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sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow (art. 7 ust. 1) i koniecznos¢ zachowania zwigzku z przedmiotem zamowienia i
proporcjonalnosci (art. 22 ust. 4).

Odwolujgcy zakwestionowat ustalony przez Zamawiajgcego sposob oceny spetnienia
warunku dotyczgcego wiedzy i doSwiadczenia, w ktdrym wymagat nalezytego wykonania
(wykonywania) ustugi doradztwa prawnego na etapie realizacji umow, przy czym ustugi te
Swiadczone miaty by¢ dla minimalnie 3 a maksymalnie 5 podmiotéw, o tacznej wartosci
wynagrodzenia wykonawcy (zafakturowanego do dnia uptywu terminu sktadania ofert) nie
mniejszej niz 800.000,00 PIn brutto, obejmujgce zakresem opinii, doradztwa, rekomendaciji
oraz reprezentacji w sporach (opisane szczegdtowo w tresci siwz w pkt 8.5.2 , w literach od a
do f). Odwotujgcy zakwestionowat wskazanie w tresci warunku minimalnej ilosci podmiotéw,
tj. trzech, z uwagi na brak celowosci i zasadnosci w odniesieniu do realizacji ustugi
doradztwa prawnego. W ocenie Odwotujgcego brak jest uzasadnienia dla rozréznienia
do$wiadczenia zdobytego przez wykonawce, ktéry wykonywat ustuge na rzecz jednego
zamawiajgcego obejmujgcg obstuge prawng w zakresie odpowiadajgcym czynnosciom
wskazanym w lit. a-f od doSwiadczenia wykonawcow, ktorzy wykonali te same umowy, lecz



na rzecz kilku podmiotow. W obu przypadkach czynno$ci realizowane przez wykonawce sg
identyczne, tak wiec jego wiedza i dodwiadczenie nabyte w czasie realizacji umowy na rzecz
tego samego podmiotu (na podstawie kilku réznych uméw) sg tozsame z wiedzg i
dos$wiadczeniem nabytym od r6znych zamawiajgcych. Odwolujgcy wnosit o zmiane tresci
siwz w czedci zwigzanej ze wskazaniem ilosci podmiotdw i ich zastgpienie wymogiem
wykonania co najmniej dwdch ustug doradztwa, ewentualnie wykreslenia ograniczenia
minimalnej ilodci podmiotow i pozostawienie wskazania na maksymalng ilo§¢ 5 podmiotow,
na rzecz ktérych miata by¢ $wiadczona ustuga.

Ponadto Odwotujacy wskazal, ze w przypadku uwzglednienia stanowiska wskazanego
powyzej uwaga | utraci znaczenie i zarzuty jakie formutuje w odniesieniu do nadmiernego
ograniczenia, jakie wynika z jej tresci, stang sie bezprzedmiotowe. Zdaniem Odwolujgcego
ograniczenie wynikajgce z tresci uwagi |, w ktorej natozono na wykonawce koniecznos¢
wykazania co najmniej 2 czynno$ci sposrod wymienionych w lit od a do f, jest nadmiernym i
powinno by¢ w catosci wykre$lone. Jego zdaniem, dla oceny wiedzy i dodwiadczenia
wykonawcy nie powinno mie¢ znaczenia czy czynnosci zrealizowane zostaty w jednej, czy
tez w kilku odrebnych umowach, skoro tgcznie zostang wykonane wszystkie ww. czynnosci.
Odwolujgcy zakwestionowat rowniez ustalony przez Zamawiajgcego sposob oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia (pkt 8.5.2 lit. e siwz). Czynno$S¢ okreslona w lit. e dotyczy
reprezentowania strony w pieciu sporach sgdowych pomiedzy inwestorem a wykonawcg na
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tle realizacji umowy/umdw o roboty budowlane lub prace projektowe lub nadzdr inzynierski
dotyczacych Projektéw Infrastrukturalnych. Odwotujgcy wskazat, iz czynnosci te polegajace
w istocie na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sgdami powszechnymi sg
realizowane na podstawie odrebnych umoéw zawartych z Klientem, ktory jest w sporze
sgdowym. Nie jest spotykanym w praktyce zawieranie umoéw obejmujacych jednoczesnie
prowadzenie wielu spraw sgdowych w ramach Swiadczenia ustugi obstugi prawnej umowy o
roboty budowlane lub prace projektowe lub nadzor inzynierski. Nie jest bowiem mozliwym
przewidzenie powstania okreslonych zdarzen w trakcie realizacji umowy o roboty budowlane
powodujgcych wszczecie procesu sgdowego. Réwniez ustawodawca w art. 5 ust. 1 b ustawy
Pzp wskazat ustugi prawnicze polegajace na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed
sgdami (...) w podstawie do zastosowania zamowienia z wolnej reki lub negocjaciji bez
ogtoszenia bez koniecznosci spetienia przestanek wyboru tych trybow. Odwotujacy wniost o
wykreslenie w catosci litery f w pkt 8.5.2 siwz, ewentualnie zastgpienie wymagania przez
wskazanie na wykonanie ustugi doradztwa prawnego polegajgcego na reprezentacji strony w
pieciu sporach sgdowych pomiedzy inwestorem a wykonawcg na tle realizacji umowy/umdw
o roboty budowlane lub prace projektowe lub nadzor inZynierski dotyczgcych Projektow
Infrastrukturalnych.

Odwolujgcy zakwestionowat warunek dotyczgcy dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia, opisany w pkt 8.5.3 pkt 1 siwz (str. 8), dotyczacego dysponowania
Zespotem Ekspertow skladajgcym sie z pieciu Ekspertow Kluczowych, z ktorych kazdy
posiada od co najmniegj 5 lat wazne uprawnienia do wykonywania zawodu adwokata lub
radcy prawnego (...) oraz posiadajg takie doswiadczenie, aby Zespot tgcznie wykonywat w
okresie ostatnich 5 lat przed uplywem terminu sktadania ofert doSwiadczenie w Swiadczeniu
ustugi wsparcia prawnego (...). W ocenie Odwotujgcego, rozroznienie jakie wprowadza
Zamawiajgcy oparte na cezurze czasu posiadania uprawnien, jest nieuzasadnione dla oceny
merytorycznych kompetencji petnomocnikéw zawodowych, zweryfikowanych zdanym
egzaminem zawodowym. Przepisy wiasciwe dla wykonywania zawodu radcy prawnego i
adwokata nie wprowadzajg ograniczen w zwigzku z posiadanym stazem zawodowym.
Powyzsze uzasadnia¢ ma stwierdzenie, ze wskazany przez Zamawiajgcego okres
posiadania uprawnien jest sprzeczny z ustawami szczegolnymi. Ponadto powigzanie
warunku z datg uzyskania uprawnien nie daje gwaranciji, ze zdobyte doswiadczenie w
pomocy prawnej obejmuje obszar zagadnien wymienionych przez Zamawiajgcego w lit. a-i.
Istotnym powinien by¢ zakres wykonywanych wcze$niej czynno$ci zwigzanych z obstugg
prawng podmiotow, a nie staz posiadania uprawnien. Nie ma rowniez znaczenia wyznaczony
przez Zamawiajgcego okres 5 lat, w ktbrym osoby te powinny zrealizowa¢ czynnosci
wymienione w lit a-i. Odwotujgcy wniést o zmiane warunku poprzez wykreslenie ograniczenia
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czasowego dla zdobytych uprawnieh zawodowych oraz wykreslenie okresu 5 lat przed
uplywem sktadania ofert, w jakim Zespét acznie wykazaé miat sie doSwiadczeniem w
Swiadczeniu ustugi wsparcia prawnego.

