Sygn. akt: KIO 2334/15

WYROK
z dnia 12 listopada 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2015 r. przez wykonawce S. T.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Kancelaria Prawa Prywatnego i
Gospodarczego ,,TOGATUS” S. T. z siedzibg w Olsztynie, ul. Warminska 7/1, 10-544
Olsztyn w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Olsztyn, ul. Jana Pawta Il 1, 10-101
Olsztyn

przy udziale wykonawcy P. K. S. Kancelaria Adwokatéow i Radcow Prawnych sp. k. z
siedzibg w Gdansku, ul. Trzy Lipy 3, 80-172 Gdansk zgtaszajgcych swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2334/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce S. T. prowadzacego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Kancelaria Prawa Prywatnego i Gospodarczego ,,TOGATUS”
S. T. z siedzibag w Olsztynie, ul. Warminska 71,
10-544 Olsztyn i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce S. T. prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod firma
Kancelaria Prawa Prywatnego i Gospodarczego ,,TOGATUS” S. T. z
siedzibg w Olsztynie, ul. Warminska 7/1, 10-544 Olsztyn tytutem wpisu od

odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: .........cceeuenne.



Sygn. akt: KIO 2334/15

Uzasadnienie

Gmina Olsztyn, zwana dalej ,zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia na ,Swiadczenie kompleksowej obstugi prawnej Wydziatu Inwestycji
Miejskich oraz Jednostki Realizujgcej Projekt nr 1 Urzedu Miasta Olsztyna".

Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych z dnia 10 wrzesnia 2015 r., poz. 134251, a nastepnie zmienione
poprzez zamieszczenie zmian w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 16 wrzesnia 2015
r., poz. 136991.

W dniu 23 pazdziernika 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce S. T. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Kancelaria Prawa
Prywatnego i Gospodarczego ,TOGATUS” S. T. z siedzibg w Olsztynie, zwanego dalej
,Lodwotujgcym”, o0 odrzuceniu jego oferty na podstawie art.89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
wskazujgc iz tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, zwanej dalej ,SIWZ”. W uzasadnieniu odrzucenia zamawiajacy podniést m.in.,
iz zasadniczy zakres umowy — jak wynika z tresci ztozonego przyrzeczenia zawarcia umowy
- ma wykonywac osoba podwykonawcy (podmiot trzeci), wskazana w ofercie jako Prawnik,
co do ktérego wymagania zamawiajgcego byly duzo mniejsze. Powyzsze stanowi o
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, gdyz zgodnie z zapisami rozdziatu XVI ust. 2 SIWZ
zamawiajgcy zastrzegt obowigzek osobistego wykonania zamoéwienia przez Prawnika
Wiodacego oraz jego Zastepce.

W dniu 28 pazdziernika 2015 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
28 pazdziernika 2015 r.) wobec czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujacego i w konsekwenciji
nieprawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu o udzielnie zaméwienia
publicznego, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 36a ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego
niewtasciwe zastosowanie skutkujgce ustaleniem, ze oferta odwotujgcego - w
zwigzku z domniemanym zamiarem realizacji kluczowych czesci zamowienia z
udziatem podwykonawcy - nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia;

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie tj. zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej, czyli oferty

odwotujgcego.



Jednoczesnie odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci badania, oceny ofert, na skutek ktérej odrzucono oferte
odwotujgcego;

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty;

3. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;
dokonanie wyboru oferty odwotujgcego w wyniku ponownego badania i oceny ofert.
Odwotujgcy wnibdst takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego

