Sygn. akt: KIO 2875/21

WYROK
Z dnia 28 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2021 r. przez

wykonawce Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy sp. p. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Kielcach

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw nr la), 2), 3a) i 3 ¢)
odwotania,

2. uwzglednia czesciowo odwotlanie w zakresie zarzutéw nr 1b) i 3b) odwotania i
nakazuje zamawiajacemu dokonanie zmiany pkt 21.1.2 IDW w zakresie definicji
»Statej obstugi prawnej” przez usuniecie wylaczenia mozliwosci powotania sie na
doswiadczenie w realizowaniu ustugi swiadczonej na odlegtosé,

3. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Kielcach i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy sp. p. z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotlania,

3.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach
na rzecz wykonawce Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy sp. p. z
siedzibg w Warszawie kwote 11.100 zt 00 gr (stownie jedenastu tysiecy stu
ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzeé$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni



od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiinininnns



Sygn. akt: KIO 2875/21

Uzasadnienie
Zamawiajacy, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach,
prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawg Pzp”
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,obstuga
prawna Oddziatu GDDKIA w Kielcach”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych
18 marca 2021 r. nr 2021/BZP 00019387/01.

W dniu 27 wrzesnia 2021 r. wykonawca Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy
sp. p. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,odwotujacym”, wnidst odwotanie do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 239 ust. 1, art. 241 ust. 1, art. 242 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 — 3 ustawy Pzp
przez ustanowienie w pkt 21.1.2. IDW nowej definicji pojecia ,statej obstugi prawnej” w
zakresie w jakim zastrzezono, iz musi by¢ to obstuga realizowana bezposrednio na
rzecz Zamawiajgcego w formie dyzuru prawnego, z wytgczeniem ustugi Swiadczonej na
odlegto$¢, w sytuacji, gdy:

a) jakos¢ doswiadczenia nabytego swiadczgc obstuge prawng na rzecz zamawiajgcego
jest tozsama z doswiadczeniem nabywanym przy Swiadczeniu pomocy prawnej na rzecz
innych podmiotéw, a wprowadzone rdznicowanie w tym zakresie w istotny sposob i

bezzasadnie ogranicza konkurencje,

b) z punktu widzenia nabywanego doswiadczenia oséb swiadczgcych pomoc prawng
irrelewantnym jest, czy obstuga prawna $wiadczona byta ,stacjonarnie” czy na
,odlegtos¢”, a wprowadzone zastrzezenie w istotny sposob i bezzasadnie ogranicza
konkurencje, zwtaszcza, ze w perspektywie ostatnich ponad 18 miesiecy, znaczna czesé
obstug prawnych swiadczona byta w sposéb zdalny, a sama tre$¢ SWZ przedmiotowego

przewiduje takg forme obstugi prawnej;

2) naruszenie przepisu art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez nieprecyzyjne uregulowanie w pkt
21.1.2. IDW nowej definicji ,statej obstugi prawnej” wobec braku jednoznacznego
okreslenia, czy obowigzuje ona jedynie w zakresie kryteriow oceny ofert, czy réwniez na
gruncie warunkow udziatu w postepowaniu i w pozostatej tresci SWZ, co miatoby istotne

konsekwencje interpretacyjne;

a z ostroznosci, takze:



3) naruszenie przepisu art. art. 112 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez
ustanowienie w pkt 21.1.2. IDW nowej definicji ,statej obstugi prawnej” w zakresie w jakim
zastrzezono, iz musi by¢ to obstuga realizowana bezposrednio na rzecz Zamawiajgcego
w formie dyzuru prawnego, z wylgczeniem ustugi swiadczonej na odlegtosé, ktora to
definicja, obowigzujgc rowniez na gruncie warunkéw udzialu w postepowaniu o ktérych
mowa w pkt 8.2.4.b. SWZ czyni je nieproporcjonalnymi, a takze wewnetrznie

sprzecznymi, bowiem:

a) jakos¢ doswiadczenia nabytego $wiadczac obstuge prawng na rzecz zamawiajgcego
jest tozsama z doswiadczeniem nabywanym przy Swiadczeniu pomocy prawnej na
rzecz innych podmiotow, a wprowadzone roznicowanie w tym zakresie w istotny

sposoéb i bezzasadnie ogranicza konkurencje,

b) z punktu widzenia nabywanego doswiadczenia osob $wiadczgcych pomoc prawnag
irrelewantnym jest, czy obstuga prawna swiadczona byta ,stacjonarnie” czy na
,odlegtos¢”, a wprowadzone zastrzezenie w istotny sposéb i bezzasadnie ogranicza
konkurencje, zwlaszcza, ze w perspektywie ostatnich 18 miesiecy, znaczna czesé
obstug prawnych swiadczona byla w sposob zdalny, a sama tres¢ SWZ przewiduje

takg forme obstugi prawnej,

c) tres¢ warunkow zawartych w pkt 8.2.4.b.1a i pkt 8.2.4.b.2a i c SWZ, wprost dopuszcza
mozliwo$¢ wylegitymowania sie doswiadczeniem nabytym na rzecz innych podmiotow

niz zamawiajgcy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu zmiany pkt 21.1.2. IDW w zakresie
definicji ,statej obstugi prawnej” przez usuniecie wymagania nabycia dos$wiadczenia
wytgcznie na rzecz Zamawiajgcego oraz usunigecie wytgczenia mozliwosci powotania sie na
doswiadczenie w realizowaniu ustugi $wiadczonej na odlegto$¢ i jednoznacznego

doprecyzowania w jakim wspomniana definicja obowigzuje.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy 21 wrzesnia 2021 r. wraz z wprowadzeniem do
SWZ zmian nakazanych wyrokiem KIO 935/21 od ktérego Sad Zamoéwienn Publicznych
oddalit skarge Zamawiajgcego, zmienit takze tres¢ pkt 21.1.2. IDW, ktéra to tres¢ nie byta
kwestionowana w zadnym s$rodku ochrony prawnej i od dnia wszczecia postepowania w

marcu 2021 r. pozostawata niezmienng, a stanowita, ze:

Przez ,stat3” obstuge prawng Zamawiajgcy rozumie S$wiadczenie pomocy prawnej ha
podstawie umowy zawartej na czas oznaczony lub na czas nieoznaczony z wytgczeniem

incydentalnych, jednorazowych, doraznie wykonywanych czynnosci.



