Sygn. akt: KIO 3254/23

WYROK
z dnia 20 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce C. i
Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w

Rzeszowie,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: A. P.,
prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa Kancelaria Radcy Prawnego A. P. w
Zaczerniu oraz S. M., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Kancelaria
Radcy Prawnego S. M. w Rzeszowie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 i nakazuje Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
b) uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy C. i Partnerzy. Radcowie
prawni i Adwokaci z siedzibg w Warszawie,
C) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.
3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego w czesci 1/5 i Odwotujgcego w czesci
4/5:
3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez



3.2.

wykonawce C. i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci z siedzibg w
Warszawie, tytutem wpisu od odwotania.

Zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 660 zt 00 gr
(stownie: szescCset szescdziesiagt ztotych zero groszy)



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiea
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Obsfuga prawna
Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad Oddziatu w Rzeszowie w zakresie: Pionu ZI,
Wydziatu Finansowo - Ksiegowego oraz Wydziatu Zamoéwienn Publicznych (O/RZ.D-
3.2421.21.2023). Ogtoszenie zostalo opublikowane w dniu 18 wrzes$nia 2023 r. pod nr
2023/BZP 00400519/01.

W dniu 30 pazdziernika 2023 r. wykonawca C. i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci z
siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie niezgodne z przepisami ustawy Pzp czynnosci lub
zaniechania Zamawiajgcego f{j.:

1) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3) czynno$ci nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w sktadzie A. P. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Kancelaria Radcy Prawnego A. P. — LIDER (Zaczernie 890A 36-062
Zaczernie) i S. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Radcy
Prawnego S. M. — PARTNER (ul. Lucjana Siemienskiego 22/150 35-234 Rzeszdéw), zwanych
dalej tacznie ,Konsorcjum” i:

a) zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum,

b) uznanie, ze Konsorcjum wykazato spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczgcej wykonawcy oraz zaniechanie wezwania
Konsorcjum do uzupetnienia podmiotowych srodkow dowodowych w postaci Wykazu ustug i

oswiadczenia skltadanego w trybie przepisu art. 117 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 97 ust. 10 ustawy Pzp wyrazajgce sie w
odrzuceniu oferty Odwotujgcego w sytuacji, w ktorej Odwotujgcy przekazat
Zamawiajgcemu przed uplywem terminu skifadania ofert oryginat gwaranciji
ubezpieczeniowej w postaci elektronicznej, a brak podpisu elektronicznego na

dokumencie gwaranciji jaki otrzymat Zamawiajgcy po przestaniu tego dokumentu przez



platforme zakupowa, nie jest okoliczno$cig zalezng od Odwotujgcego i jednoczesnie,
gwarancja ubezpieczeniowa jakg pozyskat Odwotujgcy zabezpiecza w catosci zaptate
przez gwaranta na rzecz Zamawiajgcego naleznosci tytutem wadium w wypadku
ziszczenia sie wobec Odwotujgcego ku temu przestanek przepisanych ustawg Pzp
oraz zostala wydana w formie elektronicznej (zawiera kwalifikowany podpis

elektroniczny osoby uprawnionej do reprezentacji gwaranta)

ewentualnie
2) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wyrazajgce sie w zaniechaniu wezwania Odwotujgcego
do zlozenia wyjasnien w zakresie ztozonego wadium w postaci gwarancji

ubezpieczeniowej przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego;

3) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z przepisem art. 3 ust. 1 oraz art. 12 ust.
2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 2022 r. poz. 1233), zwanej dalej ,,uznk” w zwigzku z art. 50, 26, 6, 11 ust. 1 i art.
13 Zalgcznika do uchwaly Nr 884/X1/2023 Prezydium Krajowej Rady Radcéw
Prawnych z dnia 7 lutego 2023 r w sprawie ogltoszenia tekstu jednolitego
Kodeksu Etyki Radcy Prawnego, zwanej dalej ,,KERP”, w zwiazku z art. 72 ust. 2
k.c. wyrazajgce sie w zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum, w sytuacji w ktérej,
oferta Konsorcjum =zostata zlozona w warunkach czynu (czyndéw) nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu uznk, polegajgcych na:

a) naruszeniu istotnych intereséw gospodarczych Odwotujgcego przez cztonkéw
Konsorcjum wyrazajgcym sie w utrzymywaniu Odwotujgcego co najmniej do dnia 28
wrzesnia 2023 r. w mylnym przekonaniu, ze dotychczasowa wspotpraca z r. pr. A. P.,
r.pr. S. M, r. pr. I. H. i r. pr. K. F. — w przypadku uzyskania zamdéwienia przez
Odwotujgcego -bedzie kontynuowana w ramach kolejnego zamowienia realizowanego
na rzecz Zamawiajgcego przez Odwotujgcego i na potrzeby ztozenia oferty w
Postepowaniu, przy jednoczesnym ukrywaniu braku takiego zamiaru i

przygotowywaniu w tajemnicy konkurencyjnej oferty,

b) negocjowaniu w ztej wierze (wbrew obowigzkowi ptyngcemu z interpretowanego a
contrario art. 72 ust. 2 kc) przez czionkdw Konsorcjum warunkéw wspotpracy, w
szczegolnosci wysokosci wynagrodzenia za wspotprace, z Odwotujgcym w ramach
obstugi prawnej Zamawiajgcego, bez nastepczego zamiaru podjecia takiej wspotpracy,
ale wrecz przeciwnie - z zamiarem utrzymywania Odwotujgcego jak najdiuzej w

mylnym przekonaniu, w pierwszej kolejnosci, ze Strony kontynuowaé¢ bedag



dotychczasowg wspétprace, pézniej, ze cztonkowie Konsorcjum nie sg zainteresowani
Swiadczeniem pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego oraz uzyskaniu jak
najpetniejszych informacji o ofercie Odwotujgcego jakag zamierzat ztozy¢ w

Postepowaniu,

¢) niezgodnym z zasadami etyki zawodowej radcéw prawnych i z dobrymi obyczajami
nieuczciwym przygotowaniu i podjeciu dziatan zmierzajgcych bezposrednio do
pozbawienia Odwotujgcego klienta w postaci Zamawiajgcego, co odbylo sie w
szczegolnosci z naruszeniem zasady lojalnosci i kolezenstwa, do zachowania ktérych

cztonkowie Konsorcjum sg zobowigzani,

d) nielicujgcym z zasadg uczciwosci i dbatosci o godnos¢ zawodu radcy prawnego, do
zachowania ktérych zobowigzuje radcéw prawnych art. 6 i art. 11 KERP oraz
niezgodnym z dobrymi obyczajami dziataniu czionkoéw Konsorcjum jako radcow
prawnych na szkode finansowg i wizerunkowg ich dotychczasowego partnera
biznesowego tj. Odwotujgcego, z ktérym na czas dopuszczenia sie deliktéw

nieuczciwej konkurencji pozostawali we Scistej wspotpracy biznesowej,

e) niezgodnym z art. 26 KERP, dobrymi obyczajami oraz zasadami wspotzycia
spotecznego, w tym z zasadg uczciwosci kupieckiej wykorzystaniu do celu ztozenia
oferty w Postepowaniu przez Konsorcjum nieuzasadnionej przewagi, ktérg dawata im
dotychczasowa i biezgca wspoétpraca z Odwotujgcym, w postaci wiedzy o sprawach
Zamawiajgcego i specyfice funkcjonowania tego podmiotu, a takze o ofercie

przygotowywanej przez Odwotujgcego na potrzeby Postepowania;

f) niezgodnym z art. 50 KERP podejmowaniem czynnosci zmierzajgcych do
pozbawienia innego radcy prawnego dotychczasowego jego klienta, pomimo, iz
cztonkowie Konsorcjum jako radcowie prawni majg w swietle zasad etyki radcowskiej
obowigzek zaniecha¢ wszelkich czynnosci, ktére dawatyby im nieuzasadniong
przewage i prowadzily do pozbawienia innego radcy prawnego obstugi
dotychczasowego klienta, w szczegdlnosci, ze zamiar ztozenia konkurencyjnej wobec
Odwotujgcego oferty zostat zatajony wobec pozornego prowadzenia rozméw i
zobowigzywania sie w przedmiocie dalszej wspotpracy przy realizacji pomocy prawnej

na rzecz Zamawiajgcego,

g) naktonieniu przez cztonkéw Konsorcjum r. pr. I. H. oraz r. pr. K. F. do zaprzestania

w przysziosci swiadczenia przez nie w ramach wspotpracy z Odwotujgcym



Swiadczenia pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego, co skutkowato ostabieniem
zasobow kadrowych Odwotujgcego z ktorych ten zamierzat skorzysta¢ w celu ztozenia
oferty w Postepowaniu (przy wyrazanej aprobacie przezr. pr. I. H. oraz r. pr. K. F.) na
krotko przed uptywem terminu sktadania ofert oraz przy jednoczesnym przejeciu tych
zasobow kadrowych przez Konsorcjum na potrzeby ztozenia konkurencyjnej wobec

Odwotujgcego oferty w Postepowaniu;

4) art. 116 ust. 1 w zw. z rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy
Pzp, wyrazajgce sie w uznaniu, ze Konsorcjum wykazato spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy (z rozdz.
8.2. pkt 4 lit. a IDW) za pomocg powotania sie na doswiadczenie r. pr. A. P.
prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Radcy Prawnego A. P., w
zwigzku z udziatem w realizacji pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego w ramach
umowy z dnia 2 stycznia 2017 r. (nr 2413.45.2016) oraz z dnia 3 grudnia 2020 r.
(2413.25.20220), w sytuacji, w ktorej:

a) r. pr. A. P. nie byta strong tych uméw, a jedynie jedng z osoéb jakie do realizacji tych
umow skierowat Odwotujgcy (bedacy strong i wykonawcg tych umoéw) jako swoj zaséb
wlasny i tym samym nie nabyta ona doswiadczenia polegajgcego na Swiadczeniu
ustug wymaganych warunkiem udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 8.2.
pkt 4 lit. a IDW

a nawet gdyby uznac, ze r. pr. A. P. mogfaby powofa¢ sie skutecznie na
dos$wiadczenie zwigzane z udziatem w realizacji wspomnianych umow w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz.
8.2. pkt 4 lit. a IDW:

b) r. pr. A. P. nie byta skierowana do realizacji tych umow w zakresie doradztwa
prawnego obejmujgcego prawo zamowien publicznych i jej doswiadczenie nie opiewa
na kompleksowe doradztwo prawne w zakresie realizacji kontraktéw w rozumieniu

warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW

- a co za tym idzie, wyrazajgce sie w btednym przyjeciu, ze Konsorcjum wykazato
spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a
IDW za pomocg ztozonego Wykazu ustug i zaniechaniu wezwania Konsorcjum do

uzupetnienia Wykazu ustug;



5) § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
(Dz. U. poz. 2415 z p6zn. zm.) wyrazajgce sie w akceptacji przez Zamawiajgcego
ztozenia przez Konsorcjum oswiadczenia wlasnego r. pr. A. P. zgodnie z ktérym
wykonata nalezycie ustugi wskazane w ztozonym przez Konsorcjum Wykazie ustug, w
sytuacji w ktorej brak mozliwosci pozyskania przez konsorcjum wiasciwych
dokumentéw nie jest spowodowany przyczynami niezaleznymi od Konsorcjum, a

faktem, ze:

a) r. pr. A. P. nie realizowata wskazanych w Wykazie ustug samodzielnie jako
wykonawca, a wytgcznie jako jedna z osob skierowanych do realizacji referencyjnych

zamowien przez Odwotujgcego,

b) niezgtoszenie sie przez r. pr. A. P. do Odwotujgcego o wydanie wspomnianych
dokumentéw referencyjnych we wiasciwym czasie podyktowane bylo zamiarem
nieinformowania o przygotowaniach do zlozenia oferty konkurencyjnej przez
Konsorcjum wobec Odwotujgcego, co wpisuje sie w naruszenie dobrych obyczajéw
bedacych podstawg do stwierdzenia ziozenia oferty przez Konsorcjum w ramach

czynu nieuczciwej konkurencji

- a wystgpienie przez r. pr. A. P. o wydanie referencji przez Odwotujgcego po uptywie
terminu sktadania ofert miato wytgcznie charakter pozorny i majagcy na celu dazenie do
niezasadnego powotania sie na opisany wyzej wyjgtek wobec faktu popetnienia czynu
nieuczciwej konkurenciji, co nie moze legitymizowaé tego rodzaju, nieuczciwych

praktyk;

6) art. 117 ust. 3i 4 ustawy Pzp, w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp wyrazajgce sie w
uznaniu, ze Konsorcjum polega na zdolnosciach tego wykonawcy wspolnie
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia (tj. r. pr. A. P.) w zakresie wykazania
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu uregulowanego w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a
IDW, ktéry wykona ustugi do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane, w sytuacji w
ktérej ze ztozonego przez Konsorcjum wraz z ofertg oswiadczenia w trybie art. 117
ust. 4 ustawy Pzp, nie wynika jaki zakresu ustugi wykona r. pr. A. P., a tym samym z
o$wiadczenia tego nie wynika, ze wykonawca wspdlnie ubiegajagcy sie o udzielenie
zamowienia, na ktérego doswiadczenie Konsorcjum sie powotuje, wykona ustugi do

realizacji ktérych to doswiadczenie jest wymagane, a co za tym idzie, wyrazajgce sie w



blednym przyjeciu, ze Konsorcjum wykazato spetnienie warunku udziatu w
Postepowaniu o ktérym mowa w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW i zaniechaniu wezwania
Konsorcjum do uzupetnienia oswiadczenia ztozonego w trybie art. 117 ust. 4 ustawy

Pzp.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach wykonawca wnosit o uwzglednienie odwotania

1) i 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznienia czynno$ci
odrzucenia oferty Odwotujgcego

b) powtérzenia badania i oceny ofert w tym odrzucenia oferty Konsorcjum;

2) oraz o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, ze:

[gwarancja wadialna Odwotujgcego]

Przed wszczeciem Postepowania, Odwotujgcy pozyskat gwarancje ubezpieczeniowg, majgca
zabezpiecza¢ wniesienie wadium w Postepowaniu. Wspomniana gwarancja zostata
pozyskana przez Odwotujgacego od UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spdtka Akcyjna w
ramach Umowy generalnej o gwarancje ubezpieczeniowe nr 100159/12/2022 zawartej
pomiedzy UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spétka Akcyjna reprezentowang przez

Gwarancje 24 sp. z 0.0. oraz Odwotujgcym w dniu 29 grudnia 2022 r. (w zatgczeniu).