kosztéw postepowania, w tym w szczegdlnosci kosztéw optaty od odwotania, wynagrodzenia
profesjonalnego petnomocnika zgodnie z dotaczong do odwotania fakturg VAT, kosztéw
optaty skarbowej od petnomocnictwa, kosztéw dojazdu petnomocnika na rozprawe przed
KIO, zgodnie z dotgczong fakturg VAT.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz zamawiajgcy w rozdziale
XVI ust. 2 SIWZ zastrzegt obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych
czesci zamoOwienia w zakresie Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zaméwienia przez
Prawnika Wiodgcego (PW) oraz Zastepce Prawnika Wiodacego (ZPW). Nie sprecyzowat
jednak co oznacza pojecie ,kluczowych czesci zaméwienia”. Nadto - zgodnie z ww.
rozdziatem - wszystkie te czynnosci, ktore zostaty zastrzezone dla Prawnika Wiodacego lub
Zastepcy Prawnika Wiodgcego - wykonawca obowigzany jest swiadczy¢ osobiscie. Jednak
zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia tylko w jednym elemencie odnidst sie do
czynnosci, ktére podejmowac ma Prawnik Wiodacy lub Zastepca Prawnika Wiodgcego.

W toku badania ofert zamawiajacy kierowat do odwotujgcego szereg pism, ktére
wywotalty u odwotujacego watpliwosci w przedmiocie zachowania przez standardow
wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w tym m.in. zamawiajgcy pomylit dokumenty,
ktérych moze zgdac¢ po wyborze oferty najkorzystniejszej lecz przed zawarciem umowy (art.
36 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp), z dokumentami, ktére moze zgda¢ w toku badania i oceny ofert
(art. 25 wust. 1 ustawy Pzp). Pomimo to, odwotujgcy przedstawit zamawiajgcemu
przyrzeczenie radcy prawnego M. S., z ktérego wynikato, w jakim zakresie jest on sktonny
wspétpracowac z odwotujgcym w przypadku wyboru oferty odwotujgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Z rzeczonego przyrzeczenia nie wynikato w jakim
zakresie odwotujgcy z ustug podwykonawcy skorzysta.

Przyrzeczenie podwykonawcy okresla zakres wspotpracy, ktérg podwykonawca
oferuje odwotujgcemu i zobowigzuje sie zrealizowa¢ w przypadku wyboru oferty
odwotujgcego. W zadnej mierze nie mozna z niego wywies¢ w jakim wymiarze odwotujacy z
tych ustug skorzysta, natomiast mozna ustali¢, ze podwykonawca zobowigzuje sie
wykonywac raz w tygodniu dyzur w siedzibie zamawiajgcego oraz za jakie wynagrodzenie.

Przedmiotowe przyrzeczenie zostato ztozone w zwigzku z ustalaniem przez zamawiajgcego
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czy oferta odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny, nie zas w zwigzku z zakresem
realizacji zamowienia przez podwykonawce. Gdyby zamawiajgcy zapytywat o Scisty zakres
realizacji zamdwienia przez podwykonawce to odwotujgcy wskazatby zakres wprost.

Nadto dodat, iz prawdopodobnie wadliwie zostat zinterpretowany przez
zamawiajgcego zawarty w przyrzeczeniu zwrot: ,umowa ta bedzie obejmowata kompleksowg
obstuge prawng Wydziatu Inwestycji Miejskich oraz Jednostki Realizujgcej Projekt nr 1
Urzedu Miasta Olsztyna w zakresie okreslonej dokumentacjg przetargowg (...)".

Podnidst takze, ze jesli zamawiajacy godzit sie na udziat w realizacji zamdwienia
podwykonawcy, to niezrozumiate jest jego stanowisko, ze tylko Prawnik Wiodgcy lub jego
Zastepca mogg wykonywac ,kluczowe czynnosci” okreslone w § 2 ust. 1 pkt a) -1) wzoru
umowy. Czynnosci te to wszystkie czynnosci bedgce przedmiotem zaméwienia.

Zamawiajgcy nie kwestionuje przy tym prawidtowosci zgtoszenia podwykonawcy
przez odwotujgcego oraz jego zasobow, ktére oddat do dyspozycji odwotujgcego na potrzeby
przedmiotowego zamdwienia, w tym poprzez udziat w wykonaniu zamowienia.