Analogicznie, z uwagi na wprowadzong cezure czasowg uzyskania uprawnietr zawodowych
(3 lata), kwestionuje wymaganie z pkt. 8.5.3 pkt 2 ppkt | i Il siwz — dotyczace specjalistow.
Odwolujgcy kwestionuje warunek dotyczacy dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia opisany w pkt 8.5.3 pkt 1lit. h siwz (str. 9), dotyczgcy doswiadczenia w
reprezentowaniu strony w sporach sgdowych dotyczgcych swiadczenia gwaranta z tytutu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W ocenie Odwotujgcego, tego typu procesy
w praktyce nie sg spotykane, stad stawia teze, ze intencjg Zamawiajgcego nie byta ocena
tego typu doswiadczenia. Zaklada, ze warunek ten dotyczy¢ miat reprezentowania strony w
sporach sgdowych zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy o
roboty budowlane lub prace projektowe z zakresu projektow infrastrukturalnych i o zmiane
warunku w tym kierunku wnosi, ewentualnie o wykreslenie w catosci pkt 8.5.3 pkt 1 lit. h

siwz.

W ocenie Odwolujgcego zapis z 12.1, w ktérym Zamawiajgcy wskazat, ze kazdy Wykonawca
moze ztoZzy¢ maksymalnie dwie oferty, stoi w oczywistej sprzecznosci z art. 82 ust. 1 ustawy
Pzp, dopuszczajgcego ztozenie przez wykonawce jednej oferty. Bez znaczenia pozostaje
okolicznos$¢, iz Zamawiajgcy podzielit zamoéwienie na czesci, gdyz skladajac oferte na kazda
z czesci wykonawca sktada jedng oferte. Pozostawienie w obecnym brzmieniu zapisu pkt
12.1 siwz moze doprowadzi¢ do koniecznosci uniewaznienia postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym wnosi o wykre$lenie pkt 12.1 siwz.
Odwolujgcy zakwestionowat wskazany przez Zamawiajgcego w pkt 19.12 siwz spos6b oceny
ofert w kryterium — do$wiadczenie wykonawcy, odnoszacy sie do ustalonych obszaréw
do$wiadczenia (co najmniej 3 obszaru doradztwa prawnego). Zamawiajgcy ustalit, iz w
przypadku wskazania dwa razy tego samego obszaru doswiadczenia w ramach jednego
projektu infrastrukturalnego, wykonawca otrzyma 0,00 pkt. W ocenie Odwolujgcego taki
sposOb oceny nie odnosi sie¢ w zaden sposéb do oceny merytorycznej oferty, a stanowi
jedynie sankcje czy tez kare dla wykonawcy, w przypadku gdy ten popetni btad przy
sporzgdzaniu oferty. W takiej sytuaciji wykonawcy powinny byé przyznane punkty za
rzeczywiste doSwiadczenie zgodnie z zatgczong tabelg. Odwotujgcy wnidst o wykreslenie w
catosci postanowienia o przyznaniu 0,00 pkt.

Stanowisko Izby

Sygn. akt: KIO 432/16 6

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej dalej
,Ustawg”.

Postepowanie prowadzone jest wedtug zasad obowigzujacych dla zamoéwien powyzej
warto$ci, od ktdrej uzalezniony jest obowigzek ogtoszenia zamodwienia w publikatorze
unijnym. Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych uniemozliwiajgcych jego rozpoznanie.
Do postepowania odwotawczego dopuszczeni zostali wykonawcy zgtaszajgcy przystapienie
po stronie Odwotujgcego — P. W. D. Spotka Komandytowa z siedzibg w Warszawie, a po
stronie Zamawiajgcego - Kancelaria Prawna T.S. Radca Prawny.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypelnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody, bedgce wynikiem
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy. Odwotujgcy wykazat istnienie
przestanek materialno prawnych wywodzone z naruszenia zasady uczciwej konkurenciji
przez okre$lenie w sposéb nieproporcjonalny i niezwigzany z przedmiotem zamowienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, co uniemozliwia mu ztozenie oferty w postepowaniu.
Ponadto, zapisy dotyczace sporzgdzenia oferty oraz jej oceny mogg prowadzi¢ do
wadliwosci dalszych czynno$ci Zamawiajgcego zmierzajgcych do wyboru oferty



najkorzystniejszej i jedynie na obecnym etapie postepowania moga by¢ skutecznie skarzone
i w konsekwenciji zmienione.

Przy rozpoznaniu odwotania Izba miata na uwadze catoksztatt okolicznosci ustalonych w
sprawie, wynikajgcych z dokumentacji postepowania, w szczegoélnosci tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (siwz) oraz ogtoszenia o zaméwieniu w zakresie zwigzanym
z zarzutami podtrzymanymi na rozprawie.

Zarzuty dotyczace ustalonych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu
ograniczone zostaty do tych postanowien siwz (analogiczne zapisy zawarte zostaty rowniez
w ogtoszeniu), ktére odnosza sie do wymaganej od wykonawcow wiedzy i doswiadczenia
(pkt 8.5.2 siwz) oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia (pkt 8.5.3
siwz).