Podmiotem, ktéry zgodnie z Umowa, w imieniu UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spodtka

Akcyjna miat wydawac¢ Odwotujgcemu gwarancje jest Gwarancje 24 sp. z 0.0.

W dniu 25 wrzes$nia 2023 r. Odwotujgcy ztozyt do Gwarancje 24 sp. z 0.0. wniosek o wydanie

gwarancji wadialnej na potrzeby Postepowania oraz wniost wymagang sktadke.

W dniu 26 wrzesnia 2023 r. Odwotujgcy zostat poinformowany o przygotowaniu gwarancji i
Gwarancje 24 sp. z o0.0. przestaty Odwotujgcemu dokument gwarancji (0 nazwie pliku
»-Gwarancja_998060108679”) oraz polisy w wiadomosci e-mail. Ponizej, obrazujacy to zrzut z

ekranu komputera prezentujgcy wspomniang wiadomos¢ oraz pliki do niej dotgczone.
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W Gwarancje24 - Podpisane dokumenty
Do: Wojcies bejk
Odpowiedi-do: info@gwarancje24.pl

Zachowaj wszystko (4127 KB).

= Gwarancja_998060108679.pdf
= Polisa_998060108679.pdf

Szybki przeglad

Szanowny kliencie
przesytamy Ci gwarancje wadialng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Prosimy o potwierdzenie jej otrzymania.

Gwarancije przesylajg Paristwo bez podpisywania ze swojej strony
(na gwaranciji ma by¢ widoczny_jedynie podpis Gwaranta - przedstawiciela UNIQA).

UWAGA!

KAZDE NADPISANIE PLIKU GWARANCJI PODPISEM ZAUFANYM LUB POLACZNIE PLIKU GWARANCJI Z
INNYM PLKIEM MOZE SPOWODOWAC ODRZUCENIE OFERTY Z PRZETARGU!

Obydwa dokumenty, a wiec wspomniana gwarancja oraz polisa zostalty podpisane przez
uprawnionego przedstawiciela od UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spétka Akcyjna, p. S. C.
kwalifikowanym podpisem elektronicznym (gwarancja zostata podpisana przez p. S. C.
kwalifikowanym podpisem elektronicznym w dniu 26 wrzesnia 2023 r. o godzinie 15:06:56).
Raport z weryfikacji podpisu wygenerowany z programu KIR Szafir Odwotujgcy przedkfada
wraz z odwotaniem. Tytutem wyjasnienia, trzeba zaznaczy¢, ze certyfikat podpisu p. S. C. byt
wazny do dnia 20 pazdziernika 2023 r. co potwierdza ponizszy zrzut z ekranu z programu

walidacji podopisu KIR Szafir:
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® ® Certyfikat
Szczegoty
[:ﬂ] Informacje o certyfikacie

Kwalifikowany certyfikat wystawiony dla:
C=PL, seriaINumber=PNOPL-96081205214,
surname=Chabera, givenName=Sebastian,
CN=Sebastian Chabera

Wystawca certyfikatu:
organizationldentifier=VATPL-5170359458, CN=Certum
QCA 2017, O=Asseco Data Systems S.A., C=PL

Numer
seryjny: 6662286858186123701132220998937602585
[HEX: 05031c1a44c6624f5d882907a739eal9]

Wazny od: 2021-10-20 09:48:04
Wazny do: 2023-10-20 09:48:04

A 4

Na moment wiec sktadania podpisu pod gwarancjg (26 wrzesnia 2023 r.) certyfikat byt wazny i
mogt stuzyé do waznego podpisania gwarancji kwalifikowanym podpisem elektronicznym,

nawet gdy wygasat po uptywie terminu sktadania ofert.

Wydana Odwotujgcemu gwarancja nosi numer 998060 108679 i jest datowana na dzieh 26
wrzesnia 2023 r. Zgodnie z trescig gwarancji, gwarant tj. UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen
Spétka  Akcyjna, udzielita Zamawiajagcemu gwarancji  ubezpieczeniowej tytutem

zabezpieczenia zaptaty wadium przez Odwotujgcego w wymaganej przez Zamawiajgcego
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wysokosci (36 000 zt) w zwigzku z Postepowaniem i na okres dtuzszy niz termin zwigzania
ofertg Odwotujgcego. W tresci gwarancji odwotano sie do wszystkich przestanek zatrzymania
wadium oraz zadeklarowano, ze zobowigzanie gwaranta jest nieodwotalne, bezwarunkowe

oraz pfatne na pierwsze zgdanie.

Przed uplywem terminu sktadania ofert, Odwotujgcy pobrat wspomniany plik zawierajacy
gwarancje wadialng (o nazwie pliku ,Gwarancja_998060108679”) i upewnit sie, ze jest on
podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez p. S. C. — przedstawiciela UNIQA
Towarzystwo Ubezpieczen Spodtka Akcyjna. Odwotujgcy, zgodnie z instrukcjg zawartg w
wiadomosci e-mail przestang przez Gwarancje 24 sp. z 0.0., nie podpisywat dodatkowo (nie
nadpisywat) dokumentu gwarancji wtasnym podpisem ani nie potgczyt dokumentu gwaranciji z

innym plikiem.

W dniu 6 pazdziernika 2023 r. o godzinie 10:40, Odwotujgcy wgrat plik zawierajgcy gwarancje
wadialng (o nazwie pliku ,Gwarancja_998060108679") podpisany kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez p. S. C. (w wersji takiej jakg pobrat z wiadomosci e-mail przestanej
przez Gwarancje 24 sp. z 0.0., nie ingerujgc w zaden sposéb w plik) oraz dokumenty oferty (o
nazwie ,C_oferta_Rzeszéw_GDDKIA”) na platforme zakupowg Zamawiajgcego zgodnie z
SWZ. Zgodnie z instrukcjg obstugi platformy zakupowej, Odwotujacy pobrat tez z platformy
zakupowej Zamawiajgcego potwierdzenie ziozenia oferty, zawierajgce wymienienie

przestanych plikow. W tresci wspomnianego potwierdzenia widniejg dwa pliki o nazwach:

1) ,C_oferta_Rzeszéw_GDDKIA.pdf.enc”;
2) ,Gwarancja_998060108679.pdf.enc”.

Ponizej Odwotujgcy prezentuje zrzut z ekranu komputera przedstawiajgcy widok z raportu o
ztozonej przez Odwotujgcego ofercie, wygenerowany z platformy zakupowej Zamawiajgcego

bezposrednio po jej ztozeniu. Dokument ten znajduje sie tez w zatgczeniu.

Z powyzszego dokumentu wynika, ze pliki zostaty zaszyfrowane przez platforme zakupowg

Zamawiajgcego (stad rozszerzenie .enc).

Od momentu wgrania ww. plikéw na platforme zakupowa, Odwotujgcy nie miat wptywu na to

co dzieje sie z przestanymi plikami, w tym ewentualne zachowanie ich integralnosci.

W tresci informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, ze zatgczony do

oferty Odwotujgcego dokument gwarancji ubezpieczeniowej Gwarancja Ubezpieczeniowa
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zaptaty wadium Nr 998060 108679 =z dnia 26.09.2023 r. (plik o nazwie
~-gwarancja_998060108679_3835829") stanowi skan (dokument nie zawiera podpisu)
wydruku dokumentu sporzgdzonego w postaci elektronicznej. W ocenie Zamawiajgcego,
dokument ten opatrzony jest adnotacja, ktéra swiadczy o podpisaniu gwarancji podpisem
elektronicznym: ,Dokument podpisany przez S. C. Data: 2023.09.26 15:06:56”. Zamawiajgcy
stwierdzit jednak, ze ziozony dokument nie byt dokumentem oryginalnym, opatrzonym
podpisem osoby upowaznionej do jego wystawienia. Tym samym nie mogt wywotaé skutkow
prawnych, jakie wigzg sie ze ztozeniem gwarancji zaptaty wadium, tj. zabezpieczenia oferty
wadium.

Wobec pozyskania przez Odwotujgcego od Gwarancje 24 sp. z 0.0. oryginatu gwaranciji
wadialnej podpisanej kwalifikowanym podpisem elektronicznym oraz przekazania
Zamawiajgcemu oryginatu tej gwarancji Zamawiajgcemu za posrednictwem platformy
zakupowej wraz z ofertg w dniu skladania ofert, ktéry to oryginat byt podpisany
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, Odwotujgcy wypetnit dyspozycje normy przepisu
art. 97 ust. 10 ustawy Pzp, a wiec przekazat Zamawiajgcemu oryginat gwarancji w postaci
elektronicznej. Sposéb w jaki nastepnie dokument zostat przetworzony przez platforme
zakupowg Zamawiajgcego i przyczyny dla ktorych dokument gwaranciji jaki jest w posiadaniu
Zamawiajgcego nie zawiera podpisu kwalifikowanego nie jest okoliczno$cig zalezng od
Odwotujgcego i nie mozna w stosunku do niego wycigga¢ negatywnych konsekwencji w

postaci odrzucenia jego oferty.

Nalezy podkreslic¢, ze plik jaki otrzymat Zamawiajgcy — co zresztg stwierdzono w informacji o
odrzuceniu — zawiera informacje potwierdzajgcg podpisanie go podpisem elektronicznym.
Nalezy zaznaczy¢, ze ta informacja w petni odpowiada danym z przedktadanego wraz z
niniejszym odwofaniem raportu dotyczgcego weryfikacji podpisu kwalifikowanego
zamieszczonego na otrzymanej przez Odwotujgcego gwarancji od Gwarancje 24 sp. z 0.0. i
przestanej nastepnie Zamawiajgcemu za posrednictwem platformy zakupowej (ta sama data,

godzina i osoba sktadajgca podpis w polu ,Piecze¢ i podpis Gwaranta”).

Nalezy wskazaé, ze wobec wydania przez gwaranta prawidtowej gwarancji wadialnej, ktorej
tres¢ odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego, a ktéra zostata podpisana kwalifikowanym
podpisem elektronicznym przez osobe uprawniong do wystawienia takiej gwarancji przez
UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spétka Akcyjna, oferta Odwotujgcego jest w dalszym ciggu
prawidtowo zabezpieczona jesli chodzi o wadium, a Zamawiajgcy moze skutecznie dochodzi¢
zapfaty kwoty wadium od gwaranta w wypadku ziszczenia sie ku temu podstaw, nawet jesli z

uwagi na okolicznosci za ktére odpowiedzialnosci nie ponosi Odwotujgcy, sam plik jako
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potwierdzenie istnienia zobowigzania gwarancyjnego, jakim dysponuje Zamawiajgcy nie
zawiera podpisu elektronicznego. Prawidtowo wydana (z podpisem kwalifikowanym) na rzecz
Zamawiajgcego gwarancja funkcjonuje bowiem w obrocie (zostata wydana) i zawiera wazne w

stosunku do gwaranta i Zamawiajgcego zobowigzanie.

Tym samym, nie mozna uzna¢, ze Odwotujgcy nie wniést wadium lub ze wniést wadium w
sposob nieprawidtowy, co skutkowaé powinno odrzuceniem jego oferty w trybie przepisu art.
226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, trzeba uzna¢, ze odrzucenie oferty

Odwotujgcego byto nieprawidtowg czynnoscig Zamawiajgcego.

Z ostroznosci nalezy tu wskazac, ze wobec charakteru czynnosci odrzucenia oferty i jej
skutku, w orzecznictwie podnosi sie, ze poprzedza¢ je powinno skierowanie przez
Zamawiajgcego wezwanie do Odwotujgcego w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp dotyczace
okolicznoéci z jakimi gospodarz postepowania wigze konieczno$¢ odrzucenia oferty. Tego
rodzaju czynnos¢ pozwala bowiem na dokonanie przez Zamawiajgcego ustalen
weryfikujgcych wspomniane okolicznosci i unikng¢ ewentualnego niezasadnego odrzucenia
oferty. W tym kontekscie, czynnos¢ wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien postrzegaé
wrecz nalezy jako obowigzek Zamawiajgcego, zwtaszcza w sytuacji, w ktorej identyfikowany
przez Zamawiajgcego brak podpisu ztozonego na dokumencie wadialnym, nie jest
okolicznoscig zalezng od Odwotujgcego. W Swietle powyzszego, brak uprzedniego wezwania
Odwotujgcego przed odrzuceniem jego oferty jawic¢ sie powinno jako naruszenie przepisu art.

