Sygn. akt: KIO 894/12

WYROK
z dnia 17 maja 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Bartczak- Zuraw

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2012 r. przez wykonawce Kancelaria
Radcow Prawnych H. Goryszewski B. Nieszczerzewski S  potka Partnerska, ul.
Czerniakowska 81/83 lok. 24, 00-957 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Generalna Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku, ul.
Zwyci estwa 2, 15-703 Bialystok,

przy udziale wykonawcy Kancelaria Radcow Prawnych Bieluk i Partnerzy, ul.
Warszawska 107 lok. 3, 15-201 Biatystok zgtaszajacego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie ;

2. kosztami postepowania obcigza Kancelari @ Radcéw Prawnych H. Goryszewski B.
Nieszczerzewski Spoétka Partnerska, ul. Czerniakowsk a 81/83 lok. 24, 00-957
Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt
00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Kancelari ¢ Radcow Prawnych H. Goryszewski B. Nieszczerzewski Spoétka
Partnerska, ul. Czerniakowska 81/83 lok. 24, 00-957 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Biatymstoku .

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt: KIO 894/12

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku, ul. Zwyciestwa
2, 15-703 Biatystok (dalej ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.)
(dalej ,ustawa Pzp”) pod nazwg ,Obstuga prawna Oddzialu Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad w Biatlymstoku". Wartos¢ przedmiotowego zamowienia na ustugi
oszacowano na kwote nizszg niz wyrazona w ziotych réwnowarto$¢ kwoty okreslonej w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie 0 zamowieniu
zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 3 kwietnia 2012 r. nr

104818-2012 (dalej ,,Ogtoszenie o zamdwieniu”).

W dniu 2 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Kancelaria Radcow Prawnych H. Goryszewski, B. Nieszczerzewski Spoétka
Partnerska, Ul. Czerniakowska 81/83 lokal 24, 00-957 Warszawa (dalej ,,Odwotujacy”) od
niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego, tj. od:

1) niezgodnego z przepisami ustawy Pzp opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu poprzez sformutowanie pkt Ill. 3.2) Wiedza i
doswiadczenie Ogloszenia o zaméwieniu oraz pkt 7.2.2) posiadania wiedzy i
doswiadczenia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ") w sposéb
niejednoznaczny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz ograniczajacy
konkurencje przeprowadzanie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,

2) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci wykluczenia Odwolujgcego poprzez
btedna ocene przedmiotowej oferty dokonang przez Zamawiajgcego i uznanie, ze
Odwotujacy nie spetnia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie Doswiadczenia
Swiadczenia pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o0 warunki
kontraktowe FIDIC, skutkujgcej wyborem jako najkorzystniejszej oferty Kancelarii
Radcow Prawnych Bieluk i Partnerzy Spotka Partnerska z siedzibg w Biatymstoku
(dalej ,Kancelaria Radcéw Prawnych Bieluk i Partnerzy”), mimo ze Odwotujacy wykazat

spelnienie powyzszego warunku i zaproponowat najnizszg cene.



1)

2)

3)

Odwolujacy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez opisanie sposobu
dokonywania oceny spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie
dotyczacym wiedzy i doswiadczenia w sposob niejednoznaczny i nieproporcjonalny do
przedmiotu zamoOwienia oraz ograniczajagcy konkurencje przeprowadzanie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb naruszajgcy zachowanie
zasady uczciwej konkurencji réwnego traktowanie wykonawcéw oraz wybor
najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp, co w konsekwenciji
spowodowato ograniczenie dostepu do udzialu w zamoéwieniu wykonawcom zdolnym
do jego nalezytej realizacji,

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z
naruszeniem przyjetych w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia kryteriow oceny
ofert, pozbawiajac prawa do uznania oferty Odwotujgcego za oferte najkorzystniejsza,
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z bezpodstawnym wykluczeniem
Odwotujacego jako niespetniajacego warunkow w zakresie Doswiadczenia $wiadczenia
pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe
FIDIC.

Wobec powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnosit o:

powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty przy jednoczesnym uznaniu, iz
oferta Odwotujacego spetia wymogi okreslone w pkt 111.3.2) Wiedza i doswiadczenie
Ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt 7.2.2) SIWZ, lub ewentualnie

nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego w zakresie zgdania spetnienia pkt
111.3.2) Ogloszenia o zamdwieniu oraz pkt 7.2.2) SIWZ i dokonanie ponownej oceny
ofert z pominieciem tego postanowienia,

zasgdzenie od Zamawiajacego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw

zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Uzasadniajgc interes prawny, Odwotujacy podnosit, iz w wyniku dokonania przez

Zamawiajacego ww. niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci, interes Odwotujacego

moze dozna¢ szkody. Dzialania Zamawiajgcego uniemozliwity mu bowiem uzyskanie

zamoOwienia, mimo, ze wykazat posiadanie doswiadczenia w zakresie $wiadczenia pomocy

prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC i zaoferowat

najnizsza cene. Gdyby Zamawiajacy dziatat w sposob zgodny z przepisami ustawy Pzp - oferta

Odwolujgcego zostalaby uznana za najkorzystniejszg. Odwolujacy posiada wiec interes w

uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w



wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp, bowiem odrzucenie jego

oferty uniemozliwia mu uzyskanie zamowienia.

Odwotujacy podnosit, iz w dniu 3 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy wszczat postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na obstuge prawng
Zamawiajacego. Wartos¢ przedmiotowego zamowienia Zamawiajgcy oszacowat na kwote
630.000 zt. Jedynym z kryterium oceny ofert w postepowaniu byta cena. Termin skfadania ofert
wyznaczono na 11 kwietnia 2012 r. W wyznaczonym terminie zostaly zlozone 2 oferty, z
ktérych Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte zlozong przez Kancelarie Radcow
Prawnych Bieluk i Partnerzy i odrzucit oferte Odwolujgcego, o czym poinformowat

Wykonawcow faksem w dniu 27 kwietnia 2012 r.

W ocenie Odwotujgcego oferta ztozona przez Kancelarie Radcéw Prawnych Bieluk i
Partnerzy nie powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, bowiem jedynym kryterium wyboru
ofert stanowita cena a Wykonawca ten zaproponowat cene wyzszg (614.016,00 zt brutto) niz
Odwotujacy sie (598.000,00 zt brutto), przy czym Odwotujacy byt zdolny do nalezytej realizacji
przedmiotu zamowienia, co potwierdzit w ztozonej ofercie i zalagczonej do niej dokumentacji.
Zamawiajacy, dokonujac niejednoznacznego, nieproporcjonalnego do przedmiotu zamowienia
oraz ograniczajgcego konkurencje przeprowadzanie postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego opisu przedmiotu zaméwienia, w nastepstwie czego uznat, ze Odwolujagcy nie
wykazat posiadania doswiadczenia w zakresie swiadczenia pomocy prawnej w ramach
inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC i dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej z naruszeniem w/powotanych przepiséw ustawy Pzp, tj. wbrew zasadom
okreslonym w art. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Zgodnie z opisem sposobu dokonywania oceny
spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia zawartym w SIWZ, Wykonawca powinien wykazac¢
sie doswiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, polegajacym na
tacznym spetnieniu nastepujacych warunkow:

a) Swiadczeniu statej obstugi prawnej przez okres co najmniej 6 miesiecy na rzecz organu
administracji publicznej (rzadowej lub samorzadowe),

b) Swiadczeniu statej obstugi prawnej przez okres co najmniej 6 miesiecy na rzecz
podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg w branzy robo6t budowlanych,

C) posiadaniu doswiadczenia zawodowego w Swiadczeniu pomocy prawnej w ramach
inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC,

d) reprezentacji prawnej w min. 3 sprawach przed Krajowg 1zbg Odwotawczg lub Sagdem

Okregowym w sprawie skargi na orzeczenie Krajowej 1zby Odwotawczej,

e) reprezentacji prawnej w min. 5 sprawach przed sgdami administracyjnymi.



Odwolujacy celem wykazania spelnienia powyzszych warunkéw wypemit stosowny
formularz nr 3.2. Doswiadczenie, wskazujac prowadzone obstugi prawne, czas ich trwania,
sygnatury spraw, w ktérych reprezentowat Zleceniodawcow wymagane doswiadczenie, jak
rowniez przedtozyt stosowne dokumenty (referencje ogoéine, rekomendacje) zaswiadczajace,
ze powyzsze ustugi zostaly wykonane nalezycie i w sposOb satysfakcjonujacy

Zleceniodawcow.

W zwigzku z wezwaniem przez Zamawiajgcego do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp (pismo z dnia 17 kwietnia 2012 r., doreczone faksem w dniu 18 kwietnia 2012 r.)
Odwolujacy przedtozyt dodatkowo referencje szczegoine wystawione przez Zleceniodawcow:
Gmine Olecko, Miasto Suwalki, Powiat Olecki, Cenzin Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
Sebastiana Gawtasa, Andrzeja Lugowskiego, potwierdzajgce spetnienie warunkéw w zakresie
reprezentacji prawnej w minimum 3 sprawach przed Izbg Odwotawcza lub Sgdem Okregowym
w sprawie ze skargi ha orzeczenie Krajowej lzby Odwotawczej oraz w minimum 5 sprawach
przed sadami administracyjnymi oraz wskazujgce, ze powyzsze ustugi zostaly wykonane
nalezycie. Ponadto Odwolujacy zatgczyt dokumenty potwierdzajace, Zze posiada
doswiadczenie zawodowe w swiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC (rekomendacje z dnia 10 kwietnia 2012 r. Zakfadu
Inwestycji Organizacji Traktatu Pétnocnoatlantyckiego w Warszawie, Starostwa Powiatowego

w Olecku, Miasta Suwatki).

Pismem z 27 kwietnia 2012 r., doreczonym faksem w tym samym dniu, Zamawiajacy
poinformowat Odwotujacego, ze zostal wykluczony z postepowania, bowiem nie wykazat
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie Doswiadczenia swiadczenia pomocy prawnej w
ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, a wskazujgc na
referencje wystawione przez Prezydenta Suwalk i Staroste Powiatu Oleckiego nie potwierdzit
realizacji okreslonego zadania inwestycyjnego w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC.
Ponadto Zamawiajgcy poinformowat, ze najkorzystniejszg oferte ziozyta Kancelaria Radcow

Prawnych Bieluk i Partnerzy.

W ocenie Odwotujgcego sie, w/wskazane czynnosci Zamawiajgcego zostaly podjete

niezgodnie z ustawg Pzp.

Po pierwsze zadanie przez Zamawiajgcego referencji szczegélnych jest naruszeniem
zasad wynikajacych z ustawy Pzp oraz interesdw uczestnikOw procesu udzielania zamowien
publicznych. Legitymacja spetnienia warunku wynika z oswiadczenia zlozonego przez
wykonawce w ,Wykazie ustug" oraz w referencjach ziozonych wraz z tym wykazem.

Referencje nie stuzg potwierdzaniu warunkoéw udziatu w postepowaniu, bowiem ten potwierdza
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sam wykonawca w skladanym os$wiadczeniu (wykazie), zas referencje majg za zadanie
potwierdzi¢ jedynie, ze ustugi zostaty zrealizowane. (...) Referencje nie sg wystawiane na
potrzeby konkretnego postepowania, ale majg charakter ogélny, nie mozna wiec wymagac i
egzekwowa¢ od wykonawcy, aby z ich tresci wynikalo speinienie konkretnego i
zindywidualizowanego na potrzeby danego postepowania warunku udziatu, a takze by wynikat
z nich wskazany przez uczestnika postepowania odwotawczego katalog informaciji (wyrok KIO
z dnia 26 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 744/11).

Odnoszac sie do kwestii doswiadczenia zawodowego w Swiadczeniu pomocy prawnej,
w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC w okresie ostatnich

trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, Odwolujacy podnosit, co nastepuje.

Z ,Wykazu ustug" zatgczonych do oferty Odwolujgcego bezsprzecznie wynika, ze
Odwotujacy posiada rzeczone doswiadczenie. Potwierdza to zaréwno rodzaj podmiotow, ktore
sg przez niego obstugiwane, jak réwniez zatgczone referencje. Obstuga prawna jednostek
samorzadu terytorialnego polega m.in. na udzielaniu pomocy prawnej w zakresie procesow
inwestycyjnych realizowanych przez te podmioty, w tym inwestycji zwigzanych z budowg drég,
mostow czy sieci infrastruktury. W umowach dotyczacych powyzszych przedsiewzie¢
stosowane sg klauzule wynikajace z warunkéw kontraktowych FIDIC. Kazdy z tych kontraktéw
jest przedmiotem analizy pod wzgledem formalnym radcy prawnego prowadzacego obstuge z
ramienia kancelarii. Ponadto, Odwolujacy nabyt stosowne doswiadczenie wymagane przez
Zamawiajacego  prowadzac obstuge Zakladu Inwestycji  Organizacji  Traktatu
Pdinocnoatlantyckiego w Warszawie, gdzie swiadczyt pomoc prawng w postepowaniach
przetargowych o0 znacznej wartosci oraz prowadzit doradztwo w zakresie procesu
inwestycyjnego, m.in. w oparciu o procedury Kkontraktowe réwnowazne warunkom
kontraktowym FIDIC (NSIP). Potwierdzajg to zatagczone do niniejszego pisma referencje. Nie
ma tu znaczenia okolicznos¢, ze prowadzenie obstugi prawnej Zakladu Inwestyciji Organizaciji
Traktatu Potnocnoatlantyckiego w Warszawie zakonczyto sie 31 marca 2009 r., bowiem nabyte
w tym zakresie doswiadczenie jest kontynuowane przy swiadczeniu pomocy prawnej dla
jednostek samorzadu terytorialnego. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z zapisem w SIWZ
odnoszacym sie do posiadania wiedzy i doswiadczenia Zamawiajacy stwierdza, ze
Wykonawca powinien posiada¢ doswiadczenie zawodowe w Swiadczeniu pomocy prawnej w
ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Niezrozumiatym jest
wiec, na jakiej podstawie Zamawiajacy zadat potwierdzenia realizacji zadania inwestycyjnego
w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Po pierwsze zapis w SIWZ nie wskazuje na
koniecznos¢ podania konkretnego zadania inwestycyjnego, a jedynie méwi o doswiadczeniu

zawodowym w prowadzeniu obstugi prawnej tego typu inwestycji, po drugie radca



prawny/adwokat czy spétka prawnicza nigdy nie realizuje okreslonego zadania
inwestycyjnego, bowiem to nalezy do zadan strony takiej inwestycji. Stad tez o ile
wykonywanie okreslonej ustugi zwigzanej z dang dziedzing mozna wykazywa¢ w zakresie
ostatnich kliku lat, o tyle posiadanie okreslonego doswiadczenia zawodowego jest elementem
o charakterze statym, bowiem jezeli wykonawca nabyt doswiadczenie w okreslonej dziedzinie,
bezpodstawne jest kwestionowanie spetniania warunku posiadania doswiadczenia
zawodowego, nawet jezeli z wykazu ustug wynika, ze prowadzenie obstugi prawnej danego
podmiotu miato miejsce 3 lata i 11 dni przed uptywem terminu skfadania ofert. Zdobytego
doswiadczenia nie mozna ,odebra¢ lub przecig¢ w czasie". Raz nabyte moze by¢ tylko
wzbogacane i rozwijane. W wyroku z dnia 7 kwietnia 2009 r. Sagd Okregowy w Nowym Sgczu,
sygn. akt 1ll CA 88/09 podkreslit, ze niezbedne doswiadczenie wykonawcy nalezy rozumieé
jako potwierdzone w praktyce posiadanie umiejetnosci w zakresie wykonywania danego
rodzaju ustug. Podobne stanowisko zostato przedstawione w komentarzu A. Soltysinskiej do
art. 48 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego w sprawie koordynacji procedur
udzielenia zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (LEX, Komentarz do
powolanego artykutu). Oznacza to, ze Zamawiajacy obowigzany jest w sposéb obiektywny i
merytoryczny oceniac¢ zdolnos¢ wykonawcow do realizacji zamowienia, a nie jedynie w sposéb
formalny odrzuci¢ tych, ktérych dokumenty sg niejasne lub zawierajg pewne luki, mimo ze w
rzeczywistosci dysponujg oni prawidtowym potencjatem i doswiadczeniem. Uwaga ta ma o tyle
istotne znaczenie, ze w niniejszym postepowaniu przetargowym kryterium wyboru ofert
stanowi tylko i wylgcznie cena. Skoro wiec Odwolujgcy wykazat posiadanie niezbednego
doswiadczenia zawodowego i pozostatych wymaganych przez SIWZ warunkéw oraz
zaproponowat najnizszg cene - jego oferta powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Inna decyzja Zamawiajgcego oznacza naruszenia podstawowych zasad ustawy Pzp, w Swietle
ktorych zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami, z
zachowaniem regut uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. W orzeczeniu z
dnia 19 grudnia 2011r., sygn. akt KIO 2584/11, KIO uznata, ze jezeli Zamawiajacy nie
doprecyzowat niektorych kwestii w SIWZ, to wykonawcy nie moga ponosi¢ negatywnych
konsekwencji takiego opisu przedmiotu zamdwienia. Tym samym brak jest podstaw aby
skutkami nieprecyzyjnego opisu sposobu opisu przedmiotu zamowienia obcigzaé
wykonawcéw. W ocenie Odwotujgcego sam sposob okreslenia spetnienia warunku wiedzy i
dos$wiadczenia zawodowego w $wiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej
w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC moze budzi¢ zastrzezenia w swietle w/powotanych
zasad pzp. Sugeruje bowiem, ze postepowanie przetargowe zostato przygotowane pod kgtem
podmiotu prowadzacego obecnie obstuge prawng Zamawiajgcego. Precyzujac warunki udziatu
Z postepowaniu, Zamawiajacy powinien opiera¢ sie na obiektywnych przestankach tak, aby do

udzialu w postepowaniu byt dopuszczony kazdy wykonawca zdolny do wykonania
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zamoOwienia. Sformutowanie warunku zwigzanego z warunkami kontraktowymi FIDIC budzi

watpliwosci co do tych obiektywnych przestanek.