Odwotujgcy wskazat, ze po wspomnianej zmianie, przedmiotowa definicja ksztattuje

sie nastepujaco:

Przez ,statg” obstuge prawng Zamawiajgcy rozumie $wiadczenie pomocy prawnej na
podstawie umowy zawartej na czas oznaczony lub na czas nieoznaczony z wytgczeniem
incydentalnych, jednorazowych, doraznie wykonywanych czynnoSci. Wymog ww.
doswiadczenia bedzie spetniony, jezeli osoba taka $wiadczyta pomoc prawng osobiscie jako
radca prawny Ilub adwokat bezposSrednio na rzecz Zamawiajgcego w formie dyzuru

prawnego, z wytaczeniem ustugi Swiadczonej na odlegtosc.

Zdaniem odwotujgcego, wspomniana zmiana uczynita przede wszystkim o wiele
bardziej rygorystycznymi uregulowane w pkt 21.1.2. SWZ kryteria oceny ofert dotyczgce
doswiadczenia personelu skierowanego do realizacji zamdwienia, ktorych tres¢ odwotuje sie
do przedmiotowej definicji. Odwoltujgcy wskazat, ze modyfikacja ta nie ma wplywu na
ewentualng jakos¢ swiadczenia pomocy prawnej, jakiej Zamawiajacy mogtby sie spodziewaé
majgc na uwadze doswiadczenie zespotu skierowanego do realizacji zamdwienia, bowiem
zaréwno fakt, ze pomoc prawna swiadczona byla na rzecz Zamawiajgcego, a nie innego
podmiotu, jak rowniez sposoéb jej swiadczenia (na odlegtosé lub stacjonarnie) sg irrelewantne
z punktu widzenia nabywanego przy swiadczeniu pomocy prawnej doswiadczenia. Nalezy
tez wskazagé, ze tre$¢ kryteridw uwzgledniajgca nowg definicje ,statej obstugi prawnej” nie
koresponduje w zaden sposéb tak z realiami wykonywania tego konkretnego zamdwienia
(IDW dopuszcza bowiem zdalne $wiadczenie ustug) jak i z ogodlnopolskimi realiami
Swiadczenia pomocy prawnej trwajgcymi juz ponad 18 miesiecy i zwigzanymi z
wystepowaniem COVID-19, w ktérym to czasie znaczna czes$¢ obstug prawnych, w tym w
samej GDDKIA $wiadczona byta w catosci lub w cze$ci zdalnie. Co rowniez nalezy wyraznie
zasygnalizowagé, tre$¢ ww. kryteriow zwigzana z omawiang, nowg definicjg, jawi sie jako
naruszajgca zasady konkurencyjnosci i stawiajgca w sposob bezzasadny w uprzywilejowanej
pozycji dotychczasowg obstuge prawng Zamawiajgcego — potencjalnego uczestnika

postepowania.

Zdaniem odwotujgcego, przedmiotowa zmiana czyni tez samg tres¢ SWZ niejasng i
mozliwg do interpretacji w rézny sposob, co stanowi zaprzeczenie przede wszystkim

uregulowanej w przepisie art. 16 pkt 2 ustawy Pzp zasadzie przejrzystosci postepowania.

Zmiana definicji ,statej obstugi prawnej” uczynita jg o wiele bardziej rygorystyczng niz
pierwotnie, a Zamawiajgcy postuguje sie tym pojeciem nie tylko w opisie kryteribw oceny
ofert, ale i np. w opisie warunkow udziatu w postepowaniu. Z drugiej jednak strony,
Zamawiajacy nie rozstrzygnagt w zaden sposéb, czy wspomniana definicja (lub tez definicja

ze zmienionym brzmieniem) ma zastosowanie jedynie do opiséw kryteriow oceny ofert (na
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co mogtoby wskazywa¢ umiejscowienie tej definicji w tresci IDW) czy na gruncie catej
dokumentacji postepowania (racjonalna wyktadnia nakazywataby przyjmowac¢ to samo

znaczenie dla ,statej obstugi prawnej” w catej tresci SWZ).

Odwotujgcy podniost, ze przyjmujgc z ostroznosci, iz ww. definicja ,statej obstugi
prawnej” w zmienionym zakresie ma zastosowanie na gruncie catej SWZ, nie tylko w
zakresie kryteriow oceny ofert, to omawiana zmiana stanowita jednoczesnie zmiane
warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 8.2.4.b. SWZ (dot. dodwiadczenia
osbéb skierowanych do realizacji zamowienia), bowiem opisy tych warunkéw referujg do
pojecia ,statej obstugi prawnej”. Zdaniem odwotujgcego, przyjmowana w ten sposéb zmiana
czynitaby wspomniane warunki udziatu w postepowaniu nieproporcjonalnymi i naruszajgcymi
konkurencyjno$¢ Postepowania, a takze wewnetrznie sprzecznymi i niejednoznacznymi.
Argumenty przemawiajgce za nieproporcjonalnoscig i niekonkurencyjnoscig takich warunkéw
udziatu w postepowaniu, podobnie jak w wypadku kryteriow oceny ofert, zasadzajg sie na
stwierdzeniu, iz z punktu widzenia doswiadczenia osoby skierowanej do realizacji
zamowienia, irrelewantne dla oceny rekojmi nalezytego jego wykonania bedg okolicznosci
Swiadczenia obstugi prawnej wytgcznie na rzecz Zamawiajgcego czy tez realizowania jej w
spos6b zdalny. Zdaniem odwotujgcego, majgc tez na uwadze, ze okres pandemii, w czasie
ktérego wiele obstug prawnych, w tym realizowanych na rzecz GDDKIA, swiadczonych byto
zdalnie, trwa juz ponad 18 miesiecy, to zaktadajgc 3 lub 5 letni (przed sktadaniem ofert)
horyzont czasowy doswiadczenia jakim wykazywa¢ mozna w celu wykazania spetnienia
przedmiotowych warunkow, tres¢ tych postanowien SWZ znacznie ogranicza mozliwosé
ubiegania sie o zamowienie. Odwotujgcy wskazat, ze nawet tres¢ samej dokumentacji
Postepowania umozliwia $wiadczenie ustug w sposéb zdalny, co tylko czyni wspomniane
wyzej naruszenie jeszcze bardziej jaskrawym. Zdaniem odwotujgcego, takie rozumienie
warunkow udzialu w postepowaniu stawia w lepszej sytuacji wykonawce s$wiadczgcego

