Sygn. akt: KIO 2494/11

WYROK

z dnia 30 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Emil Kuriata

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 listopada 2011 r. przez
wykonawce Lesny i Wspdlnicy Sp. z o0.0., 62-200 Gniezno, ul. Plat anowa 15
w postepowaniu prowadzonym przez Zaklad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw

Wewnetrznych i Administracji, 60-631 Pozna n, ul. Dojazd 34,

przy udziale wykonawcy Kancelaria Adwokatéw i Radcéw Prawnych P.J. Sowisto &
Topolewski Sp. k., 61-485 Pozna A, ul. 28 Czerwca 1956 r. 231/239 zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Lesny i Wspodlnicy Sp. z o.0., 62-200

Gniezno, ul. Platanowa 15 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Lesny i Wspdlnicy Sp. z 0.0., 62-200 Gniezno, ul. Plat anowa 15 tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Lesny i Wspdlnicy Sp. z 0.0., 62-200 Gniezno, ul.
Platanowa 15 na rzecz Zakladu Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji, 60-631 Pozna n, ul. Dojazd 34 kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Saqdu Okregowego w Poznaniu .

Przewodnicz acy:  .....ocoiiiiiiiiiiiie



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zaktad Opieki Zdrowotnej MSWIA im. prof. L. Bierkowskiego w Poznaniu,
ul. Dojazd 34, 60-631 Poznan prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na ,Obstuge prawng szpitala”, w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.).

Dnia 18 listopada 2011 roku Zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw o wyniku

prowadzonego postepowania, tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej, ktéra ztozona zostata
przez Kancelarie Adwokatow i Radcow Prawnych P.J. Sowisto & Topolewski Spotka
Komandytowa, ul. 28 czerwca 1956 r. 231/239; 61-485 Poznan oraz o odrzuceniu oferty
wykonawcy Lesny i Wspdlnicy Sp. z 0.0., ul. Platanowa 15, 62-200 Gniezno.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca Lesny i Wspdlnicy Sp. z o.0., ul.

Platanowa 15, 62-200 Gniezno (zwany dalej ,Odwotujgcym™) i dnia 21 listopada 2011 roku

whnibst odwotanie do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej.

Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na

odrzuceniu jego oferty.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 192 ust. 3 pkt 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych - poprzez niewykonanie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17
pazdziernika 2011 r. i odrzucenie oferty Odwotujacego z powodu okolicznosci, ktére
mogtyby uzasadni¢ jedynie wykluczenie wykonawcy,

- naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez nieuzasadnione
odrzucenie oferty Odwotujacego,

- naruszenie art. 26 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez odstgpienie od
czynnosci wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien i bezpodstawne przyjecie, iz
zachodza przestanki skutkujgce odrzuceniem oferty Odwotujgcego.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci Odwotujacy wnibst o:

1) uwzglednienie odwotania i uchylenie skutkdw prawnych zaskarzonej czynnosci,
poprzez uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazanie
zamawiajagcemu wykonania czynnosci ponownej oceny ofert wraz z ofertg
Odwotujacego,

2) zasgdzenie kosztébw postepowania, w tym kosztow reprezentacji przez
petnomocnika.

Uzasadniajgc Odwolujacy podnidst, iz zarzut naruszenia art. 192 ust. 3 pkt 1 pzp w zw. z

art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp wynika z faktycznego niewykonania wyroku Krajowej lzby



Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2011 r. i odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu
okolicznosci, ktére mogtyby uzasadnic jedynie wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 pzp. Odwotujacy bowiem posiada uprawnienia do wykonywania dziatalnosci w
zakresie Swiadczenia ustug prawniczej. Powyzsza okolicznos¢ zostata potwierdzona
wymaganym przez zamawiajgcego odpisem Krajowego Rejestru Sadowego. W trakcie
pierwotnie postepowania rejestracyjnego, a takze w trakcie postepowania w sprawie
aktualizacji kodow dziatalnosci gospodarczej zakonczonego wpisem z dnia 28 kwietnia 2011
r., sad rejestrowy kazdorazowo badat prawng mozliwos¢ wykonywania przez tego
przedsiebiorce dziatalnosci gospodarczej w zakresie kodu okreslonego we wnioskéw o
dokonanie wpisow. W przypadku Odwotujacego sad przesadzit dwukrotnie mozliwosé
wykonywania przez nig dziatalnosci gospodarczej w ramach kodu dziatalnosci prawniczej.

Powyzsze skutkuje przyjeciem uzasadnionego wniosku, iz Odwotujacy mégt zlozyé oferte
na $wiadczenie ustug prawniczych.