Obstuge prawng majg prowadzi¢ osoby posiadajgce uprawnienia radcy prawnego lub
adwokata. Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o radcach prawnych zawdd radcy prawnego polega
na $wiadczeniu pomocy prawnej, a w szczegdlnosci na udzielaniu porad prawnych,
sporzadzaniu opinii prawnych, opracowywaniu projektow aktéw prawnych oraz wystepowaniu
przed sadami i urzedami. Analogiczny zakres zawiera ustawa prawo o adwokaturze. Oznacza
to, ze od 0s6b wykonujgcych te zawody wymaga sie znajomosci prawa i umiejetnosci jego
stosowania w konkretnych okolicznosciach, m.in. poprzez przygotowywanie projektow pism
procesowych, uméw czy analizy standw faktycznych pod katem obowigzujgcego stanu
prawnego. Warunki kontraktowe FIDIC nie sg powszechnie obowigzujacymi normami prawa,
co wiecej nie dostarczajg przepiséw ani konkretnych kontraktéw czy uméw. Majg charakter
wzorow warunkow kontraktowych dla procesow inwestycyjno-budowlanych, ktére musza by¢
dostosowywane do wymogow przepisbw prawa polskiego, w szczegolnosci kodeksu
cywilnego. To czy na ich podstawie zostanie sporzgdzony dobry kontrakt zalezy od
kompetencji osoby lub zespotu 0s6b opracowujacych, bowiem sposréd licznych publikacii
FIDIC nalezy wybra¢ wzor whasciwy dla danego zadania i wymagajacy najmniejszych zmian i
uzupetnien w kontekscie prawa polskiego. Stad tez pierwszorzednym warunkiem w przypadku
podmiotow stosujacych wzory zawarte w publikacjach FIDIC jest bardzo dobra znajomos¢
prawa polskiego. Bez tej wiedzy nie nastgpi odpowiednie dostosowanie wzorca do potrzeb
konkretnego zadania oraz miejsca, w ktérym zadanie ma by¢ realizowane. Z uwagi na
roznorodnos¢ realizowanych inwestycji, nawet w zakresie okreslonej dziedziny, jak rowniez
réznorodnosé materiatdw FIDIC, opracowanie tekstu kontraktu na podstawie tych materiatow,
moze odbywa¢ sie za kazdym razem w oparciu o0 inny wzorzec. Znajomo$¢ warunkow
kontraktowych FIDIC jest niczym innym jak umiejetnoscig dotarcia do okreslonej publikaciji.
Przy przygotowywaniu i realizacji inwestycji prowadzonych przez Zamawiajacego kwestig
istotniejszg jest raczej dobra znajomos¢ uregulowan prawa polskiego i umiejetnosé stosowania
go w praktyce. Ww. warunki kontraktowe nie zawierajg postanowien, ktdre sg konieczne do
stosowania w Polsce, a zatem nie stanowag wiedzy niezbednej przy prowadzeniu obstugi
prawnej inwestycji realizowanych przez Zamawiajgcego. Co wiecej , jezykiem FIDIC jest jezyk

angielski, publikacje dostepne w Polsce stanowig wiec tylko ich ttumaczenie.

Wobec powyzszego nie kwestionujgc faktu, ze Zamawiajacy podpisuje kontrakty, ktére
w swojej tresci w mniejszym badz wiekszym stopniu zawierajg odpowiednio dostosowane
wzorce FIDIC (badz ich wybrane elementy), w ocenie Odwotujgcego podkreslanie

koniecznosci posiadania doswiadczenia zawodowego w tym zakresie, jest naduzyciem



naruszajgcym zasade konkurencyjnosci i réwnego traktowania uczestnikdw postepowania
przetargowego oraz ma na celu doprowadzenie do wyboru oferty przedstawionej przez
Wykonawce, ktéry obecnie wykonuje obstuge prawng Zamawiajgcego. On bowiem bez
watpienia w okresie ostatniego roku nabyt doswiadczenie zawodowe w Swiadczeniu pomocy
prawnej w ramach inwestycji realizowanych w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Dowodem
na to jest okolicznos¢, ze w zesziorocznym postepowaniu przetargowym Zamawiajgcy nie
wprowadzat takiego warunku, mimo ze rodzaj przedmiotu zamowienia i zakres $wiadczonych

ustug nie ulegt zmianie (dowdd: SIWZ z 2011 r.).

W praktyce wykorzystanie warunkoéw kontraktowych FIDIC sprowadza sie do
umiejetnosci stworzenia projektu umowy. Wymaganie tej umiejetnosci w przypadku
postepowania przetargowego na obstuge prawng jest wiec zaskakujgce, poniewaz
umiejetnos¢ ta zostata wpisana w wykonywanie zawodu radcy prawnego czy adwokata.
Formulujac taki zapis Zamawiajacy nie zachowat zasady adekwatnosci i proporcjonalnosci w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, czego wymaga bogate orzecznictwo powstate na tle art.
22 ustawy Pzp. Ustalone przez Zamawiajgcego warunki powinny mie¢ na celu jedynie
ustalenie faktycznej zdolnosci danego wykonawcy do wykonania przedmiotu zaméwienia. Nie
moze on przez to zada¢ od wykonawcy wykazania wiekszej wiedzy, doswiadczenia czy
potencjatu technicznego i ludzkiego niz jest to niezbedne do wykonania zamdwienia. Tym
samy kryteria nakreslone w zadaniu nie mogg by¢ oderwane od specyfiki przedmiotu
zamoOwienia oraz byc¢ ostrzejsze niz te, ktore sg niezbedne do wykonania zaméwienia (wyrok
ZAJ/UZP z 5.05.2005, UZP/Z0/0-855/05, niepublikowany).

Koncowo nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 5 ustawy Pzp ustugi prawnicze nalezg do
ustug o charakterze niepriorytetowych, a zatem przy udzielaniu zaméwienia na ich
wykonywanie nie stosuje sie w przepisdw ustawy Pzp w zakresie okreslonym w art. 5 ust. 1
ustawy Pzp, w tym dotyczacych obowigzku zadania wadium czy dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu. Mimo to Zamawiajacy w
piSmie z dnia 18 kwietnia 2012 r. wymaga od wykonawcy przediozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw w zakresie reprezentacji prawnej. Zadanie to narusza
to przepisy ustawy Pzp, a w konsekwencji stanowi prébe odrzucenia oferty spetniajacej
warunki udziatu w przetargu i najkorzystniejszej cenowo, co jest niezrozumiate w Swietle zasad
racjonalnej gospodarki finansowej, do ktorej zobowigzane sa podmioty wykorzystujgce srodki

publiczne.

Celem postepowania o udzielenie zamdwienia nie jest dokonanie wyboru oferty
najbardziej zgodnej formalnie z postanowieniami specyfikaciji, lecz oferty oferujgcej wykonanie
zamoOwienia stosownie do wymagan opisanych przez Zamawiajgcego i najkorzystniejszej w

10



przyjetych kryteriach oceny. Takg ofertg byta oferta Odwotujgcego, w stosunku do ktérego brak
byto podstaw do wykluczenia. Stad tez zdaniem Odwolujgcego niniejsze odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Odwotujacy informowat, iz kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu

30 kwietnia 2012 r. z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

W dniu 2 maja 2012 r. Zamawiajacy wezwal do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 4 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltynelo przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy Kancelaria Radcow
Prawnych Bieluk i Partnerzy (dalej takze ,Przystepujacy”’). Wykonawca wskazywal, iz interes
przystgpienia do postepowania odwotawczego jest uzasadniony okolicznoscig, ze oferta
Kancelarii Radcow Prawnych Bieluk i Partnerzy zlozona w postepowaniu, zostala przez
Zamawiajacego wybrana jako najkorzystniejsza, a Odwolujacy kwestionuje ten wybor,
zadajac uniewaznienia tej czynnosci, a takze kwestionujac wykluczenie Odwotujgcego i
uznanie jego oferty za odrzucong. Interes Przystepujgcego uzyskania rozstrzygniecia na
korzys¢ Zamawiajgcego, do ktérego Przystepujacy przystepuje w niniejszym postepowaniu
odwotawczym, wyraza sie interesem w uzyskaniu przez Przystepujgcego zamowienia
objetego postepowaniem, wskutek uprzedniego rozstrzygniecia odwotania na korzysé

Zamawiajgcego - poprzez jego oddalenie.

W uzasadnieniu Przystepujacy wskazywal, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy, opisujgc wymogi udzialu wykonawcOw w postepowaniu wskazal na
koniecznos¢ wykazania doswiadczenia w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
skladania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie) w
nastepujagcym zakresie:

1) swiadczenie statej obstugi prawnej przez okres co najmniej 6 miesiecy ha rzecz
organu administracji publicznej (rzadowej lub samorzadowe)),

2) Swiadczenie statej obstugi prawnej przez okres co najmniej 6 miesiecy ha rzecz
podmiotu prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg w branzy robo6t budowlanych,

3) posiadanie doswiadczenia zawodowego w swiadczeniu pomocy prawnej w ramach
inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC,

4) reprezentacji prawnej w minimum 3 sprawach przed krajowa Izba odwotawczg lub

Sadem Okregowym w sprawie skargi na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej,

5) reprezentacji prawnej w minimum 5 sprawach przed sgdami administracyjnymi.
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Z uwagi na fakt, ze sporne w niniejszym postepowaniu jest spelnienie przez
Odwotujacego jedynie warunku z punktu 3 (posiadanie doswiadczenia zawodowego w
Swiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki
kontraktowej FIDIC) Przystepujacy wskazywal, iz ograniczy sie w przystapieniu do analizy
tego warunku. Odwotujacy, skladajac oferte, wskazat, Zze spetnia wszystkie warunki udziatu w
postepowaniu oraz nie podlega wykluczeniu, a nadto wypemit Formularz 3.2. stanowigcy
tabele majaca opisywac doswiadczenie, z ktorej (w jej pozycji 6.) jednoznacznie wynika, ze
Odwotujacy zakonczyt obstuge prawng podmiotu, co do ktérego wskazat, ze realizowat
inwestycje w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC wczesniej, niz rozpoczat bieg 3-letni okres
wymagany przez Zamawiajagcego w SIWZ (sporzgadzonej zgodnie z powszechnie
obowigzujacymi przepisami prawa). Obstuge te zakonczyt 31 marca 2009 r., a termin
skiadania ofert w niniejszym postepowaniu uptywat 11 kwietnia 2012 r.

Z uwagi na fakt, ze oferta i zalgczone do niej dokumenty byly ze sobg sprzeczne,

Odwolujacy wszakze:

1) oswiadczyt, ze spelnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu, a
jednoczesnie,

2) z Formularza 3.2. (wypetionego przez Odwotujgcego) jednoznacznie wynikato, ze
nie spetnit wymogu w zakresie FIDIC,

3) przediozone referencje wystawione przez Dyrektora Zakladu Inwestycji Organizaciji
Traktatu Pétnocnoatlantyckiego z dnia 31 marca 2009 r. nie potwierdzaty ani zakresu
przedmiotowego (FIDIC), ani takze wymaganych 3 lat przed uplywem terminu
sktadania ofert,

Zamawiajacy wystapit do Odwotujacego w trybie art. 26 ustawy Pzp o wyjasnienie

powyzszych watpliwosci.

Odwotujacy w piSmie z 23 kwietnia 2012 r. przedtozyt ponownie oswiadczenie
Dyrektora Zakladu Inwestycji Organizacji Traktatu Péinocnoatlantyckiego - tym razem
wystawione dnia 10 kwietnia 2012 r., z ktérego wynika, ze Odwotujgcy prowadzit doradztwo
w zakresie procesu inwestycyjnego (budowlanego), m.in. w oparciu o procedury kontraktowe
réwnowazne warunkom kontraktowym FIDIC - referencje te jednak potwierdzity zakonczenie
wspotpracy w dacie 31 marca 2009 r., a zatem przed rozpoczeciem biegu 3-letniego okresu.
Ponadto Odwotujacy przediozyt nowe rekomendacje (Prezydenta Miasta Suwalk, Starosty
Powiatu Oleckiego i Burmistrza Gminy Choroszcz), z ktérych zadne nie potwierdzaty
posiadania doswiadczenia zawodowego w sSwiadczeniu pomocy prawnej w ramach
inwestycji realizowanej w oparciu 0 warunki kontraktowe FIDIC. Rekomendacje wskazywaty
jedynie, ze Odwotujacy (lub jego podwykonawca) zajmuje sie redagowaniem projektow

umow budowlanych opartych na warunkach klauzul kontraktowych FIDIC oraz Swiadczy
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pomoc prawng w zakresie realizacji inwestycji prowadzonych na podstawie tak
skonstruowanych uméw. Wobec powyzszego - w zwigzku z niewykazaniem przez
Odwotujgcego spetnienia jednego z warunkéw - Zamawiajacy wykluczyt Odwotujacego z

postepowania, a jego oferte uznat za odrzucona.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:
1) niezgodny z przepisami opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu

2) niezgodng z przepisami czynnos¢ wykluczenia Odwolujgcego.

Ad. 1) niezgodny z przepisami opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw

udziatu w postepowaniu

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z art. 180 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odwotanie
wobec tresci postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wnosi sie w terminie
5 dni od dnia zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia na stronie
internetowej. SIWZ w przedmiotowym stanie faktycznym zostata opublikowana na stronie
internetowej dnia 3 kwietnia 2012 r. - co jest bezsporne. Bezspornym jest takze, ze
Odwolujacy nie skorzystat z przystugujacych mu uprawnien i nie zlozyt odwotania od opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu w ustawowym
terminie. Co wiecej, nie wystapit takze z wnioskiem w trybie art. 38 ustawy Pzp o ewentualne
wyjasnienie tresci SIWZ. Dopiero po wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i uznaniu
jego oferty za odrzucong, Odwotujacy usituje powotywac sie na rzekome naruszenia, ktérych

na obecnym etapie postepowania nie moze juz skutecznie zakwestionowac.

Tym niemniej z ostroznosci Przystepujacy podkreslat, co nastepuje:

1. Zamawiajacy realizuje swoje zadania poprzez sprawowanie zarzadu drogami, w tym
takze poprzez realizacje inwestycji drogowych.

2. Inwestycje te realizowane sg przez Zamawiajgcego w oparciu o warunki kontraktowe
FIDIC. Nalezy podkreslié, ze nie chodzi o warunki réwnowazne warunkom
kontraktowym FIDIC (cokolwiek miatoby to oznacza¢ - nie sg to znaki towarowe,
patenty lub pochodzenie w rozumieniu art. 29 ust. 3 prawa zamowien publicznych,
przy ktérych mozna uzywac zwrotu ,lub rownowazne")

3. FIDIC charakteryzuje sie $cisle okreslonymi i sformalizowanymi procedurami
postepowania wszystkich stron uczestniczacych w procesie budowlanym - warunki
kontraktowe stanowig bardzo obszerne zestawienia praw i obowigzkéw uczestnikdéw
procesu inwestycyjnego, daleko odbiegajagce od klasycznych (nawet bardzo

kazuistycznych) uméw o roboty budowlane. Procedury te dotycza miedzy innymi:
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trybu, formy i terminu zgtaszania przez strony wzajemnych roszczen, oraz sposobu
ich rozpatrywania, warunkéw i trybu dokonywania zmian w umowie i wielu innych. Ich
gruntowana znajomos¢, a przede wszystkim doswiadczenie w ich stosowaniu, jest
niezbedne dla zapewnienia profesjonalnej obstugi prawnej podmiotu realizujacego
takie inwestycje. Nie wystarczy sporzadzi¢ umowe, ktéra bedzie powielata czesé
rozwigzan prawnych ujetych w danym rodzaju warunkéw kontraktowych FIDIC,
poniewaz tylko udziat (poprzez doradztwo prawne) w inwestycji realizowanej w
peinym zakresie w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC pozwala na zdobycie
petnego doswiadczenia, wymaganego w niniejszym postepowaniu.