dotychczas pomoc prawng na rzecz Zamawiajgcego.

Wedtug odwotujgcego opisane rozumienie tresci warunkow udziatu w postepowaniu z
uwzglednieniem nowej definicji ,statej obstugi prawnej” czyni tez dokumentacje
postepowania wewnetrznie sprzeczng. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze z jednej strony nowa
definicja zaweza aprobowane doswiadczenie jedynie do nabytego na rzecz Zamawiajacego,
a z drugiej strony, tres¢ warunkow udziatu w postepowaniu, zwtaszcza w pkt 8.2.4.b.1a i pkt
8.2.4.b.2a i c IDW literalnie przewiduje mozliwos¢ wylegitymowania sie¢ doswiadczeniem

nabytym na rzecz innych podmiotéw niz zamawiajacy.



Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. W
odpowiedzi, pismie procesowym i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i

prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokot, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikaciji
warunkéw zamowienia (SWZ), odpowiedzi na pytania, modyfikacje SWZ, jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska ziozone przez strony w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Stosownie do art. 16 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny.
Art. 239 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte
na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w dokumentach zamdwienia.
Art. 241 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z
przedmiotem zamowienia.
Stosownie do art. 242 ustawy Pzp:
1. Najkorzystniejsza oferta moze zosta¢ wybrana na podstawie:
1) kryteriow jakoSciowych oraz ceny lub kosztu;
2) ceny lub kosztu.
2. Kryteriami jakoSciowymi mogg by¢ w szczegolnoSci kryteria odnoszgce sie do:
1) jakosci, w tym do parametrow technicznych, wiaSciwosci estetycznych i
funkcjonalnych takich jak dostepnosc¢ dla 0séb niepetnosprawnych lub uwzglednianie
potrzeb uzytkownikow;
2) aspektow spotecznych, w tym integracji zawodowej i spotecznej osob, o ktérych
mowa w art. 94 ust. 1;
3) aspektow Srodowiskowych, w tym efektywno$ci energetycznej przedmiotu
zamowienia;
4) aspektéw innowacyjnych;
5) organizacji, kwalifikacji zawodowych i doswiadczenia 0s6b wyznaczonych do
realizacji zamowienia, jezeli mogg one mie¢ znaczgcy wpltyw na jakoS¢ wykonania
zamowienia;
6) serwisu posprzedaznego, pomocy technicznej, warunkéw dostawy takich jak termin,

Sposob lub czas dostawy, oraz okresu realizacji.



Stosownie do art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w
postepowaniu w Sposoéb proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umoZzliwiajgcy
ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci

wyraZzajgc je jako minimalne poziomy zdolnoSci.

Ustalono, ze w pkt 8.2. SWZ zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamoéwienia mogg
ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:
4) zdolnosci technicznej lub zawodowej:
a)(...)
b) dotyczgcej 0sob:
Wykonawca musi wskaza¢ osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamoéwienia,
legitymujgce sie kwalifikacjami zawodowymi, doSwiadczeniem | wyksztatceniem
odpowiednim do funkcji, jakie zostang im powierzone.
Wykonawca, na kazdg funkcje wymieniong ponizej, wskaze osoby stanowigce Personel
kluczowy, ktéry musi miec¢ dostepny na etapie realizacji zamdwienia, spetniajgcy nastepujgce
wymagania:
1. Osoba proponowana do petnienia funkcji: Lider Zespotu/Koordynator obstugi prawnej -
Radca prawny/Adwokat
wymagana liczba osob: 1,
minimalne kwalifikacje: uprawnienia radcy prawnego lub adwokata potwierdzone aktualnym
wpisem odpowiednio na liste radcow prawnych, o ktoérej mowa w ustawie z dnia 6 lipca 1982
roku o radcach prawnych lub na liste adwokatéw, zgodnie z ustawg z dnia 26 maja 1982
roku o adwokaturze.
Doswiadczenie zawodowe:
a. minimum 24 miesigce doSwiadczenia zawodowego jako radca prawny lub adwokat,
zdobytego w ramach jednej umowy (zakoniczonej lub bedgcej w trakcie realizacji) w okresie

ostatnich 5 lat, polegajgcego na $wiadczeniu statej obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg lub

nadzorem i zarzgdzaniem kontraktem dotyczgcym inwestycji drogowej, w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC,

oraz

b. udziat w charakterze petnomocnika w co najmniej trzech postepowaniach przed Krajowg
Izbg Odwotawczg w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

oraz

Cc. udziat w charakterze petnomocnika w co najmniej trzech postepowaniach przed
Wojewddzkim Sgdem Administracyjnym lub Naczelnym Sgdem Administracyjnym w okresie

ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert



2. Osoba proponowana do petnienia funkcji: Radca prawny/ Adwokat

wymagana liczba 0séb: min. 2

minimalne kwalifikacje: uprawnienia radcy prawnego lub adwokata potwierdzone aktualnym
wpisem odpowiednio na liste radcow prawnych, o ktérej mowa w ustawie z dnia 6 lipca 1982
roku o radcach prawnych Ilub na liste adwokatow, zgodnie z ustawg z dnia 26 maja 1982
roku o adwokaturze.