223 ust. 1 ustawy Pzp.

[czyn nieuczciwej konkurencji]

Nalezy zaznaczy¢, ze Odwotujgcy sSwiadczyt na rzecz Zamawiajgcego pomoc prawng na
podstawie m.in. umowy z dnia 2 stycznia 2017 r. (nr 2413.45.2016). Obecnie $wiadczy taka
pomoc prawng na podstawie umowy z dnia 3 grudnia 2020 r. (2413.25.2020). Kazda z ww.

umow sktadata sie z dwoch czesci:

1) Czes¢ | — Swiadczenie obstugi prawnej Zespotow Kierownikow Projektéw, Wydziatu
Nieruchomos$ci, Wydziatu Dokumentacji, Wydziatlu Srodowiska Wydziatu Monitorowania
Inwestycji Drogowych w zakresie realizowanych przez te wydziaty zadan oraz Wydziatu
Finansowo — Ksiegowego w zakresie zadan dotyczacych windykacji wierzytelnosci Skarbu

Panstwa;

2) Czes¢ Il — Swiadczenie obstugi prawnej Wydziatu zamdwien publicznych.
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Czionkowie Konsorcjum, tj. r. pr. A. P. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Kancelaria Radcy Prawnego A. P. i r. pr. S. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Kancelaria Radcy Prawnego S. M., w rozumieniu regulacji przepisow Pzp jako tzw.
zasoby wtasne Odwotujgcego, uczestniczyli w realizacji zaméwien publicznych polegajgcych
na swiadczeniu przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego zgodnie z ww. umowami

(obydwoje wytacznie w zakresie Czesci l).

Wskazana wyzej umowa z dnia 3 grudnia 2020 r. (2413.25.2020) ma zakonczy¢ sie wraz z
uptywem 2023 r. i w zwigzku z tym, wspolnicy Odwotujacego, latem 2023 r. spotkali sie z r. pr.
A. P.ir pr. S. M., a takze z dwiema innymi spos$rod oséb dotychczas uczestniczacych w

obstudze prawnej Zamawiajgcego z ramienia Odwotujgcego tj. r. pr. . H. oraz r. pr. K. F. .

R. pr. I. H. i r. pr. K. F. rowniez jako tzw. zasoby wilasne Odwotujgcego uczestniczyty w
realizacji zamowien polegajgcych na $wiadczeniu przez Odwotujgcego pomocy prawnej na
rzecz Zamawiajgcego z tym, ze sposrdéd wyzej wymienionych osob wylgcznie r. pr. |. H.
uczestniczyta w realizacji Czesci Il ww. uméw (jak wspomniano r. pr. A. P.ir. pr. S. M., a

takze r. pr. K. F., uczestniczyli w realizacji umow w zakresie Czesci | uméw).

W realizacje Czeéci Il ww. uméw zaangazowana byta r.pr. I. H., r.pr. J. L. oraz osobiscie r. pr.
D. €. — Wspdinik Odwotujgcego. Pomoc prawna $wiadczona na rzecz Zamawiajgcego
obejmowata takze inne czynnosci jak np. zastepstwo procesowe, ktore w sytuacji kiedy byty
Swiadczone w Warszawie przed sgdami czy tez Krajowg |zbg Odwotawczg, prowadzone byty

w zasadniczym wymiarze przez Wspodlnikéw Odwotujgcego.

Podczas wspomnianego spotkania, Odwotujgcy wspdlnie zr. pr. A. P. ir. pr. S. M. potwierdzili
wzajemnie kontynuacje dotychczasowej wspoétpracy w zwigzku z zamiarem ubiegania sie
przez Odwotujgcego o zawarcie kolejnej umowy z Zamawiajgcym w ramach wowczas
planowanego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i ponowne skierowanie do
realizacji pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego r. pr. A. P.ir. pr. S. M. . Takie ustalenia,

Odwotujgcy poczynit takze zr. pr. |. H. oraz r. pr. K. F. .

Odwotujgcy, po wszczeciu przez Zamawiajgcego Postepowania we wrzesniu 2023 r., podjat
czynnosci zwigzane z przygotowaniem oferty z projektowanym udziatem w realizacji
zamoOwienia r. pr. A. P.ir. pr. S. M., a takze r. pr. Izabeli Hotub oraz r. pr. K. F.. M.in. w dniu
22 wrzeénia 2023 r. S. M., zgodnie z uzgodnieniami z Odwotujgcym, przestat wspdlinikom
Odwotujgcego szczegdtowe informacje o kontraktach, w ktérych w zwigzku z dotychczasowag

wspotpracg z Odwoltujgcym, r. pr. A. P. i r. pr. S. M., a takze r. pr. K. F. brali udziat, na
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potrzeby wypetnienia formularza ,Kryteria pozacenowe”. Odwotujgcy uzgadniat tez z r. pr. A.
P.ir. pr. S. M., atakze r. pr. I. H. oraz r. pr. K. F., tre§¢ wnioskéw o wyjasnienie tresci
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia jakie nastepnie Odwotujacy kierowat do Zamawiajgcego i
na ktore otrzymat odpowiedz wyjasniajgcg opublikowang przez Zamawiajgcego na platformie

zakupowej.

Wspdlnicy Odwotujgcego, w trybie zdalnym spotkali sie tez zr. pr. S. M. i r. pr. A. P. (a takze
r.pr. I. H.ir. pr. K. F.) w dniu 25 wrzesnia 2023 r. i 28 wrzesnia 2023 r. w celu przygotowania
oferty (w szczegolnosci warunkéw cenowych) Odwotujgcego, w ktérej do realizacji
zamowienia na rzecz GDDKIA wskazane miaty zostaé wspomniane osoby. Wspdlnicy
Odwotujgcego i czionkowie Konsorcjum odbyli w tym czasie réwniez szereg rozmoéw

telefonicznych.

Przed uptywem terminu skfadania ofert, r. pr. A. P. i r. pr. S. M. postawili na swojg rzecz
warunki finansowe pod ktérymi wyrazajg zgode na wskazanie ich w ofercie Kancelarii C. oraz
oswiadczyli, ze bez ich spetnienia (przy jednoczesnym wpisaniu sie ceny oferty w kwote
wynikajgcg z planu zamowien publicznych powiekszong max. 10%) nie zamierzajg brac
udziatu w realizacji zamdwienia na rzecz Zamawiajgcego. Wéwczas, deklaracje braku woli
udziatu w realizacji zamowienia na rzecz Zamawiajgcego, ztozyty tez r. pr. I. H. oraz r. pr. K.
F.. Wszystkie wspomniane osoby oswiadczyly o rozpoczeciu szukania nowego zatrudnienia,
poza GDDKIA wskazujgc choc¢by oferty dla radcow prawnych zamieszczone na portalu

pracuj.pl.

Odwotujgcy ztozyt wspomnianym osobom oferte przystania na oczekiwane przez nich warunki
finansowe przy wiekszym niz 10% przekroczeniu kwoty jaka ujawniona zostata w planie

zamowien publicznych Zamawiajgcego.

W dniu 5 pazdziernika 2023 r. (czwartek) i 6 pazdziernika (pigtek — dzien sktadania ofert) w
godzinach porannych miaty miejsce ponowne proby ze strony Odwotujgcego nawigzania
kontaktu, w tym z r.pr. S. M. (jako liderem zespotu realizacyjnego w dotychczas realizowanej
umowie) celem ostatecznych rozstrzygnie¢ odnosnie do wysokosci mozliwych do
uwzglednienia negocjowanych kwot wynagrodzenia. Podczas rozmowy prowadzonej przez r.
pr.S. M. zr. pr. W. S. w dniu 5 pazdziernika 2023 r., r. pr. S. M. ponownie oswiadczyt, iz nie
zmienia swojej decyzji o braku woli udziatu w $wiadczeniu pomocy prawnej na rzecz
Zamawiajgcego i 0 rozpoczeciu szukania nowego zatrudnienia. Pozostate proby kontaktu, w

tym takze w dniu 6 pazdziernika w godzinach porannych okazaty sie nieskuteczne — Osoby do
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ktérych Odwotujgcy dzwonit nie odebraty potgczen i nie oddzwonity, ani w tym dniu ani

poznie;.

W dniu 6 pazdziernika 2023 r. o godz. 11.15 otwarcie ofert w Postepowaniu (termin
przesuniety przez GDDKIA z daty 2 pazdziernika na 6 pazdziernika br.) w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia na swiadczenie pomocy prawnej na rzecz GDDKIA, w ktérym ziozono

dwie oferty:

1) Odwotujgcego;

2) Konsorcjum.

Zgodnie z trescig oferty Konsorcjum, powotali si¢ oni w ramach kryteribw oceny ofert na
doswiadczenie jakie nabyli uczestniczgc w realizacji zamdéwienia na rzecz Zamawiajgcego
jako zasoby Odwotujgcego. Ponadto, w ofercie Konsorcjum oswiadczono o skierowaniu do
realizacji zaméwienia (jako zasoby wlasne Konsorcjum) r. pr. I. H. i r. pr. K. F., réwniez
powotujgc sie na doswiadczenie tych osdb nabyte w zwigzku z uczestnictwem w realizacji

zamowien na rzecz Zamawiajgcego jako zasoby osobowe Odwotujgcego.

Mimo préb podejmowanych przez Odwotujgcego wobec zaprzestania kontaktu telefonicznego
ze strony ww. Oséb z Odwotujgcym, w swojej ofercie, Odwotujgcy (mimo wczesniejszych
ustalen) nie mégt wskazac¢ do realizacji zamowienia nie tylko r. pr. A. P.ir. pr. S. M., ale takze
r.pr. I. H.ir. pr. K. F., a wiec 0s6b, ktére dotychczas byty kierowane do realizacji pomocy
prawnej na rzecz Zamawiajgcego przez Odwotujgcego, a ktére — jak okazato sie po otwarciu

ofert — zostaty wskazane w ofercie Konsorcjum.

R. pr. A. P.ir. pr. S. M. nie informowali Odwotujgcego o zamiarze samodzielnego ubiegania
sie o przedmiotowe zamdwienie ani nie zwracali sie do Odwotujgcego wyrazenie na to zgody
mimo przyjetego na siebie zobowigzania, w tym podczas wspomnianego spotkania Stron,
podobnie jak o wyrazenie zgody na wskazanie w swojej ofercie dotychczasowych zasobdéw
osobowych Odwotujgcego tj. r. pr. I. H. i r. pr. K. F.. Dokumenty ztozone wraz z ofertg
Konsorcjum wskazujg, iz juz w dniu 2 pazdziernika 2023 r. ww. przedstawiciele Konsorcjum
generowali i uzyskiwali dokumenty niezbedne do odrebnego przygotowania i ztozenia oferty w

formie elektroniczne;.

Zgodnie z przepisem art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie

sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
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przedsiebiorcy lub klienta. Stypizowanym odrebnie czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in.

przejmowanie pracownikow.

Jak z kolei stanowi przepis art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z orzecznictwem: Wszystkie czyny zdefiniowane w ustawie 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji sg sprzeczne z dobrymi obyczajami. Ponadto, art. 3 ust. 1 u.z.n.k. pozwala uznac¢
za czyny nieuczciwej konkurencji rowniez inne zachowania przedsiebiorcy, nieobjete
przepisami tej ustawy, ktére sg zabronione na gruncie innych ustaw lub sprzeczne z dobrymi
obyczajami, jednocze$nie naruszajgc interes przedsiebiorcy. Ustalenie dobrych obyczajow w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nastepuje z uwzglednieniem celu
ustawy, jakim jest zapewnienie rownych i niezaktbconych warunkéw konkurencji. W
kontekScie relacji z konsumentami jako sprzeczne z dobrymi obyczajami nalezy uznac
dziatania, ktére zmierzajg do niedoinformowania, dezorientacji, wywofania bfednego
przekonania u klienta, wykorzystania jego niewiedzy lub naiwnosci, czyli takie dziatanie, ktore
potocznie okreslone jest jako nieuczciwe, nierzetelne, odbiegajgce in minus od przyjetych
standardéw postepowania. O tym, czy dane dziatanie jest sprzeczne z dobrymi obyczajami,
decyduje przy tym cafoksztatt okoliczno$ci, a zwtaszcza cel, uzyte srodki i konsekwencje
przedsiebranych dziatan (...) Praktyki sprzeczne z dobrymi obyczajami mogg by¢ wigczane
do kategorii praktyk bezprawnych w szerokim rozumieniu tego terminu. W takim ujeciu
dziataniem bezprawnym jest nie tylko dziatanie naruszajgce przepisy prawne, lecz takze takie,
ktére wprawdzie nie pozostaje w sprzecznosci bezposrednio z przepisami prawa, ale narusza
dobre obyczaje. Pojecie dobrych obyczajow nie jest w prawie zdefiniowane. Podobnie jak
klauzula zasad wspotzycia spotecznego, dobre obyczaje nie majg okreslonej normatywnej
definicji. Jest to klauzula generalna, ktérej rolg jest mozliwo$¢ uwzglednienia w ocenie
réznego rodzaju okolicznosci faktycznych, ktére nie mogg - w oderwaniu od konkretnego
stanu faktycznego - by¢ wedfug jakiegos schematu majgcego walor bezwzgledny oceniane
raz na zawsze i w sposob jednakowy. (Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 pazdziernika 2019
r. 1 NSK 61/18).