4. Zamawiajacy, formutujgc warunki udziatu w postepowaniu wskazat na doswiadczenie
wytacznie w takim zakresie, w jakim prowadzi swojg dzialalnos$¢ i wykonuje
powierzone ustawg zadania. Zamawiajgcy poruszat sie w granicach okreslonych art.
22 ust. 1 ustawy Pzp, a takze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane (dalgj

,fozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentow”).
Ad. 2) niezgodna z przepisami czynnos¢ wykluczenia Odwotujacego.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy nie wykazali spetlniania warunkéw udzialu w
postepowaniu. Nalezy podkreslic, ze w takim wypadku ustawodawca nie wskazuje na
przestanke ,nie spetniajg warunku”, lecz na przestanke ,niewykazania spetnienia warunku".
Na wykonawce zatem ustawodawca sklada ciezar udowodnienia spetnienia warunku,
zwalniajgc Zamawiajgcego z obowigzku dazenia do tzw. prawdy obiektywnej. Powyzsze
pozostaje zbiezne ze stanowiskiem Urzedu Zamdéwien Publicznych wyrazonym w opiniach
prawnych na tamach Portalu Centralnego UZP, a takze orzecznictwem Krajowej lzby

Odwotawczej.

W zwigzku z powzietymi watpliwosciami w zakresie spetniania przez Odwotujgcego
warunku udzialu w postepowaniu w postaci posiadania doswiadczenia zawodowego w
swiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC Zamawiajacy wystgpit do Odwotujgcego o wyjasnienie rozbieznosci w
ofercie wynikajagcych z oswiadczenia o spetianiu warunkéw udzialu oraz niepodleganiu
wykluczeniu oraz z Formularza 3.2. (wskazujgcego de facto na rzeczony brak doswiadczenia
FIDIC w ostatnich 3 latach przed uptywem terminu skladania ofert). Odwotlujacy nie usunat
tych watpliwosci - w dalszym ciggu oferta zawierata wewnetrzng sprzecznos$¢ wynikajaca z

oswiadczenia, formularza 3.2., a takze zilozonych rekomendacji. Przedtozone przez
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Odwolujgcego dodatkowe (niewynikajace z formularza 3.2.) rekomendacje takze nie
potwierdzity spetniania wymogu w zakresie FIDIC. Zdaniem Przystepujacego na szczegoing
uwage zastuguje fakt, ze Odwotujacy (podobnie jak inni wykonawcy) miat obowigzek spetnic¢
warunek w postaci posiadania doswiadczenia zawodowego w swiadczeniu pomocy prawnej
w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, nie zas
doswiadczenia polegajacego na redagowaniu projektow umow budowlanych opartych na
klauzulach kontraktowych FIDIC. Tak ujety zakres doswiadczenia wskazuje, ze - tytutem
przyktadu — Odwotujacy, tworzac dotad projekt umowy o roboty budowlane, mogt uwzglednic
np. dwa postanowienia z tysiecy postanowien wynikajacych z FIDIC i w ten sposéb
sredagowac projekty umow budowlanych opartych na warunkach klauzul kontraktowych
FIDIC oraz swiadczy¢é pomoc prawng w zakresie realizacji inwestycji (...) prowadzonych na
podstawie tych umow" (cytat z rekomendacji ztozonych w uzupetnieniu dokumentow przez

Odwolujacego).

Wynikajacy z tresci uzasadnienia odwotania (brak wskazania w osnowie zarzutow)
zarzut Odwolujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajacego ,pzp" (bez wskazania
konkretnego przepisu) poprzez ,zadanie referencji szczegOlnych" jest niezrozumialy i
nieuzasadniony blizej przez Odwotujgcego. Zdziwienie budzi fakt, ze to wlasnie Odwotujacy
przediozyt rekomendacje sporzadzone i podpisane przez zleceniodawcow wedtug jednego
wzorca, w datach wskazujgcych na sporzadzenie ich wiasnie na uzytek niniejszego
postepowania, a Zamawiajacy w pismie z dnia 18 kwietnia 2012 r. prosit o wyjasnienie
rozbieznosci, nie za$ przedtozenie rekomendacji wedtug z goéry narzuconej tresci. Zgodnie z
§ 1 ust. 1 pkt 3 powotanego wyzej rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentdéw Prezesa
Rady Ministréw w celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkéw, o ktérych mowa w
art. 22 ust. 1 prawa zamowien publicznych, ktérych opis sposobu oceny spetniania zostat
dokonany specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, w postepowaniach okreslonych w
art. 26 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zgdaé, wykazu wykonanych, a w przypadku
swiadczen okresowych lub cigglych rowniez wykonywanych, dostaw lub ustug w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw 0 dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zalgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze te dostawy Ilub ustugi zostaly wykonane Ilub sg
wykonywane nalezycie. Nie ulega watpliwosci, ze warunku posiadania doswiadczenia w
postaci realizacji ustugi w zakreslonym okresie nie spetni ustuga zakonczona wczesniej niz 3
lata przed uptywem terminu skfadania ofert. ,Na wykonawcy ubiegajgcym sie o zamowienie

publiczne cigzy obowigzek wykazania, Ze spetnia on warunki udziatlu w postepowaniu, a jego
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oferta zgodna jest z wymogami okreslonymi SIWZ” (wyrok KIO z 9 marca 21012 r. KIO
400/12). W analizowanym stanie faktycznym Odwotujacy nie wykazat, ze spetnia warunek w
zakresie posiadania doswiadczenia zawodowego w Swiadczeniu pomocy prawnej w ramach
inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowej FIDIC, pomimo wezwania

skierowanego don przez Zamawiajgcego.

Przystepujacy wskazywat, iz nie sposob oprze¢ sie wrazeniu, ze Odwotujacy
znacznie wieksze znaczenie w odwotaniu przywigzuje jednak do kwestionowania opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (co nie moze
by¢ przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego z uwagi na uchybienie terminowi
do ztozenia odwotania w tym zakresie) niz do bedacej skutkiem niespetnienia przez

Odwolujgcego opisanego warunku - czynnosci wykluczenia go z postepowania.

Majac powyzsze na uwadze zdaniem Przystepujgcego odwotanie jako niezasadne

winno zosta¢ oddalone.

Przystepujacy wskazywal, ze kopie przystgpienia do postepowania odwotawczego

zostaly przedtozone Zamawiajgcemu i przestane Odwolujgcemu.

W dniu 14 maja 2012 r. Zamawiajacy przestat faksem odpowiedz na odwotanie
(oryginat wptynat 15 maja 2012 r.), w ktérej wnosit o:
1. 0 oddalenie odwotania
2. 0 obcigzenie Odwotujacego kosztami postepowania
W uzasadnieniu wskazywat, ze Odwotujagcy w dniu 30 kwietnia 2012 r. doreczyt
Zamawiajagcemu odwotanie w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na obstuge prawng Zamawiajgcego.
Odwolujacy zakwestionowat opis warunkéw udziatu w postepowaniu sformutowany w pkt 11l
3.2 Ogtoszenia o zamOwieniu oraz pkt 7.2.2 SIWZ, podnoszac, iz w jego ocenie, jest on
niejednoznaczny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, ograniczajacy konkurencije
oraz naruszajacy zasade roéwnego traktowania wykonawcéw, co pozostawaé ma w
sprzecznosci z art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Ponadto
Odwolujacy wskazat zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 i 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
jego zdaniem bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego i wybor najkorzystniejszej oferty z
naruszeniem kryteriow oceny ofert ujetych w SIWZ. Wskazujac na przedmiotowe zarzuty,
Odwolujacy wniost o powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty przy
jednoczesnym uznaniu, ze oferta odwotujgcego spetnia wymogi okreslone w pkt Il 3.2
Wiedza i doswiadczenie Ogloszenia oraz 7.2.2. SIWZ, ewentualnie o uniewaznienie

czynnosci Zamawiajacego w zakresie zadania spetnienia pkt 11l 3.2 Ogtoszenia oraz pkt.
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7.2.2 SIWZ i dokonanie ponownej oceny ofert z pominieciem tego postanowienia oraz o
zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztéw zastepstwa procesowego wedlug norm

przepisanych. Zdaniem Zamawiajgcego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutéw, ktére dotyczg sformutowanych przez Zamawiajacego
warunkéw udzialu w postepowaniu, Zamawiajgcy podnosit, nalezy stwierdzi¢, ze na
obecnym etapie, nie mogg by¢ one przedmiotem oceny KIO, albowiem uptynat termin ich
podnoszenia w toczacym sie postepowaniu. Zauwazal, iz wypada przypomnie¢, ze
stosownie do art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp ,Odwotanie wobec tresci ogloszenia o
zamdwieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowienh specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, wnosi sie w terminie
5 dni od dnia zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej - jezeli wartos¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8."
Odwotujacy w przewidzianym prawem terminie nie skorzystat z mozliwosci odwotania od
tresci SIWZ, zatem, obecnie podniesiony zarzut uzna¢ nalezy za sp6zniony. W orzecznictwie
Krajowe] lzby Odwotawczej ugruntowany jest poglad o niedopuszczalnosci praktyki
zaskarzania przez wykonawcow tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia dopiero
wowczas, gdy efekt w postaci wyniku oceny ofert okaze sie dla nich niekorzystny. Tytutem
przyktadu podawat wyrok z 30 listopada 2010 r. (KIO/UZP 2533/10), w ktérym zawarto
nastepujaca teze: ,Zauwazy¢ nalezy, ze postepowanie w sprawie o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest sformalizowane i oparte na sztywnych regutach wynikajgcych z ustawy
p.z.p. (tak orzekt Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2005 r.).
Ustalone dla danego postepowania warunki i zasady obowigzujg bezwzglednie
zamawiajacego i wszystkich wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia. W
szczegolnosci dotyczy to warunkow udziatlu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich
spetniania przez wykonawcow. Dlatego nie znajdujg oparcia w przepisach ustawy Pzp
twierdzenia odwotujgcego, iz posiada prawo kwestionowania czynnosci oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej, z powodu dokonania ich przez zamawiajgcego w oparciu o
wadliwie skonstruowane wymaganie. Podkreslic nalezy, ze wykonawcy, w tym odwotujacy
nie skorzystali z prawa do zaskarzenia tresci warunku w ustawowym terminie. W ocenie
Izby, nie do przyjecia jest praktyka zaskarzania przez wykonawcdw tresci warunku dopiero
wowczas, gdy jego efekt w postaci wyniku oceny ofert, jest niekorzystny dla danego
wykonawcy wnoszgacego odwotanie. Postanowienia okreslajagce warunki udziatu w
postepowaniu, ktére nie zostaly skutecznie podwazone przez wykonawce w ramach
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, nalezy uzna¢ za wigzace i nie podlegajgce zmianie

po uplywie terminu skladania ofert." Podobny poglad Krajowa lzba Odwotawcza zawarta
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réwniez w wyroku z 23 marca 2011 roku (KIO 527/11) wskazujac, ze ,zgodnie z przepisem
art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. odwotanie - w przypadku zamowien o wartosci nie
przekraczajacej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
P.z.p. - nalezy wnies¢ w terminie 5 dni od dnia powziecia wiadomosci 0 czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia. Takg czynnoscig Sg postanowienia
Ogtoszenia o zamowienia publikowanego, w tym przypadku w Biuletynie Zamowien
Publicznych, oraz wymagania okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia”. Po
tym terminie nie jest mozliwe skuteczne podnoszenie zarzutéw odnoszacych sie do tresci
Ogtoszenia o zamoéwieniu oraz tresci SIWZ. Ustawodawca nie po to przewidziat w
przepisach art. 38 ustawy Pzp czy tez art. 180 ustawy Pzp mozliwos¢ zadawania pytan do
tresci SIWZ, badz wnoszenia srodkéw ochrony prawnej dotyczacych jej tresci, aby dopiero
na etapie ogloszenia o wynikach postepowania, w przypadku niekorzystnego dla siebie
wyniku, podnosi¢ zarzuty odnoszace sie do tresci SIWZ i wywodzi¢ z tego niekorzystne dla

siebie skutki prawne.

Uwzgledniajgc powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢, ze spdznione
sq zarzuty, jakoby sformutowane przez Zamawiajgcego warunki wiedzy i doswiadczenia
uprawniajgce do udzialu w postepowania, naruszaly przepisy ustawy Pzp. Abstrahujgc
wszakze od powyzszego, Zamawiajacy z catg stanowczoscig kwestionuje, aby wymagania
wobec wykonawcow byly nieproporcjonalne do zamowienia, niejednoznaczne, a takze

naruszaly zasade réwnego traktowania wykonawcow i ograniczaty konkurencje.

Zamawiajacy zauwazatl, ze wypada przypomniec, iz stosownie do art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp ,0 udzielenie zamOwienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg
warunki, dotyczace m. inn. posiadania wiedzy i do$wiadczenia." Wiedze i doswiadczenie
wykonawcy w zadanym zakresie nalezy definiowaé jako potwierdzong i ugruntowang w
praktyce umiejetnosé, wprawe, biegltos¢ w wykonywaniu danego rodzaju zamowien. ,Opis
sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, zamieszcza sie w
ogtoszeniu o zamoéwieniu lub w przypadku trybow, ktére nie wymagajg publikacji ogtoszenia
0 zamdwieniu, w zaproszeniu do negocjacji." Stosownie do ust. 4 ,,opis sposobu dokonania
oceny spetniania warunkow, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem

zamoOwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia."

Jak wskazano w opinii Urzedu Zamowien Publicznych (opinia UZP, www.uzp.gov.pl)
,0pis warunkéw powinien by¢ dokonywany przez pryzmat celu, jakiemu ma on stuzy¢, a wiec
zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
udzielanego zamowienia". Przez proporcjonalnosc tego warunku do przedmiotu zamowienia

nalezy zas rozumiec¢ jego adekwatnos¢ do osiggniecia powyzszego celu.
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Odnoszac powyzsze uwagi do niniejszej sprawy, w ocenie Zamawiajgcego nie mozna
zgodzi¢ sie z prezentowanym przez Odwotujgcego pogladem, iz wymagania Zamawiajgcego
odnosnie wiedzy i doswiadczenia wykonawcOw uprawnionych do wziecia udzialu w

przetargu, bylty nieadekwatne do celu, jakiemu stuzy przedmiotowe zamoéwienie.

Zamawiajacy wskazywat, iz nalezy zauwazy¢, iz ze wzgledu na specyfike Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, ktéra z jednej strony peini funkcje urzedu
panstwowego, z drugiej zas inwestora w zakresie budowy drég publicznych, obstuga prawna
tej instytucji wymaga wysokich i wyspecjalizowanych w okreslonych dziedzinach prawa,
kwalifikacji zawodowych. Potrzebom Zamawiajgcego, przy uwzglednieniu zakresu i
przedmiotu dziatalnosci GDDKIA, odpowiadajg wszystkie sformutowane warunki udziatlu w
postepowaniu, w tym doswiadczenie w sprawach przed Wojewodzkim Sadem
Administracyjnym, przed Krajowa Izbg Odwotawcza, obstuga prawna podmiotow z branzy
budowlanej, obstuga prawna organu administracji panstwowej, a wreszcie doswiadczenie w
zakresie obstugi prawnej inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC.
Ten ostatni warunek jest szczegolnie istotny z punktu widzenia adekwatnych dla potrzeb
Zamawiajgcego kwalifikacjach zawodowych Wykonawcy. Wypada zauwazyC, ze tutejszy
Oddziat Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad realizuje kilkanascie inwestycji
drogowych i mostowych w tym najwieksze oparte na warunkach kontraktowych FIDIC. Od
Wykonawcéw Swiadczacych obstuge prawng Oddziatu oczekuje sie biegtej znajomosci i
doswiadczenia w zakresie procedur stosowanych w FIDIC- u odnoszacych sie do m. in.
takich zagadnien jak: tryby i terminy zglaszania roszczenh, rozpatrywanie roszczen
wykonawcow, zmian umow, zasad rozwigzywania sporow i wielu innych. Do$wiadczeniem
takim stanowigcym, jak wyzej wskazano, potwierdzong i ugruntowang w praktyce
umiejetnosc¢, wprawe i biegtos¢ w tym zakresie, dysponowa¢ moze tylko wykonawca, ktory w
swojej praktyce zawodowej prowadzit obstluge prawng jakiej$ inwestycji opartej na
warunkach FIDIC.