W pkt 8.5.2 siwz Zamawiajgcy okreslit sposéb oceny warunku z pkt 8.2.2 (posiadania wiedzy
i doswiadczenia), dla ktorej brane pod uwage majg by¢ wykonane (wykonywane) nalezycie
ustugi doradztwa prawnego na etapie realizacji umow, przy czym ustugi te Swiadczone byty
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dla minimalnie 3 a maksymalnie 5 podmiotow, tgczna wartos¢ ustugi doradztwa prawnego (t.
wartos¢ wynagrodzenia Wykonawcy za $wiadczenie tych ustug zafakturowanego do dnia
uptywu terminu sktadania ofert) nie byta mniejsza niz 800.000,00 PLN brutto, ustugi te
obejmowaty swoim zakresem fgcznie nizej wymienione czynnoSci:

a) opracowanie 10 pisemnych opinii dotyczgcych mozZliwosci udzielenia zamdwien
dodatkowych lub zamdwier uzupetniajgcych lub zmiany umowy pojawiajgcych sie na etapie
realizacji umowyQOumdw o roboty budowane lub prace projektowe (osoba bedgca autorem
lub wspdtautorem opinii);

b) $wiadczenie 5 ustug doradztwa prawnego w zakresie roszczen zgtaszanych przez strony
umowy/umow o roboty budowlane lub prace projektowe lub prace dotyczgce Projektéw
Infrastrukturalnych;

¢) opracowanie pieciu rekomendacji postepowania w zakresie obrony przed zgtoszonymi
przecivko klientowi roszczeniom oraz udziat w obronie takiego roszczenia lub zmnigjszenia
Jego rozmiaréw (doradztwo prawne lub reprezentacja w sporze) dotyczgcych Projektow
Infrastrukturalnych;

d) opracowanie 2 pisemnych opinii prawnych dotyczgcych odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych zgodnie z art. 17 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych (tekst jednolity: Dz. U. 2013 r. poz. 168) (osoba bedaca
autorem lub wspdtautorem opinii);

e) reprezentowanie strony w pieciu sporach sgdowych pomiedzy inwestorem a wykonawcg na
tle realizacji umowy/umow o roboty budowlane lub prace projektowe lub nadzdr inzynierski
dotyczgcych Projektdw Infrastrukturalnych

f) doradztwo prawne na rzecz inwestora w co najmniej dwoch procedurach dotyczgcych
kwalifikowalnosci wydatkow w ramach umowy/uméw o roboty budowlane lub prace
projektowe lub nadzor inzynierski lub nadzdr autorski w projektach finansowanych lub
wspotfinansowanych ze srodkdw pochodzgcych z budzetu Unii Europejskiej polegajgce na
przygotowaniu dokumentéw zwigzanych z procedurg obejmujgcg natozenie korekty
finansowej przez wasciwe organy, zastrzezeniami do protokotu kontroli, odwotania do
Prezesa UZP od wynikoéw kontroli.

Uwaga I: Zamawajgcy wymaga by dla kazdej ze wskazanych przez Wykonawce w ofercie
ustug doradztwa prawnego (Swiadczonych dla minimalnie 3 a maksymalnie 5 podmiotéw)
Wykonawca wskazat wykonanie co najmniej 2 czynnosci sposrdd okreslonych w pkt 8.5.1 Iit.
a-f powyzej (tj. np. reprezentowanie w 1 sporze sgdowym) zrealizowanej w ramach tej ustugi.
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W pkt 8.5.3 siwz Zamawiajgcy okreslit sposdb oceny warunku z pkt 8.2.3 (dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia),
dla ktérego wymagane jest wykazanie sie dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia w postaci Zespotu Ekspertow/Specjalistéw, opisane w pkt 1 i 2:

1) pieciu Ekspertow Kluczowych, z ktérych kazdy posiada co najmniej 5 lat wazne uprawnienia



do wykonywania zawodu adwokata lub radcy prawnego lub od co najmniej 5 lat posiadajg
prawo do $wiadczenia pomocy prawnej na terenie Rzeczpospolitej Polskiej (...) oraz
posiadajg takie doswiadczenie aby Zespdt tacznie wykazywat w okresie ostatnich 5 lat przed
uplywem terminu sktadania ofert doswiadczenie w$wiadczeniu usfug wsparcia prawnego na
rzecz inwestora lub wykonawcy polegajgce na: a)(...), - i) (...).

2) Minimalnie jednego, a maksymalnie dwoch Specjalistow dedykowanych do $wiadczenia
ustug polegajgcych na petnieniu dyzurdw, z ktorych kazdy: | posiada co najmniej 3 lata
wazne uprawnienia do wykonywania zawodu radcy prawnego lub adwokata (...) oraz w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert wykaze sie doswiadczeniem w
Swiadczeniu usfug doradztwa prawnego na rzecz inwestora lub wykonawcy polegajgcych na:
a)(..)-d(...).

W pkt 19.12 siwz Zamawiajgcy ustalit kryteria wedtug, ktorych ocenia¢ zamierza oferty
przypisujgc im wagi, odpowiednio: cena — 40%, doSwiadczenie wykonawcy — DW 25%,
personel przeznaczony do realizacji zamoéwienia — PK - 35%. W pkt 19.13 opisane zostaty
zasady przyznawania punktow za kryterium DW, w dwoch podkryteriach, w tym dla DW 1 i
DW 2. W ramach podkryterium DW przy ocenie brane ma by¢ pod uwage doswiadczenie
wykonawcy w nalezytej realizacji w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert w Postepowaniu, a jeZeli okres dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie, ustug
doradztwa prawnego na rzecz inwestora lub wykonawcy w zakresie realizacji umow
zawartych z zamawiajgcym, o ktérym mowa w ustawie, wedfug nastepujgcych kryteriow:
liczba Projektow Infrastrukturalnych, dla ktérych Wykonawca wykazat co najmniej 3 obszary
doradztwa prawnego wymienionego w podkryterium (DW1), liczba ustug w zakresie
zastepstwa prawnego (DW?2). W podkryterium DW 1 przy ocenie brana ma by¢ pod uwage
liczba Projektdw Infrastrukturalnych o warto$ci min. 15.000.000,00 PLN Brutto kazda (nie
wiecegj niz 10), dla ktérych wykonawca wykazat spetnienie Obszarow Doswiadczenia
(ponizej) przy czym co najmniej 1 sposréd obszaréw musi dotyczy¢ punktownr 1, 3 lub 5
Obszaréw Doswiadczenia. W Obszarach Do$wiadczenia Zamawiajgcy wskazat:

1. doradztwo prawne (co najmniej 2 pisemne opinie prawne) dotyczgce mozliwo$ci udzielenia
zamoéwien dodatkowych lub zaméwien uzupetniajgcych lub zmiany umowy oraz innych
zagadnien prawnych z zakresu prawa zamowien publicznych pojawiajgcych sie na etapie
realizacji umowy/umdw o roboty budowlane lub prace projektowe lub nadzér autorski z
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zakresu Projektow Infrastrukturalnych zawartej/-ych z zamawiajgcym, o ktbrym mowa w
ustawie,

