Sygn. akt: KIO 1233/19

WYROK
z dnia 18 lipca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2019 roku w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2019 roku przez wykonawce Kancelaria
Adwokatow i Radcow Prawnych P. J. S. & T. Spétka komandytowo - akcyjna z siedzibg w
Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe

Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy T. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria
Prawna T. S. Radca Prawny z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - Kancelarie Adwokatéw i Radcow
Prawnych P. J. S. & T. Spdtka komandytowo - akcyjna z siedzibg w Poznaniu i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1233/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy PKP Polskie Linie Kolejowe Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Ustugi specjalistycznego
doradztwa prawnego w zakresie prawa zamowien publicznych swiadczone 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 w ramach POIiS i CEF”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 21 czerwca 2019 r. pod numerem 2019/S 118-290660.

W dniu 1 lipca 2019 r. wykonawca Kancelaria Adwokatéw i Radcéw Prawnych P. J. S.
& T. Spotka komandytowo - akcyjna z siedzibg w Poznaniu (dalej jako ,,Odwotujgcy”) wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na sformutowaniu tresci SIWZ i ogtoszenia o

zamowieniu z naruszeniem przepiséw prawa.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 22 ust. 1a w zw. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (ij. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”)
poprzez sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i nadmierny dla zweryfikowania zdolnosci do
nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia, a co za tym idzie w sposéb
dyskryminujgcy wykonawcow i naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji;

2. art. 91 ust. 1, ust. 2 i ust. 2d w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszajgcy zasade
réwnego traktowania wykonawcow opis kryteridw oceny ofert w zakresie kryterium D1-
Doswiadczenie KIO, D2 - Doswiadczenie SIWZ, D3 - Doswiadczenie SO, D4 -
Doswiadczenie korekty finansowe, tj. bez okreslenia gérnego limitu doswiadczenia,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb uchybiajgcy

zasadom uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania, a takze
nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany i modyfikacji postanowien SIWZ oraz
ogtoszenia o zaméwieniu sformutowanych w sposéb niezgodny z ustawg Pzp, wedtug wniosku

Odwotujgcego zawartego w odwotaniu.

Odwotujgcy wskazat, iz jest legitymowany do wniesienia odwotania stosownie do



wymagan wskazanych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jako wykonawca zainteresowany
uzyskaniem zamowienia. Podnidst, Ze na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan czy skarg dotyczacych postanowien ogtoszenia
i SIWZ przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamoéwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu, a szkodg jest niemozliwosé
ztozenia oferty i podpisania waznej umowy. Wykonawca jest zdolny do wykonania
zamoéwienia, deklaruje zainteresowanie postepowaniem, ma wiec szanse na uzyskanie
zamdwienia, natomiast sposob uksztattowania zapisow SIWZ, w tym opisu przedmiotu
zamoéwienia i przysztych warunkow wykonywania umowy przekiada sie na sytuacje
Wykonawcy w postepowaniu i mozliwo$¢ ztozenia konkurencyjnej oferty (przyktadowo wyrok
KIO z dnia 19 maja 2017 r. KIO 903/17). Wskazat, iz w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia
doznat uszczerbku. Poprzez wprowadzenie do SIWZ postanowien w zakresie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz kryteriow oceny ofert odwotujgcy zostat faktycznie pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamodwienia. Wskazane przepisy traktowane jako jedna spojna catosc
prowadzg w istocie do wyboru oferty wykonawcy, ktéry legitymuje sie wykonaniem najwiekszej
ilosci okreslonych ustug prawnych i tym samym faworyzuja wykonawce, ktéry obecnie
Swiadczy na rzecz zamawiajgcego ustugi bedgce przedmiotem niniejszego zamdwienia.
Odwotujgcy jest podmiotem, ktéry ma interes we wniesieniu niniejszego odwotfania, jak i ma
realng mozliwos¢ uzyska¢ zaméwienie, jezeli postanowienia specyfikacji zostang zmienione

w sposob, ktéry bedzie szanowat zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania.

Uzasadniajgc zarzut oznaczony w petitum odwotania nr 1 odnoszacy sie do tresci
warunkéw udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy przywotat brzmienie pkt 8.5.2. SIWZ
wskazujgc, iz kwestionuje okreslenie przedmiotowych warunkéw ze wzgledu na: 1)
nieuzasadnione zawezenie realizacji opisanych w warunku ustug prawnych do zakresu
Inwestycji; 2) nieuzasadnione, nadmierne okreslenie liczby zastepstwa procesowego przed
KIO.

Podkredlit, Zze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia jest dokumentem
0 szczegoblnym znaczeniu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wyznacza
ona bowiem obowigzki wykonawcow, jakie na nich cigzg w zwigzku z checig uczestniczenia
w postepowaniu, warunki jakim muszg wykonawcy sprostaé, oraz dokumenty, jakie nalezy
ztozy¢, by w nim uczestniczy¢. Aby specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zapewniata
konkurencyjno$¢ i rowne traktowanie wykonawcéw w ramach postepowan o udzielenie
zamoéwien publicznych, ustawodawca natozyt na zamawiajgcego szereg szczegotowych
obowigzkow, ktérym musi sprostaC na etapie przygotowywania postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, w tym podczas formutowania kazdej z czesci specyfikacji istotnych



warunkow zamowienia.

Nastepnie Odwotujacy wskazat na tre$¢ art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 22 ust. 1a ustawy
Pzp oraz podkreslit, ze poza ww. regulacjami Zamawiajgcy powinien wzigé pod uwage takze
wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Zasada ta przejawia sie w szczegolnosci w obowigzku zapewnienia przez
zamawiajgcego mozliwie najszerszego dostepu do zamowienia wykonawcow, ktorzy sg
w stanie witasciwie zrealizowa¢ zamowienie. W orzecznictwie i doktrynie wypracowany zostat
réwniez jednolity poglad, ze formutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu dokonywane
by¢ musi z uwzglednieniem celu, jakiemu ma stuzy¢, czyli zapewnieniu wytonienia wykonawcy,
dajacego rekojmie prawidlowego wykonania zamowienia. Innymi stowy, warunki udziatu
w postepowaniu powinny by¢ okreslone w taki sposob, by ich weryfikacja pozwalata na ocene,
ze sytuacja podmiotowa okreslonego wykonawcy, w szczegolnosci potencjat, ktorym on
dysponuje i ktory moze wykorzysta¢ do wykonania zamowienia, sg wystarczajgce dla uznania,
iz wykonawca ten bedzie w stanie wykona¢ zamdwienie zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego. W celu zapewnienia zwigzku stawianych przez zamawiajgcego warunkow
udziatu w postepowaniu z przedmiotem zamédwienia zamawiajgcy przy ustalaniu tego opisu
powinien bra¢ pod uwage specyfike zamodwienia, jego zakres, wartosc¢, stopien ztozonosci czy
warunki realizacji. Proporcjonalnos¢ tresci warunkéw do przedmiotu zamowienia oznacza, ze
opisane przez zamawiajgcego warunki muszg by¢ adekwatne do celu, dla jakiego w danym
postepowaniu sg okreslane oraz nie mogg ponad ten cel wykracza¢. Zachowanie zasady
proporcjonalnosci warunkow do przedmiotu zamowienia stuzy zapewnieniu dostepu do udziatu

w postepowaniu wykonawcom zdolnym do realizacji okreslonego zamowienia.

Dalej Odwotujgcy wskazat, iz postawienie zbyt wagskiego (zawezajgcego) warunku
udziatlu w postepowaniu nie moze by¢ narzedziem do sztucznego ograniczenia konkurenciji
lub bezpodstawnego wyeliminowania niektérych podmiotow z udziatu w postepowaniu, co
potwierdza m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca 2015 r., sygn. akt KIO
412/15. Problemem, jaki powstaje na gruncie okreslania wymogow w zakresie wiedzy
i dodwiadczenia oraz ich adekwatnosci do przedmiotu zamdwienia, jest ryzyko zawezenia
kregu wykonawcéw mogacych ubiegac sie o zamowienie, co ma bezposrednie przetozenie na
zachowanie konkurencji. Uksztattowanie wymogoéw na poziomie moggcym skutkowacé
ograniczeniem liczby wykonawcoéw dopuszczonych do postepowania nalezy uznaé za
dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jakos¢ i rzetelnosé
wykonania przedmiotu zaméwienia. Konieczne jest zatem zachowanie réwnowagi pomiedzy
interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamodwienia
a interesem wykonawcow, ktorzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan moga zostaé

wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi w sytuacji, gdy



réwnowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie o zamowienie

wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie prawidtowej realizaciji.

Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, iz na koniecznosé przestrzegania zasady
proporcjonalnosci wielokrotnie wskazywat Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (obecnie
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej). Przykladowo w wyroku z 23 grudnia 2009 r.
w sprawie C-376/08 wskazano, ze przy okreslaniu jacy wykonawcy nie mogg wzig¢ udziatu
w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnoéci, a wiec ograniczania
konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspolnote Europejskg w stopniu jak
najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celow. Z kolei w wyroku z 27 pazdziernika
2005 r. w sprawie C-234/03 wywiedziono, ze naruszeniem Traktatu jest zgdany przez
zamawiajgcego wymog doswiadczenia, ktory winni udowodni¢ wykonawcy, jesli nie jest
niezbedny dla oceny zdolnosci wykonawcy do wykonania zaméwienia. Ponadto ETS w wyroku
z 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97 wskazal, ze przy ocenie, czy podjete srodki sg
zgodne z Traktatem, niezbedny jest tzw. test proporcjonalnosci, czyli wykazanie, ze podjete

dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia zatozonego celu.

Ponadto Odwotujgcy podkredlit, ze zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow stanowig podstawowe zasady ustawy Pzp, ktére podporzadkowane
sg przede wszystkim celom tej ustawy, a mianowicie majg zapewni¢ efektywne i gospodarne
dysponowanie srodkami publicznymi oraz zapewnienie dostepu do zamowien wszystkim
podmiotom zdolnym do ich wykonania. Zadna z chronionych w ten sposdb warto$ci nie moze
przewazac w dziataniach Zamawiajgcego, ktory powinien zachowac¢ miedzy nimi odpowiedni
balans i réownowage. W odniesieniu do okreslanych warunkéw udzialu w postepowaniu,
Zamawiajgcy nie powinien postugiwac¢ sie takim ich opisem, ktory nie ma nalezytego

uzasadnienia w przedmiocie i zakresie niniejszego postepowania.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy okreslajgc przedmiotowe warunki udziatu
w postepowaniu dokonat naruszenia art. 22 ust. 1a, jak rowniez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Brak
jest bowiem jakiegokolwiek uzasadnienia dla zawezenia warunku udziatu w postepowaniu do
realizacji pomocy prawnej wytgcznie z zakresu Inwestycji. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy
wskazat, ze nie istniejg prawnie wyodrebnione ustugi prawne w zakresie ,wsparcia prawnego
w dziedzinie prawa zamowien publicznych z zakresu inwestycji”. O ile bowiem, zasadnym jest
mozliwos¢ badania przez zamawiajgcego doswiadczenia personelu lub wykonawcy
w okreslonej dziedzinie prawa (np. prawo autorskie, prawo nieruchomosci, prawo bankowe),
o tyle brak takiego uzasadnienia dla okreslania takiego doswiadczenia ze wzgledu na
przedmiot. Wynika to przede wszystkim z istoty Swiadczenia pomocy prawnej przez
zawodowego petnomocnika (radce prawnego lub adwokata), ktéra ,polega w szczegdlnosci

na udzielaniu porad i konsultacji prawnych, sporzgdzaniu opinii prawnych, opracowywaniu



projektéw aktow prawnych oraz wystepowaniu przed urzedami i sgdami w charakterze
petnomocnika lub obroncy” (art. 6 ust. 1 ustawy o radcach prawnych). Pomoc prawna zatem
nie dotyczy realizacji innych czynnosci merytorycznych w zakresie innych dziedzin czy
dyscyplin naukowych, co oznacza, ze radca prawny czy adwokat nie jest ekspertem w zakresie
infrastruktury kolejowej. W zwigzku z tym brak jest jakichkolwiek uzasadnionych podstaw do

badania doswiadczenia pod tym wzgledem.

Dodatkowo Odwotujgcy podkreslit brak konsekwencji Zamawiajgcego czy wrecz
sprzecznosci w jakg popada Zamawiajgcy formutujgc ww. warunki udziatu w postepowaniu.
W czesci wstepnej opisowej do warunku (pkt 8.5.2) wskazuje, ze wszystkie ponizsze
czynnosci winny dotyczy¢ ,wsparcia prawnego w dziedzinie prawa zaméwieh publicznych
z zakresu Inwestycji”. Natomiast, treSC warunku okreslona w lit. a) jest sprzeczna z tym
zwrotem, bowiem Zamawiajgcy wskazuje na koniecznos$¢ ,opracowania lub opiniowania 35
(trzydziestu pieciu) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia sporzgdzonych na
podstawie Ustawy na dostawy lub ustugi lub roboty budowlane dla postepowan”. Zamawiajgcy
wyraznie przywotat w tresci ww. warunku koniecznos$¢ realizacji ww. czynnosci z zakresu
Inwestycji przez ktorg nalezy rozumieé ,realizacje nizej wyszczegodlnionych inwestycji
budowlanych okreslonych zgodnie ze stanowigcg zatgcznik do Rozporzgdzenia Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 1999 r. (Dz. U. Nr 112, poz. 1316 z p6zn. zm.) Polskg Klasyfikacjg
Obiektéw Budowlanych (PKOB) jako a) obiekty inzynierii ladowej i wodnej za wyjatkiem:
mostéw na drogach wiejskich i lesnych, mostéw dla pieszych, ktadek, mostkéw oraz budowli
wodnych; b) rurociagi, linie telekomunikacyjne i elektroenergetyczne za wyjatkiem: studni,
fontann, hydrantéw, wiezy ci$nien; c) kompleksowe budowle na terenach przemystowych za
wyjatkiem: zaktaddw przemystu ciezkiego, gdzie indziej nie sklasyfikowanych (vide pkt 1.3 ppkt
14 TOM | IDW). Okreslenie to powoduje brak mozliwoéci wykazania sie doswiadczeniem
w zakresie reprezentacji przed KIO, SO, itp. w postepowaniach, ktére dotyczyty jakichkolwiek
dostaw i ustug na rzecz Zamawiajgcego (PKP PLK S.A), np. dostawe ttucznia, szyn, ustug
nadzoru, promocji itp.). Jednoczesnie jednak Zamawiajgcy formutujagc wymagania
szczegbtowe w lit. a pkt 8.5.2 zaprzeczyt powyzszemu odwotaniu do Inwestycji wskazujgc na
rodzaj zaméwienia obejmujgcego dostawy i ustugi bez wzgledu na jego przedmiot. Powyzsze,
w ocenie Odwotujgcego, oznacza nie tylko brak logiki w dziataniu Zamawiajgcego, ale przede
wszystkim niezasadno$¢ ograniczenia pozostatych podpunktéw tego warunku do roboét

budowlanych z zakresu Inwestycji, co zdaje sie zauwaza¢ sam Zamawiajgcy.