Uwzgledniajagc powyzsze nalezy stwierdzi¢, iz wszystkie postawione warunki
zwigzane z oczekiwanym doswiadczeniem i wiedzg wykonawcOw pozostajag w petni
adekwatne i proporcjonalne do potrzeb Zamawiajgcego zwigzanych z przedmiotowym
zamoOwieniem i celem tego postepowania, jakim jest wytypowanie wykonawcy, ktory da

rekojmie nalezytego Swiadczenia zgdanych ustug.

Zdaniem Zamawiajacego zupetnie bezpodstawne sg rowniez zarzuty, jakoby warunki
udziatu w postepowaniu godzity w zasade réwnego traktowania wykonawcow, oraz uczciwg

konkurencje. Warto przy tym zauwazy¢, ze Odwotujacy nie wskazat w jaki sposob, jego
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zdaniem, do naruszenia tych zasad miato doj$¢, co w ocenie Zamawiajgcego, dowodzi, iz sg

to wylgcznie twierdzenia na uzytek sprawy.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwolujgcego, ze sposéb
sformutowania w SIWZ warunku odnoszacego sie do doswiadczenia w zakresie FIDIC byt
niejednoznaczny. Przeciwnie, z tresci tego warunku wynikalo wprost, ze Zamawiajacy
oczekuje, aby wykonawca posiadat doswiadczenie w zakresie obstugi prawnej konkretnej
inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego oczywiscie nie chodzi tu o wymoég prowadzenia samej inwestycji, co nie
nalezy do radcéw prawnych/adwokatow, ale swiadczenia pomocy prawnej na rzecz ktérejs
ze stron stosunku zobowigzaniowego opartego na warunkach FIDIC w przedmiocie
dotyczacym danej inwestycji. Zdaniem Zamawiajacego, zapis tego warunku jest
jednoznaczny i wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie daje pola do rdoznych interpretaciji.

Odwolujacy przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu nie spenit.

Nalezy zauwazy¢, ze w wykazie wymaganego doswiadczenia zawartego w
formularzu 3.2 oferty Odwotujacy wskazat, iz doswiadczenie polegajgce na swiadczeniu
pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC
zdobyt w okresie od 01.10.2008 r. do 31.03.2009 r., swiadczac ustugi na rzecz Zaktadu
Inwestycji Organizacji Traktatu Pétnocnoatlantyckiego w Warszawie. Z zalgczonych do oferty
referencji wynika fakt swiadczenia ustug we wskazanym okresie w ramach ,NSIP". W
zwigzku z okolicznoscia, ze wskazana ustuga realizowana byta w okresie wczesniejszym
anizeli 3 lata przed ztozeniem ofert, a referencje nie potwierdzity ustug w ramach FIDIC tylko
NSIP, ktory to skrét nie zostat wyjasniony, Zamawiajacy, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
wystgpit do Odwolujagcego o udzielenie wyjasnien odnosnie posiadania doswiadczenia w
zakresie pomocy prawnej swiadczonej na rzec inwestycji realizowanej w oparciu 0 warunki
FIDIC. W odpowiedzi Odwotujacy przediozyt ponowne referencje z Zakladu Inwestycji
Organizacji Traktatu Pdétnocnoatlantyckiego wskazujace, ze NSIP stanowi Program
Inwestycji Organizacji Traktatu Pdétnocnoatlantyckiego, ktory jest réwnowazny Warunkom
Kontraktowym FIDIC. Przeditozyt ponadto rekomendacje z Urzedu Miejskiego w Choroszczy,
w Suwatkach i ze Starostwa Powiatowego w Olecku wskazujgce, ze w okresie ostatnich 3 lat
zajmowat sie redagowaniem tekstow prawnych umow budowlanych opartych na warunkach
klauzul kontraktowych FIDIC, zas po ich podpisaniu - pomocag prawng w zakresie ich
realizacji. W ocenie Zamawiajgcego, tres¢ udzielonych przez Wykonawce wyjasnien nie
potwierdzita spetnienia przez niego zadanego warunku doswiadczenia w zakresie FIDIC-a.
Znamienne jest, ze Odwotujacy, ani zadne z referencji wprost nie wskazaly na inwestycje, w

ramach ktérej miatla by¢ swiadczona ustuga obstugi prawnej. Zamiast tego postuzono sie

20



ogOllnikowymi i niejednoznacznymi sformutowaniami w postaci ,redagowania umow
prawnych opartych o warunki klauzul kontraktowych FIDIC". Nalezy w zwigzku z tym
wyjasni¢, ze zgdanie Zamawiajgcego nie dotyczyto wykorzystywania jakis klauzul FIDIC,
tylko obstugi prawnej inwestycji opartej na tych warunkach. Watpliwosci budzi wreszcie sama
konstrukcja myslowa, ktérej uzywa Odwotujacy, wskazujgc na wykorzystywanie klauzul
kontraktowych FIDIC. Istotg FIDIC - a nie sg przeciez, méwigc kolokwialnie, klauzule - takie,
czy inne, ale model kontraktu, w ktorym obok Zamawiajacego i Wykonawcy wystepuje
Inzynier, petniacy funkcje konsultanta Zamawiajgcego, a caly proces budowlany rozpisany
jest na procedury, ktére podmioty te zobowigzane sg stosowa¢. Na marginesie mozna tylko
doda¢, ze pomimo faktu iz, to na Wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, z uwagi ha budzaca watpliwosci tres¢ wyjasnien i referencji
zlozonych po wezwaniu w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, Zamawiajacy skontaktowat sie z
kazda z jednostek samorzadu terytorialnego, na referencje ktorych sie powotano i ustalit, ze
zadna z nich w okresie ostatnich 5 lat nie realizowata inwestycji opartej na warunkach
kontraktowych FIDIC.

Warunku udzialu w postepowaniu nie spelnia rowniez ,obstuga inwestycji na
warunkach réwnowaznych warunkom kontraktowym FIDIC", skoro Zamawiajacy wprost

mozliwosci takiej nie wyartykutowat.

Pozbawione racji sg rowniez zawarte w odwotaniu twierdzenia, iz Zamawiajacy winien
uwzgledni¢ doswiadczenie zdobyte wczesniej anizeli przed trzema laty od daty zlozenia
oferty, albowiem ma ono charakter trwaty. W odniesieniu do zaprezentowanej wyktadni,
wypada zauwazy¢, ze wymog, aby ustugi swiadczace o spetnieniu warunku udziatu w
postepowaniu, byly swiadczone w okresie ostatnich 3 lat wynika z rozporzadzenia w sprawie
rodzaju dokumentéw. Wyktadnia proponowana przez Odwolujgcego nie moze by¢ w swietle
powyzszego zaakceptowana. Zamawiajacy stwierdzal, iz nha marginesie wypada ponadto
zwroci¢ uwage, iz ww. rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentoéw reguluje rowniez
kwestie rodzaju dokumentow, ktérych zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcy w celu
udokumentowania spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, i rowniez tym przepisom,
wbrew zarzutom Odwotujgcego, Zamawiajgcy uczynit zados¢ w przedmiotowym

postepowaniu.

Reasumujgc, zdaniem Zamawiajgcego, wobec faktu, iz Odwotujacy nie wykazat
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, zasadnym bylo jego wykluczenie na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Uwzgledniajagc powyzsze odwotanie winno

podlega¢ oddaleniu.
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W dniu 15 maja 2012 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto pismo
Odwotujacego z 14 maja 2012 r., w ktérym stwierdzat, iz majac na uwadze pismo z dnia 4
maja 2012 r. zglaszajgce przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego
Kancelarii Radcéw Prawnych Bieluk i Partnerzy oraz zawartg w nim argumentacje,
Odwotujgcy podnosi, co nastepuje. W dniu 27 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy pismem nr
GDKIA-0/BI-ZR-/R-2-284-16/U/2012 ,Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty"
poinformowat Odwotujacego, ze nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie Doswiadczenia Swiadczenia pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. W tym zakresie Zamawiajacy zakwestionowat ustuge
pomocy prawnej Swiadczone] na rzecz Zakiadu Inwestycji i Organizacji Traktatu
Pdtnocnoatlantyckiego, bowiem nie byla realizowana w okresie ostatnich trzech lat przed
terminem skladania ofert i dotyczyta warunkéw kontraktowych réwnowaznych warunkom
kontraktowym FIDIC, jak réwniez referencje wystawione przez Prezydenta Miasta Suwalk i
Staroste Powiatu Oleckiego jako niepotwierdzajgce realizacje okreslonego zadania
inwestycyjnego w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Zdaniem Odwotujgcego nalezy
zauwazy¢, ze zapis SIWZ dotyczacy powyzszego warunku méwit, ze wykonawca miat spetnic,
m.in. warunek: ,posiadania doswiadczenia zawodowego w $wiadczeniu pomocy prawnej w
ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC" (pkt 7.2.2)c) SIWZ).
Zgodnie z pkt 8.1.2. SIWZ w celu wykazania tego warunku nalezato wypei¢ formularz 3.2.
(.Doswiadczenie") zawierajacy wykaz ustug oraz zalgczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze
ustugi te zostaly wykonane nalezycie. Odwolujgcy spetnit ten warunek, wskazujgc na
doswiadczenie zawodowe zdobyte podczas prowadzenia obstugi prawnej na rzecz Zaktadu
Inwestycji i Organizacji Traktatu Poéinocnoatlantyckiego, jak réwniez na rzecz jednostek
samorzadu terytorialnego, w tym Starostwa Powiatowego w Olecku i Miasta Suwalk.
Wprawdzie omyitkowo nie wpisat do formularza, ze ustugi Swiadczone na rzecz ww. jednostek
samorzadu terytorialnego potwierdzajg warunek posiadania doswiadczenia zawodowego w
Swiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC, jednakze w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, uzupetnit
ten brak i przediozyt stosowne referencje z dnia 10 kwietnia 2012 r. wystawione przez
Prezydenta Suwalk i Staroste Oleckiego. Tym samym wykazat doswiadczenie zawodowe w
powyzszym zakresie. W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy w tresci SIWZ nie zawart
obowigzku wskazania konkretnego zadania inwestycyjnego realizowanego w oparciu o
warunki kontraktowe FIDIC. Wykaz ustug w przypadku radcy prawnego czy kancelarii
prawniczej moze dotyczy¢ jedynie prowadzenia obstugi prawnej okreslonego podmiotu, ktéry
realizuje inwestycje w oparciu o ww. warunki kontraktowe. Wymadg taki mogiby byé wiec

stawiany tylko i wylgcznie podmiotom, ktére prowadzg tego typu inwestycje.
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Odwotujacy na etapie ogloszenia tresci SIWZ nie wnosit w tym zakresie zastrzezen,
bowiem prosta analiza jej zapisbw nie wskazywata na obowigzek wskazania realizacji
okreslonego zadania inwestycyjnego w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Skoro wiec
Zamawiajacy zakwestionowat z tego powodu doswiadczenie zawodowe Odwotujgcego,
dowodzi to, ze nie dokonat prawidlowego opisu sposobu dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu i odrzucit oferte Odwotujgcego z naruszeniem zasad
ustawy Pzp. Oczywistym jest tez, ze przy tak sformutowanym zapisie SIWZ tylko podmiot
prowadzacy obecnie obstuge prawng Zamawiajacego, mogt wiedzie¢, ze doswiadczenie
zawodowe w Swiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o
warunki kontraktowe FIDIC oznacza koniecznos¢ wskazania okreslonego zadania
inwestycyjnego. Chcac doprowadzi¢ do wyboru oferty zlozonej przez Kancelarie Radcow
Prawnych Bieluk i Partnerzy, mimo ze zaproponowala wyzszg cene, wymagal od
Odwolujgcego wykazania spetnienia warunkow, ktérych SIWZ w rzeczywistosci nie
przewidywata. Warunek taki zostatby z pewnoscig zakwestionowany przez Odwotujgcego w

trybie art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Przystepujacy, uzasadniajac trafno$¢ decyzji Zamawiajagcego o0 wykluczeniu
Odwotujacego, podkresla, ze ,FIDIC charakteryzuje sie scisle okreslonymi i sformalizowanymi
procedurami postepowania wszystkich stron uczestniczacych w procesie budowlanym (...)
daleko odbiegajace od klasycznych (nawet bardzo kazuistycznych) umoéw o roboty
budowlane. (...) Nie wystarczy sporzadzi¢ umowe, ktora bedzie powielata czes¢ rozwigzan
prawnych ujetych w danym rodzaju warunkéw kontraktowych FIDIC, poniewaz tylko udziat
(poprzez doradztwo prawne) w inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe
FIDIC pozwala na zdobycie pelnego doswiadczenia, wymaganego W niniejszym
postepowaniu (...) Zamawiajacy, formutujgc warunki udzialu w postepowaniu, wskazat na
doswiadczenie wylgcznie w takim zakresie, w jakim prowadzi swojg dziatalnos¢ i wykonuje
powierzone ustawg zadania (...)". Brzmi to bardzo przekonywujgco, jednakze nie znajduje
potwierdzenia w okolicznosciach sprawy. Po pierwsze Zamawiajacy nie zawart w SIWZ
obowigzku wskazania konkretnego zadania inwestycyjnego realizowanego w oparciu o
warunki kontraktowe FIDIC, czego wymagat od Odwotujacego, po drugie nie przeprowadzat i
nie przeprowadza na duzg skale inwestycji budowlanych opartych calosciowo na FIDIC.
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku w ostatnim czasie
realizowata - dwie budowy w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC: 2 lata temu - Wasilkéw
(Strabag) oraz obecnie Jezewo (Mota-Engil i Strabag). W przypadku pozostatych inwestycji
prowadzonych przez Zamawiajgcego wybierane sg jedynie zapisy korzystne dla

Zamawiajgcego. Tym samym nietrafiony jest argument o istotnosci doswiadczenia poprzez
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udziat w inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC dla niniejszego

postepowania.

Tym niemniej, Odwotujacy posiada rzeczone doswiadczenie zawodowe i wykazat
spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu w tym zakresie. Potwierdza to zaréwno rodzaj
podmiotow, ktére sa obstugiwane przez Odwolujgcego, jak réwniez dokumentacja
postepowania przetargowego, w tym oswiadczenie ztozone w trybie art. 22 ust. 1 ustawy Pzp
oraz zatgczone referencje. Obstuga prawna jednostek samorzadu terytorialnego polega m.in.
na udzielaniu pomocy prawnej w zakresie procesow inwestycyjnych realizowanych przez te
podmioty, w tym inwestycji zwigzanych z procesami budowlanymi. W umowach dotyczacych
powyzszych przedsiewzie¢ stosowane sg klauzule wynikajgce z warunkow kontraktowych
FIDIC. Kazdy z tych kontraktow jest przedmiotem analizy pod wzgledem formalnym radcy

prawnego prowadzacego obstuge z ramienia kancelarii.