2. opracowania pieciu pisemnych opinii prawnych dotyczgcych roszczen
wykonawcy/podwykonawcy pojawiajgcych sie na etapie realizacji umowy/uméw o roboty
budowlane lub nadz6r inzynierski realizowanych w projektach, w ktérych umowa opiera sie
na warunkach kontraktowych FIDIC,

3. doradztwo prawne na rzecz inwestora w co najmniej dwoch procedurach dotyczacych
kwalifikowalnosci wydatkow w ramach umowy/uméw o roboty budowlane lub prace
projektowe lub nadzor inzynierski lub nadzér autorski w projektach finansowanych lub
wspolfinansowanych ze srodkéw pochodzgcych z budzetu Unii Europejskiej dotyczgcych
zagadnienia natozenia korekty finansowej przez wiasciwe organy, zastrzezenia do protokotu
kontroli, odwotania do KIO od wynikéw kontroli,

4. doradztwo prawne (co najmniej 2 pisemne opinie prawne) w zakresie skorzystania przez
zamawiajgcego z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, wystawionego w zwigzku z
umowag/umowami o roboty budowlane lub prace projektowe dla Projektow
Infrastrukturalnych,

5. doradztwo prawne (co najmniej 2 pisemne opinie prawne) dotyczgce problematyki
rozwigzania umowy lub odstgpienia od umowy na roboty budowlane oparte o warunki
kontraktowe FIDIC lub analogiczne lub prace projektowe lub nadzér inzynierski,

6. opracowaniu co najmniej dwdch pisemnych opinii prawnych w zakresie mozliwosci lub
zasadnosci zawarcia ugody/porozumienia pomiedzy inwestorem a wykonawcg umowy
wystawionych w zwigzku z realizacji umowy/umow o roboty budowlane lub prace projektowe
lub nadzér inzynierski.

Ponizej, w tabeli Zamawiajgcy okreslit liczbe punktdow mozliwg do przyznania w ramach
jednego Projektu Infrastrukturalnego w zalezno$ci od wykazanej ilosci Obszarow
Doswiadczenia, wskazujac odpowiednio 15 pkt (wskazanie wszystkich 6 obszaréwy); 10 pkt



(wskazanie pieciu Obszaréw sposréd oznaczonych numerami 1-6); 7 pkt (wykazania
czterech Obszaréw sposréd oznaczonych numerami 1-6); 5 pkt (wykazania trzech Obszarow
sposréd oznaczonych numerami 1-6); 3 pkt (wykazania dwoch Obszaréw sposréd
oznaczonych numerami 1-6, w tym co najmniej jednego oznaczonego numerami 1-3); 1 pkt
(wykazania jednego Obszaru spo$réd oznaczonych numerami 1-6), 0 pkt (w przypadku
wykazania innej kombinacji obszaréw Do$wiadczenia niz wykazane powyzej. Pod tabelg
Zamawiajacy zastrzegt, iz w przypadku wykazania dwa razy tego samego Obszaru
Doswiadczenia wramach jednego projektu Infrastrukturalnego, Wykonawca otrzyma 0,0 pkt.
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Odwolujgcy na rozprawie wycofat zarzut naruszenia art. 82 ust. 1 Ustawy w zwigzku z
dokonana w dniu 29.03.2016 r. modyfikacjg postanowien 12.1 siwz, co czynito
bezpodstawnym dalsze jego omawianie.

Majac na uwadze przywotang powyzej tres¢ siwz, stanowiska stron i uczestnika
prezentowane na rozprawie oraz w odpowiedzi na odwolanie, Izba zwazyta.
Odwotanie podlega uwzglednieniu z uwagi na zasadnos¢ czesci z podniesionych zarzutow.
Izba na podstawie art. 192 ust. 7 Ustawy zwigzana jest zakresem zarzutow, ktéry wyznacza
podstawa faktyczna, jakg w niniejszej sprawie stanowity kwestionowane postanowienia siwz,
do ktorych odnosi sie rozstrzygniecie Izby. Wprawdzie Odwotujgcy wskazujgc na konkretne
zapisy siwz pomingt w podstawie faktycznej tre§¢ ogtoszenia (analogiczng w czesci
dotyczacej brzmienia warunkéw udziatu w postepowaniu), to zdaniem Izby nie stanowi to
przeszkody formalnej dla rozstrzygniecia, czy w postepowaniu nie doszto do naruszenia
norm, w szczegolnosci dotyczgcych opisu sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Ewentualne stwierdzenie, ze zapisy siwz wymagajg modyfikacji oznaczac¢
bedzie jednoczesnie, ze analogiczne postanowienia ogloszenia rowniez nie mogg ostac¢ sie
w dotychczasowym ksztalcie i wymagajg zmiany, tak aby informacje zawarte w dokumentacji
postepowania byly spojne i jednoznaczne. W szczegolnosci jest to istotne dla unikniecia
dalszych negatywnych konsekwenciji dla wyniku postepowania, w tym oceny ofert,
przygotowanych w oparciu o informacje wprowadzajgce w btad potencjalnych wykonawcow,
ktérzy na podstawie samej treSci ogloszenia mogg podejmowaé decyzje co do udziatu w
postepowaniu wynikajgce z ustalenia, czy spetniajg warunku ubiegania sie¢ 0 zamowienie.
Zatem, pomimo braku objecia odwotaniem czynno$ci ogtoszenia o zamowieniu, przy
stwierdzeniu uchybien Zamawiajgcego w ustaleniu tresci siwz, stanowigcej powtérzenie
zapisOw z ogtoszenia, rozstrzygniecie Izby dotyczgce tozsamych postanowien nalezy
odnie$¢ rowniez do tresci ogtoszenia. W Swietle powyzszego, przy nakazanej zmianie
ustalonych zasad oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy
powinien rowniez dokona¢ odpowiedniej modyfikaciji ogtoszenia o0 zamdwieniu.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 Ustawy oraz art. 22 ust. 4 wzw z art. 7 ust. 1
Ustawy — Izba uwzglednita.