Zamawiajgcy, odrzucajgc oferte odwotujgcego z powotaniem sie na aspekt
przerzucenia wykonania zamdwienie na podwykonawce, stowem nie odnidst sie do kwestii
formularza ofertowego, w ktérym odwotujgcy wskazat osoby Prawnika Wiodacego i Zastepce
Prawnika Wiodacego, przyjmujac w istocie, ze oswiadczenie radcy prawnego M. S.
zastepuje tres¢ tego formularza. Zamawiajacy nie podniost przy tym, ze na skutek tak
sformutowanego oswiadczenia osoby wskazane jako Prawnik Wiodacy i Zastepca Prawnika
Wiodacego nie bedg uczestniczy¢é w wykonaniu zaméwienia. Nie moze tu by¢ mowy o
niezgodnosci oferty z SIWZ skoro wykonawca wskazat osoby, ktére bedg uczestniczy¢ w
kluczowych aspektach wykonania zaméwienia, czego ostatecznie zamawiajacy nie
zakwestionowat a jedynie btednie zinterpretowat oswiadczenie radcy prawnego M. S. i
bezpodstawnie przyjat, ze oswiadczenie to zastepuje tre$¢ danych zawartych w ofercie
odwotujgcego.

W dniu 28 pazdziernika 2015 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcédw do przystgpienia
do postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczes$nie kopie odwotania.

W dniu 28 pazdziernika 2015 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca P. K. S.
Kancelaria Adwokatéw i Radcow Prawnych sp. k. z siedzibg w Gdansku, zwany dalej
.Kancelarig”, przystgpit do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystapienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogltoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ziozone
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oferty, jak roéwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i
Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyl, co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale XVI SIWZ ,Podwykonawstwo” zamiescit
nastepujgce postanowienia:
,2ust. 2. Zamawiajgcy zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych czesci zamoOwienia w zakresie $wiadczenia ustugi objetej przedmiotem
zamoéwienia przez Prawnika Wiodgcego (PW) praz Zastepce Prawnika Wiodacego (ZPW).
ust. 3. Zastrzezenie, o ktérym mowa w ust. 2 nie bedzie skuteczne w zakresie, w jakim
Wykonawca powotuje sie na zasoby innego podmiotu, na zasadach okreslonych w art. 26
ust. 2b, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w
rozdziale V SIWZ”.

Nadto zamawiajgcy w § 4 wzoru umowy (,Zespét Kancelarii”) zamiescit nastepujace
postanowienia:

»1.Kancelaria zobowigzuje sie realizowaé przedmiot niniejszej umowy za pomocg 0s6b
wskazanych w zatgczniku nr 1 (Prawnika Wiodgcego i Zastepcy Prawnika Wiodgcego) do
umowy, posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje, a takze doswiadczenie zawodowe oraz
uprawnienia do swiadczenia pomocy prawnej w zakresie czynnosci opisanych niniejsza
umowa.

2.Kancelaria moze dodatkowo zapewni¢ wykonanie umowy przez inne osoby.”

Odwotujgcy oswiadczyt w ,Formularzu ofertowym” (str. 1 tego formularza), iz
Jpowierzy podwykonawcom wykonanie nastepujacego zakresu zaméwienia (...): udziat w
obstudze — dyzur”.

Nadto odwotujacy podat w ,Wykazie oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamoOwienia, odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug i kontrole jakosci, ktérymi Wykonawca
dysponuje lub bedzie dysponowat’, iz samodzielnie dysponuje osobami wskazanymi do
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wykonywania czynnosci Prawnika Wiodacego (PW) i Zastepcy Prawnika Wiodgcego (ZPW).
Natomiast do wykonywania czynnosci Prawnika (P) wskazat osobe udostepniong przez inny
podmiot.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 14 pazdziernika 2015 r., dziatajgc na podstawie art. 87
ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do ztozenia dodatkowych
wyjasnien, w tym m.in. wyjasnien dotyczgcych zobowigzania podmiotu trzeciego.