Identyczne zastrzezenia Odwotujgcy sformutowat w odniesieniu do sposobu okreslenia
doswiadczenia osoby w zakresie reprezentowania strony w postepowaniach odwotawczych
prowadzonych przed Krajowag lzbg Odwotawczg. Zamawiajgcy bowiem jako minimalne

wymaganie uznat konieczno$¢ wykazania w co najmniej 60 postepowaniach i to z zakresu



Inwestycji (a wiec zamowienia na roboty budowlane, o ktérych mowa w pkt 1.3 ppkt 14).
Dodatkowo w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat nadmiernego okreslenia liczby
postepowan, co oznacza wyeliminowanie wykonawcow zdolnych do wykonania zamowienia
Z niniejszego postepowania. Stosownie bowiem do tresci wyroku KIO z dnia 6 lutego 2018 r.
KIO 127/18 ,zamawiajgcy nie jest zobowigzany do dookreslenia wszystkich warunkow
okreslonych w art. 22 ust. 1b ustawy Pzp. Powinien ustali¢ jedynie te, ktére uwaza za
niezbedne z punktu widzenia zapewnienia prawidtowosci wykonania zamowienia.
Zamawiajgcy musi to uczyni¢ w sposéb zgodny z obowigzujgcymi przepisami, majgc na
uwadze, iz majg one wptyw na krgg wykonawcow, ktorzy mogg sie ubiega¢ o zamdwienie.
Celem ich wprowadzenia jest bowiem przede wszystkim zapewnienie mozliwosci wyboru
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, nie naruszajgc przy tym
zasady réwnego traktowania wykonawcow czy zasady uczciwej konkurencji, a zatem muszg
one by¢ adekwatne i konieczne do osiggniecia tego celu. Przyjmujgc, iz okreslenie
»proporcjonalny” uzywane jest w znaczeniu ,zachowujacy wtasciwg proporcje”, nalezy takze,
mie¢ na uwadze, iz nie tylko nie moga one by¢ zbyt wygdérowane, ale tez nie mogg by¢ zbyt
niskie. W kazdym bowiem takim przypadku mogtyby narusza¢ uczciwg konkurencje.
W pierwszym przypadku przez nadmierne zawezenie kregu potencjalnych wykonawcéw,
natomiast w drugim przypadku przez nadmierne rozszerzenie kregu wykonawcow, takze
o takich, ktorzy nie dajg rekojmi nalezytego wykonania zamowienia, z uwagi na to, iz np. nie
majg wystarczajgcego doswiadczenia, rozumianego jako umiejetnos¢ zdobyta i ugruntowana

w praktyce, aby przyjac, iz dajg rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia.”

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o dokonanie nastepujgcej modyfikacji tresci
SIWZ w zakresie pkt 8.5.2:

W zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.3 wymagane jest wykazanie przez
Wykonawce by osoby wchodzgce w sktad Zespotu posiadaty takie doswiadczenie, aby Zespét
tacznie posiadat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) doswiadczenie, ktére

w odniesieniu do ustug prawnych obejmowato ustugi wsparcia prawnego w dziedzinie prawa

zamoéwien publicznych, ktére dotyczyty przygotowania postepowan o udzielenie zaméwienia

publicznego, doradztwa prawnego w toku postepowan oraz udzialu w postepowaniach

i obejmowaty swoim zakresem tgcznie:

a) opracowanie lub opiniowanie 35 (trzydziestu pieciu) Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia sporzadzonych na podstawie Ustawy na dostawy lub ustugi lub roboty
budowlane dla postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych w trybie
przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem lub

dialogu konkurencyjnego, w tym opracowanie lub opiniowanie 20 (dwudziestu)



Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia sporzgdzonych na podstawie Ustawy,
w ktérych konstrukcja umowy/projektu umowy opierata sie na warunkach kontraktowych
FIDIC lub innych standardowych warunkach kontraktowych;

b) opracowanie 20 (dwudziestu) opini/memorandum odnoszgcych sie do interpretacji
przepiséw prawa krajowego lub prawa wspdélnotowego w zakresie procedury o udzielenie
zamdwienia publicznego;

c) reprezentowanie strony w 20 (dwudziestu) postepowaniach odwotawczych prowadzonych
przed Krajowg izbg Odwotawczg;

d) reprezentowanie strony w 5 (pieciu) postepowaniach sgdowych przed Sgdem Okregowym
w zakresie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

e) doradztwo prawne na rzecz zamawiajgcego w 5 (pieciu) procedurach dotyczacych
zastrzezen instytucji kontrolnych odnosnie naruszen Ustawy w procesie udzielania

zamowien publicznych w kontekscie kwalifikowalnosci wydatkow”.

Uzasadniajgc zarzuty wskazane w punkcie 2 petitum odwotania odnoszace sie do
kryteriow oceny ofert, Odwotujgcy przywotat pkt 19.7 TOM | SIWZ — IDW przedstawiajgcy
kryteria oceny ofert w postepowaniu oraz wskazat, ze Zamawiajgcy dla kazdego z kryterium
D1, D2, D3 i D4 okreslit wzdr na podstawie, ktérego bedg przyznawane punkty poszczegoinym
ofertom ztozonym przez wykonawcéw. Maksymalna ilo$¢ punktow w kazdym z ww. kryteriow
zostanie przyznana wykonawcy, ktory wykaze sie najwiekszg iloscig wykonanych czynnosci,
ktore zostaty opisane dla kazdego z kryterium.

Odwotujgcy wskazat, ze tak okreslone kryterium w istocie prowadzi do wyboru oferty
wykonawcy, ktory posiada w swoim portfolio najwiekszg ilo§¢ wykonanych czynnosci, a nie
najwieksze doswiadczenie. Czynnos¢ zamawiajgcego jest wiec sprzeczna przede wszystkim
z ideg i funkcjg jakg petni ustawa Pzp, jak rowniez fundamentalnymi zasadami zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcy. Podkredlit, Zze identyczne
doswiadczenie bedg posiada¢ osoby, ktdére wykonaty/opracowaty 1500 czy 1000 opinii
prawnych lub SIWZ. Kazda taka osoba posiada niezwykle wysokie, bogate doswiadczenie
w tym obszarze, réznica polega wytgcznie na skali. Tym samym kazda taka osoba posiada
umiejetnosci ponadprzecietne i ilos¢ wykonanych czynnosci ponad limit nie powinna
réznicowac ich umiejetnosci. Natomiast wedtug kryteriéw okreslonych przez zamawiajgcego
osoba w powyzszym przykfadzie, ktéra opracowata 1000 opinii jest o 1/3 ,gorsza” od drugiej.
Tak wiec po osiggnieciu okreslonego maksymalnego limitu kryterium ,doswiadczenie”
przestaje mie¢ jakiekolwiek znaczenie dla realizacji zamdwienia i prowadzi do wyboru
wykonawcy najwiekszego na rynku. Natomiast Zamawiajgcy okreslit swoje kryterium jako
,2doswiadczenie”, w zwigzku z tym powinien ustali¢ gorny limit po osiggnieciu, ktérego uzna,

ze dana osoba posiada doswiadczenie w wymaganym obszarze.



Przedmiotowe okreslenie przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert jest
konsekwentnie eliminowane z postanowien SIWZ przez orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej, np. w wyroku z dnia 30 kwietnia 2018 (KIO 724/18, KIO 737/18) wskazano, ze
.POWYyZsze moze w ocenie sktadu orzekajgcego prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej naruszona
bedzie uczciwa konkurencja, gdyz przewage uzyska wykonawca, ktéry bedzie dysponowac
personelem posiadajgcym doswiadczenie w tak wielu budowach, przebudowach czy
rozbudowach w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie, ze de facto wyeliminuje
mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia przez wykonawcéw, ktdérzy mimo
dysponowania osobami z mniejszg liczbg realizacji na swoim koncie, rowniez byliby w stanie

nalezycie wykonaé zaméwienie.”

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
modyfikacji postanowien SIWZ w zakresie kryteriow oceny ofert poprzez ustalenie gérnych
limitéw doswiadczenia, tj.: dla kryterium D1- Doswiadczenie KIO limitu 60, dla kryterium D2 —
Doswiadczenie SIWZ limitu 75, dla kryterium D3 — Doswiadczenie SO limitu 10, dla kryterium
D4 — Doswiadczenie korekty finansowe limitu 10. Dodatkowo Odwotujacy wnidst o modyfikacje
Uwagi | ze str. 25 Tom | - IDW wedtug ponizszej tresci: ,UWAGA I. do Kryteriow D1- D4
Zamawiajgcy wymaga aby doswiadczenie przedstawione przez Wykonawce do oceny
Kryteridow byto doswiadczeniem oséb z Zespotu Ekspertow okreslonych w punkcie 8.5.3 ponad
wymagane w punkcie 8.5.2. SIWZ w okresie ostatnich 3 lat, z zakresu prawa zamdéwien

publicznych”.

Majac na uwadze postanowienia SIWZ jako jedng spdjng catos¢, a wiec analizujgc
tacznie warunki udziatu w postepowaniu oraz kryteria oceny ofert, Odwotujgcy podkreslit, ze
zostata ona okreslona w sposob ewidentnie naruszajgcy zasade zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowana, tym samym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

oznaczony nr 3 w petitum odwotania zdaniem Odwotujgcego nalezy uzna¢ za zasadny.

Zamawiajgcy w dniu 12 lipca 2019 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst o oddalenie odwotania w catosci oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania
odwotawczego, w tym zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw

zastepstwa przed Izba.

Odnoszgc sie do pierwszego z zarzutow odwofania Zamawiajgcy wskazat m.in. na
dokonang w dniu 10 lipca 2019 r. modyfikacje zaskarzonego warunku udziatu w postepowaniu
oraz przywotat jego obecne brzmienie. Podnidst takze, iz w tym samym dniu dokonat
modyfikacji definicji pojecia Inwestycji, o ktérej mowa w 1.3. ppkt 14) TOM | SIWZ — IDW,
uszczegobtawiajgc przedmiotowe pojecie. Majgc powyzsze na wzgledzie Zamawiajgcy
wychodzgc naprzeciw wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego wydtuzyt okres doswiadczenia jakim legitymowaé mogg sie osoby wchodzace



w sktad Zespotu Ekspertéw (z 3 do 5 lat) oraz uszczegdtowit definicje Inwestyciji.

W odniesieniu do kwestii nieuzasadnionego zawezenia realizacji opisanych w warunku
ustug prawnych do zakresu Inwestycji, Zamawiajgcy wskazat, iz warunek ten jest wprost
zwigzany z przedmiotem swiadczonych przez wykonawce ustug. Juz sama nazwa przedmiotu
zamoéwienia wskazuje, iz przedmiotem zamowienia sg ,Ustugi specjalistycznego doradztwa
prawnego w zakresie prawa zamoéwien publicznych $Swiadczone w ramach Pomocy
Technicznej Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-2020 (POIiS)
oraz Pomocy Technicznej Connecting Europe Facility na lata 20142020 (CEF) na potrzeby
wsparcia zadan inwestycyjnych finansowanych ze $rodkéw UE w ramach POIiS i CEF.”
Zamawiajgcy wyjasnit, iz ze wzgledu na planowane zrodto finansowania przedmiotowego
zamowienia, tj. $rodki pochodzgce z Funduszu Spéjnosci w ramach POIIS oraz z Instrumentu
.Laczac Europe”, ustugi Swiadczone w ramach zawartej umowy obejmowac beda wytgcznie
postepowania dotyczgce realizowanych przez PKP PLK inwestycji infrastrukturalnych. Z tego
wzgledu niezasadne bytoby Zzgdanie od podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu
wykazania sie doswiadczeniem w $wiadczeniu wsparcia prawnego w zakresach innych niz
zwigzane z inwestycjami infrastrukturalnymi. PKP PLK jako narodowy zarzadca linii
kolejowych realizuje obecnie program inwestycyjny zawarty w Krajowym Programie
Kolejowym (uchwata Rady Ministrow nr 17/2019 z dnia 19 lutego 2019 r. wraz z zatgcznikiem
nr 3 - Planowane wydatki w latach wedtug docelowych zrédet finansowania) o fgcznej wartosci
prawie 70 min PLN, obejmujgcy okoto 220 projektéw i modernizacje 9000 km torow. Przecietna
wartosc¢ jednej inwestycji kolejowej nalezy szacowa¢ na ponad 100 min PLN, najwyzsza
wartos¢ pojedynczej inwestycji, do ktérej na etapie postepowania przetargowego trafito

odwotanie do KIO wynosita ponad 2 miliardy 700 milionéw ztotych.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze sam Odwotujgcy podnosi, iz ,formutowanie warunkow
udziatu w postepowaniu dokonywane musi by¢ z uwzglednieniem celu, jakiemu ma stuzyc,
czyli zapewnieniu wytonienia wykonawcy, dajgcego rekojmie prawidtowego wykonania
zamoéwienia.” Nie ulega za$ watpliwoséci, iz zadanie przez Zamawiajgcego, aby wykonawcy
biorgcy udziat w postepowaniu wykazali sie Swiadczeniem ustug prawnych zwigzanych
z Inwestycjami ma na celu zapewnienie najlepszej realizacji postawionych przed PKP PLK
celéow. Zamawiajgcy wskazat takze, iz aby zapewni¢ wysoki poziom swiadczonej obstugi
prawnej wykonawca powinien méc wykazaé, ze osoby realizujgce zawartg umowe bedg
posiadaty odpowiednig wiedze na temat specyfiki zamowieh publicznych zwigzanych
z Inwestycjami. Nie ulega bowiem watpliwo$ci, iz zupetnie innym stopniem skomplikowania
charakteryzujg sie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi lub dostawy
medyczne, innym z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, innym na dostawe

artykutow biurowych, zas innym na roboty budowlane oraz ustugi i dostawy z nimi zwigzane.
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Nie ulega watpliwosci Zamawiajgcego, iz prawidlowe opracowanie dokumentacji
postepowania (rowniez w zakresie zgodnosci z przepisami prawa powszechnie
obowigzujgcego), w tym umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opisu przedmiotu
zamowienia stanowi jeden z kluczowych elementow realizacji kazdej inwestycji. Istotne jest, iz
oferowane obecnie na rynku ustugi prawnicze charakteryzujg sie wysokg specjalizacjg. Wsrod
radcow prawnych i adwokatéw spotykana jest wysoka specjalizacja w $wiadczeniu ustug nie
tylko w zakresie dziedzin prawa ale rowniez innych sektoréw rynku. Odnoszac sie zas do ustug
zwigzanych z doradztwem prawnym na etapie przygotowania postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, istotne jest, aby adwokat czy radca prawny $wiadczacy ustugi, poza
znajomoscig przepisdw prawa zamowien publicznych posiadat rozlegtg wiedze z zakresu
rynku infrastrukturalnego. Nie mozna bowiem zapomina¢ iz opracowujgc czy weryfikujgc
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia konieczne bedzie zapewnienie
zgodnosci postanowien tych dokumentdéw z przepisami np. prawa budowlanego, ochrony
srodowiska, gospodarki odpadami, prawa telekomunikacyjnego, ustawy o transporcie
kolejowym, prawa autorskiego itp. i to tylko cze$¢ dziedzin prawa, ktérych znajomosc¢ bedzie
niezbedna na etapie uzgadniania lub opracowywania specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.

W tym miejscu Zamawiajgcy wskazat, iz przewazajgca wiekszo$¢ postepowan
0 udzielenia zamédwienia publicznego, dla ktérych s$wiadczone bedg ustugi doradztwa
prawnego i reprezentacji prawnej przez wytonionego w niniejszym postepowaniu wykonawce
dotyczy¢ bedzie Inwestycji. Odwotujgcy zapomina, iz Zamawiajgcy okreslajgc warunki udziatu
w postepowaniu nie jest zobowigzany do zapewnienia mozliwo$ci wziecia udziatu w takim
postepowaniu wszystkim podmiotom swiadczgcym na danym rynku ustugi prawne. Efektywne
i gospodarne dysponowanie $rodkami publicznymi moze zas przejawia¢ sie wylgcznie
w wyborze wykonawcy, ktéry zapewni wysokg jakos¢é swiadczonych ustug i zminimalizuje
ryzyko nieprawidtowego, niezgodnego z przepisami prawa krajowego i wspoélnotowego
przeprowadzenie postepowan lub opisu przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy przywotat
orzecznictwo lzby, wskazujgce, ze nie jest zobowigzany do zapewnienia mozliwosci wziecia
udziatu w postepowaniu wszystkim podmiotom swiadczgcym dany typ ustug na rynku (wyrok
z dnia 3 lipca 2017, sygn. akt KIO 1234/17, wyrok z dnia 21 marca 2017 r., sygn. akt KIO
463/17).