W zakresie wiedzy i doswiadczenia zastrzezenia Odwotujgcego dotyczyly czesci opisu oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zawartego w pkt 8.5.2 siwz, w ktérym
Zamawiajacy wymagat od wykonawcow wykazania sie ustugg doradztwa prawnego
Swiadczonej dla minimum 3 podmiotéw, ktdre to ograniczenie nie ma uzasadnienia dla
dokonania weryfikacji doSwiadczenia podmiotu, identyfikowanego przez zakres czynnosci,
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jakie tgcznie miaty obejmowac ustugi, okreslony w literach od a do f. Ponadto, dotyczgca
tego warunku uwaga | czyni¢ ma niejednoznacznym sposéb oceny spetnienia warunku, gdyz
Zamawiajgcy wymaga by dla kazdej ze wskazanych w ofercie ustug doradztwa prawnego
(Swiadczonych dla minimalnie 3 podmiotéw) wskazane zostaty co najmniej 2 czynnosci
sposrod okreslonych w lit. a-f (tj. np. reprezentowanie w 1 sporze sgdowym) zrealizowane w
ramach tej ustugi. Odwotujgcy wywodzit, iz uwaga wprowadza ograniczenie dotyczace ilosci
umow na podstawie ktorych $wiadczone miaty by¢ ustugi.

Izba ustalita, iz wymaganie dotyczace minimalnej ilosci podmiotéw na rzecz, ktérych miaty
by¢ swiadczone ustugi doradztwa prawnego w zakresie odpowiadajgcym wymienionym w
literach a-f czynno$ciom — minimum 3, zostato wskazane w pkt 8.5.2 siwz oraz pkt 11.2.3



ppkt 1 ogtoszenia 0 zamoéwieniu. Wymég ten zostat powtdrzony przez Zamawiajgcego w
uwadze |. Odwotujgcy nie kwestionowat wprowadzonego ograniczenia dotyczgcego
maksymalnej liczby podmiotéw na rzecz ktérych ustugi miaty by¢ wykonana (pigciu), ani
tgcznej wartosci ustug (800.000,00 PLN), czy tez zakresu rzeczowego czynno$ci, jakie miaty
tgcznie obejmowaé ustugi doradztwa prawnego (wymienione w lit. a-f). Zasadniczo
argumentacja Odwolujgcego sprowadzata sie do wykazania braku celowosci zgdania, aby
ustugi odpowiadajgce pod wzgledem warto$ci tgcznej oraz zakresu rzeczowego czynnosci,
byty Swiadczone na rzecz co najmniej trzech réznych podmiotow.

Na wstepie dalszych rozwazan nalezy odnie$¢ sie do samej normy prawnej, w ktérej
naruszeniu Odwotujgcy upatruje uchybien Zamawiajgcego.

Art. 22 ust. 4 Ustawy wymaga, aby opis sposobu dokonania oceny spetiania warunkow, o
ktérych mowa w ust. 1 zwigzany byt z przedmiotem zamdwienia oraz byt proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia. Ocena warunku pod katem jego zwigzku z przedmiotem
zamébwienia nie powinna nastreczaé wiekszych ktopotdéw, gdyz ustawa nie wprowadza
ocennych pojec¢, jak ma to miejsce w przypadku oceny proporcjonalnosci z przedmiotem
zamowienia. W ocenie Izby, powigzanie warunku z przedmiotem zamdwienia wymaga
uwzglednienia jego zakresu rzeczowego, tak aby Zamawiajgcy mogt ocenié, czy wykonawca
jest w stanie wykonaé przedmiot zamodwienia. Nie zwigzanym z przedmiotem zamdwienia
bytoby zatem takie ustalenie warunku, ktére nawet w niewielkim stopniu odbiegatoby od
przedmiotu dostawy, ustugi lub roboty budowlanej. Wymaganie wykraczajgce poza
przedmiot zamdwienia nie moze stuzy¢ ocenie mozliwosci wykonawcy z punktu widzenia
ustalenia koniecznych dla danego zamowienia wiasciwo$ci i moze by¢ ocenione wytgcznie
jako nadmierne ograniczenie dostepu do zamoéwienia wykonawcom zdolnym do jego
wykonania. W niniejszym postepowaniu przedmiotem zamowienia jest ustuga doradztwa
prawnego na potrzeby wsparcia zadan inwestycyjnych, jakie Zamawiajgcy bedzie realizowat
w latach 2014-2020, finansowanych z $rodkéw Unii Europejskiej (POIiS i CEF). Nie moze
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budzi¢ watpliwosci, iz wymaganie doswiadczenia w doradztwie prawnym wprost odnosi sie
do przedmiotu zamowienia. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, ocena dopuszczalnosci
z3adania wykazania sie doswiadczeniem w $wiadczeniu ustug doradztwa prawnego dla
minimalnie 3 podmiotow przenosi tg ocene na inny poziom, tj. zachowania proporcjonalnosci
z przedmiotem zamowienia. Wytycznych dla tej oceny nalezy poszukiwaé w orzecznictwie
krajowym, a takze Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Analiza ta byta przedmiotem
rozwazan lzby miedzy innymi w wyroku z 23 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1240/15, w
ktérym odwotujgc sie do tez zawartych w wyroku ETS z 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie
sygn. akt C-234/03 Conse i inni przeciwko Ignesa, wskazane zostato, iz wwmaog musi by¢
odpowiedni dla osiggniecia wyznaczonego celu i nie moze wykraczac poza to, co jest
niezbedne do jego osiggniecia. Przytaczane wytyczne definiujg tym samym pojecie
sProporcjonalnosci” warunku do przedmiotu zamaéwienia.

Nalezy podzieli¢ powyzsze stanowisko, a przenoszac je na stan faktyczny niniejszej sprawy
koniecznym stato sie ustalenie, czy zgdanie doSwiadczenia w Swiadczeniu ustug na rzecz
minimum 3 podmiotow jest niezbedne do osiggniecia celu, jakim jest potwierdzenie zdolnosci
wykonawcy do wykonania przedmiotu zamoéwienia.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy nie wykazat zasadnosci zréznicowania oceny
do$wiadczenia tozsamo zgodnego pod wzgledem czynnosci wymaganych w lit a-f, wylacznie
z uwagi na ilos¢ podmiotéw, dla ktérych ustugi byty $wiadczone. Faktycznie nie miato
znaczenia dla Zamawiajgcego z jakiej branzy podmioty miaty by¢ odbiorcami ustug
doradztwa prawnego, a jedynym argumentem podniesionym na rozprawie byta mozliwosci
oceny operatywnosci i sprawnosci w obstudze kilku podmiotéw, przy czym, kazda z ustug
mogta by¢ swiadczona w ramach odrebnej umowy. Ocena proporcjonalno$ci warunku nie
moze by¢ oderwana od zakresu przedmiotu zamowienia — ustugi doradztwa prawnego, kiéry
w niniejszym stanie faktycznym faktycznie zawierat sie w opisie wymaganych czynnosci oraz
celu, jakiemu stuzy¢ ma ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
poza odwotaniem sie do znaczenie inwestycji kolejowych, ktérych dotyczy¢é ma obstuga
prawna objeta zaméwieniem, a takze dotychczasowego doswiadczenia wskazujgcego na
uchybienia do jakich dochodzito po stronie wykonawcy $wiadczgcego obstuge prawna, nie
przedstawit Zadnego przekonujgcego argumentu dla uznania wymagania za proporcjonalne.
Zdaniem Zamawiajgcego doswiadczenie w obstudze prawnej na rzecz co najmniej trzech