W Swietle powyzszego, nalezy uznaé, ze Konsorcjum ztozyt oferte w ramach czynu (czynow)
nieuczciwej konkurencji. Za sprzeczne z dobrymi obyczajami nalezy uznaé w pierwszej
kolejnosci prowadzenie z Odwotujgcym czynnych prac zwigzanych z przygotowaniem jego
oferty i przy zobowigzaniu sie do kontynuowania wspétpracy z Odwotujgcym przy realizaciji

pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego jako tzw. zasoby wtasne Odwotujgcego w zwigzku
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z wykorzystanie posiadanego doswiadczenia, nabytego zresztg wytgcznie przy realizaciji
zamowien na rzecz Zamawiajgcego z ramienia Odwotujgcego. W toku tych prac, cztonkowie
Konsorcjum zdobyli wiedze nie tylko o samym fakcie przygotowania oferty przez
Odwotujgcego, ale i o okolicznosciach istotnych dla jej sporzadzenia, w tym brali udziat w

formutowaniu wnioskdéw o wyjasnienie tresci SWZ.

Nastepnie, wobec postawienia nierealnych zgdan finansowych (w $wietle zgdania, aby cena
oferty jednoczesnie nie przekroczyta o max. 10% kwote wynikajgcg z planu zaméwien
Zamawiajgcego), cztonkowie Konsorcjum ztozyli deklaracje o braku zainteresowania nie tylko
udziatem w realizacji zamowienia z ramienia Odwotujgcego, ale i w ogole $wiadczenia
pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego. Tymczasem, bez informowania o tym
Odwotujgcego i bez pozyskania jego zgody, Konsorcjum nie tylko ztozyto konkurencyjng w
stosunku do Odwotujgcego oferte z powotaniem sie w kryteriach oceny ofert w zasadzie w
catosci na doswiadczanie zdobyte w zwigzku ze wspédtpracg z Odwotujgcym na rzecz
Zamawiajgcego, ale takze opiewajgcg na skierowanie do realizacji zaméwienia
dotychczasowych zasobdéw witasnych Odwotujgcego (r. pr. I. H. i r. pr. K. F.), ktére dotychczas
uczestniczg w realizacji umowy z dnia 3 grudnia 2020 r. (2413.25.2020) jakg Odwotujacy
zawart z Zamawiajgcym i z wykorzystaniem doswiadczenia tych oséb nabytego w ten sposob

celem konkurowania z Odwotujagcym o zamowienie w ramach Postepowania.

Powyzsze zestawi¢ nalezy z wyktadnig pojecia dobrych obyczajéw, do ktérego odwotuje sie
przepis art. 3 ust. 1 uznk: Oceniajgc dziatania podjete przez pozwanego Sgd Apelacyjny
zauwaza, ze od przedsiebiorcy, jako profesjonalnego uczestnika rynku, tenze rynek wymaga
staranno$ci zawodowej poprzez spetnienie wymogu szczegoélnej wiedzy i starannosci, jakiej
mozna w racjonalny sposob oczekiwac od przedsiebiorcy w relacjach rynkowych, zgodnie z
uczciwymi praktykami rynkowymi i ogolng zasadg dobrej wiedzy o zakresie jego dziatalnoSci.
Jak to podkreslane jest przez teoretykow prawa konkurencja, wolno$¢ gospodarcza wymagajg
szerszej perspektywy ujmowania niz tylko ekonomiczna. Znalaztfo to rowniez wyraz w ustawie
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. poprzez wprowadzenie, jako
definicji nieuczciwej konkurencji klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Jest ona
wyrazem stanowiska zgodnie, z ktérym prawidtowe funkcjonowanie tadu ekonomicznego
wymaga uwzglednienia zwyczajow handlowych, dobrych obyczajow. Odwotanie sie do regut
poza systemowych oznacza odestanie do zawartych tam norm i requt ogdlnie pojmowanych,
jako zasady uczciwosci kupieckiej. Omawiane stanowisko jest wyrazem zasady, ze prawo jest
sztukg tego co dobre i stuszne, realizowanej w starozytnoSci przez prawo rzymskie, a obecnej
powszechnie we wspoéfczesnych systemach prawnych demokratycznych panstw. Odniesienie

sie do tych zasad wymagato tak jak to uczynit Sgd Okregowy oceny dziatan pozwanego
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rowniez w aspekcie norm moralnych, dobrych obyczajow, uczciwos$ci kupieckiej. (Wyrok Sadu

Apelacyjnego w Rzeszowie z dnia 21 listopada 2013 r. | ACa 374/13).

W doktrynie wskazuje sie z kolei: Nalezy wskazaC, ze «dobre obyczaje» to regutly
postepowania niesprzeczne z etyka, moralnoscig i aprobowanymi spotecznie obyczajami. Za
sprzeczne z dobrymi obyczajami mozna uznaC dziatania np. zmierzajgce do
niedoinformowania,  dezorientacji, —wywotania  btednego przekonania  konsumenta,
wykorzystania jego niewiedzy lub naiwnosci, a wiec dziaftania potocznie okre$lane jako
nieuczciwe, nierzetelne, odbiegajgce od przyjetych standardéw postepowania (E. Nowinska
[w:] K. Szczepanowska-Koziowska, E. Nowinska, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji. Komentarz, wyd. Il, Warszawa 2022, art. 3.).

Oceniajgc wiec przez pryzmat ww. wyktadni postepowanie cztonkéw Konsorcjum wobec
Odwotujgcego, nalezy stwierdzi¢, ze nie jest ono zgodne z dobrymi obyczajami, zwlaszcza
majgc na uwadze, ze tak cztonkowie Konsorcjum jak i Odwotujgcy wykonujg zawdd zaufania
publicznego w zwigzku, z ktérym obowigzujg ich pewne normy korporacyjne. Odwotujgc sie w
catoéci do poszczegdinych norm korporacyjnych jakie naruszyli cztonkowie Konsorcjum i ich
opisdw zawartych w petitum odwotania, nalezy jedynie zasygnalizowaé, ze zgodnie z § 50 ust.
1 KERP1, radca prawny obowigzany jest do lojalnosci i kolezenstwa wobec cztonkow
samorzadu, a zgodnie z § 50 ust. 3 KERP, nie moze podejmowaé czynnosci zmierzajgcych
do utraty przez innego radcy prawnego klienta. W opisie zachowania czionkéw Konsorcjum
wyraznie zaobserwowa¢ mozna tez prowadzenie negocjacji z naruszeniem dobrych
obyczajow, w szczegdlnosci bez zamiaru zawarcia umowy (art. 72 § 2 k.c.). Bez watpienia tez
postepowanie Konsorcjum zagraza interesowi Odwotujgcego. Zachowanie Konsorcjum
wpisuje sie takze w czyn uregulowany w przepisie art. 12 ust. 2 uznk, zgodnie z ktérym przez
czyn nieuczciwej konkurencji rozumie sie tez naktanianie innych niz klienci przedsigebiorcy
0os6b (w tym przypadku r. pr. I. H. i r. pr. K. F.) do rozwigzania z nim umowy albo
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, w celu przysporzenia korzysci sobie lub

osobom trzecim albo szkodzenia przedsiebiorcy.

Majgc na uwadze powyzsze, zasadnym jest odrzucenie oferty Konsorcjum. W tym bowiem
wypadku, granica dozwolonego konkurowania ze sobg przedsiebiorcow wyznaczana normami
spotecznymi definiowanymi jako dobre obyczaje zostata przekroczona przez sposob
postepowania czionkéw Konsorcjum. Faktyczny zamiar samodzielnego ubiegania sie przez
Konsorcjum o udzielenie zamdwienia byt ukrywany przed Odwotujgcym (wtasciwie do dnia
sktadania ofert), ktéry z kolei w dobrej wierze prowadzit z cztonkami Konsorcjum (i swoimi —

finalnie przejetymi przez Konsorcjum - zasobami osobowymi) rozmowy celem realizaciji
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wzajemnie poczynionych ustalen, a wspomniany zamiar zostat zakomunikowany
Odwotujgcemu przez fakt dokonany. Konsorcjum wiec wykorzystato prowadzone negocjacje
oraz sktadane wczesniej deklaracje o dalszej wspodtpracy do ukrycia swojego faktycznego
zamiaru ztozenia oferty konkurencyjnej w Postepowaniu. Wspomniana oferta opiewata tez na
deklaracje skierowania do realizacji zamodwienia dotychczasowych zasobow wiasnych
Odwotujgcego, pozbawiajgc go tym samym mozliwosci uwzglednienia tych zasobdw w swojej
ofercie. Szczegolowy opis czynow Odwotujgacego naruszajgcych uczciwg konkurencje
znajduje sie tez w petitum odwotania i w tym zakresie nalezy sie w tym miejscu w catosci do

nich odwotaé.

[doswiadczenie na potwierdzenie spelnienia warunku z rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW oraz

brak referencji]

Zgodnie z rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW, Zamawiajgcy ustanowit nastepujacy warunek udziatu w

postepowaniu dotyczgcy zdolnosci techniczne lub zawodowej Wykonawcy:

4) zdolnosci technicznej lub zawodowej:

a) dotyczacej Wykonawcy:

Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca zdolny do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia,
to taki ktoéry wykaze sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywaniu, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnos$ci jest krétszy - w tym okresie:
co najmniej 2 ustug polegajgcych na swiadczeniu obstugi prawnej na rzecz:

a) inwestora inwestyciji liniowych, lub

b) wykonawcow inwestycji liniowych, lub

¢) wykonawcdéw umow na nadzor i zarzgdzanie kontraktem inwestyciji liniowych,

w ramach ktérych Swiadczono kompleksowe doradztwo prawne w zakresie realizacji
kontraktéw, obejmujgce co najmniej: zagadnienia z dziedziny finansowania inwestycji, prawa
cywilnego, prawa budowlanego, administracyjnego, ochrony srodowiska, prawa zamoéwien

publicznych.
Wymaga sie, aby kazda z ww. ustug do dnia ztozenia oferty wykonywana byta nieprzerwanie
przez okres co najmniej 12 miesiecy. Jako jedng ustuge Zamawiajgcy rozumie jedng

umowe.

Wezwane do ztozenia dokumentéw podmiotowych Konsorcjum w celu wykazania spetnienia

ww. warunku ztozyto Wykaz osob, w ktérym powotano sie na doswiadczenie r. pr. A. P. w
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zwigzku z udziatem w realizacji pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego w ramach
zawartych przez Odwotujgcego z Zamawiajgcym umowy z dnia 2 stycznia 2017 r. (nr
2413.45.2016) oraz z dnia 3 grudnia 2020 r. (2413.25.2020).

To doswiadczenie zostato zaaprobowane przez Zamawiajgcego jako spetniajgce ww.

warunek udziatu w postepowaniu.

Tymczasem, co nalezy wyraznie podkreslic, r. pr. A. P. nie byta strong tych umoéw, a jedynie
jedng z osob jakie do realizacji tych umoéw skierowat Odwotujgcy (bedgcy strong i wykonawcg
tych uméw) jako swodj zasob wiasny. R. pr. A. P. nie $wiadczyta wiec kompleksowego
doradztwa prawnego na rzecz Zamawiajgcego jako wykonawca tej ustugi (tym bardziej —
wobec zastrzezenia ww. warunku — ustugi rozumianej jako jedna umowa). Nie mozna stawiac
znaku réwnosci pomiedzy uczestniczeniem — nawet w ramach prowadzonej przez siebie
dziatalnosci gospodarczej — w s$wiadczeniu referencyjnych ustug, a realizacjg tych ustug
wiasciwg wykonawcy umowy o wykonanie takich ustug. Doswiadczenie w ten sposéb nabyte
nie jest porownywalne do doswiadczenia wykonawcy ustug, chociazby majgc na wzgledzie
odpowiedzialnos¢ z tytutu niewykonania Ilub nienalezytego wykonania umowy wobec
zamawiajgcego (np. kar umownych), a wiec za catosc¢ realizacji ustug, w tym catego zespotu
realizujgcego ustuge (sktadajgcego sie z wiecej niz jednej osoby). Réwniez nie r. pr. A. P., a
wykonawca ustugi (Odwotujgcy) zobowigzany byt do posiadania stosownego ubezpieczenia
wymaganego umowg przez Zamawiajgcego obejmujgcego odpowiedzialno$¢ za catosc
realizacji ustugi, co byto immamentnym aspektem ustugi jako wymaganie dokumentow

zamowienia.

Wobec powyzszego, doswiadczenie r. pr. A. P. zobrazowane w Wykazie ustug nie mogto
postuzy¢ wykazaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz.
8.2. pkt 4 lit. a IDW.

Niezaleznie od powyzszego i przyjmujgc nawet z ostroznosci, ze co do zasady r. pr. A. P.
mogtaby potencjalnie postuzy¢ sie wskazanym w Wykazie ustug doswiadczeniem nabytym
jako zaséb wiasny Odwotujgcego skierowany do realizacji uméw zawartych przez
Odwotujgcego z Zamawiajgcym w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w
Postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW, nalezy wskazac, ze
doswiadczenie to nie wpisywatoby sie w tres¢ przedmiotowego warunku, w tym zwtaszcza nie
polegato na swiadczeniu kompleksowego doradztwa prawnego w rozumieniu tego warunku

zdefiniowanego przez Zamawiajgcego. Za takie, kompleksowe doradztwo prawne,
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Zamawiajgcy postanowit rozumie¢ doradztwo obejmujgce m.in. co najmniej prawo zamowien
publicznych.