Dalej Zamawiajgcy podnidst, iz nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze
wytoniony w niniejszym postepowaniu podmiot ma dysponowa¢ adwokatami lub radcami
prawnymi majgcymi wiedze techniczng z zakresu Inwestycji. Istotne jest jednak, jak juz
powyzej wskazano, iz osoby wchodzgce w sktad Zespotu Ekspertéw powinny wykazywac sie

znajomoscig specyfiki Inwestycji. Stad tez stawia warunek, aby wykazaty sie one
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doswiadczeniem w sSwiadczeniu ,wsparcia prawnego w dziedzinie prawa zamoéwien
publicznych z zakresu Inwestycji.” Warunek ten odnosi sie do swiadczonych przez te osoby
ustug prawnych zwigzanych z Inwestycjami a nie wiedzy z zakresu np. technologii budowy linii
kolejowych, inzynierii mostowej czy frakcji elektrycznej. Intencjg Zamawiajgcego jest, aby
wytoniony w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawca
legitymowat sie doswiadczeniem zapewniajgcym maksymalne wsparcie Zamawiajgcego
w procedurze zamoéwieniowej uwzgledniajgcej specyfike szeroko pojetych Inwestycji (bez
réznicowania ich zakresu, w tym np. inwestycje liniowe, punktowe, kubaturowe,
telekomunikacyjne). Zamawiajacy oczekuje od wykonawcy praktycznej znajomo$ci realiow
prowadzenia Inwestycji, w tym Inwestycji opartych na FIDIC, ze wzgledu na to, ze wymaga
profesjonalnego wsparcia prawnego w tym zakresie. Brak takiego profesjonalnego wsparcia
moze skutkowac dla Zamawiajgcego nie tylko naruszeniami ustawy Pzp, ale réwniez majgcymi
negatywne konsekwencje kontrolami Prezesa Urzedu Zamdéwieh Publicznych, Centrum
Unijnych Projektow Transportowych, w wyniku ktorych mogg zosta¢c natozone na
Zamawiajgcego korekty finansowe lub wskaznik pomniejszajgcy wartos¢ kwalifikowang

kontraktu.

Odnoszgc sie do twierdzeh Odwotujgcego o braku konsekwencji Zamawiajgcego czy
wrecz sprzecznosci w jakg popada formutujgc warunki udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy
wyjasnit, iz w dniu 10 lipca 2019 r. zmodyfikowat definicje Inwestycji. Zgodnie z jej obecnym
brzmieniem ,(...)Przez realizacje inwestycji budowlanych rozumie sie nastepujgce etapy:
opracowanie studium wykonalnosci inwestycji, opracowanie dokumentacji przedprojektowej,
opracowanie dokumentacji projektowej, dostawy, roboty budowlane, nadz6r nad realizacjg
robot budowlanych oraz nadzér autorski.” Tym samym, postepowanie w czesci odnoszgcej sie

do tego zarzutu powinno zosta¢ umorzone.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, Zamawiajgcy przywotat wyrok Sgdu Okregowego
w Gdansku z 6 maja 2009 r., sygn. akt Xl Ga 143/09 i wskazat, iz Zamawiajgcy zamawia
Swiadczenie ustug doradztwa prawnego z dziedziny prawa zamoéwien publicznych w zakresie
Inwestycji, a nie dowolne ustugi doradztwa prawnego w dziedzinie Pzp. Stawiany przez niego
warunek jest $cisle zwigzany z prowadzong przez niego dziatalnoscia, tj. realizacjg inwestycji

kolejowych, stanowigcych jeden z elementdéw Inwestyciji.

Odnoszac sie za$ do podnoszonego przez Odwotujgcego zarzutu nadmiernie okreslonej
liczby postepowan przed Krajowg lzbg Odwotawczg (tj. 60), Zamawiajgcy wskazal, iz nie
zgadza sie z przedstawiong przez Odwotujgcego argumentacjg. Zamawiajgcy wyjasnit, iz
zgodnie z punktem 8.5.2 dopuszcza wykazanie Swiadczonych ustug na przestrzeni ostatnich
5 lat przed terminem sktadania ofert. Co wiecej, wykazane doswiadczenie 60 postepowan

przed Krajowg lzbg Odwotawczg moze by¢ wykazane przez 4 osoby tgcznie. Tym samym,
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biorgc pod uwage fakt, iz w czasookresie 5 lat miesci sie tgcznie 60 miesiecy, nawet gdyby
wykonawca zdecydowat sie na wskazanie jednej osoby Swiadczgcej ustugi reprezentacji przez
Krajowg lzbg Odwotawczg, osoba ta musiataby wykazac¢ sie srednio 1 reprezentacjg na
miesigc. Majgc za$ na wzgledzie, iz warunek ten mogg spetnia¢ 4 osoby fgcznie, to na jedng
osobe przypada 1 reprezentacja przed Krajowg Izbg Odwotawczg na kwartat, 15 reprezentac;i
W przeciggu pieciu lat. Zdaniem Zamawiajgcego istotne jest, iz jak wynika z tresci Biuletynow
Informacyjnych Urzedu Zamowien Publicznych, na przestrzeni od stycznia 2017 r. do maja
2019 r. do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w 2017 r. - 2749 odwotan; w 2018 r. - 2714
odwotan; w okresie styczen - maj 2019 r. - 1000 odwotan. Powyzsze dane pokazuja, iz
podnoszony przez Odwotujgcego zarzut jest absurdalny. Nie mozna bowiem uznaé, iz
wymaganie wykazania przez wykonawce Zespotu Ekspertéw sktadajgcego sie z 4 oséb, ktére
na przestrzeni ostatnich 5 lat $wiadczyto 60 ustug reprezentacji przed KIO z zakresu Inwestycji
byto warunkiem nadmiernym. Zamawiajgcy wskazat bowiem, iz w ciggu niecatych 2,5 lat, do
Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto tgcznie ponad 6000 odwotan. W wiekszosci tych
przypadkéw strony postepowania (co najmniej dwie) reprezentowane byly przez
profesjonalnego petnomocnika, co daje tgcznie okoto 12000 ustug reprezentacji w okresie 2,5

roku.

W tym miejscu Zamawiajacy zaznaczyt, iz ma na wzgledzie fakt, iz nie wszystkie z tych
odwotan dotyczyty Inwestycji. Przyjmujgc jednak, iz okoto 30% z nich dotyczyto szeroko
rozumianego pojecia Inwestycji i zwianych z nimi postepowan na ,opracowanie studium
wykonalnosci inwestycji, opracowanie dokumentacji przedprojektowej, opracowanie
dokumentacji projektowej, dostawy, roboty budowlane, nadzér nad realizacjg robdt
budowlanych oraz nadzér autorski” strony przed KIO reprezentowato okoto 360
petnomocnikéw, w okresie ostatnich lat co daje $rednio okoto 720 odwotan w ciggu 5 lat. Nie
mozna rowniez uznac, ze wskazana przez Zamawiajgcego liczba zastepstw przed Krajowg
Izbg Odwotawczg jest nieuzasadniona i nadmierna, ze wzgledu na fakt, iz tylko w ciggu
ostatnich trzech lat, w zwigzku z prowadzonymi przez Zamawiajgcego postepowaniami, do
Krajowej I1zby Odwotawczej wptyneto ponad 150 odwotan. Wsrdd podmiotéw zamawiajgcych
na polskim rynku zaméwieh publicznych dziata jednakze jeszcze co najmniej jeden podmiot
prowadzacy postepowania na podobng (a nawet wiekszg) skalg, tj. Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad. Dalej Zamawiajgcy podkreslit, iz z uwagi na szeroki zakres definicji
Inwestycji, spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania mogg wykaza¢ podmioty Swiadczgce
pomoc prawng na rzecz zamawiajgcych i wykonawcow inwestycji, m.in.: drogowych,
tramwajowych, telekomunikacyjnych, rurociggow, linii elektroenergetycznych, obiektow

inzynieryjnych i wielu innych.
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Odnoszgc sie do drugiego z podniesionych w odwotaniu zarzutéw dotyczgcego kryteridéw
oceny ofert, Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy stara sie przeforsowac teze, jakoby kryteria
oceny ofert okreslone przez Zamawiajgcego prowadzity do wyboru oferty wykonawcy, ktéry
posiada w swoim portfolio najwiekszg liczbe wykonanych czynnosci, a nie najwieksze
doswiadczenie, co prowadzi¢ ma do naruszenia przez Zamawiajgcego zasady zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Zdaniem Zamawiajgcego
zaprezentowana przez Odwotujgcego argumentacja nie zastuguje na uwzglednienie.
Naturalne jest, ze im wiecej danych czynnosci wykonat wykonawca, tym wiekszym
doswiadczeniem w okreslonym obszarze moze sie poszczyci¢. To wiasnie liczba wykonanych
czynnosci powoduje, ze doswiadczenie wykonawcy jest weryfikowalne, mierzalne,
a w rezultacie poréwnywalne z doswiadczeniami pozostatych wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia. Zamawiajgcy nie ma innych narzedzi, ktére pozwalatyby mu ocenic,
ktéry wykonawca odznacza sie wiekszym doswiadczeniem, a w rezultacie dokonac
(rzetelnego) wyboru oferty (rzeczywiscie) najkorzystniejszej - w ramach kryteriow
pozacenowych. Nie powinno przy tym umkngé uwadze, ze Odwotujacy z jednej strony
przyjmuje, ze kryteria oceny ofert nie powinny odnosic sie do liczby wykonanych czynnosci,
Z drugiej strony proponuje gorne limity doswiadczenia, ktére odnoszg sie wiasnie do liczby

wykonanych czynno$ci.

Zamawiajgcy wskazat, iz wymaganie ustalenia goérnych limitow doswiadczenia
w kryteriach oceny ofert jest przejawem niezrozumienia przez Odwotujgcego instytucji
kryteriéw oceny ofert, funkcji, ktérg petniag w postepowaniu, jak réwniez zasady zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W odréznieniu od warunkow udziatu
w postepowaniu, ktére majg umozliwi¢ zamawiajgcemu ocene zdolnosci wykonawcy do
nalezytego wykonania zamodwienia, a zatem muszg by¢ spetnione przez wszystkich
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia, kryteria oceny ofert stuzg do
przeprowadzenia przez zamawiajgcego czynno$ci oceny ztozonych ofert, ktérej celem jest
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej (co nie oznacza, ze obok warunkéw udziatu
w postepowaniu nie mogg weryfikowac¢ jakosci wykonania zamowienia przez wykonawce,
0 czym dalej). Z zatozenia kryteria oceny ofert nie sg spetnione w réwnym stopniu przez
wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Jezeli zas sg spetnione
w réwny sposob przez wszystkich wykonawcow, to prawdopodobnie nie spetniajg roli, dla
ktorej zostaty ustalone - pomimo sformutowania ich przez zamawiajgcego nie jest mozliwy
wybor oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej (w ramach tych kryteribw). Tym samym,
prawidtowo sformutowane kryterium pozacenowe odnoszace sie do doswiadczenia powinno
pozwoli¢ zamawiajgcemu oceni¢, ktory wykonawca spetnia je w najwiekszym stopniu,

a w rezultacie umozliwi¢ przyznanie wykonawcy odpowiedniej liczby punktow bedacej
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odzwierciedleniem tego doswiadczenia. Nie powinna mie¢ przy tym miejsca sytuacja, w ktorej
wykonawcy o réznym doswiadczeniu (jeden wiekszym, drugi mniejszym) otrzymujg w ramach
kryterium takg samg liczbe punktéw; to Swiadczytoby wtasnie o tym, ze postepowanie
prowadzone jest w sposdb sprzeczny z zasadami okreslonymi w ustawie Pzp. Powyzsze
koresponduje z pogladami wyrazanymi przez przedstawicieli doktryny prawa zaméwienh
publicznych, ktérzy zwracajg uwage na cel kryteriow oceny ofert oraz koniecznosc
zapewnienia wtasciwego obiektywizmu ich oceny. W tym zakresie Zamawiajgcy przywotat
poglady I. S.-K. oraz M. K. .

Kierujgc sie powyzszym, Zamawiajgcy zauwazyt, ze kryteria pozacenowe sformutowane
w niniejszym postepowaniu pozwalajg na przyznanie najwiekszej liczby punktow
wykonawcom, ktorzy rzeczywiscie mogg poszczyci¢ sie najwiekszym doswiadczeniem.
Ustalenie maksymalnego doswiadczenia w kryteriach mogtoby za$ zmusi¢ Zamawiajgcego do
przyznania najwiekszej liczby punktéw w danym kryterium wykonawcom, ktorzy odznaczajg
sie takim samym doswiadczeniem tylko wobec faktu ustalenia gérnego limitu doswiadczenia,
a nie wobec faktu, ze rzeczywiscie posiadajg najwieksze doswiadczenie. W rezultacie,
sformutowane kryteria oceny ofert stracityby swoéj sens, przestatyby by¢ obiektywne
i wymierne, a ostatecznie zamoéwienie moégtby uzyskaé¢ wykonawca o doswiadczeniu znacznie
ubozszym, niz pozostali wykonawcy, ktérego oferta nie jest ofertg rzeczywiscie
najkorzystniejszg. Tym bardziej nie jest mozliwe ustalenie gérnych limitbw doswiadczenia
zgodnie z zgdaniem odwotania, ktore wyraza wylgcznie subiektywne potrzeby i interes
Odwotujgcego. Ustalenie limitdw na poziomie zaproponowanym przez Odwotujgcego nie tylko
pozbawitoby kryteriow ich obiektywnosci, ale sprawitoby takze, Zze kryteria te nie
korespondowatyby z przedmiotem, zakresem i specyfikg udzielanego zamowienia. Na rynku
dziata bowiem wielu wykonawcdw, ktorzy z tatwoscig wykazaliby doswiadczenie na takim
poziomie, ktéry proponuje Odwotujgcy. Przyktadowo, ustalenie maksymalnego doswiadczenia
w ,Kryterium D1 - Doswiadczenie KIO” na poziomie zaproponowanym przez Odwotujgcego
sprowadzatoby sie do tego, ze maksymalng liczbe punktéw w tym kryterium otrzymatby
wykonawca, ktory uzyskat 60 (szescdziesigt) rozstrzygnie¢ postepowan odwotawczych
przynajmniej czesciowo korzystnych dla strony, ktérg reprezentowat. Zwazywszy zas, ze na
potrzeby kryterium bierze sie pod uwage doswiadczenie Zespotu Ekspertow skfadajacego sie
z 4 0sOb, zdobyte w okresie 3 (trzech) ostatnich lat, wystarczytoby, ze kazdy czionek Zespotu
Ekspertow uzyskat po 5 (pie€) takich rozstrzygnie¢ w kazdym z 3 (trzech) ostatnich lat. W ten
sposob Kryterium D1 sformutowane przez Zamawiajacego przestatoby by¢ gwarantem wyboru
rzeczywiscie najkorzystniejszej oferty. Powyzsze odnosi si¢ takze do pozostatych kryteriow
oznaczonych symbolami D2, D3, D4. Ustalenie gornych limitow doswiadczenia zgodnie

z zadaniem z odwotania nie zapewniatoby rowniez tego, ze zwycieski wykonawca wykona
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zamowienie w nalezyty, oczekiwany od niego sposob. W tym kontekscie Zamawiajgcy
przywotat wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 26 marca 2015 r.
w sprawie C-601/135