podmiotéw daje wiekszg pewnos¢, ze podmioty ktore bedg ubiegaty sie o to zamowienie,
majg szerszy zakres doSwiadczenia, wykazg sie operatywnos$cig i sprawnoécig. W tym
stwierdzeniu faktycznie zawiera sie uzasadnienie Zamawiajgcego potrzeby utrzymania
minimalnej liczby podmiotdw, tj. trzech, na rzecz ktérych miaty by¢ swiadczone ustugi
doradztwa prawnego. Izba uznata, iz nie ma uzasadnienia do rozrézniania zdobytego
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do$wiadczenia i wiedzy wytgcznie z uwagi na ilo§¢ podmiotéw narzucong przez
Zamawiajgcego, nie wplywajgca na zakres wymaganych czynnosci opisanych w lit. a- f.
Zamawiajacy takiego zwigzku nie wykazat, a w ocenie Izby ograniczenie wynikajgce z
wymagane;j ilosci podmiotow faktycznie uniemozliwi ubieganie sie o zamowienia tym
wykonawcom, ktorzy dotychczas wykonali nawet kilka ustug w zakresie zgodnym z opisem
czynnosci, ale na rzecz tego samego podmiotu, np. Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w zaden
sposéb nie uzasadnit w jaki sposob doswiadczenie zdobyte na rzecz kilku r6znych
podmiotéw w ramach oddzielnych uméw, niezaleznie od ich specyfiki, branzy, podnosi¢ ma
walor do$dwiadczenia przedmiotowo tozsamego z czynno$ciami wymaganymi w siwz. Nalezy
réwniez zauwazyc, iz przedmiot zamowienia $wiadczony ma by¢ na rzecz Zamawiajacego, w
ramach obstugi i wsparcia prawnego zadan realizowanych w ramach projektéw kolejowych,
a nie na rzecz réznych podmiotéw, co ewentualnie mogtoby czyni¢ celowym sprawdzenie
operatywnosci i zdolnosci jednoczesnej obstugi kilku podmiotow.

Odnoszac sie do uwagi |, zawierajgcej powtérzony wymabg wykonania ustugi na rzecz co
najmniej 3 podmiotow, w Swietle wskazanych powyzej motywdw, rowniez nie moze by¢ ona
oceniona jako prawidtowa w Swietle regut opisu warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba
wprawdzie nie przychylita sie do argumentu Odwotujgcego, jakoby z uwagi wynikato
oczekiwanie, aby ustuga byta Swiadczona w ramach jednej, czy tez kilku umoéw (w ogdle do
tego elementu Zamawiajgcy sie nie odnidst), natomiast zasadnym byly zastrzezenia co do
jednoznacznosci sposobu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy
sam przyznat na rozprawie, iz wskazany w uwadze | przyktad czynnosci — reprezentowania
w 1 sporze sgdowym, odbiega od zakresu czynno$ci opisanych w lit. € — reprezentowania
strony w pieciu sporach sgdowych pomiedzy inwestorem a wykonawcg (...). Skoro
Zamawiajgcy wymaga wskazania dla kazdej ustugi doradztwa prawnego co najmniej 2
czynnosci sposrod okreslonych w pkt 8.5.2 (omytkowo w siwz wskazano pkt 8.5.1) lit. a-f, to
czynno$cig zgodng z wskazanym w lit. e zakresem, bedzie wytacznie reprezentacja co
najmniej w pieciu sporach sadowych, co wymagac bedzie wskazania jeszcze jednej sposrod
wymienionych w lit. a-f (z wytaczeniem e). Poréwnanie zatem tre$ci warunku z uwaga |
wprowadza niejednoznacznos¢ w ustaleniu zakresu czynno$ci wymaganych dla kazdej z
ustug wskazanych dla oceny spefnienia warunku udziatu w postepowaniu. W kontekscie
uwagi | nie jest jednoznaczne przypisanie samodzielnego znaczenia, jako jednego z dziatan,
czynnosciom reprezentowania w sporze sgdowym, jak rowniez jednoznaczne ustalenie
koniecznej ilosci sporéw. Dopiero wyjasnienia Zamawiajgcego ztozone w toku rozprawy w
czesci rozwiewaty watpliwosci Odwotujgcego i Przystepujacego, co do mozliwosci
sumowania poszczegoélnych czynnosci z réznych ustug, tak aby sumarycznie uzyskac ilosci
opinii, reprezentaciji i doradztwa obejmujgcych tgcznie wszystkie czynnosci i ich ilosci
wymienione w pkt a-f. Izba uznata, iz wyjasnienia te byly konieczne dla ustalenia w jaki
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sposo6b Zamawiajgcy zamierza oceni¢ doswiadczenie wykonawcy, a zatem zachodzi
konieczno$¢ uzupetnienia postanowien siwz, tak aby inni wykonawcy (nie uczestniczgcy w
postepowaniu odwotawczym) mogli w sposoéb jednoznaczny ustalic czego oczekuje
Zamawiajacy i w jaki spos6b mozna wykaza¢ sie doSwiadczeniem na potrzeby tego
zamowienia.

W Swietle powyzszego koniecznym jest dokonanie przez Zamawiajgcego modyfikaciji tresci
siwz w taki sposob, aby ocena do$wiadczenia nie byla uzalezniona od ilosci podmiotow —
odbiorcow ustug (minimum 3), a takze doprecyzowanie w uwadze | sposobu, w jaki
wykonawcy mogg wykazac sie co najmniej 2 sposrod wymienionych wczesniej
czynno$ciami, co wymaga jednoznacznego okreslenia, czy dopuszczalne jest sumowanie
ilosci poszczegodlnych czynnosci $wiadczonych w ramach réznych ustug. Poniewaz Izba nie



jest uprawniona do redagowania sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, co nalezy do wytacznej kompetencji Zamawiajgcego jako odpowiedzialnego
za wydatkowanie $rodkéw publicznych, przy uznaniu, iz obecna tres¢ siwz narusza przepisy
Ustawy, zobowigzania jest do wskazania elementu, ktéry czyni warunek niedopuszczalnym,
pozostawiajgc Zamawiajgcemu mozliwos¢ samodzielnej modyfikacji wymagan.