Doswiadczenie zawodowe:

a. kazda sposrdéd oséb wskazanych do petnienia funkcji Radca prawny/Adwokat — minimum
12 miesiecy dos$wiadczenia zawodowego w okresie ostatnich 3 lat, jako radca prawny lub

adwokat, polegajgcego na_Swiadczeniu statej obstugi prawnej w zakresie dotyczgcym

przygotowania i realizacji inwestycji na rzecz zarzgdcy lub Wykonawcy uméw na realizacje
inwestycji liniowej lub na rzecz Wykonawcow umow na nadzor i zarzgdzanie kontraktem
dotyczgcym realizacji inwestycji liniowej,

oraz

b. co najmniej jedna osoba sposrod 0sob wskazanych do petnienia funkcji Radca
prawny/Adwokat — udziat w charakterze petnomocnika w co najmniej trzech postepowaniach
przed Krajowg Izbg Odwofawczg w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert,

oraz

C. CO najmniej jedna osoba sposréod oséb wskazanych do petnienia funkcji Radca prawny/
Adwokat — minimum 12 miesiecy do$wiadczenia zawodowego zdobytego w ramach jednej

umowy (zakonczonej lub bedgcej w trakcie realizacji), polegajgcego na $wiadczeniu statej

obstugi prawnej zwigzanej z realizacjg lub nadzorem i zarzgdzaniem kontraktem inwestycji

liniowej, w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC,

oraz

d. co najmniej jedna osoba spos$rod osdéb wskazanych do petnienia funkcji Radca
prawny/Adwokat — minimum 12 miesiecy do$wiadczenia zawodowego w okresie ostatnich 3
lat, jako radca prawny lub adwokat, polegajgcego na Swiadczeniu statej obstugi prawnej na
rzecz jednostki administracji publicznej (rzgdowej Ilub samorzgdowej) w zakresie
niedotyczgcym bezposrednio przygotowania i realizacji inwestyciji.

W przypadku Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, spetnianie
warunkow dotyczgcych zdolnoSci zawodowej, wykonawcy wykazujg tgcznie.

Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci zastepstwa 0séb wskazanych w ofercie aplikantami
lub innymi osobami nie posiadajgcymi uprawnien do wykonywania zawodu radcy
prawnego/adwokata.

Zamawiajgcy nie dopuszcza przedstawienia tej samej osoby do petnienia wiecej niz jednej

funkcji wymienionych powyzej.



Ustalono, ze w pkt 21 SWZ zamawiajgcy wskazat, ze:

21.1. Przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy stosowac bedzie

nastepujgce kryteria oceny ofert:

Cena — 50 % = 50 pkt

Doswiadczenie personelu — 50 % = 50 pkt
21.1.2 Kryterium ,Doswiadczenie personelu”:

Kryterium ,Gwarancja jakoS$ci” zostanie przyznanych maksymalnie 50 punktéw, bedzie
rozpatrywane na podstawie oSwiadczenia ztozonego w Formularzu Kryteria pozacenowe.

Znaczenie kryterium — 50%.
Kryterium ,Dos$wiadczenie personelu” sktada sie z nastepujgcych podkryteriow:

D1 - ,Doswiadczenie w drogownictwie” - maksymalna liczba punktow mozliwa do uzyskania

w podkryterium - 15

D2 - ,Doswiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC” maksymalna liczba punktéw

mozliwa do uzyskania w podkryterium - 15

D3 - ,Do$wiadczenie w wystepowaniu przed KIO, maksymalna liczba punktéw mozliwa do

uzyskania w podkryterium - 10

D4 - ,Do$wiadczenie w wystepowaniu przed Sgdem powszechnym, administracyjnym lub w

arbitrazu”, maksymalna liczba punktow mozliwa do uzyskania w podkryterium - 10
Punkty w poszczegdlnych podkryteriach przyznawane bedg w nastepujgcy sposob:

Podkryterium D1 - ,Do$wiadczenie w drogownictwie”. W odniesieniu do kazdej wskazanej
osoby Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazde petne 6 miesiecy do$wiadczenia tej osoby w
zakresie Swiadczenia statej obstugi prawnej na rzecz podmiotow, ktorych zadaniem jest
zarzgdzanie drogami publicznymi lub ich budowa lub nadzér i zarzgdzanie kontraktem
dotyczgcym inwestycji drogoweyj, jednak nie wigcej niz 5 punktow dla 1 osoby i nie wigcej niz

15 punktow tgcznie.

Podkryterium D2 - ,Doswiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC”. Zamawiajgcy
przyzna punkty za doSwiadczenie w zakresie Swiadczenia statej obstugi prawnej zwigzanej z
realizacjg inwestycji liniowej o warto$ci co najmniej 50.000.000 PLN (piecdziesigt milionow
ztotych) brutto kazda, realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Za kazdag

wykazang inwestycje spetniajgcg powyzsze warunki, przy ktérej wskazana osoba Swiadczyta
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stalg obstuge prawng przez okres co najmniej 12 miesiecy Zamawiajgcy przyzna 1 punkt

Jjednak nie wiecej niz 15 punktow.

Podkryterium D3 — ,Doswiadczenie w wystepowaniu przed KIO”, Ocenie podlega
dos$wiadczenie wskazanej osoby polegajgce na wystepowaniu w charakterze petnomocnika
przed Krajowg Izbg Odwotawczg (KIO) w okresie ostatnich 36 miesigcy przed uptywem
terminu skfadania ofert. W odniesieniu do kazdej z tych oséb Zamawiajgcy przyzna 1 punkt
za kazdg reprezentacje prawng przed Krajowg Izbg Odwofawczg, ponad wymagang w

warunkach udziatu w postepowaniu, jednak nie wiecej niz 10 punktéw tgcznie.