Jednoczesnie, majgc na wzgledzie argumentacje przedstawiong przez Zamawiajgcego
w czesci odnoszgcej sie do pierwszego z zarzutéw, Zamawiajgcy nie zgodzit sie
z proponowang przez Odwotujgcego modyfikacja tresci Uwagi |, zawartej w pkt 19.7.5. TOMU
| SIWZ - IDW. Jak juz Zamawiajgcy wskazat, przedmiot zamodwienia dotyczy swiadczenia ustug
doradztwa prawnego w dziedzinie prawa zamowien publicznych w zwigzku z realizowanymi
przez PKP PLK inwestycjami kolejowymi. W zwigzku z tym zasadne, proporcjonalne
i nieutrudniajgce uczciwej konkurencji jest zgdanie przez Zamawiajgcego, aby wykonawcy

wykazali sie doswiadczeniem zwigzanym z szeroko rozumianymi Inwestycjami.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1. ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposob uchybiajgcy zasadom uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, Zamawiajgcy wskazat, iz ma $wiadomos¢ ograniczenia wynikajgcego z tego
przepisu, niemniej stoi na stanowisku, ze w sposéb prawidtowy i uprawniony dokonat opisu
spetniania warunkéw udziatu i kryterium oceny ofert w taki sposéb, ze oczekuje
proporcjonalnych do przedmiotu zamoéwienia i celu jaki on ma spetnia¢, kwalifikacji,
doswiadczenia i potencjalu wykonawcow. W tym zakresie powotat sie na wyrok KIO z dnia 30
kwietnia 2018, sygn. akt. KIO 724/18. Wskazat takze, iz przepisy ustawy Pzp nie definiujg
pojecia uczciwej konkurencji, pojecie to nalezy zatem zdefiniowaé w swietle przepiséw ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,u.z.n.k."). Zgodnie
ztrescig art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. U.z.n.k. w sposdb szczegétowy opisuje w artykutach 5-17d poszczegdlne czyny
nieuczciwej konkurencji. W postepowaniach w przedmiocie zamowien publicznych najczesciej
zarzuca sie dziatanie stanowigce naruszenie przepisow art. 15 ust. 1 punkt 1 i 3 u.z.n.k., przy
czym Zamawiajgcemu zarzuca sie czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na rzeczowo
nieuzasadnionym, zréznicowanym traktowaniu niektérych klientéw. Istotne jest jednak, iz
zgodnie z poglagdami doktryny zasada réwnego traktowania wykonawcéw oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow
i sSrodkdéw dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wtasciwosci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej
lub podobnej sytuacji. Wskazywane warunki lub kryteria uczestnictwa w postepowaniu nie
powinny wiec preferowa¢ jedynie niektérych podmiotow. Orzecznictwo jednoznacznie
wskazuje, iz wszyscy wykonawcy biorgcy lub chcacy wzig¢ udziat w postepowaniu winni mie¢

zapewniony rowny dostep do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym czasie.
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Istotne jest ponadto, iz dokonywanie oceny spetniania warunkéw oraz oceny ofert winno
nastepowa¢ wedlug wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriow, na
podstawie dokumentéw przedtozonych we wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu i ofercie, nie zas w oparciu o inng wiedze zamawiajgcego. Na potwierdzenie
powyzszej argumentacji Zamawiajgcy przywotat wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 6 maja
2009 r., sygn. akt Xl Ga 143/09.

Na rozprawie pismo procesowe ztozyt takze Przystepujgcy, wskazujac na bezzasadnosé

odwotania.

W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do warunkéw udziatu w postepowaniu podnidst
m.in., iz w jego ocenie warunki, jakie Zamawiajgcy okreslit w pkt 8.5.2. IDW sg adekwatne
i proporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Niemoznos¢ spetnienia lub utrudnienie ich
spetnienia przez wykonawce zainteresowanego zamdwieniem nie uzasadnia obnizenia
warunkow udziatu w postepowaniu, kryteribw oceny ofert czy zmiany opisu przedmiotu
zamoéwienia, bowiem Zamawiajgcy tworzy dane warunki, kryteria, OPZ, zgodnie ze swoimi
wymaganiami oraz uzasadnionymi potrzebami. Na potwierdzenie swojej argumentacji
Przystepujacy przywotat wyrok KIO z dnia 30 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 724/18, wyrok
WSA z dnia 14 grudnia 2017 r., sygn. akt V SA/WA 257/17, wyrok KIO z dnia 20 sierpnia 2018
r., sygn. akt KIO 1518/18. W jego ocenie, kwestie te majg kluczowe znaczenie przy obstudze
prawnej Zamawiajgcego. Wielokrotnie wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia na
Swiadczenie obstugi prawnej w zakresie Pzp oswiadczali, iz ich widza i doswiadczenie zapewni
prawidtowe wykonanie umowy, podczas gdy nie byli w stanie sprostaé¢ zadaniom wynikajgcym
z biezgcej obstugi danego podmiotu. Doswiadczenie oséb skierowanych do realizaciji
zamoéwienia ma istotne znaczenie bowiem positkujgc sie opinig czy stanowiskiem tych osob
Zamawiajgcy podejmujg istotne decyzje w zwigzku z przygotowywanym badz prowadzonym
postepowaniem, a decyzje te niejednokrotnie musza by¢ podejmowane bez zbednej zwtoki.
Przystepujacy wskazat takze na wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2285/16.
Dalej podnidst, iz z informacji przez niego posiadanych wynika, ze postepowania on udzielenie
zamowienia cieszg sie duzym zainteresowaniem wykonawcéw, w zwigzku z czym wykonawcy
chcac uzyskaé dane zamodwienia stosujg niemal na kazdym etapie postepowania, $rodki
ochrony prawnej. Okre$lenie zatem jako warunku dziatu w postepowaniu do$wiadczenia
w zakresie reprezentacji przez strony w 60 postepowaniach odwotawczych przed KIO jest

w petni wspétmierne i uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego.

Przystepujgcy podniést takze, iz analiza postepowan prowadzonych przez
Zamawiajgcego wykazata, ze wigkszosciowy udziat stanowig postepowania z zakresu robo6t
budowlanych co przemawia za tym, zeby warunku udzialu w postepowaniu ksztaltowac

witasnie w sposéb, jaki dokonat tego Zamawiajgcy. Wykazujgc spetnienie warunkéw
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dotyczacych realizacji pomocy prawnej z zakresu inwestycji budowlanych, wykonawca
wykaze, iz posiada wiedze oraz doswiadczenie pozwalajgce mu na prawidtowe wykonanie
przedmiotu zamowienia oraz zrozumienie istoty rozpatrywanej sprawy. Postepowania
prowadzone przez Zamawiajgcego sg postepowaniami  wysokospecjalistycznymi,
wymagajgcymi zaangazowania oséb posiadajgcych wiedze techniczng, merytoryczng, ktére
biorg udziat w opracowaniu warunkow udziatu w postepowaniu, kryteribw oceny ofert czy
przygotowania OPZ. Zadaniem wykonawcy realizujgcego przedmiotowe zamowienie bedzie
analiza, pomoc, weryfikacja powyzszego w oparciu nie tylko o wymagania ustawy Pzp, ale
rowniez innych przepisow prawnych wiasciwych dla danego rodzaju zamowienia.
Niewatpliwie dodwiadczenie w powyzszym zakresie oséb skierowanych do realizacji
zamowienia ma znaczenie z punktu widzenia m.in. szybkos$ci i starannosci prowadzonego
postepowania. W ocenie Przystepujgcego doswiadczenie zespotu realizujgcego zamowienie

ma istotne znaczenie dla zapewnienia i realizacji zasad wynikajgcych z ustawy Pzp.

W zakresie zarzutéw odnoszacych sie do ustalenia kryteridow oceny ofert, Przystepujgcy
wskazat w szczegolnosci, iz wykonawcy zobowigzani sg do przedstawienia w ramach
poszczegolnych kryteriow doswiadczenia limitowanego wskazanym przez Zamawiajgcy
okresem, co oznacza, iz wykaz doswiadczenia nie jest ograniczony. Dalej Przystepujacy
wskazatl, iz nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze okreslenie powyzszego
kryterium oceny ofert prowadzi do wyboru oferty wykonawcy, ktéry posiada najwiekszg ilos¢
wykonanych czynno$ci, a nie tego, ktory posiada najwicksze doswiadczenie. Zdaniem
Przystepujgcego im wiecej czynnosci okreslonych w kryterium dany wykonawca wykona, tym
zdobedzie wieksze doswiadczenie. Czynnosci wykonywane przez adwokatéw bgdz radcow
prawnych dotyczgce m. in. sporzgdzenia SIWZ, opinii prawnych bgdz wystepowania jako
petnomocnika przed KIO, maja bezposrednie przetozenie na ich doswiadczenie.
Przystepujacy nie zgodzit sie takze z twierdzeniem, iz identyczne doswiadczenie beda
posiadaty osoby, ktére wykonaty/opracowaty 1000 czy 1500 opinii lub SIWZ. Opracowanie
SIWZ wprawdzie wigze sie z wykonywaniem powtarzalnych czynnosci, jednakze kazda
specyfikacja wymaga odrebnego przygotowania, analizy i opracowania ,wsadu
merytorycznego". Zdarzy¢ sie moze, ze wykonawca przygotowat 1500 specyfikacji na
dostawy, natomiast nie przygotowat ani jednej na roboty budowlane. To z kolei oznacza, iz
cytowane powyzej twierdzenie Odwotujgcego nie jest prawidtowe. W praktyce czestokroé
Zamawiajgcy prowadzg postepowanie nie okreslajgc, jak w przedmiotowej sprawie, gérnego
limitu doswiadczenia. Wykonawca zatem ma petng swobode co do przedstawienia swojego
doswiadczenia limitowanego jedynie okresem ostatnich trzech lat. Tak okreslone kryteria

oceny ofert pozwalajg na wykazanie jak najwiekszego doswiadczenia danego wykonawcy.

Dalej Przystepujacy wskazat, iz skonstruowane kryteria oceny ofert w zaden sposob nie

18



ograniczajg prawa udziatu Odwotujgcego w postepowaniu. Okolicznosé, ze dany wykonawca
nie posiada doswiadczenia spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego, ktdre pozwolitaby mu
uzyskaé maksymalng liczbe punktow w kryterium doswiadczenie (D1, D2, D3, D4), nie
uniemozliwia mu ztozenia waznej oferty i ubiegania sie¢ o udzielenie tego zamowienia.
Doswiadczenie jednego wykonawcy nie przesgdza, ze ustalone przez Zamawiajgcego
kryterium oceny ofert nie jest zwigzane z przedmiotem zamowienia, pozostaje do niego
nieadekwatne czy tez narusza zasade uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci i nie jest
uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego. Sg to okolicznosci o charakterze obiektywnym, a ich
wykazanie jest obowigzkiem Odwotujgcego, na ktdérym zgodnie z art. 190 ust. 1 zdanie
pierwsze ustawy Pzp spoczywa ciezar dowodu. Obowigzkowi temu, w ocenie

Przystepujgcego, Odwotujgcy nie sprostat.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Przystepujacy wskazat, iz
w zwigzku z niezasadnoscig poprzednich zarzutdéw, zarzut ten jest gotostowny, a ponadto nie
moze stanowi¢ samodzielnej podstawy prawnej uzasadniajgcej naruszenia zasady Pzp,

w kontekscie czego przywotat wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 979/18.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Na posiedzeniu Zamawiajgcy uzupetnit
dokumentacje postepowania o notatke dotyczgcg szacowania wartosci zamowienia,
wskazujgca, iz wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w art. 138g ust. 1 pkt 2)

ustawy Pzp.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwotujgcy byt legitymowany, zgodnie z art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z ww. przepisem srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W przypadku
odwotan dotyczacych postanowien ogtoszenia i tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia, ktére majg miejsce jeszcze przed uptywem terminu sktadania ofert, przyjgé
nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia
posiada jednocze$nie interes w jego uzyskaniu, a szkodg w tym wypadku moze by¢ brak

mozliwo$ci ztozenia oferty. Majgc na wzgledzie, iz Odwotujgcy deklaruje zainteresowanie
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przedmiotowym postepowaniem, Izba uznata, iz sposéb uksztattowania postanowieh SIWZ,
w tym warunkéw udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny ofert, moze przektadaé sie na jego
sytuacje w postepowaniu i mozliwos¢ zlozenia konkurencyjnej oferty, a tym samym
Odwotujgcemu nie sposéb odmowic uprawnienia do wniesienia Srodka ochrony prawnej, jakim
jest odwotanie. W tym stanie rzeczy Izba uznata, iz materialnoprawne przestanki
dopuszczalnoéci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostaty przez

Odwotujgcego wypetnione.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu,
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, pytania wykonawcéw do tresci SIWZ,
odpowiedzi Zamawiajgcego wyjasniajgce tres¢ SIWZ oraz dokonane przez niego modyfikacje
tresci SIWZ i sprostowania ogtoszenia o zaméwieniu. I1zba wzieta pod uwage takze stanowiska
Stron i Uczestnika postepowania przedstawione w ztozonych pismach oraz ustnie do protokotu
posiedzenia irozprawy z dnia 10 lipca 2019 roku, jak rowniez wnioskowane przez ww.
podmioty dowody z dokumentéw w postaci:

1) wyciggu z IDW w postepowaniu nr IREZA5b-0816-01/19 (dowdd ziozony przez
Odwotujgcego);

2) zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 25 Ilutego 2016 .
w postepowaniu nr 6060/ICZ4/07467/04952/15/P (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

3) informacji z otwarcia ofert z dnia 18 Ilutego 2015 r. w postepowaniu nr
6060/1CZ4/000005/14/P (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

4) informacji z otwarcia ofert z dnia 16 maja 2016 r. w postepowaniu nr
6060/1CZ4/01088/02019/16/P (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

5) zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 5 marca 2015 r. w postepowaniu
nr 6060/1CZ4/000001/14/P (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

6) zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 12 sierpnia 2016 r.
w postepowaniu nr 6060/1CZ4/01088/02019/16/P (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

7) wyciggu z umowy nr 60/024/0011/13/W/O (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

8) wyciggu z umowy nr 60/016/0016/16/Z/O (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

9) wyciggu z umowy nr 90/107/0064/14/Z/O (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

10) zaproszenia do negocjacji z dnia 15 stycznia 2016 r. w postepowaniu nr
6060/1CZ4/19301/00260/16/P (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

11) protokotu odbioru z dnia 2 lipca 2019 r. dot. umowy nr 60/016/0016/16/Z/O

12) ogtoszenia o zamowieniu nr 2016/S 077-137489 prowadzonym przez Generalng Dyrekcje
Drég Krajowych i Autostrad (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

13) ogtoszenia o zamowieniu nr 2016/S 048-080058 prowadzonym przez Generalng Dyrekcje
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Drog Krajowych i Autostrad (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

14) wyciggu z IDW w postepowaniu nr IREZA5a-2130-216-03/14 (dowod ztozony przez
Odwotujgcego);

15) formularza zlecenia nr IREZA5i-0815-01/19 (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

16) formularza zlecenia nr 3/IREZA5b-0816-01/2018 (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

17) formularza zlecenia nr K3/IORI-3-2019 (dowdd ztozony przez Odwotujgcego);

18) odpisu wyroku KIO z dnia 14 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 187/17 (dowdd ztozony przez
Odwotujgcego);

19) odpisu uchwaty KIO z dnia 17 lipca 2017 r., sygn. akt KIO/KU 31/17 (dowdd ztozony przez
Odwotujgcego);

20) wyciagu z IDW, informaciji z otwarcia ofert z dnia 18 lutego 2015 r., informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 21 maja 2015 r. w postepowaniu nr 6060/ICZ4/000005/14/P
(dowody ztozone przez Zamawiajgcego);

21) wyciagu z IDW, informacji z otwarcia ofert, informaciji o wyborze oferty najkorzystniejszej z
dnia 8 maja 2015 r. w postepowaniu nr 6060/ICZ4/000002/15/P (dowody ztozone przez
Zamawiajgcego);

22) wyciagu z IDW, informacji z otwarcia ofert z dnia 16 grudnia 2015 r., informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 25 Iutego 2016 r. w postepowaniu nr
6060/1CZ4/07467/04952/15/P (dowody ztozone przez Zamawiajgcego);

23) wyciggu z IDW, informaciji z otwarcia ofert z dnia 2 marca 2016 r., informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 31 marca 2016 r. oraz z dnia 9 listopada 2017 r.
w postepowaniu  nr  6060/ICZ4/19636/07512/15/P  (dowody  ztozone  przez
Zamawiajgcego);

24) wyciggu z IDW, informacji z otwarcia ofert z dnia 16 maja 2016 r., informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 12 sierpnia 2016 r. w postepowaniu nr
6060/1CZ4/01088/02019/16/P (dowody ztozone przez Zamawiajgcego);

25) wyciggu z IDW, informacji z otwarcia ofert z dnia 10 marca 2017 r., informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 5 maja 2017 r., z dnia 30 maja 2017 r. i z dnia 26 czerwca
2017 r. w postepowaniu nr 6060/1CZ4/06457/02241/16/P (dowody ztozone przez
Zamawiajgcego);

26) zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 29 listopada 2013 r. 0 znaku
ICZ4d-0815-DP-53/13 (dowdd ztozony przez Zamawiajgcego);

27)wykazu czynnosci realizowanych przez Przystepujacego w kwietniu 2018 r. (dowod

ztozony przez Zamawiajgcego).
Izba ustalita, co nastepuje:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 21 czerwca 2019 r. w Dzienniku
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Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 118-290660. W tym samym dniu
Zamawiajgcy opublikowat tres¢ SIWZ na swojej stronie internetowej. W punkcie 1.1.11.2. Tom
| SIWZ — Instrukcja dla Wykonawcow (dalej ,IDW”) wskazano, iz postepowanie prowadzone

jest w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie Dziatu 11l Rozdziatu V ustawy Pzp.