Wspomniano juz wyzej, ze umowy z dnia 2 stycznia 2017 r. (nr 2413.45.2016) oraz z dnia 3
grudnia 2020 r. (2413.25.2020) sktadaty sie z dwdch czesci:

1) Czes¢ | — sSwiadczenie obstugi prawnej Zespotow Kierownikéw Projektow, Wydziatu
Nieruchomosci, Wydzialtu Dokumentacji, Wydziatu Srodowiska Wydziatu Monitorowania
Inwestycji Drogowych w zakresie realizowanych przez te wydzialy zadan oraz Wydziatu
Finansowo — Ksiegowego w zakresie zadan dotyczacych windykacji wierzytelnosci Skarbu

Panstwa;

2) Cze$¢ Il — Swiadczenie obstugi prawnej Wydziatu zaméwien publicznych.

Odwotujgcy wskazat takze juz wczesniej, ze r. pr. A. P. byla skierowana do realizacji ww.
umow wytgcznie w Czedciach |, a tym samym, nie swiadczyta pomocy prawnej (doradztwa
prawnego) w zakresie prawa zamoéwien publicznych, ktérego dotyczyty Czesci Il rzeczonych
umoéw (do realizacji ktorych skierowani byli r. pr. I. H., r. pr. J. L. oraz r. pr. D. C.). Tym
samym, przyjmujgc nawet, iz nabyte przez r. pr. A. P. doswiadczenie mogtoby by¢ traktowane
jako realizacja referencyjnych ustug, zakres jej udziatu w realizacji tych ustug przekresla
mozliwo$¢ stwierdzenia, iz miaty one charakter kompleksowy w rozumieniu rozdz. 8.2. pkt 4
lit. a IDW bowiem nie obejmowaty one doradztwa prawnego w przedmiocie prawa zamowien

publicznych.

W Swietle powyzszego, nie mozna w sposob zgodny z ustawg Pzp i treScig dokumentéw
zamowienia stwierdzi¢, ze Konsorcjum wykazato spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,

o ktérym mowa w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW.

Kolejno nalezy wskazaC, ze Konsorcjum, celem wykazania, ze ustugi wskazane przez
Konsorcjum w Wykazie ustug zostaty wykonane nalezycie (abstrahujac od tego, iz powotanie
sie na nie, nie mogto skutecznie wykazywac spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW) niezasadnie powotato sie¢ na oswiadczenie

wilasne.

Zgodnie z przepisem § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzagdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z
dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz.

2415 z pozn. zm.), co do zasady, celem wykazania nalezytego wykonania referencyjnych

23



ustug lub dostaw, wykonawca zobowigzany jest przedstawi¢ wilasciwe dowody, przy czym
dowodami takimi sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane. Tylko w wyjgtkowych okolicznosciach, w
ktérych wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych

dokumentéw, mozliwe jest powotanie sie na oswiadczanie wiasne wykonawcy.

Zgodnie z orzecznictwem: Rozporzgdzenie to wskazuje jednoczesnie, ze dowodami takimi sg
referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi zostaty wykonane. Natomiast je$li wykonania, z przyczyn niezaleznych od niego nie
Jest w stanie uzyskacC tych dokumentow, moze ztozy¢ oS$wiadczenie wtasne. Mozna wiec
powiedziec, ze mamy w tym zakresie do czynienia z pewng "hierarchig" dokumentow, w tym
rozporzgdzenie w sprawie podmiotowych Srodkéw podmiotowych wyrazZnie stanowi, ze
zasadniczo dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamoéwienia majg pochodzi¢ od
podmiotu na rzecz ktérego zostato wykonane zamoéwienie. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 13 grudnia 2021 r. KIO 3437/21). Z calg pewnoscig, uprawnienie do ztozenia
oswiadczenia wilasnego potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi nie moze byé
wykorzystywane w sytuacji, w ktorej wykonawca nie moze pozyska¢ ,zasadniczego”
poswiadczenia od podmiotu, na rzecz ktérego wykonat ustuge z uwagi na fakt, ze tresé tego
po$wiadczenia mogtaby nie potwierdza¢ spetnienia przez wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu lub z uwagi na inne, zawinione przez siebie okolicznosci. Z takg wtasnie

sytuacjg mamy do czynienia w tym przypadku.

Powotywanie sie przez r. pr. A. P. na doswiadczenie zwigzane ze skierowaniem jej przez
Odwotujgcego do realizacji uméw zawartych przez Odwotujgcego z Zamawiajgcym, nie
mogtoby stuzy¢ wykazaniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w
rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW (ustugi w rozumieniu tego warunku) i tym samym, Konsorcjum
dazyto do nieuzasadnionego positkowania sie oswiadczeniem wiasnym. Co wiecej, trudno
uznac, ze niepozyskanie przez r. pr. A. P. "zasadniczego” w swietle przywotanych wyzej
przepisoOw rozporzgdzenia dowodu, we wiasciwym ku temu terminie — a wiec jak ma to
miejsce w praktyce — przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu, na potrzeby
ktérego taki dowdd jest pozyskiwany, podyktowane byto okolicznoscig od niej niezalezna.
Wspomniano juz wyzej, ze dziatajgc w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, podobnie
jak drugi cztonek Konsorcjum, skrywata ona przed Odwotujgcym swdj zamiar ztozenia
konkurencyjnej oferty w Postepowaniu, prowadzgc w ztej wierze negocjacje z Odwotujgcym.
Tego rodzaju postepowanie, bedgce naruszeniem dobrych obyczajow kupieckich, nie moze

stanowi¢ usprawiedliwienia dla korzystania z omawianego, wyjatkowego rozwigzania
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(chociazby majgc na wzgledzie przepis art. 5 k.c. i uregulowany tam zakaz naduzycia prawa

podmiotowego).

W Swietle powyzszego, aprobata Zamawiajagcego dla zlozenia przez Konsorcjum
oswiadczenia wlasnego w celu wykazania nalezytego wykonania ustug wskazanych w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej
i zawodowej wykonawcy, traktowana by¢ powinna jako naruszenie przepisow § 9 ust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdéw lub oswiadczen, jakich moze

zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415 z p6zn. zm.).

[naruszenie przepisu art. 117 ust. 3i 4 ustawy Pzp]

Zgodnie z przepisem art. 117 ust. 3 ustawy Pzp, w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspdlnie ubiegajacy
sie o udzielenie zamdwienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcéw, ktérzy
wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.
Intencjg ustawodawcy byto zapewnienie, aby powotanie sie na doswiadczenie okreslonego
wykonawcy ubiegajgcego sie wspodlnie o udzielenie zamowienia nie byto pozornym, a tym
samym, aby ten wykonawca, ktéry wykazywat posiadanie odpowiednich zdolnosci
technicznych i zawodowych wykonat zamowienie w zakresie w jakim zdolnosci te sg
wymagane. Zapewnieniem realizacji tej intencji jest przepis art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, ktory
naktada na wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia obowigzek
ztozenia oswiadczenia wskazujgcego ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg

poszczegdlni wykonawcy.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie:

1) Celem oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 p.z.p., jest weryfikacja, czy zakres
zamowienia co do ktorego nalezy sie wykazac spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu
bedzie rzeczywiscie wykonany przez cztonka konsorcjum, ktéry wykazuje sie spetnieniem
tego warunku, analogicznie wigc jak w przypadku ztoZzenia o$wiadczenia przez podmiot trzeci,
na zasoby ktorego wykonawca powotuje sie w celu wykazania spetniania warunku udziatu w

postepowaniu. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2021 r. KIO 2945/21);

2) Ocena spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu wymaga zatem od Zamawiajgcego

uzyskania wiedzy o sposobie realizacji zamowienia publicznego juz na etapie oceny i badania
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wnioskéw / ofert, wtasnie w postaci o$wiadczenia ztozonego przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w trybie ustawy Pzp. Oswiadczenie sktadane w
trybie art. 117 ust. 4 p.z.p. ma umozliwic Zamawiajgcemu weryfikacje, czy planowany podziat
zadan pomiedzy cztonkoéw Konsorcjum zapewnia realizacje zamoéwienia przez podmiot, ktéry
posiada stosowne uprawnienia i wymagane doswiadczenie. Zgodnie z nowymi regulacjami
tylko ten spos$rod wykonawcow, ktory wykazuje spetnienie warunku okreslonego w SWZ,
moze realizowa¢ zakres Swiadczenia, do wykonania ktérego okresSlone zdolnoSci sg

wymagane. (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 pazdziernika 2021 r. KIO 2597/21).

Z powyzszej wykfadni wynika jednoznacznie, ze oswiadczenie sktadane w trybie przepisu art.
117 ust. 4 ustawy Pzp musi opiewa¢ na opis wykonania zamdéwienia przez poszczegoélnych
cztonkdéw konsorcjum, w tym przypisanie im poszczegolnych zadan zwigzanych z realizacjg

zamowienia, ktére wpisywac sie muszg w zdolnosci techniczne i zawodowe jakich posiadanie

wykazywali.

W przedmiotowym przypadku, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
o ktérym mowa w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW, Konsorcjum (jakkolwiek w ocenie Odwotujacego
nieskutecznie) powotato sie na doswiadczenie r. pr. A. P., ktéra swiadczy¢ miata referencyjne
ustugi, a ktére to doswiadczenie miato dawaé rekojmie, ze wykonawca jakim ma byc¢
Konsorcjum dawa¢ bedzie rekojmie nalezytego wykonania zamowienia. Konsorcjum powinno
wobec tego wykaza¢ za pomocg oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Pzp,
w szczegolnosci jaki sposob r. pr. A. P. wykona ustugi w zakresie dla realizacji ktorych

zdolnosci na ktore sie powotata sg wymagane.

Tymczasem treS¢ oswiadczenia ztozonego przez Konsorcjum w trybie art. 117 ust. 4 ustawy
Pzp w zaden sposéb nie opisuje w jaki sposob poszczegdlni czitonkowie konsorcjum wykonajg
zamoOwienie, a tym bardziej jakie zadania zostang im przypisane jako ,nosnikom”
doswiadczenia wskazanego w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Wskazac bowiem nalezy, ze Konsorcjum ztozyto nastepujgce oswiadczenie:

OSWIADCZAMI/-MY, iz nastepujgce ustugi wykonajg poszczegdini Wykonawcy wspdinie

ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia:

Wykonawca (nazwa): A. P., prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Kancelaria

Radcy Prawnego A. P.
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wykona: Obstuge prawng Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziatu w
Rzeszowie w zakresie: Pionu ZI, Wydzialu Finansowo — Ksiegowego oraz Wydziatu

Zamowien Publicznych - ustugi $wiadczone przez 3 radcéw prawnych

Wykonawca (nazwa): KANCELARIA RADCY PRAWNEGO SZYMON MROZ

wykona: Obstuge prawng Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad Oddziatu w
Rzeszowie w zakresie: Pionu ZI, Wydzialu Finansowo — Ksiegowego oraz Wydziatu
Zamowien Publicznych — ustugi swiadczone przez 1 radce prawnego

Jak wynika z powyzszego, Konsorcjum nie wskazato nawet przez jakich radcéw prawnych
Swiadczone bedg poszczegodlne ustugi, nie wspominajgc juz o sprecyzowaniu jakiego rodzaju
beda te ustugi, a co najwazniejsze, ktére ustugi i w jakim zakresie wtasciwym dla jej
doswiadczenia wskazanego w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wykona r. pr. A. P.. Tego rodzaju oswiadczenie w zaden sposob nie wpisuje sie w opisany
wyzej cel ktéremu ma stuzy¢ i uniemozliwia stwierdzenie na jego podstawie, ze Konsorcjum
wykazato nalezycie spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym oparcie sie na
jego tresci przez Zamawiajgcego i wybor oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, uznaé

nalezy za wadliwy.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwofanie z dnia 10 listopada 2023 r. wnosit o

oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, ze:

Ad 1 i 2 — zarzut dot. odrzucenia oferty Odwotujgcego ze wzgledu na brak podpisu

elektronicznego na dokumencie gwarancji zaptaty naleznosci z tytutu wadium;

W niniejszym postepowaniu oferta Odwotujgcego zostata odrzucona zgodnie z art. 226 ust. 1
pkt 14) ustawy Pzp (brak wniesienia wadium lub wniesienie w sposéb nieprawidtowy). Btad
Odwotujgcego polegat na tym, ze dokument gwarancji dostarczony w formie pliku pdf
,Gwarancja_998060108679” umieszczonego na Platformie zakupowej eB2B przez
Odwotujgcego — nie zawierat kwalifikowanego podpisu elektronicznego. Plik ten stanowit skan
wydruku dokumentu gwarancji sporzgdzonej w formie elektronicznej. Nalezy zwréci¢é uwage,
ze Odwotujgcy nie kwestionuje tego, ze plik ten w obecnej formie nie zawiera podpisu
elektronicznego. Odwotujgcy twierdzi jednak, ze wgrat prawidiowy plik (z podpisem), ktéry
jednak zdaniem Odwotujgcego musiat zostaC przeksztatcony po jego wgraniu na platforme
zakupowg. Sytuacja taka nie miata jednak miejsca. Jak wynika z wyjasnien przedstawiciela

Platformy zakupowej eB2B — platforma w zaden sposéb nie ingeruje w zawartos¢ ani tresc
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przesytanych zatgcznikow. Potwierdzeniem tej okolicznosci jest tozsamos¢ sumy kontrolnej
pliku wgrywanego z aktualng sumg kontrolg pliku. Plik ten byt wiec dostepny dla
Zamawiajgcego doktadnie w takiej formie (bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego), w

jakiej zostat wgrany.