Podkryterium D4 — ,Doswiadczenie w wystepowaniu przed Sgdem powszechnym,
administracyjnym Ilub w arbitrazu”. Ocenie podlega doswiadczenie wskazanej osoby
polegajgce na wystepowaniu w charakterze peinomocnika przed Sgdem lub w arbitrazu w
okresie ostatnich 36 miesiecy przed uptywem terminu skfadania ofert. W odniesieniu do
kazdej z tych osob Zamawiajgcy przyzna 1 punkt za kazdg reprezentacje prawng przed
Sgdem powszechnym Iub w arbitrazu, ponad wymagang w warunkach udziatu w

postepowaniu, jednak nie wigcej niz 10 punktow tgcznie.

W odniesieniu do kazdego z podkryteriéw, ocenie podlega¢ bedzie doswiadczenie osoby
wskazanej na stanowisko Lidera/Koordynatora obstugi oraz max. 2 oséb proponowanych na
stanowisko radca prawny/adwokat, wskazanych w Formularzu ,Wykaz osob”. W przypadku
wskazania przez Wykonawce wiekszej liczby oséb Zamawiajgcy oceni do$wiadczenie 0sob

wskazanych na dane funkcje jako pierwsze.

Liczba punktow, w tym Kryterium zostanie obliczona na podstawie ponizszego wzoru:
D=D1+ D2 + D3 + D4

gdzie:

D1 - ,Doswiadczenie w drogownictwie”,

D2 - ,Doswiadczenie w kontraktach realizowanych wg FIDIC?,

D3 - ,Doswiadczenie w wystepowaniu przed KIO’,

D4 - ,Doswiadczenie w wystepowaniu przed Sgdem powszechnym, administracyjnym lub w

arbitrazu”.

Przez ,statg” obstuge prawng Zamawiajacy rozumie Swiadczenie pomocy prawnej na

podstawie umowy zawartej na czas oznaczony lub na czas nieoznaczony z wytaczeniem

incydentalnych, jednorazowych, doraznie wykonywanych czynnoSci. Wymoég ww.
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dosSwiadczenia bedzie spetniony jezeli ww. osoby Swiadczyty osobiScie pomoc prawng jako

radca prawny lub adwokat.

Ustalono ponadto, ze w dniu 21 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji

definicji pojecia ,statej obstugi prawnej” zawartej w pkt 21.1.2. IDW nadajgc mu brzmienie:

Przez ,statg” obstuge prawng Zamawiajacy rozumie Swiadczenie pomocy prawnej na

podstawie umowy zawartej na czas oznaczony lub na czas nieoznaczony z wyitgczeniem

incydentalnych, jednorazowych, doraznie _wykonywanych czynnoS$ci. Wymoég ww.

dosSwiadczenia bedzie spetniony, jezeli osoba taka Swiadczyta pomoc prawng osobiscie jako

radca prawny lub adwokat bezpoSrednio na rzecz Zamawiajgcego w formie dyzuru

prawnego, z wytaczeniem ustugi Swiadczonej na odlegtosc.

Ustalono réwniez, ze w dniu 28 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy udzielit nastepujgcej
odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie tresci SWZ:
Pytanie nr 29
W zwigzku ze zmiang SWZ w zakresie pkt 21.1.2 t., zwracamy sie o wyjasnienie, czy
przedmiotowe postanowienie dotyczy wytgcznie kryteriow oceny ofert.
Odpowiedz
Zamawiajgcy wyjasnia, ze wszedzie gdzie w SWZ jest mowa o ,statej” obstudze prawnej,

tam nalezy powotywac sie na przytoczong w pkt 21.1.2. definicje ,statej obstugi prawnej”.

Ustalono takze, ze w dniu 30 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy dokonat zmiany tresci
SWZ, zgodnie z ktoérg: pkt 21.1.2 Tomu | SWZ IDW Definicja ,statej obstugi” otrzymuje

brzmienie:

,Przez ,statg” obstuge prawng Zamawiajgcy rozumie $wiadczenie pomocy prawnej na
podstawie Umowy zawartej na czas oznaczony lub na czas nieoznaczony z wytgczeniem

incydentalnych, jednorazowych, doraznie wykonywanych czynnosSci.

Wymog ww. doSwiadczenia bedzie spetniony, jezeli osoba taka Swiadczyta pomoc prawng
osobiscie, jako radca prawny lub adwokat bezpoSrednio na rzecz zarzadcy/ inwestora lub
Wykonawcy umow na realizacje inwestycji liniowej lub na rzecz Wykonawcy umow na
nadzér i zarzgdzanie kontraktem dotyczgcym realizacji inwestycji liniowej, w formie dyzuru

prawnego, z wytgczeniem ustugi Swiadczonej na odlegtosc.”

Wyjasnienia z dnia 28.09.2021 r. do pytania nr 29 obowigzuja.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢
odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 1a), 2), 3a) i 3c) odwotania, gdyz dalsze postepowanie

w tej czesci stato sie zbedne.

Zbednos¢ postepowania odwotawczego w zakresie zarzutéw nr 2 oraz 3¢ wynikata z
faktu, ze po wniesieniu odwotania zamawiajgcy 28 wrzesnia 2021 r. wyjasnit tres¢ SWZ
przesadzajgc jednoznacznie, ze definicja ,statej obstugi prawnej” zawarta w pkt 21.1.2 IDW
znajduje zastosowanie wszedzie tam, gdzie w SWZ jest mowa o ,statej obstudze prawnej”.
Tym samym zamawiajgcy usunagt niejasnosé, na ktérg odwotujgcy wskazywat w obu ww.

zarzutach. W tej sytuacji rozstrzyganie w przedmiocie tych zarzutéw stato sie zbedne.