Ponadto Odwolujacy podnosit, iz nabyt stosowne doswiadczenie wymagane przez
Zamawiajgcego  prowadzac obstuge  Zakladu Inwestycji  Organizacji  Traktatu
Pdétnocnoatlantyckiego, gdzie swiadczyt pomoc prawng w postepowaniach przetargowych o
znacznej wartosci oraz prowadzit doradztwo w zakresie procesu inwestycyjnego, m.in. w
oparciu o procedury kontraktowe réwnowazne warunkom kontraktowym FIDIC (NSIP). NSIP
jest narzedziem NATO stuzacym do zaspokajania potrzeb w zakresie tworzenia niezbednych
zdolnosci wojskowych, ktorych zapewnienie wykracza poza narodowe zasoby infrastruktury
obronnej panstw czionkowskich. Jego fundamentalng zasada jest to, ze obejmuje on
wylgcznie zadania zgrupowane w pakietach inwestycyjnych (CP), ktérych realizowanie
umozliwi dowodcom Sojuszu, zwykle szczebla strategicznego NATO, osiggniecie
podstawowych zdolnosci operacyjnych. Realizacja projektdow inwestycyjnych zawartych w
pakietach inwestycji NATO Capability Packages (CP) nastepuje m.in. poprzez wybor
specjalistycznych firm konsultingowych pelnigcych funkcje inwestoréw zastepczych,
przeprowadzanie postepowan przetargowych na wyboér wykonawcOw robot i dostawcow,
nadzér nad realizacjg inwestycji poprzez inwestorow zastepczych, rozliczanie inwestycji wg
uregulowan narodowych i NATO (zrodto: http://www.ziotp.wp.mil.pl/). Zadania te realizuje
Zakfad Inwestycji Organizacji Traktatu Pdétnocnoatlantyckiego, a Odwotujgacy prowadzac
obstuge prawng Zakiladu Inwestycji Organizacji Traktatu Po6tnocnoatlantyckiego brat udziat
(poprzez doradztwo prawne) w inwestycjach realizowanych w oparciu o warunki kontraktowe
rownowazne warunkom kontraktowym FIDIC. Program NSIP oparty jest na
miedzynarodowych regutach kontraktowych zawierajgcych wszystkie elementy stosowane w
procedurach kontraktowych FIDIC. Wynika to z faktu, ze wdrazanie okreslonych pakietéw

inwestycyjnych (CP) polega na budowie okreslonych obiektow i zwigzanej z nimi
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infrastruktury, strategicznych z punktu widzenia obronnosci kraju i NATO. Przykladowo
procesy inwestycyjne w ramach pakietu CP 2A0022, w ktérych uczestniczyt Odwotujacy
poprzez doradztwo prawne, dotyczyty m.in. budowy podziemnych zbiornikéw paliwowych,
autocysternowych zbiornikbw nalewczych, kolejowych systeméw spustowo - nalewczych,
rurociggow technologicznych, instalacji zasilajacych, oswietleniowych, drég wewnetrznych i
ogrodzen (sklady paliwowe - mps) (dowod: wydruki ze strony internetowej http://www.ziotp.
wp.mil.pl/

W zwigzku z powyzszym, z uwagi ha zakres przedmiotowy ww. pakietow
inwestycyjnych, inwestycje realizowane przez Zakiad Inwestycji Organizacji Traktatu
Pétnocnoatlantyckiego opierajg sie na regutach NSIP, ktére zawierajg wszystkie elementy
stosowane w FIDIC. NSIP sg regutami funkcjonalnie i merytorycznie zblizonymi do warunkéw
kontraktowych FIDIC i co najwazniejsze takze dotyczg proceséw inwestycyjnych. Stad
okreslenie ich jako réwnorzedne do warunkéw kontraktowych FIDIC. Udziat poprzez
doradztwo prawne w takich projektach i zdobyte przy tym doswiadczenie, daje gwarancje
nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia rowniez w przypadku inwestycji realizowanych

przez Zamawiajgcego w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC.

Koncowo Odwolujacy zauwazal, iz nalezy podkresli¢, ze warunki kontraktowe FIDIC
nie sg powszechnie obowigzujgcymi normami prawa, co wiecej nie dostarczajg przepiséw ani
konkretnych kontraktéw czy umoéw. Majg charakter wzorow warunkéw kontraktowych dla
procesOéw inwestycyjno-budowlanych, ktére muszg by¢ dostosowywane do wymogéw
przepisow prawa polskiego, w szczegolnosci kodeksu cywilnego, prawa budowlanego, prawa
zamowien publicznych. To, czy na ich podstawie zostanie sporzadzony dobry kontrakt, zalezy
od kompetencji osoby lub zespotu oséb opracowujacych, bowiem sposrdd licznych publikacii
FIDIC nalezy wybra¢ wzér wlasciwy dla danego zadania i wymagajacy najmniejszych zmian i
uzupetnien w kontekscie prawa polskiego (dowod:

1) kserokopia ,FIDIC: Warunkéw Kontraktowych dla Budowy dla robét inzynieryjno -
budowlanych projektowanych przez zamawiajacego ",

2) kserokopia ,FIDIC: Warunki kontraktowe dla urzadzeh oraz projektowania budowy",

3) kserokopia ,FIDIC: Procedura przetargowa ",

4) kserokopia wniosku GDDKIiA z dnia 25.08.2011 r. nr GDDKIA/DRI/NS-I/A-2/S-

K/229/11 do Polskiej Konfederacji Pracodawcéw Prywatnych Lewiatan wraz

odpowiedzig z dnia 28.11.2011 r. nr PKPP/IM/689/2011.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgacy podtrzymywat argumentacje zawartg w

odwotaniu i wnosit o jego uwzglednienie.
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Uwzgledniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska
Stron i Przyst epujacego zio zone podczas rozprawy, lzby ustalita i zwa zyla co

nastepuije.

Izba ustalita nastepujqcy stan faktyczny.

Przedmiotem zamdwienia jest wustuga polegajagca na obstludze prawnej

Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w pkt 111.3.2) Ogtoszenia o zamowieniu oraz pkt 7.2.2. SIWZ Instrukcja dla

Wykonawcéw (IDW) wymagat:

~Wykonawca powinien wykazac sie doswiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat

przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w

tym okresie, polegajacym na tgcznym spetnieniu nastepujacych warunkow:

a) Swiadczeniu statej obstugi prawne] przez okres co najmniej 6 miesiecy na rzecz
organu administracji publicznej (rzadowej lub samorzadowe)),

b) Swiadczeniu statej obstugi prawnej przez okres co najmniej 6 miesiecy, na rzecz
podmiotu prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg w branzy robét budowlanych,

C) posiadaniu doswiadczenia zawodowego w Swiadczeniu pomocy prawnej w ramach
inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC,

d) reprezentacji prawnej w min. 3 sprawach przed krajowg Izba odwotawczg lub Sgdem
Okregowym w sprawie skargi na orzeczenie Krajowej 1zby Odwotawczej,

e) reprezentacji prawnej w min. 5 sprawach przed sgdami administracyjnymi”.

Zgodnie z pkt 8.1. SIWZ (IDW) na potwierdzenie spetniania warunkéw o ktérych mowa w art.
22 ust. 1 ustawy Pzp, i ktérych opis sposobu oceny spetniania zostat zamieszczony w pkt 7.2.
IDW nalezy - pod rygorem wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4)
ustawy Pzp — zlozy¢ wskazane oswiadczenia i dokumenty. W pkt 8.1.2. SIWZ (IDW)
wymieniono wykaz ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i
doswiadczenia, na formularzu zgodnym z trescig Formularza 3.2. (,Doswiadczenie”), przy
czym zaznaczono, iz wykaz musi potwierdza¢ spetnienie warunku, o ktorym mowa w pkt 7.2.2
IDW. Do wykazu nalezato zatgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze wskazane w wykazie ustugi
zostaty wykonane nalezycie. Formularz 3.2. Doswiadczenie w kolumnie czwartej wskazywat, iz
nalezato podac ,Informacje potwierdzajgce spetnienie warunkow okreslonych w pkt 7.2.2)
IDW”. Wykazowi winny towarzyszy¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug

wymienionych na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. W wykazie
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zalgczonym przez Odwotlujgcego do oferty podano 14 pozycji, przy czym na potwierdzenie
warunku posiadania doswiadczenia zawodowego w swiadczeniu pomocy prawnej w ramach
inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC podat tylko jedng ustuge — w
pkt 6 — wusluga wykonywana na rzecz Zakladu Inwestycji Organizacji Traktatu
Péinocnoatlantyckiego, w rubryce ,Informacje potwierdzajgce spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslonych w pkt 7.2.2 IDW” podat ,posiadanie doswiadczenia zawodowego w
Swiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanych w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC” oraz ,wykazanie spelnienia warunku udzialu w postepowaniu poprzez
przedstawienie referencji ogolnych”. Okreslit termin wykonywania ustugi 01.10.2008 —
31.03.2009. Zataczyt réwniez list referencyjny z 28 marca 2011 r. o charakterze ogélnym, w
ktorej jako termin swiadczenia obstugi okreslono pazdziernika 2008 do kwietnia 2009 r.
Dodatkowo przedstawit pismo z 31 marca 2009 r., w ktérym zawarte byly podziekowania za
wspolprace przy realizacji zadan w ramach NSIP. W tresci wykazu Odwolujacy powtorzyt
jedynie brzmienie warunku udzialu w postepowaniu, nie uszczegOtowit zakresu swiadczonej
pomocy prawnej ani nie wskazat w ramach jakiej inwestycji realizowanej w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC swiadczyt pomoc prawng. Podobnie referencje nie pozwalaly na ustalenie
zakresu $wiadczonej obstugi w kontekscie powyzszego warunku udzialu w postepowaniu.
Pozostate ustugi wykazane byly dla potwierdzenia innych warunkéw udzialu w postepowaniu
okreslonych w pkt 7.2.2) SIWZ (IDW), co jednoznacznie wynikato z tresci wykazu. W poz. 1
Odwotujacy wskazat ustuge swiadczong na rzecz Gminy Kowale Oleckie, w poz. 2 dla
Starostwa Powiatowego w Olecku, w poz. 3 na rzecz Gminy Miasto Suwatki, w poz. 4 na rzecz
Gminy Olecko, przy czym ustugi te dotyczyly warunku swiadczenia statej obstugi prawnej przez
okres co najmniej 6 miesiecy organu administracji samorzadowej (pkt 7.2.2) lit. a). W poz. 5
wskazano ustuge w zakresie potwierdzenia warunku udziatlu w postepowaniu pkt 7.2.2) lit. b) —
Swiadczenie statej obstugi prawnej przez okres co najmniej 6 miesiecy na rzecz podmiotu
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg w branzy rob6t budowlanych. Poz. 7-14 odnosity sie
do warunku okreslonego w pkt 7.2.2) lit. d) — wskazywaty na doswiadczenie w reprezentacji
przed KIO, Sadem Okregowym na skutek skargi na orzeczenie KIO, sgdami
administracyjnymi. We wszystkich tych przypadkach Odwotujacy wskazywat ,wykazanie
spetnienia warunku poprzez przedstawienie referencji ogélnych”. Zatgczone referencje istotnie
mialy charakter ogolny. Pismem 2z 18 kwietnia 2012 r. Zamawiajacy zwrécit sie do
Odwolujgcego na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp o wyjasnienie doswiadczenia
Odwotujgacego w zakresie swiadczenia pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Zamawiajgcy wskazywat, iz z przedstawionych referenciji
oraz Formularza 3.2. Doswiadczenie wynika, ze Odwotujgcy wykonywat ustuge pomocy
prawnej na rzecz Zaktadu Inwestyciji Organizacji Traktatu Péinocnoatlantyckiego w Warszawie

od pazdziernika 2008 r. do kwietnia 2009 r. (w Formularzu Doswiadczenie data 31.03.2009 r.)
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w ramach NSIP. Zamawiajacy podnosit, ze w jego ocenie ww. ustuga nie spetnia warunku
posiadania m.in. doswiadczenia zawodowego w swiadczeniu pomocy prawnej w ramach
inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC w okresie ostatnich trzech lat
przed uptywem terminu skladania ofert. Ponadto Zamawiajacy zwrdécit sie o ztozenie referencji
potwierdzajacych spetnienie warunkdéw w zakresie reprezentacji prawnej w min. 3 sprawach
przed KIO lub Sadem Okregowym w sprawie skargi na orzeczenie KIO oraz w min. 5
sprawach przed sadami administracyjnymi. Zamawiajacy zauwazal, iz z przediozonych
referencji ogdinych nie wynika, ze Odwotujacy prowadzit sprawy podane w wykazie. Na koncu
Zamawiajacy wskazat: ,Prosimy o ziozenie wyjasnien lub dokumentéw wraz z referencjami w
terminie do dnia 24.04.2012 r.” W pismie Odwotujacego z 23 kwietnia 2012 r. stanowigcym
odpowiedz na pismo Zamawiajgcego z 18 kwietnia 2012 r. Odwotujacy przedstawit referencje
szczegOlne z 10 kwietnia 2012 r. dotyczace reprezentacji prawnej. Odnoszac sie natomiast do
kwestii doswiadczenia zawodowego w swiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji
realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC przedtozyt referencje z 10 kwietnia 2012
r. potwierdzajgce, ze Odwolujacy prowadzit w okresie 01.10.2008 31-03.2009 r. obstuge
prawng Zakladu Inwestycji Organizacji Traktatu Pdtnocnoatlantyckiego w zakresie pakietu
inwestycji paliwowych objetego programem inwestyciji organizacji traktatu
pétnocnoatlantyckiego w dziedzinie bezpieczenstwa NSIP. Wynikato z nich, ze w ramach
powyzszego pakietu Odwolujacy uczestniczyt i prowadzit doradztwo w postepowaniach
przetargowych o0 znacznej wartosci oraz prowadzit doradztwo w zakresie procesu
inwestycyjnego m.in. w oparciu o procedury kontraktowe réwnowazne warunkom
kontraktowym FIDIC. Odwotujacy w pisSmie z 23 kwietnia 2012 r. wskazat, iz referencje te
potwierdzajg posiadanie przez niego doswiadczenia zawodowego w swiadczeniu pomocy
prawnej w oparciu o warunki kontraktowe réwnowazne warunkom kontraktowym FIDIC.
Dodatkowo zalgczyt rekomendacje z 10 kwietnia 2012 r. Starostwa Powiatowego w Olecku,
Miasta Suwalki i Gminy Choroszcz potwierdzajgce posiadanie przez odpowiednio
Odwotujgcego i radce prawnego Tomasza Onisko (Gmina Chroszcz) doswiadczenia
zawodowego w $wiadczeniu pomocy prawnej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert. W rekomendacjach Starostwa
Powiatowego w Olecku oraz Miasta Suwalki wskazywano, iz radca prawny Bogustaw
Nieszczerzewski prowadzacy dziatalnos¢ w formie Kancelarii Radcow Prawnych H.
Goryszewski, B. Nieszczerzewski Spolka Partnerska z siedzibg w Warszawie w ramach
obslugi prawnej zajmowat i zajmuje sie redagowaniem projektow umoéw budowlanych opartych
na warunkach kontraktowych FIDIC oraz $wiadczyt i swiadczy pomoc prawng w zakresie
realizacji inwestycji, m.in. inwestycji drogowych prowadzonych na podstawie tych umow.
Referencje byly tozsame w tresci. Rekomendacja wystawiona przez Urzad Miejski w

Choroszczy zaswiadczala, iz radca prawny Tadeusz Onisko prowadzacy dziatalnosé pod
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nazwg Kancelaria Radcy Prawnego Tadeusz Onisko prowadzi obstuge prawng Gminy
Choroszcz oraz jej jednostek organizacyjnych od marca 1999 r. (do roku 2008 dziatalnosc te
wykonywat w ramach Kancelarii Radcow Prawnych Onisko & Koziot s.c.) do dnia dzisiejszego.
W ramach obstugi prawnej w zakresie prawa samorzadowego zajmowal sie on takze
redagowaniem tekstow prawnych uméw budowlanych w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC,
zas po podpisaniu tych uméw — pomocg prawng w zakresie ich realizacji. W okresie ostatnich
3 lat, tj. od kwietnia 2009 r. sporzadzit co najmniej 6 wzorcéw umow w tym zakresie, ktére do

dzis sg wykorzystywane w Urzedzie Miejskim.

Zamawiajacy pismem z 27 kwietnia 2012 r. wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz uznal, iz nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie Doswiadczenia swiadczenia pomocy prawnej w ramach inwestycji
realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Podnosit, iz ustuga pomocy prawnej
realizowana na rzecz Zakladu Inwestycji Organizacji Traktatu Péinocnoatlantyckiego nie byla
realizowana w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert i wg
oswiadczenia Odwotujacego obejmuje warunki rownowazne warunkom kontraktowym FIDIC.
W ocenie Zamawiajgcego przedstawione doswiadczenie nie potwierdza spetnienia warunku
Zamawiajacego. Ponadto Odwotujgcy na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien lub
innych dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku w ww. zakresie, wskazujac na
referencje ogolne wystawione przez Prezydenta Miasta Suwaltk i Staroste Powiatowego w
Olecku nie potwierdzit realizacji okreslonego zadania inwestycyjnego w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC. Potwierdzenie przez Odwolujgcego realizacji inwestycji w oparciu o
umowe tworzong z wykorzystaniem klauzul kontraktowych FIDIC nie jest zdaniem
Zamawiajacego realizacjg inwestycji w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Zgodnie z art. 24

ust. 4 ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

W oparciu o powyZzej ustalony stan faktyczny Izba zwazyla, co nastepuje.

Izba uznata skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy Kancelaria Radcow Prawnych Bieluk i Partnerzy z uwagi na
spetnienie przez tego wykonawce przestanek skutecznosci przystgpienia okreslonych w art.