Ponadto, w zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp Odwolujgcy wskazal, ze Zamawiajacy przyjat, iz zakres jego zamowienia dotyczy tylko
czynnosci adwokata i radcy prawnego, ktérzy w ocenie zamawiajacego w przypadku
odrzuconej oferty w ocenie zamawiajgcego osoby w niej wskazane wykonujg zawdd w
ramach spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Stanowisko Zamawiajgcego, zdaniem
Odwolujgcego byto bezpodstawne i prawnie nieuzasadnione.

Zakres czynnosci okreslony w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia jest tak szeroki,
iz obejmuje on takze czynnosci, do ktérych wykonawca w swoich biurach w Gnieznie i
Poznaniu nie musi angazowa¢ adwokata i radcy prawnego, a do ktérych moze
wykorzystywa¢ osoby niemajgce w/w tytutdw zawodowych. Co wiecej nawet zamawiajacy
wskazatl, iz wykonawca moze dziata¢ poprzez adwokatoéw i radcow prawnych, a takze
poprzez aplikantéw, ktorzy przeciez nie wykonujg zawodu radcy prawnego i adwokata. W
samej tresci siwz wiec zamawiajacy zastrzegt minimalny udziat adwokata i radcy prawnego
w wykonywaniu zaméwienia, pozostawiajagc wykonawcy decyzje w sprawie sposobu
zorganizowania jak najlepszego wykonania ustugi.

Zaden z dokumentéw zgromadzonych w aktach prowadzonego przez zamawiajgcego
postepowania nie uzasadnia stanowiska, iz osoby wskazane w zalgcznikach do oferty spoéiki
Odwolujgcego wykonujg zawdd radcy prawnego poprzez tg spotke. Podstawg dysponowania
osobami wskazanymi przez Odwotujgcego byt art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 pzp w zw. z art. 7 ust. 1 pzp wynika z odstgpienia przez
zamawiajgcego od czynnosci wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnieh i bezpodstawne
przyjecie, iz zachodzg przestanki skutkujgce odrzuceniem oferty Odwolujgcego. Stanowisko

zamawiajgcego dot. wykonywania zawodu radcy prawnego w formie spoiki Lesny i



Wspdlnicy przez osoby, ktére ztozyly oswiadczenie w trybie art. 26 ust. 2b pzp nie wynika z
akt postepowania.

Zamawiajacy, kopie odwotania przekazat pozostatym wykonawcom w dniu 22 listopada
2011 roku.

Dnia 25 listopada 2011 roku do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego

zgtosit przystapienie wykonawca: Kancelaria Adwokatéw i Radcow Prawnych P.J. Sowisto &
Topolewski Spotka Komandytowa, ul. 28 czerwca 1956 r. 231/239; 61-485 Poznan.
Zamawiajacy, pismem z dnia 23 listopada 2011 roku zlozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.
Odwotujacy, pismem z dnia 28 listopada 2011 roku ztozyt pismo procesowe — uzupetnienie
odwotania wraz z wnioskiem o wigczenie w poczet materialu dowodnego dokumentow

zalgczonych do przedmiotowego pisma.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwnie 2z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika post epowania odwotawczego zto zone w pismach procesowych,

jak i podczas rozprawy, Izba stwierdzita, i z odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Izba nie uwzglednita dowodoéw zgtoszonych przez Odwotujgcego w postaci Informacji
o liczbie przyznanych punktow w ramach procedury udzielenia zamoOwienia publicznego
prowadzonego przez Gmine Oborniki Slaskie z dnia 4 lipca 2011 r. oraz Informacji o ofertach
zlozonych w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Inowroctaw, gdyz informacje zawarte
w powyzszych dokumentach dotyczg innych postepowan i swiadczg jedynie o fakcie
zlozenia wniosku i oferty przez Odwolujgcego w innych postepowaniach prowadzonych
przez innych Zamawiajacych. Podkreslic nalezy, ze dowody powyzsze nie wnoszg do
przedmiotowego postepowania zadnych nowych okolicznosci, ktore swiadczylyby na rzecz

Odwotlujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamdwienh publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.



Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamOwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odnoszac sie do pierwszego z zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, iz Odwotujacy pozostaje
w bledzie konstruujac twierdzenie, o ktére opiera zarzut, iz Zamawiajgcy nie wykonat wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2011 roku w sprawie o sygn. akt KIO
2142/11. Izba w przytoczonym orzeczeniu uwzglednita odwotanie i uniewaznita czynnosé
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnos$¢ wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego Odwolujgcego i nakazata ponowng ocene jego oferty. Izba wydajac
rzeczony wyrok wskazata na nieprawidtowosci Zamawiajgcego w dokonywaniu czynnosci
oceny wykonawcy Odwotujgcego sie w zakresie blednej interpretacji dokumentéw
przedtozonych przez wykonawce dotyczacych potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. W ocenie Izby Zamawiajacy prawidlowo wykonat wyrok KIO z dnia 17
pazdziernika 2011 roku, co dalo swodj wyraz w informacji o wyniku prowadzonego
postepowania z dnia 18 listopada 2011 roku, w ktérej Zamawiajacy nie wskazywat na
okolicznosci skutkujace wykluczeniem Odwotujacego z przedmiotowego postepowania, cCO
oznacza, iz uwzglednit wszystkie nakazy interpretacyjne, jakie poczynita 1zba wydajgc wyrok
0 sygn. akt KIO 2142/11. Tym samym Izba uznata zarzut powyzszy za niezasadny.

Powyzsze ustalenia wskazujg tym samym na fakt, iz zarzut Nr 3 dotyczacy naruszenia
przepisu art. 26 ust. 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za bezzasadny, gdyz
Zamawiajacy uznajac, iz brak jest podstaw do wykluczenia Odwotujacego z przedmiotowego
postepowania nie byt zobowigzany korzysta¢ z procedury przewidzianej przepisem art. 26
ust. 4 ustawy Pzp uznajac, iz tres¢ ztozonych przez Odwotujgcego dokumentow nie budzi
zadnych watpliwosci i w powyzszym zakresie nie sg konieczne zadne wyjasnienia.

Odnoszac sie do zarzutu Nr 2, dotyczgcego naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Izba w catosci popiera stanowisko Zamawiajgcego, uznajac je za
wiasne.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy - Prawo zamowien publicznych nakazuje
Zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jest ona niewazna na podstawie odrebnych
przepiséw. Z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, opracowanej przez
Zamawiajacy wynikat zaréwno zakres czynnosci, jak zaséb osobowy konieczny do
wykonywania przedmiotu zamowienia. Na szczeg6lng uwage zastuguje postanowienie pkt

lll.2. s.iw.z. oraz wzoru umowy, ktére stanowi, iz ,Wykonawca zobowigzany bedzie do



wykonywania ustugi w siedzibie Zamawiajgcego cztery razy w tygodniu: 1) 2 razy w tygodniu
od godz. 9.00 do 14.00 — przez aplikanta lub radce prawnego lub adwokata, 2) 2 razy
w tygodniu od godz. 9.00 do 11.00 — przez radce prawnego albo adwokata. Powyzsze
oznacza, iz czynnosci wchodzace w zakres przedmiotu zamowienia wykonywane bedag przez
radcow prawnych lub adwokatow, czyli osoby posiadajace do takich czynnosci stosowne
kwalifikacje zawodowe lub aplikantéw, ktdrzy wykonujg czynnosci na podstawie stosownych
upowaznien, a ich umocowanie wynika zatem z umocowania 0s6b posiadajacych takie
uprawnienia (stosowne kwalifikacje).

Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 6 lipca 1982 roku o radcach prawnych
radca prawny wykonuje zawdd w ramach stosunku pracy, na podstawie umowy
cywilnoprawnej, w kancelarii radcy prawnego oraz w spoice: cywilnej lub jawnej (...),
partnerskiej (...), komandytowej lub komandytowo-akcyjnej (...), natomiast zgodnie z
przepisem art. 4a ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 roku prawo o adwokaturze, adwokat
wykonuje zawod w kancelarii adwokackiej, w zespole adwokackim oraz w spéice: cywilnej
lub jawnej (...), partnerskigj (...), komandytowej lub komandytowo-akcyjnej (...).

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wykluczyt mozliwosé
wykonywania zamowienia przy pomocy podwykonawcow. Powyzsze oznacza, ze wszystkie
osoby uczestniczace w realizacji przedmiotu zamowienia ,obstugi prawnej” majg ja
Swiadczy¢ w imieniu i na rzecz wykonawcy — pod jego szyldem. Radcy prawni (adwokaci),
ktorzy majg wykonywac¢ obstuge prawng Zamawiajgcego beda wykonywac te czynnosci
(zawod radcy prawnego lub adwokata) w ramach wykonawcy, z ktorym Zamawiajacy
podpisze umowe. Odwotujacy dziata w formie spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ktéra to forma prawna uniemozliwia wykonywanie zawodu radcy prawnego lub adwokata,
gdyz sprzeczne byloby to z powyzej przytoczonymi przepisami ustaw o radcach prawnych
i prawa o adwokaturze. W przypadku wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego, to wiasnie
Odwotujacy bytby jedynym wykonawcg umowy z wykonywania, ktorej przystugiwatoby
Odwotujgcemu wynagrodzenie. WSszystkie czynnosci zwigzane z obstugg prawng
Zamawiajgcego wykonywane bytlyby przez spéike z 0.0., poniewaz wszystkie osoby
uczestniczace w realizacji umowy wystepowatyby wobec Zamawiajgcego oraz podmiotow
trzecich w ramach firmy Lesny i wspdlnicy sp. z 0.0. i pod jej nazwa. Wykonywanie obstugi
prawnej przez radcow prawnych lub adwokatow w formie innych podmiotow byloby
niezgodne z s.iw.z. i oferta Odwolujgcego, ze wzgledu na brak podwykonawcow
i konsorcjantéw, na co Odwotujacy wyrazit zgode sktadajgc przedmiotowa oferte.