Zbednos¢ postepowania odwotawczego w zakresie zarzutow nr 1a oraz 3a odwotania
wynikata z faktu, ze po wniesieniu odwotania zamawiajgcy dokonat 30 wrzesnia 2021 r.
modyfikacji pkt 21.1.2 IDW w ten sposob, iz usunat z definicji ,statej obstugi prawnej” wymaog
nabycia doswiadczenia wytgcznie podczas realizacji ustugi na rzecz zamawiajgcego.
Powyzsze ograniczenie doswiadczenia odwotujgcy kwestionowat zas w obu zarzutach. Na
skutek ww. modyfikacji zamawiajgcy uznat, ze wymog ww. dodwiadczenia bedzie spetniony,
jezeli osoba $wiadczyta pomoc prawng osobiscie, jako radca prawny lub adwokat
bezposrednio na rzecz ,zarzadcy/ inwestora lub Wykonawcy uméw na realizacje inwestyciji
liniowej lub na rzecz Wykonawcy umow na nadzor i zarzgdzanie kontraktem dotyczgcym
realizacji inwestycji liniowej, w formie dyzuru prawnego, z wytgczeniem ustugi Swiadczonej

na odlegtosc.”. W tej sytuacji rozstrzyganie w przedmiocie obu zarzutéw stato sie zbedne.

Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, =zastlugiwalo na

uwzglednienie.
Zasadne okazaty sie zarzuty nr 1b) i 3b) odwotania.

W obowigzujgcej na moment wyrokowania tresci SWZ zamawiajgcy sprecyzowat, ze
przez ,statg obstuge prawng” zamawiajgcy rozumie ,Swiadczenie pomocy prawnej na
podstawie umowy zawartej na czas oznaczony lub na czas nieoznaczony z wytgczeniem

incydentalnych, jednorazowych, doraznie wykonywanych czynnoSci.

Wymoég ww. doswiadczenia bedzie spetniony, jezeli osoba taka Swiadczyta pomoc
prawng osobiscie, jako radca prawny lub adwokat bezposrednio na rzecz zarzgdcy/

inwestora lub Wykonawcy umoéw na realizacje inwestycji liniowej lub na rzecz Wykonawcy
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umow na nadzor i zarzgdzanie kontraktem dotyczgcym realizacji inwestycji liniowej, w formie

dyzuru prawnego, z wytgczeniem ustugi $wiadczonej na odlegfo$c.”.

Poniewaz pojecie to zostato uzyte zaréowno w ramach opisu kryteriéw oceny ofert jak i
warunkéw udziatu w postepowaniu, legalnos¢ czynnosci zamawiajgcego podlegata badaniu
pod katem zgodno$ci z przepisami Pzp dotyczgcymi zaréwno ksztaltowania warunkow

udziatu w postepowaniu jak i kryteriow oceny ofert.

Jak wynikato z przepisu art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy okresla warunki
udziatu w postepowaniu w Sposob proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz
umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w

szczegolnosci wyrazajgc je jako minimalne poziomy zdolnosci.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, ustawodawca ogranicza jednak swobode
zamawiajgcego i dowolnoS¢ w ksztattowaniu warunkow udziatu, z uwagi na fakt, ze kazdy
taki warunek prowadzi do ograniczenia dostepu do udziatu w postepowaniu oraz do
ograniczenia konkurencji. Ograniczenia takie sq dopuszczalne zatem jedynie wyjgtkowo (z
uwagi na fakt, ze jednak jako nadrzedne zasady systemu zamoéwieni publicznych przyjeto
zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow — art. 16 pkt 1
PZP), wytgcznie w przypadku, gdy jest to uzasadnione konieczno$cig oceny zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia. Wykonanie niektorych zamowien nie
bedzie wymagato posiadania jakich$ szczegdlnych kompetencji, doSwiadczenia czy innego
rodzaju zdolnoSci. W wielu jednak przypadkach zamawiajgcy, aby uchroni¢ sie przed
nienalezytym wykonaniem, muszg mie¢ mozIliwosc ustalenia, czy wykonawcy zgtaszajgcy
zainteresowanie realizacjg zamowienia, bedg w stanie faktycznie wykonac je zgodnie z
oczekiwaniami zamawiajgcego. Dlatego tez, godzgc naczelne zasady zamoéwien publicznych
oraz interesy zamawiajgcych, dopuszcza sie badanie zdolno$ci wykonawcy, ale wytgcznie w
Zakresie, w jakim jest to uzasadnione przedmiotem zamowienia. Podsumowujgc,
zamawiajgcy mogg okreslic wytgcznie takie warunki udziatu w postepowaniu, ktore sg
proporcjonalne do przedmiotu zamdwienia, a zatem dotyczg zdolnoSci niezbednych do
nalezytego wykonania zamowienia (Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Marzena
Jaworska, Dorota Grzeskowiak Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Wydawnictwo
C.H. Beck Warszawa 2021, Wydanie 2, Legalis 11187289).

Z przywotanego przepisu wprost wynika, ze warunki udziatu w postepowaniu nie
muszg byC¢ tozsame i identyczne z przedmiotem zamodwienia. Warunki majg jedynie
pozostawaé w odpowiedniej proporcji do opisu przedmiotu zamdéwienia. Istotny jest takze cel
formutowania warunkéw, stuzg one jedynie weryfikacji zdolnosci wykonawcy do wykonania

zamowienia. Zdolny do wykonania zamowienia to nie zawsze taki wykonawca, ktory wykonat
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identyczne zamowienie z obecnie zamawianym. Na uwage zastuguje fakt, ze ustawodawca
wprost nadmienia w przepisie o minimalnych poziomach zdolnosci, a wiec jedynie takich,
ktérych osiggniecie zapewni zamawiajgcemu, ze kontrakt publiczny zdobedzie jedynie

wykonawca wiarygodny.