185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania, w tym
Ogtoszenie o zamoOwieniu, SIWZ, protokét postepowania, oferte Odwolujgcego, pismo
Zamawiajgcego z 18 kwietnia 2012 r. skierowane do Odwotujgcego, odpowiedz
Odwolujgcego z 23 kwietnia 2012 r. wraz z zalgcznikami, informacje o wyborze

najkorzystniejszej oferty i wykluczeniu Odwolujacego z 27 kwietnia 2012 r., odwotanie,
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przystgpienie, odpowiedz na odwotlanie, pismo Odwotujacego z 14 maja 2012 r. wraz z
zalgcznikami, wykaz kontraktow realizowanych w oparciu o Warunki Kontraktu wg FIDIC
zlozony przez Zamawiajgcego, potwierdzone za zgodnosc¢ z oryginatem kopie pism: pismo
Starostwa Powiatowego w Olecku z 11 maja 2012 r. informujace, ze Powiat Olecki w okresie
ostatnich 5 lat nie realizowat inwestycji budowlanych w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC,
pismo Zamawiajgcego z 9 maja 2012 r. do Starostwa Powiatowego w Olecku z prosbg o
podanie informacji, czy w Powiat Olecki w okresie ostatnich 5 lat realizowal inwestycje
budowlane w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC z podaniem daty zawartej umowy i nazwy
realizowanych zadan (wraz z potwierdzeniem nadania pisma faksem), pismo Urzedu
Miejskiego w Suwaltkach Wydziat Inwestycji z 14 maja 2012 r. informujgce, ze Miasto
Suwalki w okresie ostatnich 5 lat nie realizowato inwestycji budowlanych w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC, pismo Zamawiajacego z 9 maja 2012 r. do Urzedu Miejskiego w
Suwaltkach z prosba o podanie informacji, czy Urzad Miejski w okresie ostatnich 5 lat
realizowal inwestycje budowlane w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC z podaniem daty
zawartej umowy i nazwy realizowanych zadan (wraz potwierdzeniem nadania pisma
faksem), pismo Urzedu Miejskiego w Choroszczy z 14 maja 2012 r. informujace, ze Urzad
Miejski w Choroszczy w okresie ostatnich 5 lat nie realizowat inwestycji budowlanych w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, pismo Zamawiajacego z 9 maja 2012 r. do Urzedu
Miejskiego w Choroszczy z prosbg o podanie informacji, czy Urzad Miejski w okresie
ostatnich 5 lat realizowat inwestycje budowlane w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC z
podaniem daty zawartej umowy i nazwy realizowanych zadan. Izba nie uwzglednita
wnioskdw Odwotujgcego o0 przeprowadzenie dowodow z przestuchania $wiadkow
wskazanych przez Odwotujgcego tj. 1) oséb podpisujacych odpowiednio rekomendacje z 10
kwietnia 2012 r. oraz przediozone przez Zamawiajgcego pisma potwierdzajgce, ze Powiat
Olecki, Miasto Suwaiki ani Urzad Miejski w Chroszczy nie prowadzity inwestycji budowlanych
w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC na okolicznos¢ wyjasnienia rozbieznosci pomiedzy
trescig rekomendacji oraz ww. pism w zakresie doswiadczenia Odwotujgcego oraz
rozumienia FIDIC, 2) osoby podpisujace] przediozony przez Zamawiajgcego wykaz
kontraktéw realizowanych w oparciu o Warunki Kontraktu wg FIDIC zlozony przez
Zamawiajgcego na okolicznos¢ sporzadzenia tego wykazu w szczegdélnosci w zakresie pkt 6
oraz na okoliczno$é, dlaczego w poprzednim postepowaniu na obstuge prawng nie
wymagano znajomosci regut FIDIC i przestanek zmiany w tym zakresie w obecnym
postepowaniu, 3) wskazanych przez Odwotujgcego 0s6b wystepujacych w imieniu Zaktadu
Inwestycji Organizacji Traktatu Pdéinocnoatlantyckiego na okolicznos¢é dokonanej w
rekomendacji z 10 kwietnia 2012 r. wykladni sformutowania warunkéw roéwnowaznych
warunkom kontraktowym FIDIC, uznajgc, ze przeprowadzenie powyzszych dowodow jest

zbedne z punktu widzenia rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania i dowody powotane
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zostaly jedynie dla zwtoki (art. 190 ust. 6 ustawy Pzp). Zdaniem Izby w odniesieniu do pkt 1)
pomiedzy rekomendacjami z 10 kwietnia 2012 r. a pismami przediozonymi przez
Zamawiajgcego w istocie nie zachodzi rozbieznos¢, gdyz zawierajg one odmienng tres¢ —
rekomendacje nie stwierdzaja, ze Odwotujacy Swiadczyt obstuge prawng w ramach
inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, nie potwierdzajg zatem tym
samym, iz takie inwestycje przez Starostwo Powiatowe w Olecku, Miasto Suwatki, Gmine
Choroszcz byty realizowane. W odniesieniu do pkt 2) teza dowodowa przywolywana przez
Odwotujgcego w ocenie lzby pozostaje bez znaczenia dla oceny zasadnosci odwotania, a
ponadto Zamawiajacy w drodze oswiadczenia do protokotu wskazat na przyczyny zmiany
tresci wymogu. W odniesieniu do pkt 3) zdaniem lzby sposéb wyktadni uzytego w
rekomendacjach sformutlowania ,warunki réwnowazne warunkom FIDIC” pozostaje
irrelewantny dla oceny zasadnosci odwolania. Izba nie uwzglednita takze wniosku o
pominiecie wykazu kontraktéw realizowanych w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC,
uznajac, iz nie jest on oswiadczeniem woli, dla ktérego wymagane jest zachowanie zasad

reprezentacji, lecz ma walor czysto informacyjny, stanowi oswiadczenie wiedzy.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zarzut ujety w pkt 1 odwotania tj. niezgodny
z przepisami ustawy Pzp opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu poprzez sformutowanie pkt Ill. 3.2) Wiedza i doswiadczenie Ogtoszenia o
zamOwieniu oraz pkt 7.2.2) posiadania wiedzy i doswiadczenia SIWZ w spos6b
niejednoznaczny i nieproporcjonalny do przedmiotu zamoOwienia oraz ograniczajacy
konkurencje przeprowadzanie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co narusza
art. 7 ust. 1, art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp (Odwotujgcy sprecyzowalt, iz
powyzsze przepis zostat powotany blednie i powinno by¢ art. 22 ust. 1-3 ustawy Pzp) jest
spbzniony. Jego podnoszenie na obecnym etapie postepowania po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej nalezy uzna¢ za dokonane po terminie. Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp 5-dniowy termin do wniesienia odwotania wobec postanowien ogloszenia o
zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia biegnie od zamieszczenia
ogloszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Ilub specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia na stronie internetowej, co mialo miejsce 3 kwietnia 2012 r. (okolicznosé
bezsporna) i od tej daty nalezalo liczy¢ termin na wniesienie odwotania w tym zakresie.
Odwotanie zostalo zatem wniesione po uplywie terminu przewidzianego w ustawie Pzp do
kwestionowania postanowien Ogloszenia o zamoOwieniu i SIWZ, co wypetnia przestanke o
ktorej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym, stosownie do tresci art. 189 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, zarzuty podniesione w odwotaniu po uptywie ustawowego terminu na ich
whniesienie nie podlegajg merytorycznemu rozpoznaniu przez lzbe (np. wyrok KIO z 1 sierpnia

2011 r. sygn. akt KIO 1545/11). Izba podziela w tym zakresie stanowisko przywotywane w
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odpowiedzi Zamawiajacego na odwotanie wyrazone w wyroku KIO z dnia 30 listopada 2010 r.
(KIO/UZP 2533/10): ,Zauwazy¢ nalezy, ze postepowanie w sprawie o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest sformalizowane i oparte na sztywnych regutach wynikajgcych z ustawy Pzp.
(tak orzekt Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2005 r. sygn. akt V
Ca 398/05). Ustalone dla danego postepowania warunki i zasady obowigzujg bezwzglednie
zamawiajgcego i wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. W
szczegoblnosci dotyczy to warunkéw udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich
spetniania przez wykonawcow. Dlatego nie znajdujg oparcia w przepisach ustawy Pzp
twierdzenia odwotujacego, iz posiada prawo kwestionowania czynnosci oceny ofert i wyboru
oferty najkorzystniejszej, z powodu dokonania ich przez zamawiajgcego w oparciu o
wadliwie skonstruowane wymaganie. Podkresli¢ nalezy, ze wykonawcy, w tym odwotujacy
nie skorzystali z prawa do zaskarzenia tresci warunku w ustawowym terminie. W ocenie
Izby, nie do przyjecia jest praktyka zaskarzania przez wykonawcdw tresci warunku dopiero
wowczas, gdy jego efekt w postaci wyniku oceny ofert, jest niekorzystny dla danego
wykonawcy wnoszacego odwotanie. Postanowienia okreslajgce warunki udzialu w
postepowaniu, ktore nie zostaly skutecznie podwazone przez wykonawce w ramach
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, nalezy uznac za wigzace i nie podlegajace zmianie
po uptywie terminu skfadania ofert”. Nie mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem Odwolujacego, iz
brak bylo podstaw do sktadania odwolania na wcze$niejszym etapie postepowania, gdyz
dopiero w trakcie dalszego postepowania okazalo sie, ze treS¢ warunku poprzez jej
okreslong interpretacje przez Zamawiajgcego narusza przepisy ustawy Pzp. Odwotujacy znat
tres¢ warunku, nie podlegata ona zadnym zmianom ani wyjasnieniom. Jezeli zatem oceniat,
tak jak argumentuje w odwotaniu, iz powyzszy warunek nie opiera sie na obiektywnych
przestankach, lecz faworyzuje podmiot aktualnie Swiadczacy obstuge prawng na rzecz
Zamawiajgcego, winien byt na drodze dostepnych mu w tym zakresie srodkéw ochrony
prawnej powyzszy wymog kwestionowac. Nie sposéb zatem uznac¢, ze Odwotujacy dopiero
na etapie oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej mogt oceni¢ konsekwencje ptynace z
tresci warunku oraz dopiero wéwczas w oparciu o wyktadnie tresci warunku dokonang przez
Zamawiajgcego powzigl wiadomosé, iz tres¢ warunku i sposéb oceny spetniania warunku
udziatu w postepowaniu narusza przepisy ustawy Pzp w zakresie przywotanym w odwotaniu.
Nie jest zatem dopuszczalne zadoscuczynienie zadaniu Odwolujgcego nakazania
uniewaznienia czynnosci Zamawiajagcego w zakresie zgdania spetnienia warunku
okreslonego w pkt 111.3.2) Ogtoszenia o zamoOwieniu oraz pkt 7.2.2) SIWZ i dokonanie
ponownej oceny ofert z pominieciem tego postanowienia. Nalezy jednak podkresli¢, iz tres¢
warunku oraz spos6b wyktadni tej tresci przez Zamawiajgcego w procedurze badania i oceny
ofert podlega ocenie przez Izbe z punktu widzenia zasadnosci wykluczenia Odwotujgcego z

postepowania. Zgodnie bowiem z utrwalonym stanowiskiem orzecznictwa niejasne,
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niejednoznaczne czy pozwalajgce na rézng wykladnie postanowienia SIWZ muszg by¢
interpretowane na korzy$¢ wykonawcow. Gospodarzem postepowania jest Zamawiajacy,
wykonawcy dziatajg w zaufaniu do niego i nie powinni ponosi¢ negatywnych konsekwencji
nie dosc¢ precyzyjnego ustalenia tresci SIWZ. O ile zatem interpretacja SIWZ przy uzyciu regut
gramatycznych, znaczeniowych i logicznych pozwala na ustalenie, iz ze spornego
postanowienia mozna wyprowadzi¢ kilka poprawnych, zgodnych z przepisami i wiasciwymi
normami rozwigzan, to zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, takie postanowienie SIWZ musi
by¢ wyktadane na korzy$¢ wykonawcow, ktorzy dziatali w zaufaniu do Zamawiajagcego. Tym
samym przedmiotem oceny Izby w zakresie weryfikacji prawidtowosci czynnosci wykluczenia
z postepowania jest rébwniez ocena, czy sposéb sformutowania warunku dopuszczat takg
jego interpretacje, aby uzna¢, ze doswiadczenie wykazane przez Odwolujgcego jest
wystarczajgce dla potwierdzenia spetnienia wymogu Zamawiajgcego. lzba nie stwierdzita
innych przestanek odrzucenia odwotania okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz zostat od niego uiszczony wpis w wymaganej

wysokosci.

Uwzgledniajac powyzsze, w pozostatym zakresie (tj. zarzutu okreslonego w pkt 2
odwotania) Izba uznata, ze Odwotujacy spetnia przestanki wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zostat wykluczony z postepowania, w ktorym ziozyt najtanszg
oferte (jedyne kryterium - cena). Tym samym potwierdzenie sie zarzutéw zawartych w
odwotaniu daje mu mozliwos¢ uzyskania zamodwienia, ktérej to mozliwosci na skutek

zarzucanych nieprawidtowosci zostat pozbawiony.

Izba uznala, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu okreslonego w pkt 2 odwotania, tj. niezgodnej z przepisami ustawy
Pzp czynnosci wykluczenia Odwotujgcego poprzez btedng ocene jego oferty dokonang przez
Zamawiajacego i uznanie, ze Odwotujacy nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie Doswiadczenia ,Swiadczenia pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC”, skutkujacej wyborem jako najkorzystniejszej oferty
Kancelarii Radcow Prawnych Bieluk i Partnerzy, mimo ze Odwolujacy wykazat spetnienie
powyzszego warunku i zaproponowat najnizszg cene, Izba uznala przedmiotowy zarzut za
niezasadny. Zgodnie z pismem Zamawiajgcego przekazanym Odwotujgcemu 27 kwietnia 2012
r. zostat on wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
poniewaz nie wykazat spetnienia warunkOéw udzialu w postepowaniu w zakresie
Doswiadczenia ,Swiadczenia pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o
warunki kontraktowe FIDIC". Zgodnie z regulacjg art. 26 ust. 2a ustawy Pzp wykonawca na

zadanie zamawiajacego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé¢ nie

33



pdézniej niz na dzieh skladania ofert spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu, o ktorych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp lub brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunkow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to, ze ciezar wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia przesuniety
zostat na wykonawce. Powyzszej regulacji odpowiada tres¢ art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, ze
z postepowania wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Z powyzszego wynika, zatem ze: ,Wykluczenie obejmuje wiec dwie sytuacje
faktyczne. Jako pierwszg wymieni¢ nalezy te, w ktorej wykonawca wprawdzie przediozyt
wymagane przez zamawiajgcego poprawne oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkoéw udzialu w postepowaniu, lecz wynika z nich, iz nie posiada on
wymaganych uprawnien, wiedzy i doswiadczenia, potencjatu osobowego, technicznego lub
zdolnosci finansowej lub ekonomicznej, w zaleznosci od tego, jak zamawiajacy opisat
sposOb dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Ze ztozonych
oswiadczen i dokumentow wynika wiec, ze wykonawca nie jest zdolny do wykonania
zamodwienia wedlug kryteriow przyjetych przez zamawiajagcego w opisie sposobu oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Druga z sytuacji abstrahuje od rzeczywistej
zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia. Wykonawca nawet posiadajacy wszelkie
wymagane przez zamawiajgcego przymioty bedzie podlegat wykluczeniu, jezeli nie
przediozyt oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu. Nie wykazat on bowiem, ze warunki spetnia, i nie dostarczyt wymaganych
informacji pozwalajgcych na weryfikacje spetniania warunkow”. (tak Dzierzanowski
Wiodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, komentarz art. 24 ustawy Pzp,
LEX 2010). Tym samym to nie Zamawiajgcy ma wykazac, ze wykonawca nie spetnia

warunku udziatu w postepowaniu, lecz wykonawca winien wykazac, ze warunki te spenia.

Odwotujacy podkreslat zarébwno w toku rozprawy jak i w piSmie z 14 maja 2012 r., ze
pismo Zamawiajgcego z 18 kwietnia 2012 r. uznawat za wezwanie do uzupehienia
dokumentdéw w rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. O powyzszym whnioskowat z kohcowego
sformutowania pisma ,Prosimy o zlozenie wyjasnieh lub dokumentéw wraz z referencjami w
terminie do dnia 24.04.2012 r.”, zgodnie z ktorym potwierdzenie spetnienia kwestionowanego
przez Zamawiajgcego warunku udzialu w postepowaniu w odniesieniu do posiadania
doswiadczenia w swiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o
warunki kontraktowe FIDIC moze nastgpiC alternatywnie do wyjasnien przez przedstawienie
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie powyzszego warunku. Podobne stanowisko
zajmowat Zamawiajacy. Odwotujgacy nie kwestionowat w odwotaniu prawidtowosci dokonanego
wezwania, co wiecej podkreslat, iz w oparciu o pismo z 18 kwietnia 2012 r. mogt przedstawi¢

dokumenty potwierdzajgce spetnienie spornego warunku udziatu w postepowaniu.