Dowéd: Wydruk wiadomosci e-mail z dnia 31.10.2023 r. od Platformy zakupowej eB2B do

Zamawiajgcego;

Pliku wgranego przez Odwotujgcego nie sposéb zweryfikowaé zadng z dedykowanych
aplikacji poniewaz zadna z tych aplikacji nie wykrywa na tym pliku podpisu. Wbrew wiec
twierdzeniom Odwoltujgcego — dostarczony przez niego plik — nie dawat Zamawiajgcemu
zadnej gwarancji, ze oferta Odwotujgcego jest prawidiowo zabezpieczona i ze Zamawiajacy
bedzie mégt skutecznie dochodzi¢ zaptaty kwoty wadium od gwaranta w wypadku ziszczenia

sie ku temu podstaw.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze z pkt 16.6 ppkt 4) IDW, wraz z Ofertg Wykonawca zobowigzany
jest ztozy¢ za posrednictwem Platformy: oryginat gwarancji lub poreczenia, jesli wadium
jest wnoszone w innej formie niz pienigdz, z uwzglednieniem postanowieh pkt 18.3. IDW
(ktory to punkt takze wyraznie wskazuje na wymodg wniesienia oryginatu gwarancji lub

poreczenia).

W wyroku z dnia 15 pazdziernika 2012 r., KIO 2121/12, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
wskazanie zawarte w SIWZ dotyczace wymogu przedtozenia oryginatu gwarancji jest
dla wykonawcéw wiagzace. Izba uznata, ze ,nawet je$li wykonawca ustanowit na rzecz
zamawiajgcego wadium, ale nie przedfozyt wykonawcy dokumentu upowaZzniajgcego
zamawiajgcego do dysponowania tym wadium, to nie mozna uznac, ze wadium zostafo
wniesione. Gdyby przyja¢ tok rozumowania odwotujgcego, to zamawiajgcy nie mogtby
sprawdzac¢ wpfywu gotowki na swoje konto, a musiatby opiera¢ sie wylgcznie na
potwierdzeniach przelewow, ktore sg odwolywalne, a nadto mogg byc¢ niezrealizowane,
chocby z powodu braku Srodkéw na koncie. Istotg wadium jest, jak stusznie zauwazyt
zZamawiajgcy zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tym samym przy ocenie skuteczno$ci wniesienia wadium nie mozna
kierowac¢ sie wzgledami stusznosci, czy postulatami odformalizowania postepowania. (...)
Izba przyznaje racje zamawiajgcemu, ze oryginat dokumentu gwarancji wadialnej powinien
by¢ ztozony zamawiajgcemu przed uptywem terminu skfadania ofert, aby doszto do
skutecznego wniesienia wadium. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy wyraZnie stanowi o

terminie, ktory przesgdza o skutecznosci wniesienia wadium | termin ten upfywa wraz z
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uptywem terminu do skfadania ofert, tym samym twierdzenia odwofujgcego o mozliwosci
przedstawienia dokumentu wadium w pézZniejszym terminie pozostaje w SprzecznoSci z
literalnym brzmieniem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy. Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu

Zamawiajgceqgo naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy’.

Podobne stanowisko Krajowa Izba Odwotawcza zajeta chocby w wyroku z dnia 20.10.2015 r.,
KIO 2166/15, w ktérym uznata, ze, ,brak zlozenia oryginatu ubezpieczeniowej gwarancji
wadialnej jest rownoznaczny z tym, ze wadium nie zostalo wniesione. Przepis art. 45 ust.
3 p.z.p. nakazuje wnoszenie wadium przed uptywem terminu skfadania ofert. Nieztozenie
oryginatu ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej powoduje skutek niewniesienia wadium,

wynikajgcy z art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p.”

W innym wyroku (wyrok KIO z 10.03.2020 r., KIO 406/20, LEX nr 3027566) Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze ,Ustawodawca nie rozréznia kwestii przedtuzenia waznosci
wadium w zaleznoSci od tego czy nastgpito ono na wezwanie Zamawiajgcego czy z inicjatywy
wykonawcy. W obu tych przypadkach wadium ma zostac wniesione w sposob prawidfowy, co
jest istotne z uwagi na jego funkcje zabezpieczajgcg i kompensacyjng. Wadium stanowi
bowiem wazki instrument stuzgcy zabezpieczeniu intereséw finansowych Zamawiajgcego
przed nierzetelno$cig wykonawcy, ktéra moze przejawiac¢ sie nie tylko w uchylaniu sie od
zawarcia umowy, ale takze w dziataniach czy zaniechaniach wpfywajgcych na przebieg
postepowania okreslonych w art. 46 ust. 4a p.z.p. (...). Wniesienie wadium w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia obejmowac¢ musi swoim zakresem nie tylko sam fakt ustanowienia
wadium, ale takze (jezeli jego wniesienie nastepuje w formie poreczenia lub gwarancji)

ztozenie dokumentu potwierdzajgcego, ze wadium zostato faktycznie ustanowione”.

Biorgc powyzsze pod uwage, odrzucenie oferty Odwotujgcego byto w niniejszym

postepowaniu w petni zasadne.

Ad 3 - zarzut dot. zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum ztozonej (zdaniem

Odwotujgcego) w warunkach czynu (czyndéw) nieuczciwej konkurenciji;

Odnoszgc sie do tego zarzutu Zamawiajgcy stwierdza, ze nie sg mu znane zadne
okolicznosci, ktére pozwalatyby na potraktowanie czynnosci ztozenia oferty przez zwycieskie
Konsorcjum jako czynu nieuczciwej konkurencji. Przede wszystkim, wszelkie zawarte w
odwotaniu sugestie co do tego, ze cztonkowie konsorcjum dzieki swiadczeniu ustug na rzecz
Zamawiajgcego z ramienia Wykonawcy mogli uzyskaC przewage nad Odwotujgcym w

przedmiotowym Postepowaniu — upadajg wobec faktu, ze czionkowie konsorcjum ziozyli
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oferte mniej korzystng cenowo od Odwotujgcego. Juz choéby z tego tylko wzgledu zarzuty
podnoszone przez Odwotujgcego nie mialy zadnego wplywu na wynik Postepowania i nie
powinny zosta¢ uwzglednione. W ocenie Zamawiajgcego prezentowane zarzuty stanowig
subiektywng wersje zdarzen przedstawiong przez Odwotujgcego sie, zwigzang z przebiegiem
zdarzen poprzedzajgcych ziozenie oferty i nie popartg obiektywnymi dowodami oraz

twierdzeniami pozwalajgcymi na ich obiektywng weryfikacje.

Odwotujgcy sie w zaden sposéb nie sprostal wymogom wynikajagcym z rozktadu ciezaru
dowodu.

Ad 4 i 6 — zarzut dot. uznania spetnienia przez Konsorcjum warunku udziatu w postepowaniu
dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy (z rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW) za
pomocg dotgczonego do oferty Konsorcjum Wykazu Ustug, w ktérym powotano sie na
doswiadczenie r. pr. Agaty Pietraszewskiej oraz zarzut akceptacji przez Zamawiajgcego
dotgczonego do oferty Konsorcjum, oswiadczenia w trybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp;

Zgodnie z art. 117 ust. 314 p.z.p.:

3. W odniesieniu do warunkdéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Iub
do$wiadczenia wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia mogg polegac
na zdolno$ciach tych z wykonawcow, ktoérzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolnoSci sg wymagane.

4. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia dofgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi

wykonajg poszczegolni wykonawcy’.

Na gruncie tego przepisu w pismiennictwie podnosi sie, ze: ,Przepisy art. 117 ust. 2 i 3 ustawy
p.z.p. wprowadzajg warunek polegania na zdolnoSciach poszczegolnych cztonkéw
konsorcjum w postaci rzeczywistego zaangazowania danego cztonka konsorcjum w realizacje
odpowiedniej czesSci zamdOwienia, z ktorg wigze sie jednoczeS$nie obowigzek posiadania
konkretnych uprawnien, do$wiadczenia, kwalifikacji lub wyksztatcenia” (J. E. Nowicki [w:] P.
Wisniewski, J. E. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. V, Warszawa
2023, art. 117).

Zgodnie z opinig prawng UZP: ,OSwiadczenie to, stuzy ustaleniu przez zamawiajgcego
sposobu przez wykonawcdOw, ktorzy zdecydowali sie na wspdlne ztozenie oferty w
postepowaniu, w okolicznosciach w ktérych przepisy ustawy Pzp wymagajg, aby wykonawcy

dziatajgcy wspolnie wykonali osobiscie te czeS¢ zamowienia, w odniesieniu do ktorej
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wykazujg wymagane przez zamawiajgcego zdolnosci lub uprawnienia” (Opinia pt. ,Obowigzek
ztozenia oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy p.z.p. przez wspolnikow

spotki  cywilnej”,  https://www.gov.pl/web/uzp/obowiazek-zlozeniaoswiadczenia-o-ktorym-

mowa-w-art-117-ust-4-ustawy-pzp-przez-wspolnikow-spolkicywilnej, dostep: 08.11.2023 r.).

Wymog wskazania w oswiadczeniu z art. 117 ust. 4 p.z.p. tej czesci zamowienia, ktorg
wykona osobiscie wykonawca, na ktérego zdolnosciach opiera sie konsorcjum — dotyczy wiec
sytuacji, w ktorej istnieje okreslona cze$¢ zamowienia do realizacji ktérej Zamawiajgcy

wymagat okreslonych zdolnosci.

Tymczasem, w zamowieniu, ktérego dotyczy niniejsze Postepowanie — nie wyrdzniono
osobnych czesci zamowienia. W szczegdlnosci nie wyrézniono w nim czesci zaméwienia w
postaci np. doradztwa z zakresu zamowien publicznych. Zamawiana ustuga ma tu charakter

kompleksowy.

Jak stanowi § 1 projektowanych postanowien umowy:

L~Przedmiotem umowy jest obstuga prawna Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad —
Oddziatu w Rzeszowie tj. Pionu ZI, Wydziatu Finansowo-Ksieggowego oraz Wydziatu
Zamowien Publicznych”. Zatem, inaczej niz w poprzednich umowach na obstuge prawng
zawieranych przez Zamawiajgcego, nie wystepuje tu podziat na zadanie nr 1 (obstuga prawna

Pionu Inwestycji) i zadanie nr 2 (obstuga Wydziatu Zamowienh Publicznych).

Ponadto, nalezy juz teraz zaznaczy¢, ze ,zagadnienia z dziedziny (...) prawa zamowien
publicznych” pojawiajg sie w dziatalnosci wielu jednostek organizacyjnych GDDKIA
O/Rzeszéw, a z najwiekszg intensywnoscig tak w dziatalnosci Wydziatu Zamoéwien
Publicznych, jak i dziatalnosci Pionu Inwestycji (w sktad tego Pionu wchodzg jednostki
organizacyjne podlegte Zastepcy Dyrektora Oddziatu ds. Inwestycji, w tym Wydziat

Monitorowania Inwestycji Drogowych (I-4) oraz Zespoty Kierownikéw Projektéw (KP-...).

Dowéd:
1. Umowa z dnia 02.01.2017 r. nr 2413.45.2016;
2. Umowa z dnia 03.12.2020 r. nr 2413.25.2020;

Niezaleznie od powyzszego, nalezy podnies¢, ze wskazany w oswiadczeniu z art. 117 ust. 4
p.z.p. podziat zadan pomiedzy cztonkéw konsorcjum moze by¢ roézny, w zaleznosci od
charakteru zaméwienia. Podziat taki moze mieé¢ charakter ,jakosciowy” tj. jeden rodzaj

czynnosci (np. ustug) bedzie wykonywany przez pierwszego cztonka konsorcjum, a inny

31


https://www.gov.pl/web/uzp/obowiazek-zlozeniaoswiadczenia-o-ktorym-mowa-w-art-117-ust-4-ustawy-pzp-przez-wspolnikow-spolkicywilnej
https://www.gov.pl/web/uzp/obowiazek-zlozeniaoswiadczenia-o-ktorym-mowa-w-art-117-ust-4-ustawy-pzp-przez-wspolnikow-spolkicywilnej

rodzaj czynnosci przez drugiego. Mozliwy jest réwniez podziat ,ilosciowy” zakfadajgcy, ze
kazdy z wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia bedzie wykonywac
wszystkie rodzaje czynnosci wchodzacych w zakres zamoéwienia, a rozdzieleniu miedzy
wykonawcéw ulega jedynie ilos¢ czynnosci (ustug) bez wzgledu na ich rodzaj. W kazdym
przypadku oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 p.z.p. ma Zamawiajgcemu dawaé
wyobrazenie o tym, jaki zakres zamdéwienia bedg wykonywali poszczegdlni wykonawcy, a
zwlaszcza, czy dany wykonawca, na ktérego zdolnosciach opiera sie konsorcjum — bedzie
wykonywat wszystkie rodzaje czynnosci wchodzgcych w zakres zamdéwienia, czy tez jedynie
okreslong czes¢ tego zamdéwienia (okreslony rodzaj czynnosci). W przypadku wykonywania
przez takiego wykonawce jedynie okreslonej czesci zaméwienia (okreslonego rodzaju
czynnosci) — oswiadczenie ziozone na podstawie art. 117 ust. 4 p.z.p. stanowi dla
Zamawiajgcego narzedzie do weryfikacji spetniania wymogu z art. 117 ust. 3 p.z.p. {j.
weryfikacji, czy wykonawca, na ktérego zdolnosSciach opiera sie konsorcjum bedzie

wykonywat te czes¢ zamédwienia, do realizacji ktérej zdolnosci te sg wymagane.