Zdaniem Izby zamawiajgcy nie wykazat, aby osoba, ktory legitymuje sie
doswiadczeniem zdobytym osobiscie, jako radca prawny lub adwokat bezposrednio na rzecz
zarzadcy/ inwestora lub Wykonawcy uméw na realizacje inwestycji liniowej lub na rzecz
Wykonawcy uméw na nadzér i zarzadzanie kontraktem dotyczgcym realizacji inwestycji

liniowej, w formie dyzuru prawnego, podczas realizacji ustugi Swiadczonej na odlegtosSc, nie

dawata rekojmi nalezytego wykonania zamowienia, w przeciwienstwie do osoby, ktory
Swiadczyta analogiczng ustuge stacjonarnie, w siedzibie zamawiajgcego. Wobec
powyzszego stwierdzono, ze z punkiu widzenia jakosci zdobytego doswiadczenia bez
znaczenia pozostawato czy nabyto je podczas realizacji tozsamej ustugi w sposéb zdalny

czy w sposob stacjonarny.

W odpowiedzi na odwotanie z 26 pazdziernika 2021 r. zamawiajacy podnidst w
pierwszej kolejnosci, ze doswiadczenie nabyte przez prawnika podczas pracy zdalnej nie
moze by¢ uznane za wystarczajgce do ofertowania. Argumentowat, ze doswiadczenie
zdobyte przez prawnika podczas pracy na odlegtos¢ pozbawione jest cechy bezposrednioSci
i jako takie nie moze by¢ w ogole okreslone mianem doswiadczenia. Z takim twierdzeniem
zamawiajgcego nie sposéb bylo sie zgodzié. Swiadczenie pomocy prawnej przy
wykorzystaniu wspotczesnych $rodkdw porozumiewania sie na odlegtosé, obejmujgcych
m.in. transmisje wideo i audio nie powodowato, iz doswiadczenie zdobyte w ten sposéb
tracito przymiot bezposredniosci. Zdaniem Izby z utratg omawianej cechy mielibySmy do
czynienia dopiero wtedy, gdyby prawnik usitowat naby¢ wiedze co do sposobu swiadczenia

ustugi za posrednictwem innej osoby.

Nastepnie zamawiajgcy wywiodt, ze doswiadczenie prawnika zdobyte podczas pracy
stacjonarnej jest lepsze niz przy pracy zdalnej, z uwagi na jego wyzszy i bardziej wnikliwy
poziom zaangazowania w sprawe niz przypadku obstugi zdalnej. Odnoszgc sie do ww.
argumentacji Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie wykazat istnienia wskazywanego przez
siebie zwigzku przyczynowo - skutkowego. Przypomnienia wymagato, ze zgodnie z art. 12
ust. 1 Kodeksu Etyki Radcy Prawnego, Radca prawny zobowigzany jest wykonywac
czynnoS$ci zawodowe sumiennie oraz z nalezytg staranno$cig uwzgledniajgcg profesjonalny
charakter dziatania. W mys$| za$ § 8 Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu
(Kodeksu Etyki Adwokackiej), Adwokat powinien wykonywac¢ czynno$ci zawodowe wedtug

najlepszej woli i wiedzy, z nalezytg uczciwoS$cig, sumiennoScig i gorliwoscig. Obowigzkiem
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adwokata jest state podnoszenie kwalifikacji zawodowych i dgzenie do utrzymania wysokiej
sprawnosci zawodowej. Jak wynikato z ww. regulacji samorzadowych, swiadczenie ustugi
pomocy prawnej w sposob zdalny nie zwalnia adwokata ani radcy prawnego od obowigzku

zachowania profesjonalizmu, nalezytej starannosci i sumiennego wykonywania tej ustugi.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy podniost, ze istotne jest dla niego to, iz podczas
wykonywania obstugi prawnej w formie stacjonarnej prawnik miat nabywa¢ doswiadczenie co
do systemu pracy poszczegdlnych komérek organizacyjnych w strukturze obstugiwanego
podmiotu, jego organizacji czasu pracy, kultury organizacyjnej, oraz umiejetnos¢ udziatu w

spotkaniach i naradach formalnych.

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie wykazat, aby ww. cechy doswiadczenia mozna
byto naby¢ wytgcznie podczas pracy stacjonarnej. Zasady wiedzy i doswiadczenia
zyciowego podpowiadajg, ze przy uzyciu wspoétczesnych srodkdow porozumiewania sie na
odlegto$¢, udoskonalonych zwtaszcza w czasie pandemii Covid 19, istnieje mozliwosé
zdalnego udziatu w spotkaniach czy naradach formalnych. Ponadto jesli akurat tego rodzaju
elementy doswiadczenia byly dla zamawiajgcego przedmiotowo istotne, to nic nie stato na
przeszkodzie, aby zamawiajgcy wymagat aby prawnik legitymowat sie np. doswiadczeniem
zdobytym podczas udziatu w okreslonych spotkaniach, naradach formalnych, niezaleznie

jednak od sposobu uczestnictwa w takich wydarzeniach.

Stwierdzono, ze zamawiajgcy w toku postepowania odwotawczego zdotat jedynie
wykaza¢, ze w oddziatach GDDKIA i niektérych innych, ankietowanych przez niego
podmiotach, przez okres ostatnich 36 miesiecy obstuga prawna byfa swiadczona przewaznie
w sposob stacjonarny, w formie dyzuru prawnego (por. oswiadczenia zatgczone do pisma
procesowego zamawiajgcego z 27 pazdziernika 2021 r.). Powyzsze ustalenie nie dowodzito
jednak niezasadnosci zarzutéw. Dostrzezenia wymagato, ze sposob realizacji zamawianej
ustugi obstugi prawnej, opisany w pkt 2 OPZ, nie byt kwestionowany przez odwotujgcego w
obecnie rozpoznawanym odwotaniu. W zwigzku z powyzszym lIzba nie badata czy
zamawiajgcy ma potrzebe aby ustuga obstugi prawnej byta realizowana w sposob
stacjonarny. Jak wskazano wczes$niej, przedmiotem rozwazan w analizowanej sprawie byto
jedynie to, czy osoba legitymujgca sie tozsamym doswiadczeniem, ale zdobytym podczas
pracy zdalnej a nie podczas pracy stacjonarnej, z samego tylko tego powodu z pewnoscig
nie dawata gwarancji nalezytego wykonania zamoéwienia i w zwigzku z powyzszym nie mogta