Zgodnie z pkt 2.1. Tom | SIWZ — Instrukcja dla Wykonawcow (dalej ,IDW”) przedmiotem
zamodwienia jest Swiadczenie ustug specjalistycznego doradztwa prawnego w zakresie prawa
zamdwien publicznych swiadczone 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 w ramach POIiS i CEF. Przedmiot zaméwienia zostat opisany
przez kod CPV 79.11.00.00-8 Ustugi w zakresie doradztwa prawnego i reprezentacji prawne;j
(pkt 2.2. IDW), objety zakresem zatgcznika nr XVII do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/25/UE z dnia 26 kutego 2014 r. w sprawie udzielania zaméwieh przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych,
uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE. L. Nr 94 str. 243, ,Dyrektywa sektorowa”).

W punkcie 1.3.14 IDW zawarto definicje Inwestycji, przez ktérg nalezy rozumieé
realizacje nizej wyszczegolnionych inwestycji budowlanych okreslonych zgodnie ze
stanowigcg zatgcznik do Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 1999 r. Polskag
Klasyfikacjg Obiektow Budowlanych (PKOB) jako: a) obiekty inzynierii lgdowej i wodnej za
wyjgtkiem: mostow na drogach wiejskich i lesnych, mostéw dla pieszych, mostkow oraz
budowli wodnych; 2) rurociagi, linie telekomunikacyjne i elektroenergetyczne za wyjatkiem:
studni, fontann, hydrantéw, wiezy cisnien; 3) kompleksowe budowle na terenach
przemystowych za wyjgtkiem: zaktadow przemystu ciezkiego, gdzie indziej nie

sklasyfikowanych.

Zgodnie z punktem 1.3.15 IDW (w brzmieniu zmienionym 28 czerwca 2018 r.) jako
Zespot Ekspertow/Zespét definiuje sie osoby realizujgce przedmiot umowy, wskazane przez
wykonawce w ofercie lub zaakceptowane przez Zamawiajgcego zgodnie z zasadami

opisanymi w umowie.

W punkcie 8.2.3 IDW Zamawiajgcy wskazal, iz o udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace zdolnosci technicznej i zawodowej.
Zgodnie z punktem 8.5.2 IDW, w zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.3. IDW,
wymagane jest wykazanie przez wykonawce, by osoby wchodzgce w sktad Zespotu posiadaty
akie doswiadczenie, aby Zespdt fgcznie posiadat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie)

doswiadczenie, ktore w odniesieniu do ustug prawnych obejmowato ustugi wsparcia prawnego
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w dziedzinie prawa zamoéwien publicznych z zakresu Inwestycji, ktére dotyczyty przygotowania
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, doradztwa prawnego w toku postepowan
oraz udziatu w postepowaniach i obejmowaty swoim zakresem fgcznie:

a) opracowanie lub opiniowanie 35 (trzydziestu pieciu) Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia sporzadzonych na podstawie Ustawy na dostawy lub ustugi lub roboty
budowlane dla postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych w trybie
przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem lub
dialogu konkurencyjnego, w tym opracowanie lub opiniowanie 20 (dwudziestu)
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia sporzgdzonych na podstawie Ustawy,
w ktoérych konstrukcja umowy/projektu umowy opierata sie na warunkach kontraktowych
FIDIC lub innych standardowych warunkach kontraktowych;

b) opracowanie 20 (dwudziestu) opinii/memorandum odnoszgcych sie do interpretacji
przepisow prawa krajowego lub prawa wspélnotowego w zakresie procedury o udzielenie
zamowienia publicznego;

c) reprezentowanie strony w 60 (sze$cédziesieciu) postepowaniach odwotawczych
prowadzonych przed Krajowg lzbg Odwotawcza;

d) reprezentowanie strony w 5 (pieciu) postepowaniach sgdowych przed Sgdem Okregowym
w zakresie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

e) doradztwo prawne na rzecz zamawiajgcego w 5 (pieciu) procedurach dotyczacych
zastrzezen instytucji kontrolnych odnosnie naruszen Ustawy w procesie udzielania

zamowien publicznych w kontekscie kwalifikowalnosci wydatkow.

Jak wskazano w pkt 8.5.3 IDW dodatkowo, w zakresie warunku okreslonego w punkcie
8.2.3. wymagane jest wykazanie przez wykonawce dysponowaniem osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia, w postaci Zespotu Ekspertéw sktadajgcego sie z 4 (czterech) osob,
Z ktérych kazda posiada wazne uprawnienia do wykonywania zawodu adwokata lub radcy
prawnego lub posiadajg prawo do swiadczenia pomocy prawnej na terenie Rzeczypospolitej
Polskiej zgodnie z postanowieniami ustawy z dnia 5 lipca 2002 r. o $wiadczeniu przez
prawnikdw zagranicznych pomocy prawnej w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 2014 r.,
poz. 134). Kazda z oséb z Zespotu Ekspertéw ma posiada¢ doswiadczenie w przynajmniej 4
zakresach okreslonych w punkcie 8.5.2. (od a do e) w fgcznej liczbie nie mniejszej niz 20

CZyNnnosci.

W pkt 19 IDW przedstawiono tryb i sposéb oceny ofert. Zgodnie z pkt 19.7
w postepowaniu ustalono nastepujgce kryteria oceny ofert: C — Cena stawki godzinowej brutto
0 wadze 45 pkt, D1 — Doswiadczenie KIO o wadze 20 pkt, D2 — Doswiadczenie SIWZ o wadze
15 pkt, D3 — Doswiadczenie SO o wadze 10 pkt, D4 — Doswiadczenie korekty finansowe

0 wadze 10 pkt.
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Dla kryterium D1 wykonawca ma przedstawi¢ postepowania odwotawcze przed KIO dla
ktorych rozstrzygniecie byto przynajmniej czesciowo korzystne dla strony, ktorg reprezentowat
Wykonawca. Punkty za to kryterium zostang obliczone wg wzoru: D1= D1b/D1n x 20, gdzie
D1n oznacza najwiekszg liczbe przedstawionych przez wykonawce postepowan przed KIO,
dla ktorych rozstrzygniecie byto korzystne dla strony, ktérg reprezentowat wykonawca, a D1b
oznacza liczbe przedstawionych w badanej ofercie przez wykonawce postepowan przed KIO,

dla ktérych rozstrzygniecie byto korzystne dla strony, ktorg reprezentowat wykonawca.

Dla kryterium D2 wykonawca ma przedstawi¢ doswiadczenie w opracowaniu lub
zaopiniowaniu Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia sporzgdzonych na podstawie
ustawy na dostawy lub ustugi lub roboty budowlane dla postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego
lub negocjacji z ogtoszeniem lub dialogu konkurencyjnego. Punkty za to kryterium zostang
obliczone wg wzoru: D2= D2b/D2n x 15, gdzie D2n oznacza najwiekszg liczbe opracowanych
lub opiniowanych SIWZ sporzgdzonych na podstawie ustawy na dostawy lub ustugi lub roboty
budowlane dla postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzonych w trybie
przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem lub
dialogu konkurencyjnego, a D2b oznacza liczbe opracowanych lub opiniowanych SIWZ
sporzgdzonych na podstawie ustawy na dostawy lub ustugi lub roboty budowlane dla
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych w trybie przetargu
nieograniczonego lub przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem lub dialogu

konkurencyjnego w badanej ofercie.

Dla kryterium D3 wykonawca ma przedstawi¢ doswiadczenie w reprezentacji strony
w postepowaniach sgdowych w zakresie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Punkty za to kryterium zostang obliczone wg wzoru: D3= D3b/D3n x 10, gdzie D3n oznacza
najwiekszg liczbe reprezentac;ji strony w postepowaniach sgdowych przed Sgdem Okregowym
w zakresie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a D3b oznacza liczbe
przedstawionych reprezentacji strony w postepowaniach sgdowych przed Sgdem Okregowym

w zakresie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w badanej ofercie.

Dla kryterium D4 (z uwzglednieniem zmian tresci SIWZ dokonanych 28 czerwca 2019
r.) wykonawca ma przedstawi¢ doswiadczenie w doradztwie prawnym na rzecz
zamawiajgcego w procedurach dotyczacych zastrzezen instytucji kontrolnych, co do naruszen
ustawy w procesie udzielania zamdwien publicznych w kontekscie kwalifikowalno$ci
wydatkéw, ktore skutkowato uchyleniem zastrzezen instytucji kontrolujgcej lub zmniejszeniem
wysokosci korekty finansowej. Punkty za to kryterium zostang obliczone wg wzoru: D4=
D4b/D4n x 10, gdzie D4n oznacza najwiekszg liczbe ustug doradztwa prawnego na rzecz

zamawiajgcego w procedurach dotyczacych zastrzezen instytucji kontrolnych, co do naruszen
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ustawy w procesie udzielania zamoéwien publicznych w kontekscie kwalifikowalnosci
wydatkow, ktore skutkowato uchyleniem zastrzezen instytucji kontrolujgcej lub zmniejszeniem
wysokosci korekty finansowej, a D4b oznacza liczbe ustug doradztwa prawnego na rzecz
zamawiajgcego w procedurach dotyczgcych zastrzezen instytucji kontrolnych, co do naruszen
ustawy w procesie udzielania zamowien publicznych w kontekscie kwalifikowalnosci
wydatkow, ktore skutkowato uchyleniem zastrzezen instytucji kontrolujgcej lub zmniejszeniem

wysokosci korekty finansowej w badanej ofercie.

Zgodnie z Uwagg | do kryteribw D1-D4 Zamawiajgcy wymaga, aby doswiadczenie
przedstawione przez Wykonawce do oceny Kryteriow byto doswiadczeniem oséb z Zespotu
Ekspertéw okreslonych w punkcie 8.5.3 ponad wymagane w punkcie 8.5.2. SIWZ w okresie

ostatnich 3 lat, z zakresu prawa zaméwieh publicznych, z zakresu Inwestyciji.

W dniu 10 lipca 2019 r., w zwigzku z zadanym pytaniem jednego z wykonawcow, ktory
wnosit o wydtuzenie okresu udokumentowanego doswiadczenia w zakresie warunku
okreslonego w punkcie 8.2.3. IDW z 3 do 10 lat (pytanie nr 6) Zamawiajgcy, przychylajac sie
czesciowo do wniosku wykonawcy, dokonat modyfikacji tresci pkt 8.5.2 IDW wydtuzajgc ten
okres z 3 do 5 lat. Zamawiajgcy wyjasnit, iz wydluzenie okresu udokumentowanego
doswiadczenia z 3 do 5 latu w dostatecznym stopniu zwiekszy prawdopodobienstwo ztozenia
duzej iloéci ofert. Zgodna na zwiekszenie przedmiotowego okresu do 10 lat, o co wnioskowat
wykonawca, przeczytaby zasadzie proporcjonalnosci. Zgodnie z tg zasadg powinna zostaé
zachowana rownowaga miedzy interesem potencjalnych wykonawcéw, a interesem
Zamawiajgcego, ktory to interes w przedmiotowym postepowaniu polega na uzyskaniu ofert
od wykonawcow posiadajacych jak najbardziej aktualng wiedze i doswiadczenie w opisanym
w IDW zakresie. Pkt 8.5.2 IDW otrzymat brzmienie:

W zakresie warunku okreslonego w punkcie 8.2.3. IDW, wymagane jest wykazanie przez

wykonawce, by osoby wchodzgce w sktad Zespotu posiadaty akie doswiadczenie, aby Zespot

tacznie posiadat w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) doswiadczenie, ktore

w odniesieniu do ustug prawnych obejmowato ustugi wsparcia prawnego w dziedzinie prawa

zamoéwien publicznych z zakresu Inwestycji, ktore dotyczyty przygotowania postepowan

0 udzielenie zamdwienia publicznego, doradztwa prawnego w toku postepowan oraz udziatu

w postepowaniach i obejmowaty swoim zakresem tgcznie:

a) opracowanie lub opiniowanie 35 (trzydziestu pieciu) Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia sporzadzonych na podstawie Ustawy na dostawy lub ustugi lub roboty
budowlane dla postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych w trybie
przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem lub

dialogu konkurencyjnego, w tym opracowanie lub opiniowanie 20 (dwudziestu)
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Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia sporzgdzonych na podstawie Ustawy,
w ktérych konstrukcja umowy/projektu umowy opierata sie na warunkach kontraktowych
FIDIC lub innych standardowych warunkach kontraktowych;

b) opracowanie 20 (dwudziestu) opini/memorandum odnoszgcych sie do interpretacji
przepiséw prawa krajowego lub prawa wspdélnotowego w zakresie procedury o udzielenie
zamdwienia publicznego;

c) reprezentowanie strony w 60 (szescdziesieciu) postepowaniach odwotawczych
prowadzonych przed Krajowg lzbg Odwotawczg;

d) reprezentowanie strony w 5 (pieciu) postepowaniach sgdowych przed Sgdem Okregowym
w zakresie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

e) doradztwo prawne na rzecz zamawiajgcego w 5 (pieciu) procedurach dotyczacych
zastrzezen instytucji kontrolnych odnosnie naruszen Ustawy w procesie udzielania

zamoéwien publicznych w kontekscie kwalifikowalnosci wydatkow.