Izba uznata, iz zastrzezenia, jakie Odwotujgcy zgtaszat wobec zakresu czynnosci opisanych
w lit. e) nie zastugujg na uwzglednienie. Argumentacja Odwolujgcego, oparta na
stwierdzeniu, ze Zamawiajgcy wymaga, aby reprezentacja w pieciu sporach sgdowych byta
objeta jedng umowag (ustugg), odbiega od brzmienia warunku, w ktérym Zamawiajgcy nie
narzucit i nie ograniczyt liczby uméw, w ramach ktorych miaty by¢ realizowane wszystkie
czynnosci z opisanych w pkt a-f. Dotyczy to réwniez reprezentowania w sporach sgdowych,
ktére moze by¢ objete odrebnymi umowami, w ramach $wiadczenia obstugi prawne;.
Odwolujgcy na rozprawie nie rozwingt swojej argumentacji pomimo, iz Zamawiajacy w
odpowiedzi na odwotanie wskazywat na brak sformutowania w siwz oczekiwania, aby
wszystkie rodzaje ustug byly realizowane na podstawie jednej umowy.

W zakresie warunkéw dotyczacych dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamoOwienia (pkt 8.5.3 siwz) Odwotujgcy kwestionowat wprowadzenie warunku posiadania
przez co najmniej 5 lat (pkt 1) oraz co najmniej 3 lat (pkt 2) waznych uprawnien do
wykonywania zawodu adwokata lub radcy prawnego, jako istotnego dla oceny
doswiadczenia w $wiadczeniu ustugi polegajacej na wykonywaniu czynnosci szczegétowo
opisanych w lit. a-i (pkt 1) oraz a-d (pkt 2).

Zamawiajgcy wprowadzit wymog posiadania uprawnien zawodowych przez adwokatéw i
radcéw prawnych w wymaganym okresie czasu obok opisu do$wiadczenia wynikajgcego z
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zakresu czynnosci polegajacych na opracowywaniu opinii prawnych w zakresie szczegétowo
opisanym oraz reprezentowaniu w danym rodzaju spraw oraz doradztwie.

Izba uznata, iz wymaganie zwigzane z okresem w jakim Kluczowi Eksperci i SpecjaliSci majg
posiada¢ uprawnienia zawodowe, stanowi wymaog nieproporcjonalny z tego powodu, ze z
samego faktu posiadania uprawnien nie mozna wywodzi¢, ze osoba w tym okresie
rzeczywiscie wykonywata ustugi wsparcia prawnego, w szczegoélnosci w zakresie
wymaganym przez Zamawiajgcego. Izba nie kwestionuje samego zadania, aby osoby
majgce petni¢ obstuge prawng posiadaty wazne uprawnienia do wykonywania zawodu
adwokata lub radcy prawnego, jednak ocena doswiadczenia, faktycznie odnoszona do
wymienionych enumeratywnie czynno$ci, w potaczeniu z okresem posiadanych uprawnien
prowadzi do ograniczenia konkurencji w ten sposaéb, iz wyklucza z grona os6b zdolnych do
wykonania zamowienia osoby posiadajace uprawnienia oraz majgce doswiadczenie
wymagane przez Zamawiajgcego. Sam Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w zakresie
pierwszego z zarzutow wskazat, ze zamowienie ma by¢ realizowane nie przez kogokolwiek
posiadajgcego okreslone uprawnienia, ale wykonawce posiadajgcego odpowiednie
uprawnienia, umiejetnosci i doswiadczenie, czego odwotujgcy wydaje sie nie rozumiec, jesli
powaznie traktowac twierdzenie, ze sam fakt posiadania uprawnien jest rownoznaczny z
posiadaniem do$wiadczenia, w Swiadczeniu doradztwa prawnego. Wypowiedz ta w zasadzie
oddaje sens zarzutu Odwotujgcego, ktory kwestionuje dopuszczalnos¢ weryfikacii
przygotowania zawodowego os6b majgcych takie same uprawnienia (odpowiednie pod
wzgledem przedmiotu zamowienia) w oparciu o okres w jakim zdobyty uprawnienia, ktéry nie
moze by¢ utozsamiany z oceng posiadanego do$swiadczenia z zakresu doradztwa prawnego.
Zamawiajacy wyjasnit, iz oczekiwat, aby eksperci posiadali nie tylko doswiadczenie
odpowiadajgce opisanym w siwz czynno$ciom wsparcia prawnego, ale takze wykonywali
czynno$ci w zadanym okresie, jako adwokat lub radca prawny. W ocenie Izby, nie jest
dopuszczalnym prowadzenie oceny doswiadczenia przez pryzmat czasu w jakim osoba
zdobyta uprawnienia zawodowe. Racje ma Odwolujgcy, iz samo ustalenie kiedy dana osoba
zdobyta uprawnienia zawodowe nie jest jeszcze wyznacznikiem momentu, od ktérego mogta
zdoby¢ doswiadczenie w Swiadczeniu ustugi mieszczacej sie w zakresie wsparcia prawnego
wyspecyfikowanego przez Zamawiajgcego. Nie mozna réwniez wykluczy¢, iz posiadajgc
uprawnienia zawodowe osoba wpisana na liste adwokatow lub radcéw prawnych nie
Swiadczy pomocy prawnej. W ocenie Izby blad Zamawiajgcego wynikat z polgczenia oceny
niezaleznych od siebie i roznych elementéw, tj. faktu posiadania uprawnien oraz zdobytego



dos$wiadczenia. Gradacja identycznych uprawnien w oparciu o kryterium czasu, w ocenie
Izby jest nieproporcjonalna do celu, tj. ustalenia, Ze osoba majgca realizowa¢ zamédwienie
jest do tego profesjonalnie przygotowana. Odrebnym elementem oceny jest ustalenie, czy
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do$wiadczenie jakie ona posiada bedzie wystarczajgce dla prawidtowego wykonania
zamoéwienia. Wystarczajgcym i proporcjonalnym dla oceny przygotowania zawodowego oraz
praktycznych umiejetnosci jest Zgdanie posiadania uprawnien zawodowych tgcznie z
wymaganym doswiadczeniem, bez narzucenia cezury czasowej posiadania tych uprawnien.
W Swietle powyzszego koniecznym jest modyfikacja warunku w taki sposob, aby samo okres
posiadania uprawnienh nie stanowit przeszkody dla oséb z uprawnieniami, posiadajgcymi
wymagane doswiadczenie w $wiadczeniu ustugi wsparcia prawnego w zakresie rzeczowym
odpowiadajgcym wypunktowanym czynno$ciom.