Uwzgledniajgc powyzsze zgodne stanowiska Stron oraz biorgc pod uwage fakt, iz
Odwotujacy jako podmiot profesjonalnie zajmujacy sie doradztwem prawnym w szerszym
zakresie niz przecietnie wiadny jest oceni¢ znaczenie i charakter danego pisma pomimo braku
literalnego przywotania w nim okreslonej podstawy prawnej, co znajduje potwierdzenie w jego
jednoznacznym os$wiadczeniu, Izba okolicznos¢, iz uzupetnienie dokumentéw dokonane wraz
z pismem Odwotujgcego z 23 kwietnia 2012 r. nastgpito w oparciu 0 wezwanie Zamawiajgcego

W rozumieniu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, uznala za bezsporna.

Odnoszac sie do powyzszego doswiadczenia zdaniem Izby stwierdzi¢ nalezy, iz
Odwotujacy nie wykazal, ze spetnia warunek udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia okreslony w sekciji 111.3.2) lit. ¢) Ogtoszenia o zamdwieniu oraz pkt 7.2.2) lit. )
SIWZ (IDW). Odwotania w dalszej czesci uzasadnienia do warunku z pkt 7.2.2) lit. ¢) SIWZ
(IDW) jest tozsame z odwolaniem sie tresci warunku okreslonego w sekcji 111.3.2) lit. ¢)

Ogtoszenia o zamowieniu.

Odwotujacy w odwotaniu zarzucat niezasadne zgdanie od niego przez Zamawiajgcego
referencji szczegdtowych, podczas gdy referencje nie stuzg potwierdzaniu warunku udziatu w
postepowaniu, bowiem ten potwierdza wykonawca w sktadanym oswiadczeniu (wykazie), zas
referencje majg za zadanie potwierdzi¢ jedynie, ze ustugi zostaly zrealizowane. Odwotujacy
zauwazal, ze referencje nie sg wystawiane na potrzeby konkretnego postepowania, ale majg
charakter ogdélny, nie mozna wiec wymagac¢ i egzekwowac¢ od wykonawcy, aby z ich tresci
wynikato spetnienie konkretnego i zindywidualizowanego na potrzeby danego postepowania
warunku udziatu, a takze by wynikat z nich wskazany przez uczestnika postepowania
odwotawczego katalog informacji. Zdaniem Izby podkreslic nalezy, iz powyzszy zarzut
prezentowany przez Odwotujgcego w tresci odwolania nie zostat przez niego uzasadniony
poprzez szczegOlowe odniesienie do stanu faktycznego niniejszej sprawy. Co wiecej
sprzeczny jest on z trescig przedtozonego przez Odwotujgcego w ofercie Formularza 3.2.,
gdzie Odwotujacy, wskazujgc na sposOb potwierdzenia spetnienia warunkéw udzialu w
postepowaniu, odwotywat sie do zatgczanych do wykazu referencji (og6lnych). Ponadto z
tresci referencji przediozonych przez Odwotujgcego wraz z pismem z 23 kwietnia 2012 r.
jednoznacznie wynika ich powigzanie z niniejszym postepowaniem oraz celem potwierdzenia
warunku doswiadczenia okreslonego w pkt 7.2.2) lit. c) SIWZ (IDW), na co stusznie zwracat
uwage Przystepujacy. Rekomendacje opatrzone sg tgq samg data, zawierajg identyczng
(rekomendacje Starostwa Powiatowego w Olecku i Miasta Suwatki) lub zblizong
(rekomendacje Urzedu Miejskiego w Choroszczy) do siebie tres¢. Znamienne jest, iz w zadne]
z nich nie postuzono sie sformutowaniem Swiadczenia pomocy prawnej w ramach inwestycji

realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC (cho¢ na potwierdzenie tego warunku
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zostaly przedstawione - tak jednoznacznie w tresci pisma z 23 kwietnia 2012 r.), lecz
odniesieniami do doswiadczenia w sporzadzaniu/redagowaniu umow na roboty budowlane z
uwzglednieniem klauzul kontraktowych FIDIC, a nastepnie w doradztwie w zwigzku z
realizacja tych umow. W ZzZadnej z tych rekomendacji nie skonkretyzowano zadania
inwestycyjnego, w zwigzku z ktérym swiadczona byla pomoc prawna. Z prezentowanej
argumentacji wynika, iz Odwotujacy kwestionuje stanowisko Zamawiajgcego zawarte w pismie
z 27 kwietnia 2012 r., ze, wskazujac na referencje ogollne wystawione przez Prezydenta
Miasta Suwalk i Staroste Powiatowego w Olecku, Odwotujacy nie potwierdzit realizacji
okreslonego zadania inwestycyjnego w oparciu o0 warunki kontraktowe FIDIC, co nalezy
odczytywa¢ jako rownoznaczne z niepotwierdzeniem spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu. Zdaniem lzby z powyzszego nie wynika, aby oczekiwaniem Zamawiajacego
bylo przediozenie referenciji szczegdtowych o okreslonej tresci. W ocenie Izby Zamawiajacy
stwierdzat jedynie, iz oceniajgc spelnienie warunku udzialu w postepowaniu na podstawie
zlozonych przez Odwolujgcego dokumentow uznal, iz Odwotujacy nie potwierdzit spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy dokonat tej oceny w oparciu o dokumenty
przediozone przez Odwolujgcego po wezwaniu pismem z dnia 18 kwietnia 2012 r. Na
stusznos¢ powyzszego stanowiska zdaje sie zresztg wskazywac¢ sam Odwotujacy w pismie z
14 maja 2012 r., podnoszac, iz: "Nalezy zauwazy¢, ze zapis SIWZ dotyczacy powyzszego
warunku moéwit, ze wykonawca miat spemi¢, m.in. warunek: ,posiadania doswiadczenia
zawodowego w Swiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o
warunki kontraktowe FIDIC" (pkt 7.2.2)c) SIWZ). Zgodnie z pkt 8.1.2. SIWZ w celu wykazania
tego warunku nalezato wypei¢ formularz 3.2. (,Doswiadczenie") zawierajacy wykaz ustug
oraz zalgczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie.
Odwotujacy spemnit ten warunek wskazujac na doswiadczenie zawodowe zdobyte podczas
prowadzenia obstlugi prawnej na rzecz Zakladu Inwestycji i Organizacji Traktatu
Pétnocnoatlantyckiego), jak rowniez na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego, w tym
Starostwa Powiatowego w Olecku i Miasta Suwatk. Wprawdzie omytkowo nie wpisat do
formularza, ze ustugi Swiadczone na rzecz ww. jednostek samorzadu terytorialnego
potwierdzajg warunek posiadania doswiadczenia zawodowego w $wiadczeniu pomocy
prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, jednakze
w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, uzupelnit ten brak i przedtozyt
stosowne referencje z dnia 10 kwietnia 2012 r. wystawione przez Prezydenta Suwalk i
Staroste Oleckiego. Tym samym wykazat doswiadczenie zawodowe w powyzszym zakresie”.
Uwzgledniajgc powyzsze stanowisko Odwotujgcego, stwierdzi¢ nalezy, iz dokonana przez
Zamawiajgcego ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia
Swiadczenia pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki

kontraktowe FIDIC 2z uwzglednieniem dotychczasowego wykazu (Formularz 3.2)
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uzupetnionego pismem Odwotujgcego z 23 kwietnia 2012 r. wraz z zalgczonymi do niego
rekomendacjami byla zgodna z intencjg Odwotujgcego. W istocie zatem w ocenie lzby
podnoszony przez Odwotujgcego zarzut sprowadza sie nie tyle do nieuzasadnionych zgdan
Zamawiajacego odnosnie tresci referencji, co wymaganego przez Zamawiajgcego zakresu
potwierdzenia warunku udziatlu w postepowaniu, tj. czy Odwotujacy, wykazujgc spetnienie
spornego warunku udzialu w postepowaniu, byt zobligowany poda¢ konkretne zadanie
inwestycyjne realizowane w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC, w ramach ktérego swiadczyt
pomoc prawng, czy tez mogt poprzesta¢ na ogolnych sformutowaniach bez precyzowania
zadania inwestycyjnego. Odwotujacy podnosit, iz taki wymodg (okreslenia zadania
inwestycyjnego) nie wynikat z tresci SIWZ, a ponadto w przypadku radcy prawnego czy
kancelarii prawnej wymog ten moze dotyczy¢ jedynie obstugi prawnej okreslonego podmiotu,
ktory realizuje inwestycje w oparciu o ww. warunki kontraktowe. Jego zdaniem wymdg taki
maogtby by¢ wiec stawiany tylko i wylgcznie podmiotom, ktére prowadzg tego typu inwestycije.
Podnosit takze, iz oczywistym jest, ze przy tak sformutowanym wymogu tylko podmiot
aktualnie prowadzacy obsluge prawng Zamawiajacego mogt wiedzie¢, ze doswiadczenie
zawodowe w $wiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o
warunki kontraktowe FIDIC oznacza koniecznos¢ wskazania okreslonego zadania
inwestycyjnego. Zdaniem lzby dla ustosunkowania sie do tak okreslonych zarzutow niezbedne
jest zatem dokonanie wykladni spornego warunku zawartego w pkt 7.2.2) lit. ¢) SIWZ (IDW).
Jak bylo to juz wskazane, sporny warunek zostat sformutowany jako ,posiadanie
doswiadczenia zawodowego w Swiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji
realizowanej w oparciu 0 warunki kontraktowe FIDIC". W ocenie Izby wynika z niego w
sposob jednoznaczny, iz aby w prawidiowy sposéb potwierdzi¢ posiadanie wymaganego
doswiadczenia koniecznym jest wskazanie zadania inwestycyjnego realizowanego w oparciu
o warunki kontraktowe FIDIC, w ramach ktérego wykonawca $wiadczyt pomoc prawna.
Zdaniem lzby catkowicie niezrozumialy jest wniosek Odwolujgcego, jakoby Zamawiajacy
zadat od wykonawcy potwierdzenia realizacji zadania inwestycyjnego, podczas gdy obstuga
prawna nigdy nie realizuje okreslonego zadania inwestycyjnego, gdyz to nalezy do zadan
strony takiej inwestycji. Abstrahujgc od okolicznosci, iz powyzszy wniosek w kontekscie
przedmiotu niniejszego zamoéwienia na obstuge prawna, jest catkowicie nieracjonalny, gdyz
warunki kontraktowe FIDIC odnoszg sie do realizacji inwestycji budowlanych a nie
Swiadczenia pomocy prawnej, to nie znajduje on oparcia w literalnej wyktadni tresci spornego
wymogu. Pkt 7.2.2) lit. ¢) SIWZ (IDW) wyraznie bowiem odnosi sie do doswiadczenia w
swiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC. Tym samym to inwestycja ma byc¢ realizowana w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC. Sformutowanie "w ramach inwestycji" oznacza po prostu "w zakresie

inwestycji", "w odniesieniu do inwestycji", ,w przedmiocie inwestycji’. Wykonawca winien
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zatem wykazaé, iz swiadczyt pomoc prawng na rzecz ktoregokolwiek uczestnika inwestyciji
realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Zdaniem Izba literalne brzmienie tego
warunku nie pozwala na wykfadnie prezentowang przez Odwotujacego. Co do zakresu
informacji, jaki winien poda¢ wykonawca dla wykazania spetnienia spornego warunku udziatu
w postepowaniu, warto odwota¢ sie do tresci SIWZ. Zgodnie z pkt 8.1. SIWZ (IDW) na
potwierdzenie spetniania warunkéw o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, i ktérych opis
sposobu oceny spetiania zostat zamieszczony w pkt 7.2. IDW nalezy - pod rygorem
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy Pzp — ztozy¢ wskazane
oswiadczenia i dokumenty. W pkt 8.1.2. SIWZ (IDW) wymieniono wykaz ustug w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, na formularzu
zgodnym z trescig Formularza 3.2. (,Doswiadczenie”™), przy czym zaznaczono, iz wykaz musi
potwierdza¢ spetnienie warunku, o ktorym mowa w pkt 7.2.2 IDW. Z kolei Formularz 3.2.
Doswiadczenie w kolumnie czwartej wskazywal, iz nalezalo poda¢ ,Informacje potwierdzajace
spetnienie warunkéw okreslonych w pkt 7.2.2) IDW”. W pkt 7.2.2) lit.a-e Zamawiajgcy zawart
odrebne wymogi w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ktére nalezalo spei¢ tgcznie.
Réwnoczesnie jednak ocena, czy wykonawca spetnia kazdy z postawionych wymogdéw winna
by¢ dokonana odrebnie dla kazdego z warunkéw. Wykonawca powinien zatem dokonac¢ takiej
prezentaciji doswiadczenia, aby Zamawiajacy byt w stanie oceni¢ spetnienie danego wymogu
oraz adekwatnos$¢ wykazywanego doswiadczenia. W ocenie Izby w zadnym razie nie mozna
uzna¢ za wystarczajgce powtdrzenie tresci danego warunku bez wskazania okolicznosci
uzasadniajgcych wykazanie danej ustugi dla potwierdzenia jego spetnienia. Nie sposob
podzieli¢ tez stanowiska Odwotujacego, iz rodzaj podmiotéw obstugiwanych przez niego oraz
zalgczone referencje potwierdzajg spetnienie warunku. Odwotujacy podnosit, iz obstuga
prawna jednostek samorzadu terytorialnego polega m.in. na udzielaniu pomocy prawnej w
zakresie proceséw inwestycyjnych realizowanych przez te podmioty, w tym inwestycji
zwigzanych z budowa drog, mostow czy sieci infrastruktury. W umowach dotyczacych
powyzszych przedsiewzie¢ stosowane sg klauzule wynikajace z warunkow kontraktowych
FIDIC. W ocenie Izby powyzsze stanowisko nie zastuguje na uwzglednienie. Swiadczenie
obslugi prawnej na rzecz okreslonej kategorii podmiotéw, ktére w ramach umoéw na
prowadzone przez siebie inwestycje wykorzystujg klauzule FIDIC, nie potwierdza jeszcze
posiadania doswiadczenia w zakresie $wiadczenia pomocy prawnej w ramach inwestycji
realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Taka okolicznos¢ winna jednoznacznie
wynika¢ z dokumentéw przedktadanych przez wykonawce. W ocenie lzby przy takim
sformutowaniu warunku z pkt 7.2.2) lit. ¢) wykazanie jego spetnienia nie mogto sprowadzac sie
do powtdrzenia tresci warunku z zaznaczeniem, iz referencje ogdllne stanowig wykazanie
tegoz warunku (tak uczynit Odwotujacy w tresci wykazu w poz. 6), czy tez poprzez arbitralne

stwierdzenie, iz zalgczone referencje potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w postepowaniu
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w zakresie objetym pkt 7.2.2) lit. ¢), podczas gdy ich tres¢ odbiega od tresci warunku. W
ocenie Izby wymdg podania informacji niezbednych do oceny spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w odniesieniu do pkt 7.2.2) lit. c) obejmuje wskazanie zadania inwestycyjnego,
ktore wykonawca kwalifikuje jako realizowane w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC i w
ramach ktérego swiadczyt pomoc prawna. Tylko w ten spos6b Zamawiajacy jest wkadny oceni¢
rzeczywiste spetnienie warunku udzialu w postepowaniu zgodnie z zasadg roéwnosci
podmiotéw i zachowaniem uczciwej konkurencji. Odnoszac sie do stanu faktycznego niniejszej
sprawy, w istocie bez znaczenia bylo, czy nastgpi to w wykazie czy w referencjach
przediozonych przez Odwolujacego dla potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w
postepowaniu. Istotne, aby byta to okolicznos¢ weryfikowalna dla Zamawiajgcego. Tym samym
Izba nie podziela stanowiska prezentowanego przez Odwotujacego o braku wiedzy w zakresie
koniecznosci wskazania konkretnego zadania inwestycyjnego dla wykazania spetnienia
przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby jest to najbardziej oczywisty
a zarazem obiektywny sposob wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w pkt 7.2.2) lit. ¢) SIWZ (IDW). Ponadto znamiennym jest, iz Odwotujacy wcale
nie zarzucat Zamawiajgcemu, iz, dokonujac wykluczenia Odwolujgcego, zaniechat
przeprowadzenia stosownych wyjasnieh co do =zakresu posiadanego w tej mierze
doswiadczenia. Takze w toku postepowania przed Izbg nie wskazal w sposob jednoznaczny
skonkretyzowanego zadania inwestycyjnego realizowanego w oparciu o klauzule kontraktowe
FIDIC. Odwotujacy prezentowat natomiast odmienng od Zamawiajacego wykladnie
przedmiotowego warunku réwniez co do zakresu sformutowania "pomocy prawnej w ramach
inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC" uznajgc, iz redagowanie
projektow umow budowlanych opartych na warunkach kontraktowych FIDIC oraz $wiadczenie
pomocy prawnej w zakresie inwestycji realizowanych na podstawie tych uméw jest tozsame ze
Swiadczeniem pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC. Odwotujacy prezentowatl na rozprawie stanowisko, iz wykorzystanie na
potrzeby sporzadzenia umowy o roboty budowlane chocby jednej klauzuli kontraktowe]
FIDIC (a w przygotowywanych przez niego umowach, jak podnosit, klauzule te byly
uwzgledniane w znacznie szerszym zakresie) jest wystarczajgce dla uznania, iz inwestycja
jest realizowana w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Odwotujacy podkreslat bowiem, ze
w jego opinii w praktyce wykorzystanie warunkow kontraktowych FIDIC sprowadza sie do
umiejetnosci stworzenia projektu umowy. lIzba nie podziela powyzszego stanowiska.
Zdaniem lzby wymog Zamawiajgcego nie dotyczyt wykorzystania takich czy innych klauzul
FIDIC, lecz obstugi prawnej inwestycji opartej na tych warunkach. W ocenie Izby stusznie
zauwazat Zamawiajacy, iz istotg FIDIC jest okreslony model kontraktu, w ktérym obok
Zamawiajagcego i Wykonawcy wystepuje Inzynier, petigcy funkcje konsultanta