Dalej, w tym samym pismie, w odpowiedzi na pytanie 7 czy zamowienia, ktdre byly
przedmiotem rozpraw wskazywanych na potwierdzenie spetnienia warunkdéw opisanych w lit.
cid pkt 8.5.2.IDW muszg dotyczy¢ inwestycji, Zamawiajgcy potwierdzit, iz muszg one dotyczyc¢
inwestycji. Wyjasnit, ze przedmiotem zamowienia jest specjalistyczne doradztwo prawne
dotyczgce specyficznego obszaru, jakim sg inwestycje infrastrukturalne. Naturalnym jest, ze
Zamawiajgcy ustala warunki udziatlu w postepowaniu w obszarze tozsamym z przedmiotem
zamowienia. Ograniczenie wymaganego doswiadczenia do obszaru inwestycji zapewni udziat
w postepowaniu podmiotow dajgcych rekojmie nalezytego wykonania. Zamawiajgcy wskazat,
iz wykonawca w pytaniu odniést sie do statystyk dotyczgcych robot budowlanych, jednak
definicja ,Inwestycji” na potrzeby przedmiotowego postepowania obejmuje szerszy zakres.
W celu wyjasnienia watpliwosci zwigzanych z interpretacja tej definicji Zamawiajgcy dokonat
stosownej modyfikacji treSci pkt 1.3.14 IDW. W tresci tej definicji dodano: ,Przez realizacje
inwestycji budowlanych rozumie sie nastepujgce etapy: opracowanie studium wykonalnosci
inwestycji, opracowanie dokumentacji przedprojektowej, opracowanie dokumentacji
projektowej, dostawy, roboty budowlane, nadzér nad realizacjg robét budowlanych oraz

nadzoér autorski.”
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 22 ust. law zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp nie potwierdzit sie.
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Zgonie z art. 22 ust. la ustawy Pzp Zamawiajgcy okre$la warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposob proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamdwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.
W mysl ust. 1b pkt 3 tego przepisu warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢ zdolnosci
technicznej lub zawodowej. Z kolei jak stanowi art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Majgc na uwadze, iz przedmiotem zamowienia sg ustugi
spoteczne okreslone kodem CPV 79.11.00.00-8 objetym zakresem zatgcznika nr XVII do
Dyrektywy sektorowej dodaé nalezy, iz zgodnie z art. 138m do zamowien na ustugi spoteczne
przepisy art. 22-22d, art. 24, art. 29-30b oraz art. 32-35 stosuje sie odpowiednio.
W postepowaniu na ustugi spoteczne Zamawiajgcy ma obowigzek takze uwzgledni¢ zasady

réwnego traktowania i konkurencji, przejrzystosci, proporcjonalnosci (art. 138k ustawy Pzp).

Jak wskazuje sie w orzecznictwie i na co stlusznie zwracat uwage Odwotujgcy,
zasadniczym problemem jaki powstaje na gruncie okreslania warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz ich proporcjonalnoéci, jest ryzyko zawezenia kregu wykonawcéw
mogacych ubiegaé sie o udzielenie zamowienia, co ma bezposrednie przetozenie na
zachowanie konkurencji. Uksztattowanie wymogoéw na poziomie mogacym skutkowaé
ograniczeniem liczby wykonawcoéw dopuszczonych do postepowania nalezy uznaé za
dopuszczalne w takim zakresie, w jakim usprawiedliwione jest dbatoscig o jakos¢ i rzetelnosé
wykonania przedmiotu zamowienia. Opisujac sposob oceny spetniania warunku udziatu
w postepowaniu zamawiajgcy definiuje cechy podmiotu, jakie sg obiektywnie adekwatne dla
uznania, ze wykonawca jest zdolny do wykonania zamodwienia i daje gwarancje wiarygodno$ci.
Warunki udzialu w postepowaniu zwigzane sg z przymiotami wykonawcy, poprzez ktére
zamawiajgcy okresla, zgodnie z potrzebami danego postepowania, ktére powinny byé
rzeczowo uzasadnione, jakie doswiadczenie i wiedza pozwolg na uznanie wykonawcy za
wiarygodnego partnera. Jednakze granicg wymagan zamawiajgcego, co do opisu sposobu
oceny spetniania warunku, jest przestrzeganie podstawowych zasad udzielania zaméwien
publicznych - réwnego traktowania wykonawcéw oraz zachowania uczciwej konkurenc;ji (por.
m.in. uchwata KIO z dnia 1 lutego 2018 r., sygn. akt KIO/KD 2/18).

Ponadto na kanwie brzmienia art. 22 ust. 1a ustawy Pzp  warunki udziatu
w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow $rodki dowodowe majg by¢ okreslone
W sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia, w szczegdlnosci poprzez wyrazenie ich

jako minimalne poziomy zdolnosci. Proporcjonalnosé warunkéw udziatu w postepowaniu do
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przedmiotu zamowienia nie zostata zdefiniowana. W tym zakresie sktad orzekajgcy podziela
stanowisko wypracowane w orzecznictwie Izby, iz opisu sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu nalezy dokona¢ w sposob proporcjonalny, a wiec
z uwzglednieniem charakteru zamdwienia, ilosci lub jego znaczenia oraz przeznaczenia.
Minimalny poziom wymagan postawionych przez zamawiajgcego nie powinien przy tym
prowadzi¢ do eliminacji z postepowania wykonawcow zdolnych do realizacji zamowienia.
Niemniej jednak celem postepowania o zamdwienie publiczne nie jest dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu wszystkich wykonawcdw, ale tylko tych wykonawcow, ktorzy wykazg
swg zdolnos¢ do nalezytego wykonania danego zaméwienia. Dlatego tez opisany przez
zamawiajgcego warunek udzialu w postepowaniu i opis sposobu dokonania oceny jego
spetnienia powinien by¢ proporcjonalny do przedmiotu zamowienia, tj. powinien by¢ niezbedny
do realizacji jego celu, czyli ograniczenia ryzyka wyboru wykonawcy, ktéry nie daje rekojmi
nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia. Konieczne jest przy tym zachowanie
rownowagi pomiedzy interesem zamawiajgcego w uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamoéwienia a interesem wykonawcow, ktérzy poprzez sformutowanie nadmiernych wymagan
mogg zostaé wyeliminowani z postepowania. Nieproporcjonalno$¢ warunku zachodzi
woéwczas, gdy réwnowaga ta zostanie zachwiana, powodujgc uniemozliwienie ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia wykonawcom majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego

prawidtowej realizacji (por. m.in. wyrok KIO z dnia 16 maja 2016 r, sygn. akt KIO 721/16).

Majgc na uwadze powyzsze wytyczne Izba stwierdzita, iz sposéb okreslenia warunkéw
udziatu w postepowaniu przez Zamawiajgcego nie narusza zasady proporcjonalnosci ani
zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, a przynajmniej Odwotujgcy
okolicznosci takich nie wykazat. Odwotujgcy kwestionowat okreslenie przez Zamawiajgcego
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 8.2.3. SIWZ ze wzgledu na dwie
okolicznosci: po pierwsze nieuzasadnione zawezenie realizacji opisanych w warunku ustug
prawnych do zakresu Inwestycji, a po drugie nieuzasadnione, nadmierne okreslenie liczby

zastepstwa procesowego przed KIO.

Odnoszgc sie do pierwszego z wyzej wskazanych aspektow, lIzba stwierdzita, iz
odniesienie sie przez Zamawiajgcego w tresci warunku udziatu w postepowaniu do ustug
doradztwa prawnego w dziedzinie zamowien publicznych z zakresu inwestycji byto

uzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, co Zamawiajgcy w sposob nalezyty wykazat.

Bezsporne byto pomiedzy Stronami, ze zasadnicza dziatalno$¢ Zamawiajgcego
obejmuje inwestycje infrastrukturalne i ze to wtasnie przy tego rodzaju inwestycjach wybrany
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia wykonawca Swiadczyt bedzie ustugi
wsparcia w dziedzinie prawa zamowien publicznych. Wskazuje na to juz chociazby sama

nazwa zamowienia: ,Ustugi specjalistycznego doradztwa prawnego w zakresie prawa
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zamowien publicznych swiadczone w ramach Pomocy Technicznej Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko na lata 2014-2020 (POIiS) oraz Pomocy Technicznej Connecting
Europe Facility na lata 20142020 (CEF) na potrzeby wsparcia zadan inwestycyjnych.”
Przedmiot zamowienia bezposrednio odnosi sie wiec do ustug wsparcia zadan inwestycyjnych
poprzez doradztwo prawne z dziedziny prawa zamdéwien publicznych. Réwniez w OPZ
stanowigcym Tom |ll SIWZ podkreslono, ze ,Zamawiajgcy jest zarzadcg narodowe;j sieci linii
kolejowych odpowiedzialnym za jej utrzymanie i rozwdj w Polsce. Celem strategicznym
Zamawiajgcego jest utrzymanie sieci drog kolejowych w stanie zapewniajgcym mozliwosc
udostepniania tras przewozowych i sSwiadczenie ustug z tym z wigzanych, wszystkim
przewoznikom kolejowym na rownych zasadach,” jak rowniez wskazano, ze przedmiotem
zamowienia swiadczenie ustug specjalistycznego doradztwa prawnego i reprezentacji prawnej
na rzecz zadan realizowanych przez Zamawiajgcego przede wszystkim w ramach POIiS na
lata 2014-2020 oraz CEF na lata 2014-2020. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
wskazat na realizowany obecnie program inwestycyjny zawarty w Krajowym Programie
Kolejowym, liczbe objetych nim projektow i ich wartosé, a w trakcie rozprawy zwracat takze
uwage na przewidywang warto$¢ srodkdéw przeznaczonych na inwestycje infrastrukturalne
w ramach kolejnej perspektywy, ktéra zacznie obowigzywac¢ w trakcie realizacji umowy na
ustugi doradztwa prawnego. Jako dowdd Zamawiajgcy ztozyt m.in. uchwate nr 17/2019 Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2019 r. zmieniajgcg uchwate w sprawie ustanowienia Krajowego
Programu Kolejowego do 2023 r. wraz z zatgcznikami. Niewatpliwie zatem nawigzanie
w tredci warunku udziatu w postepowaniu do doswiadczenia w doradztwie prawnym
Z dziedziny prawa zamdéwien publicznych w zakresie Inwestycji odpowiadato przedmiotowi
zamowienia i byto do niego adekwatne. Zamawiajgcy przedstawit takze wyciggi ze specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia dotyczacych wczesniejszych postepowan na ustugi
doradztwa prawnego, ktére potwierdzaty, iz Zamawiajgcy co do zasady odnosit warunki
udziatu w postepowaniu do przedmiotu wtasnej dziatalnosci (stosujgc jednakze troche inng

nomenklature - ,Infrastruktura”, ,Projekt Infrastrukturalny”).

W ocenie lzby Odwotujgcy nie wykazat, aby taki sposdb uksztattowania warunkow
udziatu w postepowaniu uniemozliwiat ubieganie sie o udzielenie zamdwienia wykonawcom
majgcym doswiadczenie dajgce rekojmie jego prawidtowej realizacji, jak réwniez nie
przedstawit kontrargumentacji podwazajgcej fakt, ze takie okreslenie warunkéw udziatu

w postepowaniu wynikato z uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego.

Podnoszona przez Odwotujgcego okolicznos$¢, iz nie istniejg prawnie wyodrebnione
ustugi prawne w takim zakresie pozostaje bez znaczenia dla oceny przedmiotowej kwestii,
podobnie jak chybiona jest argumentacja, ze radca prawny czy adwokat nie jest ekspertem

w zakresie infrastruktury kolejowej, wobec czego brak jest podstaw do badania doswiadczenia
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pod tym wzgledem. Powyzsze stanowisko Odwotujgcego wskazuje na to, ze w sposoéb btedny
interpretowat on tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu. W warunku tym wprost wskazano, ze
chodzi o doswiadczenie obejmujgce doradztwo prawne w dziedzinie prawa zamodwien
publicznych z zakresu Inwestycji. Pojecie Inwestycji odnosi sie zatem do przedmiotu
zaméwien publicznych, a nie dziedziny prawa. Tre$¢ warunku nie wskazuje na to, ze
Zamawiajgcy wymaga posiadania przez Zespot Ekspertow doswiadczenia w obszarze
Inwestycji (ich przygotowywania czy realizacji). Chodzi tu o to, aby Zespét Ekspertow posiadat
doswiadczenie w obstudze prawnej z obszaru prawa zamowien publicznych
w postepowaniach o udzielenie zamowienia, ktérych przedmiot dotyczyt Inwestycji
(w rozumieniu pkt 1.3.14 IDW). Izba za wiarygodne uznata twierdzenia Zamawiajgcego, ze
celem omawianego warunku udzialu w postepowaniu jest to, aby osoby dedykowane do
realizacji zamowienia posiadaty wiedze na temat specyfiki zaméwien publicznych zwigzanych
z Inwestycjami. Nie budzi watpliwosci Izby, iz obstuga prawna w dziedzinie zamoéwien
publicznych mie¢ moze roézng specyfike w zaleznosci od branzy, w ktérej dziata dany
wykonawca czy zamawiajgcy. Nie sposdb poréwnywaé specyfiki zaméwieh publicznych
w branzy inwestycyjnej (budowlanej, infrastrukturalnej) z zamowieniami z dziedziny IT czy
sektora medycznego. Pomimo, iz postepowania o udzielenie zaméwienia w tych réznych
branzach oparte sg o te samg kluczowg ustawe - Prawo zaméwien publicznych, to jednak
pozostate regulacje prawne, praktyki rynkowe i sama specyfika produktu kohcowego

(przedmiotu zaméwienia) dla kazdej z tych branz sg odmienne.

Nie sposob zgodzi¢ sie takze ze stanowiskiem Odwolujgcego, ze Zamawiajacy
formutujgc warunki udziatu w postepowaniu byt niekonsekwentny (popadt w sprzecznosci).
Odwotujgcy catkowicie pomingt okolicznosé, iz w dniu 10 lipca 2019 r. Zamawiajgcy dokonat
zmian SIWZ, doprecyzowujgc definicje Inwestycji o informacje co nalezy rozumieé przez
realizacje Inwestycji budowlanych, pomimo, iz Zamawiajgcy wskazat na powyzsze w tresci
odpowiedzi na odwotanie, a Odwotujgcy miat mozliwos¢ wypowiedzenia sie w tym zakresie na
rozprawie. W ten sposdb Zamawiajgcy wyeliminowat ewentualne niescistosci w tresci SIWZ,
wprost wskazujgc, iz w zakres Inwestycji wchodzg takze etapy zwigzane z dostawami,
konkretnymi ustugami i robotami budowlanymi. Co wiecej, Zamawiajgcy przedtuzyt okres
czasu, w ktorym wykonawca mogt naby¢ stosowne doswiadczenie z trzech do pieciu lat, co
takze niewatpliwie wptywa¢ mogto na rozszerzenie kregu potencjalnych wykonawcow
mogacych ubiegac sie o udzielenie zamodwienia. Wyzej wskazane modyfikacje spowodowaty,
iz w dacie orzekania zmianie ulegt stan faktyczny, ktory byt podstawg czesci postawionych
zarzutéw i zgdan, Odwotujgcy za$ nie skonfrontowat tego faktu z argumentacjg przedstawiong
w odwotaniu i wnioskami przez niego postawionymi, pomimo, iz Zamawiajgcy zwracat na te

okoliczno$¢ uwage. Na marginesie jedynie nalezy wskazac, iz btedne jest stanowisko
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Zamawiajgcego, ktoéry wobec dokonanych zmian SIWZ w odpowiedzi na odwotanie wskazywat
na konieczno$¢ umorzenia postepowania w tym zakresie. Strony nie ztozyly oswiadczen
o charakterze dyspozytywnym, ktore skutkowaé mogtyby umorzeniem postepowania w tej
czedci, tj. ani Odwotujgcy nie wycofat odwotania, ani Zamawiajgcy nie uwzglednit odwotania

w omawianym aspekcie.

W ocenie Izby na uwage zastluguje rowniez okoliczno$¢, iz przyjeta przez
Zamawiajgcego definicja Inwestycji obejmuje stosunkowo szeroki katalog inwestyciji
budowlanych okreslonych zgodnie ze stanowigcg zatgcznik do Rozporzadzenia Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 1999 r. Polskg Klasyfikacjg Obiektéw Budowlanych (PKOB) jako:
a) obiekty inzynierii lgdowej i wodnej za wyjatkiem: mostow na drogach wiejskich i lesnych,
mostéw dla pieszych, mostkéw oraz budowli wodnych; 2) rurociagi, linie telekomunikacyjne
i elektroenergetyczne za wyjatkiem: studni, fontann, hydrantéw, wiezy ci$nien;
3) kompleksowe budowle na terenach przemystowych za wyjgtkiem: zaktaddéw przemystu
ciezkiego, gdzie indziej nie sklasyfikowanych. Poprzez Inwestycje nie rozumie sie zatem
wytgcznie inwestycji kolejowych, lecz wszelkiego rodzaju inwestycje z zakresu infrastruktury
transportu (autostrady, drogi ekspresowe, ulice i drogi pozostate, drogi szynowe, lotniskowe,
etc.), rurociaggi linie telekomunikacyjne oraz linie elektroenergetyczne przesytowe, liczne
obiekty inzynierii ladowej i inne. Nie sg zatem zasadne twierdzenia Odwotujgcego, ze
wytgcznie podmioty Swiadczgce ustugi prawne na rzecz Zamawiajgcego czy GDDKIA sag

w stanie spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu, Odwotujgcy okolicznos$ci takich nie wykazat.