Natomiast, w sytuacji, w ktérej z oswiadczenia ztozonego w trybie art. 117 ust. 4 p.z.p.
wynika, ze kazdy z wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia (takze
ten, na ktérego zdolnoéci opierato sie konsorcjum wykazujgc spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu) bedzie wykonywaé wszystkie rodzaje czynnosci wchodzgcych w zakres
zamowienia — sitg rzeczy spetniony jest wymaég z art. 117 ust. 3 gdyz wykonawca taki bedzie

oczywiscie wykonywac takze czynnosci, do realizacji ktorych wymagane sg jego zdolnosci.

Z takg tez sytuacjag mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu, w ktérym Konsorcjum
Wykonawcéw: A. P. i S. M. do oferty dotgczyli oSwiadczenie w trybie art. 117 ust. 4 p.z.p., w
ktérym kazdy z wykonawcow wskazat, ze bedzie wykonywat catos¢ zamowienia tj. wszystkie
rodzaje czynnosci wchodzgcych w zakres zamowienia, a podziat zadan miedzy wykonawcow
ma charakter ,ilosciowy” tj. wykonawca A. P. wykona ustugi $wiadczone przez 3 radcow

prawnych, a S. M. wykona ustugi Swiadczone przez 1 radce.

Dowéd: Oswiadczenie wykonawcéow: A. P. i S. M. wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia w zakresie, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy p.z.p. (Formularz 3.3. —

stanowigcy zatgcznik do Oferty);
Skoro zas$ zamowienie, ktérego dotyczy niniejsze postepowanie obejmuje takze obstuge

prawng w zagadnieniach z dziedziny prawa zaméwien publicznych — nie ulega watpliwosci, ze

takze i w tym zakresie zamowienie bedzie realizowane przez A. P., na ktorej doswiadczeniu w
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zakresie tych zagadnien konsorcjum polegato wykazujgc spetnianie warunkow udziatu w

postepowaniu.

Tym samym, w pemni zrealizowany jest tutaj cel regulacji art. 117 p.z.p. tj. rzeczywiste
wykorzystanie zdolnosci czionka konsorcjum do realizacji zamowienia. Nalezy zwréci¢ uwage,
ze A. P. nabyla wymagane doswiadczenie w ,,$wiadczeniu kompleksowego doradztwa
prawnego w zakresie realizacji kontraktéw obejmujace (...) zagadnienia z dziedziny (...)
prawa zamowien publicznych” - warunek okreslony w pkt 8.2. ppkt 4 lit. a) IDW —
obstugujgcy Pion Inwestycji GDDKIA O/Rzeszéw i doswiadczenie to planuje wykorzystywaé w
dalszym ciggu $wiadczgc na rzecz tego Pionu ,kompleksowe doradztwo prawne w zakresie
realizacji kontraktow obejmujgce (...) zagadnienia z dziedziny (...) prawa zamodwien
publicznych”. Tym samym, doswiadczenie Wykonawcy ma zosta¢ w petni wykorzystane do

realizacji zaméwienia.

W odniesieniu do okreslonego w pkt. 8.2. ppkt 4 lit. a) IDW warunku udziatu w postepowaniu
w postaci doswiadczenia w ,,$wiadczeniu kompleksowego doradztwa prawnego w
zakresie realizacji kontraktow obejmujace (...) zagadnienia z dziedziny (...) prawa
zaméwien publicznych” — nalezy podnies¢, ze ,zagadnienia z dziedziny (...) prawa
zamowien publicznych” pojawiajg sie w dziatalno$ci wielu jednostek organizacyjnych GDDKIA
O/Rzeszéw. W GDDKIA O/Rzesz6w doradztwo prawne obejmujace ,zagadnienia z dziedziny
prawa zamowien publicznych” swiadczone jest wiec tak przez radcéw obstugujgcych Wydziat

Zamowien Publicznych, jak i Pion Inwestyciji.

Jednakze, okreslony w pkt 8.2. ppkt 4 lit. a) IDW warunek doswiadczenia wymaga

~Swiadczenia kompleksowego doradztwa prawnego w zakresie realizacji kontraktow”.

W tym kontekscie nalezy stwierdzi¢, Zze tylko w przypadku radcow obstugujgcych Pion
Inwestycji GDDKIA O/Rzesz6w mozemy mowi¢ o ,Swiadczeniu kompleksowego
doradztwa prawnego w zakresie realizacji kontraktow obejmujacego (...) zagadnienia z
dziedziny (...) prawa zamoéwien publicznych”. Cytowany warunek wyraznie bowiem odnosi
sie do doradztwa prawnego $wiadczonego na etapie realizacji kontraktu. Za ten etap
odpowiada wtasnie Pion Inwestycji GDDKIA O/Rzeszéw, a zwtaszcza Wydziat Monitorowania
Inwestycji Drogowych (I-4) oraz Zespoty Kierownikéw Projektow (KP-...). Natomiast, Wydziat
Zamowien Publicznych zajmuje sie zagadnieniami z dziedziny prawa zaméwien publicznych

gtéwnie na etapie poprzedzajgcym etap realizacji kontraktu.
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Radcy obstugujgcy Pion Inwestycji (w tym Wykonawca: A. P.) zajmowali sie m.in.
nastepujacymi ,zagadnieniami z dziedziny prawa zamodwien publicznych”. opiniowanie
dopuszczalnosci zmian zawartych uméw w sprawach zamoéwien publicznych (aneksy
terminowe, wartosciowe, zamowienia dodatkowe) w $wietle p.z.p. i opracowywanie projektow
aneksow do tych umodw, opiniowanie umow podwykonawczych, opiniowania zasadnosci
ptatnosci solidarnych i bezposrednich na rzecz podwykonawcow, weryfikacja przedkfadanych
przez Wykonawcéw zabezpieczen nalezytego wykonania umow w swietle przepiséow p.z.p.
Istotng czescig obowigzkéw radcow obstugujgcych Pion Inwestycji jest tez konsultowanie

tresci odpowiedzi na pytania Wykonawcow w postepowaniach przetargowych.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze obstuga prawna Pionu Inwestycji w
zakresie wykonywanym przez r.pr. A. P. od 02.01.2017 r. do chwili obecnej niewatpliwie
prowadzi do nabycia doswiadczenia zawodowego w realizacji ustugi polegajgcej na
~Swiadczeniu kompleksowego doradztwa prawnego w zakresie realizacji kontraktow
obejmujgcego (...) zagadnienia z dziedziny (...) prawa zamoéwien publicznych”, co stanowi

warunek okreslony w pkt 8.2. ppkt 4 lit. a) IDW).

Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, ze treScig ww. warunku jest Swiadczenie doradztwa
prawnego obejmujgcego ,zagadnienia” z dziedziny prawa zamoéwien publicznych. Nie
wymaga sie tu doradztwa obejmujgcego kazdy etap stosowania przepiséw p.z.p. przez

Zamawiajgcego, a taki, nieistniejgcy wymaog zdaje sie prébowac prowadzi¢ Odwotujgcy.

W tym kontekscie, podnoszony przez Odwotujgcego fakt, ze r.pr. A. P. Swiadczac obstuge
prawng w ramach umowy z dnia 02.01.2017 r. nr 2413.45.2016 oraz umowy z dnia
03.12.2020 r. nr 2413.25.2020 nie reprezentowata Zamawiajgcego w postepowaniach przed
Krajowg Izbg Odwotawczg — w zaden sposob nie wyklucza spetniania przez nig opisanego
wyzej wymogu doswiadczenia zawodowego w sytuacji gdy zajmowata sie ona innymi
zagadnieniami z dziedziny (...) prawa zamoéwien publicznych” (na marginesie nalezy wskazac,
ze Odwotujacy na str. 14 i 22 Odwotania nieprawdziwie wskazuje, ze w realizacje czesci

uméw zawartych pomiedzy nim, a Zamawiajgcym — zaangazowana byta r.pr. J. L.).

Analizowany warunek dotyczacy zdolno$ci zawodowej Wykonawcy nie zawiera takze
wymogu, by swiadczenie obstugi prawnej przy ktérym zdobywano wiedze i doswiadczenie
odbywato sie na podstawie umowy zawartej bezposrednio z Zamawiajgcym, ktory to

nieistniejgcy wymaog takze usituje wprowadzi¢ Odwotujgcy.
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Ad 5 — zarzut dot. akceptacji przez Zamawiajgcego ztozenia przez Konsorcjum oswiadczenia
wiasnego r. pr. A. P. zgodnie z ktérym wykonata nalezycie ustugi wskazane w ztozonym przez

Konsorcjum Wykazie ustug;

Takze i ten zarzut Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Wykonawca: r.pr. A. P.
zwrocita sie do Odwotujgcego o wydanie referencji okreslajgcych czy wskazane w
przedtozonym przez nig Wykazie ustugi wykonane zostaty nalezycie, na co nie otrzymata
odpowiedzi. Stanowito to wystarczajgca przestanke do przyjecia, ze ,wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskaé¢ tych dokumentéw” i skorzystania z
oswiadczenia wtasnego wykonawcy zgodnie z z § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy. Taki sposéb postepowania potwierdza nastepczo tres¢ odwotania, z ktérego

wynika, ze Odwotujgcy nie miat zamiaru wydac ww. referencji Wykonawcy.

Co istotne, zgodnie z art. 127 ust 2 ustawy Pzp Wykonawca nie jest zobowigzany do
ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktére zamawiajgcy posiada, jezeli wykonawca
wskaze te Srodki oraz potwierdzi ich prawidtowos¢ i aktualno$¢. Analogiczne postanowienie
zawarte jest w pkt 10.12 IDW. W niniejszym Postepowaniu Konsorcjum przekazujgc Wykaz
Ustug za pismem z dnia 13.10.2023 r. (ztozonym w odpowiedzi na wezwanie do przedtozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp) — wskazato tez, ze
Zamawiajgcy w ramach realizacji umowy z dnia 2 stycznia 2017 r. nr 2413.45.2016 oraz
umowy z dnia 3 grudnia 2020 r. nr 2413.25.2020 (dwie ustugi wykazane w Wykazie Ustug) -
jest w posiadaniu miesiecznych raportdow wykonania umowy, list obecnosci, dokumentow
rozliczeniowych itp., potwierdzajgcych nalezyte wykonanie/wykonywanie objetych wykazem
ustug. Rzeczywiscie, z racji tego, ze Wykonawca: r.pr. A. P. osobiscie Swiadczyta obstuge
prawng na rzecz Zamawiajgcego w ramach ustug wskazanych w Wykazie Ustug -
Zamawiajgcy ma petng wiedze na temat zakresu i prawidtowosci wykonania tych ustug.
Wiedza ta pozwolita Zamawiajgcemu zaakceptowa¢ jako prawdziwe oswiadczenie
Wykonawcy o nalezytym wykonaniu wykazanych przez niego ustug. Tym samym tresé
Wykazu Ustug przediozonego przez Wykonawce byta wystarczajgca do potwierdzenia

spetniania warunku w zakresie zdolno$ci zawodowej dotyczgcego Wykonawcy (Konsorcjum).