Odwotujgcy, odpowiadajagc na powyzsze, ztozyt oryginat przyrzeczenia M. S.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Radcy Prawnego M. S. z
siedzibg w Olsztynie.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 23 pazdziernika 2015 r., odrzucit oferte odwotujgcego,
powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. z uwagi na to, ze tres¢ oferty Wykonawcy
nie odpowiada tresci SIWZ, czego nie mozna poprawi¢ w trybie przewidzianym w art. 87 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz odwotujgcy na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu — warunku wiedzy i doswiadczenia okreslonego w rozdziale V SIWZ, pkt 2)
polegat na zasobach innego podmiotu, tj. M. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Kancelaria Radcy Prawnego M. S. z siedzibg w Olsztynie. Radca prawny M. S. zostat
wskazany w tresci oferty jako osoba, ktéra bedzie uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia
na stanowisku ,Prawnika (P)”. Oddanie do dyspozycji wskazanego zasobu (wiedzy i
doswiadczenia oraz 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia) — zgodnie z trescig
zatgczonego do oferty zobowigzania — miato polega¢ na udziale w wykonywaniu
zamoOwienia. Odwotujgcy oswiadczyt bowiem w ztozonym ,Formularzu ofertowym”, iz
spowierzy podwykonawcom wykonanie nastepujacego zakresu zaméwienia (...): udziat w
obstudze — dyzur’. Tym samym, stwierdzajgc iz podmiot trzeci bedzie uczestniczyt w
realizacji zamdwienia.

Zamawiajgcy zastrzegt jednak w tresci SIWZ, iz podmiot udostepniajgcy nie tylko, ze
musi by¢ wskazany jako podwykonawca, ale podmiot ten musi wykonywac¢ zasadniczy
zakres ustug objetych przedmiotem zaméwieniem. Z tresci SIWZ, jak i tresci wzoru umowy
wynika — wbrew twierdzeniom odwotujgcego — co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,zasadniczy
zakres ustug objetych przedmiotem zamowieniem”. Zamawiajgcy wprost bowiem wskazat, iz
kluczowe czesci zamdwienia majg by¢ swiadczone przez Prawnika Wiodacego (PW) i
Zastepce Prawnika Wiodgcego (ZPW). To tym osobom, osobom wskazanym w zatgczniku nr
1 (Prawnik Wiodacy i Zastepca Prawnika Wiodacego) przypisat wykonywanie okreslonych
wiodgcych czynnosci, okreslajac je w tresci SIWZ i wzorze umowy. Tak wiec wskazane do
petnienia tych funkcji osoby, jako posiadajgce wymagang wiedze i doswiadczenie, miaty
realizowa¢ zasadniczy przedmiot umowy. A skoro tak podmiot udostepniajgcy wiedze i
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doswiadczenie, a wiec podwykonawca, zobowigzany byt — zgodnie z postanowieniem
rozdziatu XVI ust. 3 SIWZ — do osobistego wykonania kluczowych czesci zamédwienia, tj. tych
czesci, ktére realizowa¢ miaty osoby Prawnika Wiodgcego (PW) i Zastepcy Prawnika
Wiodgcego (ZPW). Tymczasem podmiot wskazany jako podwykonawca miat petni¢ funkcje
Prawnika (P), ktory nie mégt by¢ przewidziany do realizacji zasadniczej czy tez kluczowej
czesci zamdwienia, mimo iz okolicznos¢ ta wynika ze ztozonej przez tego wykonawce
umowy przyrzeczenia. Umowa wykonawcy z podwykonawcg - zgodnie z trescig ztozonego
przyrzeczenia - miata bowiem obejmowac¢ ,kompleksowg obstuge prawng Wydziatu
Inwestycji Miejskich oraz Jednostki Realizujgcej Projekt nr 1 Urzedu Miasta Olsztyna (...), z
uwzglednieniem, iz cze$¢ z niej bedzie wykonywana bezposrednio przez wykonawce. (...),
w tym petnienie dyzuru raz w tygodniu”, a wiec i te czes¢ zamdwienia, ktorej wskazana
osoba (Prawnika) — w Swietle postanowien SIWZ - nie mogta wykonywac. Zamawiajgcy
prawidtowo wiec uczynit, odrzucajgc oferte tego wykonawcy (odwotujgcego).

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp

wskazanych przez odwotujgcego w tresci wniesionego odwotania.

lzba w poczet materialu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ziozone na rozprawie, uznajgc je za stanowiska je
sktadajgcych.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbzn. zm.), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodniczacy: .......cccoeurene.