W ocenie lzby Zamawiajgcy przedstawit wiarygodng argumentacje oraz dowody
potwierdzajgce, ze odniesienie doswiadczenia w doradztwie prawnym do zamoéwien
publicznych z zakresu Inwestycji jest w petni uzasadnione specyfikg projektéw, ktdre realizuje,
a ktore sg projektami stricte infrastrukturalnymi, wysoko wyspecjalizowanymi i wymagajgcymi
wiedzy na temat prowadzenia postepowan o udzielenie zamodwienia publicznego na realizacje
inwestycji budowlanych. Odwotujgcy nie przedstawit kontrargumentacji, ktéra pozwalataby

poddac w watpliwos¢ prawdziwos¢ twierdzen Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita takze, iz wymog posiadania doswiadczenia w reprezentowaniu strony
w 60 postepowaniach odwotawczych prowadzonych przed Krajowg Izbg Odwotawczg” nie jest
wymogiem nieproporcjonalnym czy wygorowanym. Wptyw na takg ocene majg przede

wszystkim nastepujace okolicznosci:

Po pierwsze, jak juz wskazano wczesniej, Zamawiajgcy przedtuzyt z trzech do pieciu lat
okres, w ktérym wykonawcy mogli pozyska¢ doswiadczenie, ktérym mogg postuzyé sie na

potrzeby przedmiotowego postepowania, co niewatpliwie utatwia realizacje warunku.
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Po drugie, jak wskazuje wprost tres¢ spornego warunku, wykonawca nie musi posiadaé
doswiadczenia w reprezentacji instytucji zamawiajgcych, lecz w reprezentacji jakiejkolwiek
strony postepowania przed KIO. Wobec tego chybiona jest argumentacja Odwotujgcego co do
niewielkiej liczby podmiotow na rynku prowadzgcej postepowania z zakresu inwestycji (PKP
PLK oraz GDDKIiA), Odwotujgcy pomija bowiem fakt, ze do wylegitymowania sie
doswiadczeniem w reprezentacji przed lzbg wystarczajgce jest reprezentowanie nie tylko
zamawiajgcego, ale takze wykonawcéw, nie budzi za$ watpliwosci, ze liczba wykonawcow
w branzy budowlanej na rynku jest znaczna. Co istotne, dla oceny spetnienia tego warunku
nie ma znaczenia ani wynik postepowania przed Izbg, ani warto$¢ zamowienia, a wytgcznie to

by zamowienie byto zamowieniem z zakresu Inwestycji.

Po trzecie, warunek odnoszacy sie do reprezentowania strony w 60 postepowaniach
odwotawczych przed Izbg nie dotyczy kazdego z czionkéw Zespotu, lecz moze by¢ przez nich
spetniony fgcznie. Doswiadczenie osob dedykowanych do Zespotu Ekspertow sumuje sie, co
w praktyce oznacza, ze wystarczajgce jest aby kazda z czterech osob w ciggu 5 lat 15 razy
stawita sie na rozprawie przed Izbag (czyli rocznie reprezentowata strone w 3 sprawach).
Okolicznos¢ czy wykonawca postuzy sie w tym celu doswiadczeniem jednej, dwdch czy
wszystkich oséb z Zespotu, zalezy wytacznie od decyzji samego wykonawcy. Zamawiajgcy
dopuszcza nawet sytuacje, kiedy cztonek Zespotu nie bedzie miat w ogdle doswiadczenia
w reprezentacji przed Izbag, dajgc wykonawcom stosunkowo duzg elastycznosé
w ksztattowaniu Zespotu Ekspertéw, wymagajgc jedynie, by kazda z osoéb miata
doswiadczenie przynajmniej w czterech z pieciu okreslonych w punkcie 8.5.2. IDW aspektow.
Stusznie wskazywat Zamawiajacy, ze za ograniczajgcy konkurencje w wiekszym stopniu
mogtby byé poczytany wymoég, aby kazdy z cztonkéw Zespotu miat doswiadczenie w 20

postepowaniach przed KIO.

Na uwage zastuguje takze okoliczno$¢, iz jak wyjasnit Zamawiajacy, w okresie ostatnich
trzech lat w zwigzku z prowadzonymi przez niego samego postepowaniami o udzielenie
zamowienia do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto ponad 150 odwotan, wobec czego
przewiduje, ze w okresie realizacji umowy, ktérej dotyczy przedmiotowe postepowanie, ilos¢
odwotan bedzie podobna. Trudno w tym stanie rzeczy uznac, aby okreslony w opisany sposob
warunek udzialu w postepowaniu odnoszacy sie do liczby reprezentacji strony
w postepowaniach odwotawczych przed Izbg byt warunkiem nadmiernie wygérowanym czy
nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia. Nie mozna bowiem podzieli¢ stanowiska
Odwotujgcego, iz nie ma znaczenia ile Zamawiajgcy zamierza zleci¢ odwotan do obstugi,
poniewaz zaréwno przy matej, jak i duzej ilosci wykonawca powinien by¢ réwnie
doswiadczony. Skala odwotanh, z jakg do czynienia ma Zamawiajacy, jak réwniez waga

prowadzonych przez niego postepowan, niewatpliwie przektada sie takze na ryzyko zwigzane
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z ewentualnymi niepowodzeniami w postepowaniach odwotawczych, co uzasadnia
zapotrzebowanie Zamawiajgcego na to, aby obstuge prawng z dziedziny prawa zamowien
publicznych $wiadczyt wykonawca, ktory w swojej praktyce zawodowej stawat przed Krajowg

Izbg Odwotawczg wielokrotnie.

Nalezy jeszcze dodac, ze Odwotujgcy w zasadzie nie przedstawit w tresci odwotania
argumentacji majgcej potwierdza¢ zasadnos$¢ stawianego w tym zakresie zarzutu. Odwotujgcy
poprzestat na przywotaniu fragmentu uzasadnienia wyroku z dnia 6 lutego 2018 r., sygn. akt
KIO 127/18, nie wyjasniajgc w zaden sposéb dlaczego w jego ocenie okreslenie warunku
udziatu w postepowaniu w ten sposob powoduje nadmierne zawezenie kregu potencjalnych
wykonawcow i eliminacje z postepowania takze tych wykonawcow, ktérzy dawaliby rekojmie
nalezytego wykonania zamoéwienia. Zauwazy¢ trzeba, ze postepowanie przed Izbg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym i to strony, zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, s3g
zobowigzane wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Ustawa Pzp w sposob wyrazny wskazuje przypadki kiedy rozktad ciezaru dowodu jest inni niz
wskazuje na to generalna zasada przewidziana w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp (vide: art. 190
ust.1a ustawy Pzp). Ustawa Pzp nie wprowadza domniemania faktycznego czy prawnego, ze
ustalone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu (czy takze kryteria oceny
ofert) z zatlozenia naruszajg zasade proporcjonalnosci, uczciwej konkurencji czy rownego
traktowania wykonawcdéw, a Zamawiajgcy powinien kazdorazowo w postepowaniu
odwotawczym wykazywac, ze tak nie jest. Prawdg jest, Zze obowigzkiem Zamawiajgcego jest
sformutowanie  warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb niedyskryminujgcy
i proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Natomiast w postepowaniu odwotawczym to
Odwotujgey, jako podmiot ktory kwestionuje zgodnosé tresci SIWZ z przepisami ustawy
i z tego faktu wywodzi skutek prawny w postaci koniecznosci dokonania zmiany postanowien
SIWZ, powinien wykazac¢, ze sposob okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu narusza
podstawowe zasady zamoéwien publicznych. W konsekwencji, zgodnie z zasadag
kontradyktoryjnosci, to na Odwotujgcym spoczywa obowigzek wykazania dlaczego tak
sformutowane warunki udziatlu w postepowaniu czy kryteria oceny ofert naruszajg przepisy
ustawy Pzp, w tym zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.
Natomiast rolg Zamawiajgcego jest w takiej sytuacji wykazac¢, ze ewentualne ograniczenie

konkurencji jest uzasadnione faktycznymi, realnymi potrzebami Zamawiajgcego.

Tymczasem Odwotujacy, forsujac poglad, ze to Zamawiajgcego obcigzat ciezar dowodu,
sam wykazat sie niktg inicjatywg dowodowg. W tresci odwotania Odwotujgcy nie podjat nawet
proby uprawdopodobnienia, ze istnieje adekwatny zwigzek przyczynowy pomiedzy takim
uksztattowaniem warunkéw udziatu w postepowaniu a nieuzasadnionym ograniczeniem

dostepu do zamdwienia podmiotéw dajgcych gwarancje jego prawidiowego wykonania.
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Réwniez podnoszone przez niego na rozprawie twierdzenia, ze wytgcznie Przystepujagcy moze
spetni¢ przedmiotowe warunki udziatu w postepowaniu nie zostaty przez Odwotujgcego
uprawdopodobnione. Samo ztozenie dokumentéw dotyczacych postepowan prowadzonych
przez Zamawiajgcego, ktore w przesztosci wygrat Przystepujacy, nie swiadczy o tym, ze tylko
on jest w stanie spemni¢ warunki udziatu w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy przedstawit
zas dowody wskazujgce na okolicznosci przeciwne do podnoszonych przez Odwotujgcego —
prezentujgc, ze w innych przez niego prowadzonych postepowaniach wybierane byty oferty

réznych podmiotow.

Niezrozumiata jest takze argumentacja Odwotujgcego prezentowana na rozprawie, ze
Z uwagi na stawki oferowane przez Przystepujgcego, to jemu Zamawiajgcy zleca obstuge
prawng przed KIO i sgdami okregowymi. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wspoétpraca z Odwotujgcym
wynika z realizacji umowy na kompleksowe doradztwo prawne na potrzeby 5 regiondw,
w ramach ktorej zamawiajgcy wybrat 5 kancelarii, i ktéra swym zakresem obejmuje takze
prawo cywilne, budowalne czy unijne, a zastepstwo przed KIO czy sadem jest jedynie
incydentalne. Natomiast zgodnie z przyjetg przez Zamawiajgcego praktykg podstawg do
reprezentacji Zamawiajgcego przed KIO i sgdami okregowymi sg umowy nha specjalistyczne
doradztwo prawne w dziedzinie prawa zamowien publicznych (taka wiasnie umowa ma zostaé
zawarta w wyniku przedmiotowego postepowania). Wobec tego twierdzenia Odwotujgcego, ze
to z uwagi na wysokos¢ stawek nie jemu zlecane sg ustugi zastepstwa procesowego przed
Izbg, nie znajduje oparcia w okolicznosciach stanu faktycznego. W konsekwencji takze
dowody skfadane przez Odwotujgcego na potwierdzenie wtasnej wspoétpracy z Zamawiajgcym
i realizowania powierzonych zlecen w sposoéb nalezyty nie mogg by¢ uznane za dostateczne,
aby wylacznie na ich podstawie przesadzi¢, ze posiada on doswiadczenie wystarczajgce do
realizacji takiego witasnie specjalistycznego doradztwa z dziedziny prawa zamowien
publicznych i wykaza¢ w ten sposdb nadmierne wymagania Zamawiajgcego co do
doswiadczenia wykonawcow. Natomiast dowody odnoszgce sie do sposobu sformutowania
warunkéw udziatu w postepowaniach prowadzonych przez GDDKIA oraz w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego na modernizacje systemow torowych na linii kolejowej
E59 sg w ocenie Izby irrelewantne dla przedmiotowej sprawy, Izba ocenia bowiem
proporcjonalnosc¢ i adekwatnosc¢ ustalonych warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu
do przedmiotu tego wiasnie postepowania, a nie praktyk rynkowych innych podmiotéw czy

zamowien o catkowicie odrebnym przedmiocie.

Wreszcie wskazaé nalezy, iz Odwotujgcy ani w odwotaniu, ani na rozprawie nie wyjasnit
takze dlaczego wskazywana przez niego we wnioskach odwotania liczba reprezentacii
w postepowaniach przed KIO okreslona na poziomie 20 bylaby doswiadczeniem

wystarczajgcym dla potrzeb zamawiajgcego i nie odnidst stawianego zgdania do dokonanej
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przez Zamawiajgcego modyfikacji tresci SIWZ polegajgcej na wydtuzeniu z trzech do pieciu
lat okresu, w jakim wykonawcy mogli naby¢ doswiadczenie, ktdérym mieli prawo postuzyé sie
na potrzeby przedmiotowego postepowania. Tymczasem to rolg Odwotujgcego byto
zaproponowanie takiej zmiany tresci SIWZ, ktéra powodowatoby wyeliminowanie
ewentualnych naruszen ustawy Pzp objetych odwotaniem, a nie realizacje subiektywnych

potrzeb Odwotujgcego.

Majac powyzsze na wzgledzie zarzuty naruszenia art. 22 ust. 1a w zw. z art. 22 ust. 1b

pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp okazaly sie bezzasadne.

W ocenie Izby nie zastuguje na uwzglednienie takze zarzut naruszenia art. 91 ust. 1, ust.
2 iust. 2d w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszajgcy zasade rownego traktowania
wykonawcow opis kryteridw oceny ofert w zakresie kryterium D1-D4, tj. bez okreslenia

goérnego limitu doswiadczenia.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
W ust. 2 tego przepisu wskazano, iz kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub
koszt i inne kryteria odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia, w szczegodlnosci: 1) jakosc,
w tym parametry techniczne, wiasciwosci estetyczne i funkcjonalne; 2) aspekty spoteczne,
w tym integracja zawodowa i spoteczna 0sob, o ktérych mowa w art. 22 ust. 2, dostepnosc¢ dla
0s6b niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikdw; 3) aspekty srodowiskowe,
w tym efektywnos¢ energetyczna przedmiotu zamowienia; 4) aspekty innowacyjne;
5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizaciji
zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczgcy wptyw na jakos¢ wykonania zamoéwienia; 6) serwis
posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy, sposob
dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji. Z kolei zgodnie z art. 91 ust. 2d ustawy Pzp
zamawiajgcy okresla kryteria oceny ofert w sposob jednoznaczny i zrozumiaty, umozliwiajgcy
sprawdzenie informacji przedstawianych przez wykonawcow. Zauwazy¢ nalezy, ze przepisy
Dziatu Ill Rozdzialu 6 ustawy Pzp nie odsytajg bezposrednio ani poprzez zastosowanie
odpowiednie do art. 91 ustawy Pzp. Niemniej abstrahujgc od wskazanej w odwotaniu podstawy
prawnej naruszen, niewatpliwie rowniez w przypadku zaméwien na ustugi spoteczne
Zamawiajgcy ma obowigzek okresli¢ kryteria oceny ofert tak, aby postepowanie byto
prowadzone z uwzglednieniem zasad réwnego traktowania i konkurencji, przejrzystosci,
proporcjonalnosci. W konsekwenciji tak postawione zarzuty podlegaty ocenie przez Izbe na

gruncie przedstawionych w tresci odwotania podstaw faktycznych tych zarzutéw.