Powyzsze oznacza, iz oferta ztozona przez Odwotujgcego jest niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw. W przedmiotowym postepowaniu niewaznos¢ ztozonej oferty polega
na jej sprzecznosci z przepisami ustawy o radcach prawnych oraz ustawy prawo

o0 adwokaturze.



Wskaza¢ nalezy, iz powyzsze stanowisko potwierdzit réwniez wicedziekan Rady
Okregowej Izby Radcow Prawnych w Poznaniu, w pi$mie z dnia 2 listopada 2011 roku, gdzie
zostato stwierdzone, iz brak jest mozliwosci wykonywania zawodu przez radce prawnego
w formie spoiki kapitatowej.

Powyzsze ustalenia znajdujg swoje potwierdzenie w orzecznictwie sgdoéw powszechnych.
Wskazac¢ nalezy na orzeczenie Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 20 kwietnia 2007 roku,
ktory stwierdzit, iz postuzenie sie przez spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig przy
wykonywaniu ustugi prawnej radcg prawnym zatrudnionym przez nig na podstawie umowy
0 prace lub umowy zlecenia nie zmienitoby tego, ze strong umowy o0 Swiadczenie pomocy
prawnej bytaby ta spétka (LEX Nr 475438).

Oddalajgc skarge kasacyjng od powyzszego wyroku, analogicznie takze zakaz ten
zinterpretowat Sad Najwyzszy, ktory w postanowieniu z dnia 28 lutego 2008 roku, sygn. akt
Il CSK 245/07 stwierdzit, ze postuzenie sie przez spétke kapitalowg przy wykonywaniu
Zleconej jej ustugi prawnej zatrudnionym w niej radcg prawnym nie usunetoby tego
niedajgcego sie pogodzi¢ z art. 8 ust. 1 u.r.p. (ustawy o radcach prawnych) skutku, ze strong
umowy o $wiadczenie pomocy prawnej bylaby ta spotka.

Podnoszony przez Odwolujgcego argument, iz ma prawo $wiadczy¢ ustugi prawnicze,
gdyz kod takiej ustugi zostat podany do sadu rejestrowego dwukrotnie i sgd przesadzit o
mozliwosci wykonywania przez Odwotujgcego dziatalnosci gospodarczej w ramach kodu
dziatalnosci prawnicze] pozostaje, w ocenie Izby bez znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy. Wskaza¢ bowiem nalezy na aspekt dziatalnosci odrebnie
regulowanej, co do ktorej wymagane jest legitymowanie sie stosownymi kwalifikacjami
zawodowymi, co w odniesieniu do szeroko pojetego Swiadczenia ustug prawniczych pozwala
na przyjecie stanowiska, popartego odpowiednimi przepisami prawa, iz nie dla wszystkich
czynnos¢ zwigzanych z szeroko rozumiang pomocg prawng konieczne jest posiadanie
uprawnien radcy prawnego lub adwokata, np. reprezentacja podmiotow w sprawach
z zakresu prawa administracyjnego.

Niemniej w przedmiotowym postepowaniu zachodzi okolicznos$¢, z ktorej wynika obowigzek
Swiadczenia przedmiotowej ustugi przez podmioty posiadajace w tym zakresie stosowne
uprawnienia w spos6b zorganizowanej firmy dopuszczonej obowigzujgcymi przepisami
prawa. Tym samym forma prowadzonej przez Odwolujgcego dziatalnosci prawnej nie
pozwala na uznanie, ustuga s$wiadczona bedzie w sposéb zgodny z obowigzujgcymi
przepisami prawa o radcach prawnych i adwokaturze, co konstytuuje stanowisko

Zamawiajgcego za zasadne.

W ocenie Izby zarzuty Odwotujgcego sg niezasadne i dlatego tez, na podstawie przepisu

art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zamowien publicznych orzeczono, jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
91 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

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