by¢ dopuszczona do ofertowania.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia spawy pozostawata okolicznos¢ czy odwotujgcy byt
w stanie spetni¢ podobny do analizowanego warunek udziatu w postepowaniu podczas

ubiegania sie o realizacje zamowienia na rzecz GDDKIA Oddziat w Rzeszowie i w Krakowie.
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Powyzsze ustalono na podstawie dokumentow zatgczonych przez zamawiajgcego do pisma
procesowego z 27 pazdziernika 2021 r. (por. SIWZ w postepowaniu prowadzonym przez
GDDKIA Oddziat w Krakowie na swiadczenie kompleksowej obstugi prawnej dla Oddziatu
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Krakowie nr O.KR.D-3.2413.21.2019,
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 26.06.2019 r. a takze SIWZ w
postepowaniu prowadzonym przez GDDKIA Oddziat w Rzeszowie na swiadczenie przez
Wykonawce na rzecz GDDKiA Oddziat w Rzeszowie obstugi prawnej nr O.RZ.D-
3.2413.25.2020, zawiadomienie o udzieleniu zamowienia z 09.12.2020 r.).

Nie mozna byto wykluczy¢, ze sytuacja kadrowa lub doswiadczenie nabyte przez
odwotujgcego podczas pracy zdalnej sklonity go do kwestionowania warunku w
rozpoznawanej sprawie. Ponadto okoliczno$¢, ze wykonawca byt w stanie spetni¢ zblizony
warunek w innym postepowaniu nie oznaczato jeszcze, ze jest on zgodny z prawem, co byto
przedmiotem oceny Izby. Wreszcie, jak wynikato z odwotania, odwotujgcy nie kwestionowat
jedynie warunku udziatu w postepowaniu ale i kryterium oceny ofert, do ktérego odnosita sie
sporna definicja ,statej obstugi prawnej”. Moze sie zdarzy¢, ze przy utrzymaniu
kwestionowanego postanowienia SWZ odwotujgcy bytby wprawdzie w stanie ztozyé oferte,
ale nie otrzymatby zamoéwienia wskutek mniejszej liczby punktéw uzyskanych w kryterium
,doswiadczenie personelu”. Jak wynikato z materialu dowodowego zgromadzonego w
sprawie, niektérzy prawnicy odwotujgcego zdobyli doswiadczenie podczas swiadczenia
obstugi prawnej w sposéb zdalny na rzecz GDDKIA Oddziat w todzi. Trzej prawnicy
wsp6tpracujgcy z odwotujgcym, to jest mec. D.K., mec. D.C., mec. W.S. wykonywali w trybie
zdalnym pomoc prawng oraz zastepstwo przed KIO dla GDDKIiA Oddziat w todzi (por.
korespondencja mailowa z 18 sierpnia 2021 r., ztozona przez odwotujgcego na posiedzeniu
Izby). Z uwagi na doswiadczenie ww. prawnikow odwotujgcego zdobyte podczas pracy
zdalnej na rzecz ww. Kklienta, odwotujgcy moégt by¢ zainteresowany, by zostato ono

uwzglednione podczas oceny w ramach kryterium oceny ofert ,do$wiadczenie personelu”.

Wobec powyzszego lzba nakazata zamawiajgcemu dokonanie zmiany pkt 21.1.2
IDW w zakresie definicji ,statej obstugi prawnej” przez usuniecie wylgczenia mozliwosci
powotania sie na doswiadczenie w realizowaniu ustugi sSwiadczonej na odlegtosc.
Zamawiajgcy nie wykazat bowiem, aby osoba, ktéry legitymuje sie doswiadczeniem
zdobytym osobiscie, jako radca prawny lub adwokat bezposrednio na rzecz zarzadcy/
inwestora lub Wykonawcy uméw na realizacje inwestycji liniowej lub na rzecz Wykonawcy
umow na nadzor i zarzgdzanie kontraktem dotyczgcym realizacji inwestycji liniowej, w formie

dyzuru prawnego, podczas realizacji ustugi Swiadczonej na odlegtoSc, nie dawata rekojmi

nalezytego wykonania zamodwienia, w przeciwienstwie do osoby, ktory $Swiadczyta

analogiczng ustuge stacjonarnie, w siedzibie zamawiajgcego, co stanowito naruszenie art.

17



112 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp. Nie wykazano takze, aby sporny element
doswiadczenia 0s6b wyznaczonych do realizacji zamowienia, mogt mie¢ znaczgcy wptyw na

jakos¢ wykonania zamowienia, o ktérym mowa w art. 242 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), o oddaleniu odwofania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia czesci odwotania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 1, 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio
umorzenia czesci postepowania odwotawczego i kosztéw postepowania, a zatem byto
postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 2 sentencji) i formalnym (pkt 1, 3 sentenc;ji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w cafosci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie
stwierdzone naruszenia przepiséw art. 112 ust. 1 oraz art. 242 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 16
ustawy Pzp mogg mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, co skutkowato czesciowym

uwzglednieniem odwofania.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze jezeli

umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtorzenie czynno$ci zamawiajgcego albo
b) nakazac uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, albo

¢) nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.

W konsekwencji Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji SWZ, w

sposob opisany w pkt 2 sentencji.
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Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w pkt 2 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnoSci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, uwzglednita
odwotanie. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem w catosci zamawiajgcy.
Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w
kwocie 7.500 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zi,

ustalone na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy NPzp oraz
w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccciiiiiiiiennnn.
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