Izba oddalita zarzut dotyczacy redakcji wymagania dotyczacego reprezentowania strony w
sporach zwigzanych z egzekwowaniem naleznosci wynikajgcych z zabezpieczenia
nalezytego wykonywania umowy, ktéry ma charakter formalny (pkt 8.5.3 pkt 1 lit h).
Odwotujgcy jako profesjonalista prawidtowo zinterpretowat rzeczywisty charakter spraw, nie
kwestionujgc celowosci zgdania doswiadczenia w dochodzeniu roszczen zwigzanych z
zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy. Ewentualna niedoktadno$¢ w opisie
czynno$ci nie wymaga zmiany merytorycznej i moze by¢ przez profesjonalistow wiasciwie
zinterpretowana. Zamawiajgcy dopuscit sie rowniez innych niedoktadno$ci w opisie
czynnosci, ktére nie budzity zastrzezen Odwotujgcego (np. odwotanie do KIO od wynikéw
kontroli —w Obszarze Doswiadczeni nr 3, odwotania do Prezesa UZP od wynikéw kontroli —
pkt 8.5.2 lit. f), co wskazuje, ze nie wszystkie potkniecia redakcyjne Zamawiajgcego
uzasadniajg stwierdzenie, iz doszto do naruszenia przepiséw Ustawy.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 2 Ustawy Izba uwzglednita.

Odwotujgcy kwestionowat wskazang w pkt 19.13 siwz podstawe do nie przyznania punktow
za rzeczywiste doswiadczenie wykonawcy (DW1) — w przypadku wykazania dwa razy tego
samego Obszaru Doswiadczenia w ramach jednego Projektu Infrastrukturalnego,
Wykonawca otrzyma 0,0 pkt.

Zamawiajacy ustalit w siwz zasady przyznawania punktow w podkryetrium DW1 (mozliwych
do uzyskania maksymalnie 25 pkt), uzaleznione od ilosci wykazania dla jednego Projektu
Infrastrukturalnego Obszaréw Doswiadczenia opisanych w pkt 1-6. Kazdy z Obszarow
Doswiadczen dotyczy réznego zakresu opinii prawnych i doradztwa prawnego.

Zdaniem Zamawiajgcego, zastrzezenie braku przyznania punktdw w przypadku powielenia
Obszaru Do$wiadczenia, ma doprowadzi¢ do obiektywnego wyboru oferty najkorzystniejszej
w Swietle ustalonych regut (odpowiedz na odwotanie, str. 6). Zamawiajacy chciat unikng¢
potrzeby decydowania, w jaki sposéb ocenic projekt zawierajgcy powielony Obszar
Doswiadczenia, gdyz ilo§¢ punkidw zostata uzalezniona od ilosci Obszaréw wykazanych dla
danego Projektu Infrastrukturalnego.
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Uwzgledniajgc przyjety w siwz sposob oceny ofert w kryterium DW1, Izba uznata, ze
utrzymanie kwestionowanego zapisu stwarzatoby warunki do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcow i prowadzitoby do wypaczenia oceny oferty w podkryterium DW 1.
Skoro Zamawiajgcy ustalit, iz oceniana i punktowana bedzie ilos¢ wykazanych Obszarow
Doswiadczenia zidentyfikowanych rodzajowo, jak i ilosciowo w ramach danego Projektu
Infrastrukturalnego, to przyczyna braku przyznania punktéw nie moze by¢ oderwana od celu
tej oceny. Celem oceny jest ustalenie w ilu obszarach w ramach danego Projektu
wykonawca zdobyt doSwiadczenie, co wykonawca jest zobowigzany wykaza¢ w zatgczniku
nr 5 do siwz — wykazie wykonanych gtéwnych ustug. Przyjmujac zatem, ze wykonawca
powieli dany obszar (np. wykaze ze sporzadzit cztery, a nie dwie opinie w tematyce
zwigzanej z danym Obszarem Dos$wiadczenia), nie wptynie to na stwierdzenie, ze zdobyt
do$wiadczenie w tym konkretnym obszarze (jednym z szesciu). Izba uznata, iz obawy
Zamawiajgcego dotyczgce rozstrzygania ile faktycznie obszaréw zostato wykazanych nie
moga uzasadnia¢ odstepstwa od ustalonych zasad oceny, zwigzanych z rzeczywistg iloscig



obszaréw wykazanych, sposréd oznaczonych numerami 1-6. Skoro Zamawiajgcy bedzie w
stanie stwierdzi¢, ze doszio do powielenia Obszaru Doswiadczenia, to rowniez bedzie w
stanie stwierdzi¢, Ze do$wiadczenie wykonawca w tym zakresie posiada i na tej podstawie
powinien przyzna¢ odpowiednig ilos¢ punktow (wg tabeli). Odmowa przyznania adekwatnej
do ilosci Obszaréw punktow, prowadzitoby do nieréwnego traktowania wykonawcow w
postepowaniu i naruszenia zasady uczciwej konkurencii. Nie przekonuje argumentacja
Zamawiajgcego, w ktérej wskazywat na potrzebe unikniecia sytuaciji, w ktorej to Zamawiajgcy
musiatby zdecydowaé jakg ilo§¢ punktéw przyznaé, gdyby dany Obszar zostat zdublowany.
Przede wszystkim nalezy zauwazyé, iz ustalone w tabeli zasady przyznania punktéw nie
budzg watpliwosci i sg precyzyjne, gdyz odwotujg sie do ilosci obszaréw (od 1 do 6), ktdra
jest mozliwa do zidentyfikowania przez Zamawiajgcego na podstawie wypetnionego
zatgcznika nr 5 do siwz. Ewentualne powielenie Obszardw i wskazanie przyktadowo facznie
10 (zgodnie z przyktadem Zamawiajacego), nie bedzie mogto doprowadzi do przyznania
wigkszej ilosci punktdw niz przewidzianych w tabeli.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, iz zachodzi koniecznos¢ usunigcia kwestionowanej
podstawy do przyznania 0 pkt, przy obecnym ksztaicie zasad oceny ofert w podkryterium
DW1.

W zwigzku z powyzszym Izba na podstawie art. 192 ust 1 Ustawy uwzglednita
odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust.
2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis (15.000,00 zt) oraz uzasadnione koszty Odwotujgcego stwierdzone
rachunkiem przedifozonymi przed zamknigciem rozprawy, obejmujgce wynagrodzenie
petnomocnika (3.600,00 zt) oraz koszty dojazdu (wg rozliczenia — 529,88 zt) i obcigzyta nimi
Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .........c.cceveveenieennn
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