Zamawiajgcego, a caly proces budowlany rozpisany jest na procedury, ktére podmioty te
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zobowigzane sg stosowac. Nalezy takze podkresli¢, iz interpretacja spornego warunku nie
budzita watpliwosci takze podmiotow wystawiajacych rekomendacje z 10 kwietnia 2012 r.,
ktére w pismach przedstawionych przez Zamawiajgcego jednoznacznie potwierdzity, iz nie
realizowaly inwestycji w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Oznacza to zatem, iz takze
dla wystawcow rekomendacji inwestycja realizowana na podstawie umowy zredagowanej z
wykorzystaniem klauzul kontraktowych FIDIC nie jest tozsama z inwestycjg realizowang w
oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. I1zba podkresla, iz podziela stanowisko Zamawiajgcego,
iz zapis tego warunku jest jednoznaczny i wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie daje pola

do roznych interpretacji, w szczego6lnosci takiej, jakg prezentowat Odwotujacy.

Zdaniem lzby Odwotujgcy nie wykazal, aby przedmiotowy warunek udzialu w

postepowaniu nie spetnit.

W zakresie ustugi wskazanej w pkt 6 Formularza 3.2. Doswiadczenie — ustuga
wykonywana na rzecz Zakftadu Inwestycji Organizacji Traktatu Pétnocnoatlantyckiego lzba
podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz nie moze byC ona przyjeta na potwierdzenie
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie pkt 7.2.2) lit. ¢), gdyz wykracza poza
limit czasowy 3 lat wynikajacy zaréwno z tresci SIWZ, jak i § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentéw, jak i nie odpowiada przedmiotowo tresci warunku. Nie sposob
uzna¢ za zasadng argumentacji Odwotujgcego, iz pozyskane w ramach obstugi prawnej
doswiadczenie ma charakter trwaly i niezasadnym jest jego pomijanie, nawet gdyby z tresci
wykazu wynikato, ze prowadzenie obstugi prawnej danego podmiotu miato miejsce 3 lata i 11
dni przed uptywem terminu skladania ofert. Nalezy podkresli¢, iz wymdg powyzszy stanowi
powtdrzenie przywotanej powyzej regulacji 8 1 ust. 1 pkt 3 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentdw i Zamawiajgcy nie byt uprawniony, aby go poming¢ przy ocenie ofert. Zdaniem
Izby zakres przedmiotowy takze nie odpowiada wymogowi SIWZ — Zamawiajgcy nie
dopuszczat mozliwosci wykazywania sie doswiadczeniem w $wiadczeniu pomocy prawnej przy
realizacji inwestycji opartej na innych warunkach kontraktowych niz FIDIC ocenianych przez
Odwolujacego (czy tez wystawce referencji) jako rownowazne. Warunek w tym zakresie byt
jednoznaczny i nie dopuszczat jakiejkolwiek odmiennej interpretacji. Wbrew stanowisku
Odwotujgcego ani orzecznictwo ani regulacja ustawy Pzp nie naklada w odniesieniu do
warunkow udziatu w postepowaniu obowigzku zachowania czy uwzgledniania rownowaznosci.
Sam Odwolujacy nie przedstawit zresztg zadnego chocby przykltadowego orzeczenia na
potwierdzenie swojego stanowiska, ani nie wskazat regulacji ustawy Pzp przemawiajgcej za
jego opinig. Powotywany wyrok KIO z 26 kwietnia 2011 r. sygn. akt KIO 744/11 odnosi sie do
odmiennej problematyki i jest nieadekwatny w przedmiotowym zakresie. Na marginesie

zauwazy¢ mozna, iz rozwigzan rownowaznych dotyczg przepisy art. 29 ust. 3 oraz art. 30 ust.
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4 ustawy Pzp odnoszace sie do opisu przedmiotu zamowienia, a nie warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Art. 29 ust. 3 ustawy Pzp zakazuje
opisywania przedmiotu zamoOwienia przez wskazanie znakdéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, z wyjatkiem sytuacji, gdy jest to uzasadnione specyfikgq przedmiotu
zamoOwienia i zamawiajgacy nie moze opisac¢ przedmiotu zamoéwienia za pomocg dostatecznie
doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny”. Zgodnie z
art. 30 ust. 4 ustawy Pzp opisujac przedmiot zamOwienia za pomocg norm, aprobat,
specyfikacji technicznych i systeméw odniesienia, o ktérych mowa w art. 30 ust. 1 - 3 ustawy
Pzp, zamawiajacy jest obowigzany wskazaé, ze dopuszcza rozwigzania réwnowazne
opisywanym. W art. 30 ust. 5 ustawy Pzp ustawodawca natozyt na wykonawce obowigzek
wykazania, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spelniajg
wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Wykonawca, ktory powotuje sie na rozwigzania
rébwnowazne opisywanym przez zamawiajacego, jest obowigzany wykazac, ze oferowane
przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego. Powyzsze nie znajduje zastosowania w odniesieniu do opisu warunkow
udzialu w postepowaniu. Odwolujacy nie wnidst $rodkéw ochrony prawnej na etapie
Ogtoszenia o zamowieniu oraz SIWZ, co jest rownoznaczne z akceptacjg ustalonych tam
wymogow. Wymogi te sg takze wigzace dla Zamawiajgcego i niedopuszczalne jest

odstepowanie od nich w toku badania i oceny ofert.

Tym samym nie sposéb uznac¢, aby ustuga wykonywana na rzecz Zaktadu Inwestycji
Organizacji Traktatu Potnocnoatlantyckiego mogta by¢é uznana za potwierdzajaca spetnienie

warunek wiedzy i doswiadczenia okreslony w pkt 7.2.2) lit. ¢) SIWZ (IDW).

W ocenie Izby réwniez ustugi swiadczone na rzecz Starostwa Powiatowego w Olecku
oraz Miasta Suwatki w zakresie wynikajagcym z rekomendacji przediozonych przez
Odwolujgcego w oparciu 0 pismo Zamawiajgcego z 18 kwietnia 2012 r., nie mogly by¢
uznane za potwierdzajgce spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia okreslonego w pkt
7.2.2) lit. ¢) SIWZ (IDW). Izba podtrzymuje zawarte w niniejszym uzasadnieniu stanowisko, iz
charakter obstugiwanych podmiotow nie determinuje uznania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu co do posiadania doswiadczenia w Swiadczeniu pomocy prawnej w ramach
inwestycji realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Charakter prawny jednostki
samorzadu terytorialnego nie determinuje bowiem, iz prowadzone przez nig inwestycje zawsze
odbywajg sie w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Ponadto jak bylo to podnoszone
powyzej, redagowanie projektéw umoéw budowlanych opartych na warunkach kontraktowych
FIDIC oraz swiadczenie pomocy prawnej w zakresie inwestycji realizowanych na podstawie

tych uméw nie jest tozsame ze $wiadczeniem pomocy prawnej w ramach inwestycji
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realizowanej w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC. Podkresli¢ nalezy, iz to na wykonawcy
spoczywa ciezar wykazania spetnienia warunku, czego Odwotujacy nie uczynit. W ocenie Izby
okolicznosé¢, ze jednostki wystawiajgce rekomendacje oswiadczyly, iz nie realizowaty zadan
inwestycyjnych w oparciu o warunki kontraktowe FIDIC réwniez potwierdza niewykazanie
spelnienia warunku udzialu w postepowaniu oraz btedng wykladnie tego warunku

prezentowang przez Odwotujgcego.

Zamawiajacy w tresci pisma z 27 kwietnia 2012 r. wskazujgcego na przestanki do
wykluczenia pomingt ocene rekomendacji z 10 kwietnia 2012 r. Urzedu Miejskiego w
Choroszczy dotyczacych obstugi prawnej Gminy Choroszcz oraz jej jednostek organizacyjnych
przez radce prawnego Tadeusz Onisko prowadzacego dziatalno$é pod nazwg Kancelaria
Radcy Prawnego Tadeusza Onisko od marca 1999 r. (do roku 2008 dziatalnos¢ te wykonywat
w ramach Kancelarii Radcow Prawnych Onisko & Koziot s.c.) do dnia dzisiejszego. Réwniez
sam Odwotujacy nie przedstawiat ani w odwotaniu ani na rozprawie odrebnej argumentacji
dotyczacej powyzszej ustugi, skupiajac sie na ustugach realizowanych na rzecz Starostwa
Powiatowego w Olecku i Miescie Suwatki (w tym zakresie argumentacja zawarta byta w
odwotaniu i pismie Odwotujgcego z 14 maja 2012 r.). Odmiennie niz w przypadku Starostwa
Powiatowego w Olecku oraz Miasta Suwatki obstuga prawna Gminy Chroszcz nie byta
wskazana w wykazie zatagczonym do oferty Odwotujgcego. Tres¢ dokumentéw zawartych w
ofercie potwierdza natomiast, iz radca prawny Tadeusz Onisko zostat wskazany jako osoba,
ktora wykonywa¢ bedzie zamowienie w przypadku wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej (Formularz 3.3. poz. 2 jako potencjat kadrowy). W ofercie znajduje sie
stosowne zobowigzanie do wykonywania zamowienia (udostepnienie potencjatu kadrowego w
trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp — zgodnie z oswiadczeniem zawartym w Formularzu 3.3.).
Zamawiajacy nie wyjasnit natomiast i nie odnidst sie, uzasadniajagc wykluczenie, do
przedmiotowej ustugi wykazywanej przez Odwotujgcego, w szczegdlnosci celu i podstawy jej
wykazania. Odwotujacy w pismie z 23 kwietnia 2012 r. wskazat bowiem, ze przedstawia
rekomendacje Gminy Choroszcz na potwierdzenie warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia zawodowego w swiadczeniu pomocy prawnej w oparciu 0 warunki
kontraktowe FIDIC w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiladania ofert.
Powyzsze mogtoby stanowi¢ o naruszeniu procedury badania ofert poprzez zaniechanie
zastosowania procedury wyjasnien, jednak uwzgledniajgc tres¢ powyzszej rekomendacii
pozostaje to bez wptywu na wynik postepowania. W tresci rekomendacji wskazano bowiem, iz
w ramach obstugi prawnej w zakresie prawa samorzadowego radca prawny Tadeusz Onisko
zajmowat sie takze redagowaniem tekstéw prawnych umoéw budowlanych w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC, zas po podpisaniu tych umow — pomocg prawng w zakresie ich realizacji.

W okresie ostatnich 3 lat, tj. od kwietnia 2009 r. sporzadzit co najmniej 6 wzorcow uméw w tym
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zakresie, ktore do dzi§ sg wykorzystywane w Urzedzie Miejskim. Jak bylo to wskazane
powyzej taki zakres pomocy prawnej nie moze by¢ uznany za potwierdzenie doswiadczenia w
Swiadczeniu pomocy prawnej w ramach inwestycji realizowanej w oparciu o warunki
kontraktowe FIDIC. W swej merytorycznej tresci nie odbiega bowiem od sformutowan
zawartych w rekomendacjach udzielonych przez Starostwo Powiatowe w Olecku i Miescie
Suwatki. Ponadto Zamawiajacy rowniez w tym zakresie uzyskat potwierdzenie, iz Urzad
Miejski w Choroszczy nie prowadzit inwestycji budowanych w oparciu warunki kontraktowe
FIDIC.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujacego, iz w Swietle art. 5 ust. 1 ustawy Pzp w
ogoble nie byt on zobowigzany do przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
warunkow udzialu w postepowaniu, gdyz przepis ten przewiduje, ze do postepowan o
udzielenie zamowien, ktérych przedmiotem sg ustugi o charakterze niepriorytetowym
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 2a ustawy Pzp, nie stosuje sie
przepiséw ustawy Pzp m.in. dotyczacych obowigzku zadania dokumentéw potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu. Tym samym w opinii Odwotujacego
Zamawiajacy nie posiadat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia
podstawy prawnej do zgdania dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, aczkolwiek Odwolujacy pomimo braku takiego obowigzku po jego stronie
zadane dokumenty ztozyl. Izba stwierdzita, iz powyzsza argumentacja jest chybiona i opiera
sie na blednej wykladni art. 5 ust. 1 ustawy Pzp. Art. 5 ustawy Pzp ma na celu ulatwienie
stosowania procedur zamoOwien publicznych w zakresie wybranych ustug tj. ustug
niepriorytetowych (w tym prawniczych) poprzez wytaczenie stosowania niektorych zapiséw
ustawy Pzp, w tym co do obowigzku zgdania dokumentow potwierdzajacych spetnianie
warunkéw udziatlu w postepowaniu. Obowigzek taki wynika z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp
(,Zamawiajacy zada od wykonawcy dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zamodwienia jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8”). Niniejsze postepowanie jest
postepowaniem podprogowym, totez znajduje do niego zastosowanie nie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, lecz art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, gdzie brak jest ustawowego obowigzku zgdania
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu (,Jezeli
warto$¢ zamoOwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, zamawiajacy moze zgda¢ dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow
udziatlu w postepowaniu”). Zgodnie z art. 26 ust. 2 ustawy Pzp postepowaniach
prowadzonych w procedurze ponizej progéw zadanie przedtozenia dokumentow ma zatem
charakter fakultatywny, a zamawiajgcy moze, lecz nie musi zadac ich przediozenia. W

odniesieniu do postepowan podprogowych ustawa Pzp w ogéle nie ustala zatem obowigzku
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zadania dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
pozostawiajgc w tym zakresie decyzje Zamawiajgcemu. Ponadto zniesienie rygoru zgdania
dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze by¢
wyktadane w sposob prezentowany przez Odwotujacego, tj. iz Zamawiajgcy pozbawiony jest
uprawnienia do zgdania takich dokumentéw. Art. 5 ust. 1 ustawy Pzp daje Zamawiajgcemu
podstawe do rezygnacji z zadania wskazanych tam dokumentéw, ktérych w oparciu o
przepisy ustawy Pzp musiatby zadac, pozostawiajgc mu prawo decydowania o zastosowaniu
ztagodzonej procedury. Tym samym to Zamawiajgcy decyduje, czy skorzysta z mozliwosci
rezygnacji z zadania dokumentoéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu. Zamawiajagcy w przedmiotowym postepowaniu skorzystal z uprawnienia
przewidzianego w art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, zakres powyzszego zgdania nie byt przez
wykonawcOw podwazony w drodze zilozenia $rodkOéw ochrony prawnej, tym samym
wykonawcOw obcigza obowigzek ich przedstawienia dla wykazania spetnienia warunkéw
udziatlu w postepowaniu. Ponadto Izba zauwaza, iz Odwolujacy w tresci odwotania w
powyzszym zakresie wskazuje na zgdanie Zamawiajgcego w pismie z 18 kwietnia 2012 r.
przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkow w zakresie reprezentacji

prawnej, a ta okolicznosc¢ nie byta podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Z uwagi na powyzsze lzba uznala, iz nie zachodzg podstawy do uwzglednienia

odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, totez orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy: .......coeeviiiiiiiennn