Izba podziela ustalony w orzecznictwie poglad, iz kryteria oceny ofert powinny

preferowac rzeczy istotne dla zamawiajgcego, zwigzane z przedmiotem zaméwienia. Ustalone
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przez zamawiajgcego kryteria pozacenowe winny by¢ uzasadnione nie tylko z punktu widzenia
preferencji zamawiajgcego, ale takze jego uzasadnionych potrzeb. Powyzsze oznacza, ze
wybrany w oparciu o ustalone kryteria oceny ofert wykonawca, oferuje dla zamawiajgcego
lepsze wykonanie przedmiotu zamdwienia w odroznieniu od innych wykonawcow (por. m.in.
wyrok KIO z dnia 15 marca 2018 r., sygn. akt KIO 365/18). To zamawiajgcy odpowiada za
dobor kryteridw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktéry to dobor ma pozwolié mu na
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, optymalnej i pozwalajagcej na uzyskanie
Swiadczenia odpowiadajgcego potrzebom zamawiajgcego (por. m.in. wyrok KIO z dnia 4
sierpnia 2017 r., sygn. akt KIO 1482/17). Kryteria oceny ofert determinowane sg przedmiotem
zamowienia, jego charakterem i potrzebami zamawiajgcego w danym postepowaniu, przy
czym mie¢ nalezy na wzgledzie, ze co do zasady kazde postepowanie jest inne, jak rowniez

inne sg potrzeby kazdego zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym, w slad za wyrokiem Izby z dnia 30 pazdziernika 2017 r., sygn.
akt KIO 2158/17, wskaza¢ nalezy, ze ocena czy wymogi Zamawiajgcego sg uzasadnione,
zalezy od okolicznosci faktycznych danego przypadku. Nie da sie ustali¢ ogolnego katalogu
czy sztywnego standardu wedtug ktorego dany wymog bedzie poczytywany za nadmierny,
a kiedy za takowy uznany nie bedzie, wiec kazdg ocene mozliwego naruszenia art. 7 ust.
1 ustawy Pzp nalezy przeprowadza¢ w odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji
uksztattowanej trescig dokumentacji danego postepowania. Wykonawca powotujgcy sie na
naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp w zakresie uksztattowania kryteriow
oceny ofert w sposéb naruszajagcy zasade uczciwej konkurencji, winien wykaza¢ adekwatny
zwigzek przyczynowo - skutkowy pomiedzy przyjetg trescig kryterium oceny ofert,
a nieuprawnionym ograniczeniem dostepu, czy chociazby realnym, nieuzasadnionym
obiektywnymi i uzasadnionymi czynnikami, zmniejszeniu szansy wykonawcy na uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia. Jak podkreslita Izba w ww. orzeczeniu zawsze okreslenie
kryteriow oceny ofert bedzie jakiS podmiot preferowaé - kryterium cenowe - wykonawce
najtanszego, kryterium terminu wykonania - wykonawce najszybszego, kryterium jakosciowe
- wykonawce oferujgcego najlepszy pod wzgledem zatozonych parametrow produkt.

Okolicznosci te wynikajg z naturalnej konkurencji rynkowe;.

Przenoszgc powyzsze rozwazenia na grunt rozpoznawanej sprawy zauwazy¢ trzeba, ze
stawiane zarzuty Odwotujgcy opierat na okoliczno$ci, iz maksymalna liczba punktéw mozliwa
do uzyskania w ustalonych kryteriach oceny ofert D1-D4 byta uzalezniona od wykazania sie
przez wykonawce najwigkszg iloscig wykonanych czynno$ci, ktore zostaty opisane w kazdym
z tych kryteribw. W ocenie Odwotujgcego w ten sposdb Zamawiajgcy premiowat nie
najwieksze doswiadczenie, lecz wkasnie najwiekszg ilos¢ wykonanych czynnoséci. Odwotujgcy

nie kwestionowat zatem rodzaju czy zakresu doswiadczenia, jakie miato by¢ przedmiotem
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oceny, lecz brak okreslenia gérnego limitu doswiadczenia, za ktére uzyska¢ mozna
maksymalng liczbe punktéw w kazdym z ww. kryteriow. Jakkolwiek Izba zawaza potencjalne
zagrozenia, jakie moze niesC za sobg brak okreslenia maksymalnego limitu doswiadczenia
stuzgcego ocenie ofert, to jednak Odwotujgcy nie wykazat, aby w przedmiotowym przypadku
takie wtasnie uksztattowanie sposobu oceny ofert w kryteriach D1-D4 prowadzi¢ mogto do
zmniejszenia szans wykonawcow, ktérzy w rownie nalezyty sposéb sg w stanie wykonac to
zamoéwienie. Argumentacja Odwotujgcego przedstawiona w odwofaniu sprowadzata sie do
prostej konstatacji, ze identyczne doswiadczenie bedg posiadaty osoby, ktdére opracowaty
1500 czy 1000 opinii prawnych Ilub SIWZ, poniewaz po osiggnieciu okreslonego
maksymalnego limitu kryterium ,doswiadczenie” przestaje mieC znaczenie dla realizacji

zamowienia i prowadzi do wyboru wykonawcy najwiekszego na rynku.

W ocenie lzby twierdzenie, ze przy tak ustalonym kryterium wybrany zostanie
wykonawca najwiekszy na rynku jest btedne. Odwotujgcy catkowicie pomija okolicznosé¢, iz
zgodnie z Uwagg | do kryteriow D1-D4 Zamawiajgcy wymagat, aby doswiadczenie
przedstawione przez wykonawcéw do oceny kryteridw byto doswiadczeniem oséb z Zespotu
Ekspertéw okreslonych w punkcie 8.5.3 ponad wymagane w punkcie 8.5.2. SIWZ w okresie
ostatnich 3 lat, z zakresu prawa zamowien publicznych, z zakresu Inwestycji. W celu uzyskania
punktéw w omawianych kryteriach wykonawcy mogg postuzy¢ sie wytgcznie doswiadczeniem
czterech oséb wskazanych, jako wchodzgcych w sktad Zespotu Ekspertéw, ktérzy realizowaé
bedg zamodwienie, a nie jakichkolwiek oséb, ktérymi wykonawca dysponuje. Idagc dalej -
doswiadczenie to ma by¢ doswiadczeniem ponad wskazywane na potwierdzenie spetnienia
warunku, o ktérym mowa w pkt 8.2.3. w zw. z pkt 8.5.2. SIWZ, jak réwniez dotyczy¢ ma okresu
ostatnich trzech lat. Ponadto w przypadku kryteriow D1 i D4 do$wiadczenie zostato dodatkowo
ograniczone tylko do tych spraw przed KIO i procedur dotyczacych zastrzezen instytucji
kontrolnych, ktére byly przynajmniej czesciowo korzystne dla reprezentowanej strony.
Mozliwos¢ legitymowania sie okreslonym doswiadczeniem nie ma wiec charakteru
nieograniczonego i nie moze tu by¢ mowy o sztucznym multiplikowaniu doswiadczenia na
potrzeby kryteriow oceny ofert. W ocenie Izby takie uksztattowanie kryteriow oceny ofert -
wbrew stanowisku Odwotujgcego - nie Swiadczy takze o tym, ze wybrany zostanie wykonawca
najwiekszy na rynku, lecz wykonawca dysponujgcy personelem posiadajgcym wigksze
doswiadczenie. Sama wielko$¢ przedsiebiorstwa i liczebnos¢ personelu wykonawcy nie ma tu
bezposredniego przefozenia, istotne jest doswiadczenie czteroosobowego Zespotu

dedykowanego do realizacji zamowienia.

Jako niemiarodajna jawi sie takze argumentacja Odwotujgcego odnoszgca sie do réznic
punktowych przy wylegitymowaniu sie liczbg 1000 a 1500 opracowanych opinii, ktéra co

prawda stanowita do$¢ jaskrawy przykiad, niemniej nie odnoszacy sie do realidéw tego

37



postepowania. Przyktad ten miat charakter czysto abstrakcyjny, poza nim Odwotujgcy nie
przedstawit ani na etapie skladania odwotania, ani w toku rozprawy, argumentow czy
miarodajnych danych dowodzgcych, ze takie uksztattowanie spornego kryterium uniemozliwia
mu czy istotnie utrudnia ztozenie konkurencyjnej oferty w tym konkretnym postepowaniu,
zmniejszajagc jego szanse w poréwnaniu z innymi wykonawcami, ktorzy w tym witasnie
postepowaniu mogg ztozy¢ oferty. Odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek danych
obrazujgcych skale posiadanego przez niego doswiadczenia w stosunku do innych podmiotow
konkurujgcych na rynku i istniejgcych w tym zakresie roznic, jak rowniez nie podjgt nawet proby
wykazania, ze powyzej pewnego limitu doswiadczenia w odniesieniu do sformutowanych
kryteriow oceny oferty nie dochodzi juz do zwigkszenia praktycznych umiejetnosci cztonkéw
Zespotu Ekspertow. Tym samym stanowisko Odwotujgcego sprowadzato sie do gotostownych
twierdzen pozostajgcych w sferze deklaracji bez realnego ich powigzania ze stanem

faktycznym sprawy.

Sama okolicznos¢, ze Odwotujgcy moze nie dysponowac Zespotem posiadajgcym takie
doswiadczenie, ktére pozwolitoby mu uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw w kryteriach D1-
D4, nie uniemozliwia mu ztozenia waznej oferty i ubiegania sie o udzielenie tego zaméwienia.
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych szczegdtowych danych, jak jego sytuacja przedstawia sie
na tle innych wykonawcéw mogacych wzigé udziat w postepowaniu. Podkresli¢ trzeba, ze
Odwotujgcy wskazujgc na dyskryminacje posrednig w pozacenowym kryterium oceny ofert,
zobowigzany byt wykazac, ze obecny ksztalt kryterium powoduje, ze faktycznie ogranicza ono
konkurencje, a przynajmniej stanowi o utracie bgdz znacznym i nieuprawnionym zmniejszeniu
szansy na uzyskanie zamowienia. W ocenie Izby uprawdopodobnienie naruszenia uczciwej
konkurencji nie moze ograniczy¢ sie do twierdzen wykonawcy, przesuwajgc w ten sposob caty
ciezar dowodzenia wytgcznie na Zamawiajgcego, przy zatozeniu, iz jesli nie udowodni on tezy
przeciwnej, nalezy uzna¢ dang okolicznos¢ zza wystarczajgco wykazang. Przeczy to zaréwno
kontradyktoryjnemu charakterowi postepowania odwotawczego jak i rozktadowi ciezaru

dowodu wynikajgcego z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp.

Dalej I1zba stwierdzita, iz Odwotujgcy ani w odwotaniu, ani na rozprawie nie przedstawit
uzasadnienia dlaczego doswiadczenie podlegajgce ocenie miatoby zosta¢ ograniczone do
limitow przez niego proponowanych i dlaczego taka wiasnie zmiana pozwolitaby na
wyeliminowanie wskazywanego w odwotaniu naruszenia przepisow ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, ze w przypadku odwotah na tres¢ postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ramy postepowania odwotawczego zakresla nie
tylko wskazanie konkretnych uchybien, ale tez oczekiwan Odwotujgcego. Zadania
wprowadzenia zmian w postanowieniach SIWZ powinny zosta¢ w odwotaniu w sposéb jasny

i precyzyjny wyartykutowane, a ponadto powinny by¢ wtasciwie skorelowane z podnoszonymi
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zarzutami i znajdowa¢ oparcie w przedstawianym uzasadnieniu faktycznym zarzutéw. Co
rownie istotne, stawiane Zzgdania w zakresie modyfikacji postanowien SIWZ powinny
prowadzi¢ do eliminacji niezgodnosci z przepisami ustawy Pzp, a nie do uksztattowania
postanowien SIWZ w sposob, ktéry Odwotujgcy oceniat jako bardziej korzystny z jego
perspektywy. Tymczasem Odwotujgcy nie przedstawit jakiejkolwiek argumentacji
uzasadniajgcej wprowadzenie takich wiasnie limitbw w zakresie doswiadczenia Zespotu
Ekspertéw stanowigcego podstawe oceny w kryteriach oceny ofert, ograniczajgc sie do
stwierdzenia na rozprawie, ze takie limity sg adekwatne poniewaz wylegitymowanie sie
wiekszg iloscig wykonanych czynnosci w praktyce nie bedzie miato znaczenia. Stusznie takze
zwracat uwage Zamawiajgcy, ze Odwotujgcy z jednej strony wskazywal, ze kryteria oceny ofert
nie powinny odnosi¢ sie do liczby wykonanych czynnosci, a z drugiej strony sam zaproponowat
limity odnoszgce sie wtasnie do liczby wykonanych czynnosci, co wskazuje na pewnego

rodzaju niekonsekwencje.

Ponadto Odwotujacy w postawionych zgdaniach postulowat usuniecie z tresci Uwagi |
do kryteriéw D1-D4 odniesienia do Inwestyciji, podczas gdy uzasadnienie faktyczne odwotania
w czesci dotyczgcej zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1, ust. 2 i ust. 2d w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp w ogdle do tej kwestii sie nie odnosi. Co prawda Odwotujgcy kwestionowat odwotywanie
sie przez Zamawiajgcego do pojecia Inwestycji przy okreslaniu warunkéw udziatu
w postepowaniu, niemniej brak jest podstaw aby argumentacje przywotang w tym zakresie
w odwotaniu odnosi¢ bezposrednio takze do kwestii kryteriow oceny ofert, jako ze sg to dwie
rodzajowo inne instytucje, spetniajgce catkowicie odmienne role w procesie wytaniania oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Warunki udziatu w postepowaniu
majg co do zasady umozliwi¢ ocene zdolnosci wykonawcéw do nalezytego wykonania
zamoéwienia, eliminujgc tych wykonawcow, ktorzy nie sg zdolni do prawidtowej realizacji
zamoéwienia. Natomiast kryteria oceny ofert stuzg stricte procesowi wyboru tego wykonawcy,
ktéry sposrod podmiotow zdolnych do nalezytego wykonania zamowienia, daje najwiekszg
rekojmie jego prawidtowego wykonania. Z natury wiec kryteria oceny ofert nie bedg spetnione
w rowny sposob przez wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, w przeciwnym bowiem

razie nie spetniatyby swojej roli.

W tym stanie rzeczy lzba uznata zarzuty odwotania odnoszgce sie do ustalenia kryteriow
oceny ofert z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcow za niepotwierdzone.
Izba nie mogta przyja¢, ze Odwotujacy wykazat, czy chociazby uprawdopodobnit, ze zachodzi
adekwatny zwigzek przyczynowy pomiedzy okresleniem przez Zamawiajgcego Kkryteriow
oceny ofert dotyczacych doswiadczenia Zespotu Ekspertéw, uzaleznionych od liczby

dokonanych czynnosci oraz odnoszeniem tego doswiadczenia do zakresu Inwestyciji,
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a brakiem mozliwosci uzyskania zamoéwienia, czy choéby zmniejszenia szansy na jego

uzyskanie przez Odwotujgcego.

W Swietle powyzszego Izba uznata za bezzasadny takze zarzutu naruszenia art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob uchybiajgcy zasadom uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Podstawa faktyczna tego zarzutu zostata
oparta przez Odwotujgcego na tych samych okolicznosciach co zarzuty dotyczace
sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny ofert, ktére nie zostaty
przez Izbe uwzglednione. Majgc na uwadze, ze co do zasady art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie moze
stanowi¢ samodzielnego zarzutu i winien by¢ dopetniony trescig innego — szczegodtowego
przepisu z jednoczesnym wykazaniem zroéznicowania sytuacji poszczegolnych wykonawcéw
znajdujacych sie w tozsamej sytuacji podmiotowej (por. m.in. wyrok KIO z dnia 8 wrzes$nia
2017 r., sygn. akt KIO 1790/17), Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy prawidiowo tgczyt naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z naruszeniami innych przepiséw ustawy Pzp, niemniej wobec braku
potwierdzenia sie tych innych naruszen, rowniez zarzut odnoszacy sie do art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp okazat sie chybiony.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzektfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajagc w poczet kosztow postepowania

odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

PrzewodniCzaCy: ....ccoiiiiiiiiiiii
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