Stan faktyczny ustalony przez Izbe:

Ogtoszenie zostato opublikowane w dniu 18 wrzesnia 2023 r. pod nr 2023/BZP 00400519/01.
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W dniu 30 pazdziernika 2023 r. wykonawca C. i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci z
siedzibg w Warszawie wniost odwotanie niezgodne z przepisami ustawy Pzp czynno$ci lub
zaniechania Zamawiajgcego {j.:

1) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2) czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

3) czynnosci nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w sktadzie A. P. prowadzaca dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Kancelaria Radcy Prawnego A. P. — LIDER (Zaczernie 890A 36-062
Zaczernie) i S. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Radcy
Prawnego S. M. — PARTNER (ul. Lucjana Siemienskiego 22/150 35-234 Rzeszéw), zwanych
dalej fgcznie ,Konsorcjum” i:

a) zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum,

b) uznanie, ze Konsorcjum wykazato spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej dotyczgcej wykonawcy oraz zaniechanie wezwania
Konsorcjum do uzupetnienia podmiotowych srodkow dowodowych w postaci Wykazu ustug i

o$wiadczenia sktadanego w trybie przepisu art. 117 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14 w zw. z art. 97 ust. 10 ustawy Pzp wyrazajgce sie w
odrzuceniu oferty Odwotujgcego w sytuacji, w ktérej Odwotujacy przekazat
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu sktadania ofert oryginat gwaranciji
ubezpieczeniowej w postaci elektronicznej, a brak podpisu elektronicznego na
dokumencie gwaranciji jaki otrzymat Zamawiajgcy po przestaniu tego dokumentu przez
platforme zakupowa, nie jest okolicznoscig zalezng od Odwotujgcego i jednoczesnie,
gwarancja ubezpieczeniowa jakg pozyskat Odwotujgcy zabezpiecza w catosci zaptate
przez gwaranta na rzecz Zamawiajgcego naleznosci tytutem wadium w wypadku
ziszczenia sie wobec Odwotujgcego ku temu przestanek przepisanych ustawg Pzp
oraz zostata wydana w formie elektronicznej (zawiera kwalifikowany podpis

elektroniczny osoby uprawnionej do reprezentacji gwaranta)

ewentualnie
2) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wyrazajgce sie w zaniechaniu wezwania Odwotujgcego
do zilozenia wyjasnien w zakresie ztozonego wadium w postaci gwarancji

ubezpieczeniowej przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego;
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3) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z przepisem art. 3 ust. 1 oraz art. 12 ust.
2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 2022 r. poz. 1233), zwanej dalej ,,uznk” w zwigzku z art. 50, 26, 6, 11 ust. 1 i art.
13 Zalacznika do uchwaly Nr 884/X1/2023 Prezydium Krajowej Rady Radcow
Prawnych z dnia 7 lutego 2023 r w sprawie ogtoszenia tekstu jednolitego
Kodeksu Etyki Radcy Prawnego, zwanej dalej ,,KERP”, w zwiazku z art. 72 ust. 2
k.c. wyrazajgce sie w zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum, w sytuacji w ktérej,
oferta Konsorcjum zostata zlozona w warunkach czynu (czyndéw) nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu uznk, polegajgcych na:

a) naruszeniu istotnych interesdéw gospodarczych Odwotujgcego przez czionkow
Konsorcjum wyrazajgcym sie w utrzymywaniu Odwotujgcego co najmniej do dnia 28
wrzesnia 2023 r. w mylnym przekonaniu, ze dotychczasowa wspotpraca z r. pr. A. P.,
r.pr. S. M., r. pr. I. H. ir. pr. KL F. — w przypadku uzyskania zamdwienia przez
Odwotujgcego -bedzie kontynuowana w ramach kolejnego zamowienia realizowanego
na rzecz Zamawiajgcego przez Odwotujgcego i na potrzeby ziozenia oferty w
Postepowaniu, przy jednoczesnym ukrywaniu braku takiego zamiaru i

przygotowywaniu w tajemnicy konkurencyjnej oferty,

b) negocjowaniu w ztej wierze (wbrew obowigzkowi ptyngcemu z interpretowanego a
contrario art. 72 ust. 2 kc) przez czionkédw Konsorcjum warunkéw wspotpracy, w
szczegolnosci wysokosci wynagrodzenia za wspotprace, z Odwotujgcym w ramach
obstugi prawnej Zamawiajgcego, bez nastepczego zamiaru podjecia takiej wspotpracy,
ale wrecz przeciwnie - z zamiarem utrzymywania Odwotujgcego jak najdiuzej w
mylnym przekonaniu, w pierwszej Kkolejnosci, ze Strony kontynuowaé bedag
dotychczasowg wspétprace, pozniej, ze cztonkowie Konsorcjum nie sg zainteresowani
Swiadczeniem pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego oraz uzyskaniu jak
najpetniejszych informacji o ofercie Odwotujgcego jaka zamierzat ztozy¢ w

Postepowaniu,

c) niezgodnym z zasadami etyki zawodowej radcow prawnych i z dobrymi obyczajami
nieuczciwym przygotowaniu i podjeciu dziatan zmierzajgcych bezposrednio do
pozbawienia Odwotujgcego klienta w postaci Zamawiajgcego, co odbyto sie w
szczegolnosci z naruszeniem zasady lojalnosci i kolezenstwa, do zachowania ktérych

cztonkowie Konsorcjum sg zobowigzani,
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d) nielicujgcym z zasadg uczciwosci i dbatosci o godnos¢ zawodu radcy prawnego, do
zachowania ktérych zobowigzuje radcéw prawnych art. 6 i art. 11 KERP oraz
niezgodnym z dobrymi obyczajami dziataniu cztonkéw Konsorcjum jako radcéw
prawnych na szkode finansowg i wizerunkowg ich dotychczasowego partnera
biznesowego tj. Odwotujgcego, z ktérym na czas dopuszczenia sie deliktdw

nieuczciwej konkurencji pozostawali we Scistej wspotpracy biznesowej,

e) niezgodnym z art. 26 KERP, dobrymi obyczajami oraz zasadami wspoétzycia
spotecznego, w tym z zasadg uczciwosci kupieckiej wykorzystaniu do celu ztozenia
oferty w Postepowaniu przez Konsorcjum nieuzasadnionej przewagi, ktérg dawata im
dotychczasowa i biezgca wspétpraca z Odwotujgcym, w postaci wiedzy o sprawach
Zamawiajgcego i specyfice funkcjonowania tego podmiotu, a takze o ofercie

przygotowywanej przez Odwotujgcego na potrzeby Postepowania;

f) niezgodnym z art. 50 KERP podejmowaniem czynnosci zmierzajgcych do
pozbawienia innego radcy prawnego dotychczasowego jego klienta, pomimo, iz
cztonkowie Konsorcjum jako radcowie prawni majg w $wietle zasad etyki radcowskiej
obowigzek zaniecha¢ wszelkich czynnosci, ktére dawatyby im nieuzasadniong
przewage i prowadzily do pozbawienia innego radcy prawnego obstugi
dotychczasowego klienta, w szczegdlnosci, ze zamiar ztozenia konkurencyjnej wobec
Odwotujgcego oferty zostat zatajony wobec pozornego prowadzenia rozmow i
zobowigzywania sie w przedmiocie dalszej wspoétpracy przy realizacji pomocy prawnej

na rzecz Zamawiajgcego,

g) naktonieniu przez cztonkéw Konsorcjum r. pr. I. H. oraz r. pr. K. F. do zaprzestania
w przysziosci $wiadczenia przez nie w ramach wspétpracy z Odwotujgcym
Swiadczenia pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego, co skutkowato ostabieniem
zasobow kadrowych Odwotujgcego z ktérych ten zamierzat skorzysta¢ w celu ztozenia
oferty w Postepowaniu (przy wyrazanej aprobacie przez r. pr. |. H. oraz r. pr. K. F.) na
krotko przed uptywem terminu sktadania ofert oraz przy jednoczesnym przejeciu tych
zasobow kadrowych przez Konsorcjum na potrzeby ztozenia konkurencyjnej wobec

Odwotujgcego oferty w Postepowaniu;

4) art. 116 ust. 1 w zw. z rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy
Pzp, wyrazajgce sie w uznaniu, ze Konsorcjum wykazato spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy (z rozdz.

8.2. pkt 4 lit. a IDW) za pomocg powotania sie na doswiadczenie r. pr. A. P.
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prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Radcy Prawnego A. P., w
zwigzku z udziatem w realizacji pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego w ramach
umowy z dnia 2 stycznia 2017 r. (nr 2413.45.2016) oraz z dnia 3 grudnia 2020 r.
(2413.25.20220), w sytuacji, w ktorej:

a) r. pr. A. P. nie byta strong tych uméw, a jedynie jedng z oso6b jakie do realizacji tych
umow skierowat Odwotujgcy (bedacy strong i wykonawcg tych umow) jako swoj zaséb
wiasny i tym samym nie nabyta ona doswiadczenia polegajacego na swiadczeniu
ustug wymaganych warunkiem udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 8.2.
pkt 4 lit. a IDW

a nawet gdyby uznac¢, ze r. pr. A. P. mogtaby powotaé sie skutecznie na
doswiadczenie zwigzane z udziatem w realizacji wspomnianych umow w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz.
8.2. pkt 4 lit. a IDW:

b) r. pr. A. P. nie byta skierowana do realizacji tych umoéw w zakresie doradztwa
prawnego obejmujgcego prawo zamoéwien publicznych i jej doswiadczenie nie opiewa
na kompleksowe doradztwo prawne w zakresie realizacji kontraktow w rozumieniu

warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW

- a co za tym idzie, wyrazajgce sie w bfednym przyjeciu, ze Konsorcjum wykazato
spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a
IDW za pomocg ztozonego Wykazu ustug i zaniechaniu wezwania Konsorcjum do

uzupetnienia Wykazu ustug;

5) § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy
(Dz. U. poz. 2415 z pézn. zm.) wyrazajgce sie w akceptacji przez Zamawiajgcego
ztozenia przez Konsorcjum oswiadczenia wtasnego r. pr. A. P. zgodnie z ktorym
wykonata nalezycie ustugi wskazane w ztozonym przez Konsorcjum Wykazie ustug, w
sytuacji w ktérej brak mozliwosci pozyskania przez konsorcjum wiasciwych
dokumentéw nie jest spowodowany przyczynami niezaleznymi od Konsorcjum, a

faktem, ze:
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a) r. pr. A. P. nie realizowata wskazanych w Wykazie ustug samodzielnie jako
wykonawca, a wytgcznie jako jedna z oséb skierowanych do realizacji referencyjnych

zamowien przez Odwotujgcego,

b) niezgtoszenie sie przez r. pr. A. P. do Odwotujgcego o wydanie wspomnianych
dokumentéw referencyjnych we wilasciwym czasie podyktowane bylo zamiarem
nieinformowania o przygotowaniach do zlozenia oferty konkurencyjnej przez
Konsorcjum wobec Odwotujgcego, co wpisuje sie w naruszenie dobrych obyczajow
bedacych podstawg do stwierdzenia ziozenia oferty przez Konsorcjum w ramach

czynu nieuczciwej konkurenciji

- a wystgpienie przez r. pr. A. P. o wydanie referencji przez Odwotujgcego po uptywie
terminu sktadania ofert miato wytgcznie charakter pozorny i majagcy na celu dgzenie do
niezasadnego powotania sie na opisany wyzej wyjatek wobec faktu popetnienia czynu
nieuczciwej konkurenciji, co nie moze legitymizowaé tego rodzaju, nieuczciwych

praktyk;

6) art. 117 ust. 3i 4 ustawy Pzp, w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp wyrazajgce sie w
uznaniu, ze Konsorcjum polega na zdolnosciach tego wykonawcy wspdinie
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia (tj. r. pr. A. P.) w zakresie wykazania
spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu uregulowanego w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a
IDW, ktory wykona ustugi do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane, w sytuacji w
ktorej ze ztozonego przez Konsorcjum wraz z ofertg oswiadczenia w trybie art. 117
ust. 4 ustawy Pzp, nie wynika jaki zakresu ustugi wykona r. pr. A. P., a tym samym z
oSwiadczenia tego nie wynika, ze wykonawca wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia, na ktorego doswiadczenie Konsorcjum sie powotuje, wykona ustugi do
realizacji ktorych to doswiadczenie jest wymagane, a co za tym idzie, wyrazajgce sie w
btednym przyjeciu, Zze Konsorcjum wykazato spetnienie warunku udziatu w
Postepowaniu o ktérym mowa w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW i zaniechaniu wezwania
Konsorcjum do uzupetnienia oswiadczenia ztozonego w trybie art. 117 ust. 4 ustawy

Pzp.
W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce C. i Partnerzy. Radcowie prawni i

Adwokaci z siedzibg w Warszawie, Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwofalnie z dnia 10

listopada 2023 r. wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.
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Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego skutecznie przystgpili wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: A. P., prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg Kancelaria Radcy Prawnego A. P. w Zaczerniu oraz S. M., prowadzacy

dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Kancelaria Radcy Prawnego S. M. w Rzeszowie.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawcy zgtosili przystgpienie do postepowania w ustawowym

terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego.

Przystepujgcy pismem wniesionym do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2023 r.

wnosit o oddalenie odwotania.

Stan prawny ustalony przez Izbe:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca
nie wniést wadium, lub wniést w sposob nieprawidtowy lub nie utrzymywat wadium
nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub zlozyt wniosek o zwrot wadium w

przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

Zgodnie z art. 97 ust. 10 ustawy PZP, Jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub
poreczenia, o ktérych mowa w ust. 7 pkt 2-4, wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat

gwarancji lub poreczenia, w postaci elektroniczne;.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy PZP, W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadaé
od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw
dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty

oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 116 ust. 1 ustawy PZP, W odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze okresli¢ warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikaciji
zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub osdb skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamodwienia, umozliwiajgce realizacje zamodwienia na

odpowiednim poziomie jakosci. W szczegodlnosci zamawiajgcy moze wymagac, aby
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wykonawcy spetniali wymagania odpowiednich norm zarzgdzania jako$cig, w tym w zakresie
dostepnosci dla o0sob niepetnosprawnych, oraz systeméw lub norm zarzgdzania
srodowiskowego, wskazanych przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu lub w

dokumentach zamowienia.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy PZP, Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy.

Zgodnie z art. 117 ust. 3i 4 ustawy PZP:

3. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia mogg polegacé
na zdolnosciach tych z wykonawcow, ktérzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do
realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

4. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoOwienia dotgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktére roboty budowlane, dostawy lub ustugi

wykonajg poszczegolni wykonawcy.

Zgodnie z art. 3 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,

jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Zgodnie z art. 12 ust 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji,

czynem nieuczciwej konkurencji jest takze naktanianie klientéw przedsiebiorcy lub innych
0s6b do rozwigzania z nim umowy albo niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, w

celu przysporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim albo szkodzenia przedsiebiorcy.

Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23
grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, w celu potwierdzenia spetniania
przez wykonawce warunkéw udziatlu w postepowaniu lub kryteribw selekcji dotyczacych
zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze, w zaleznosci od charakteru,
znaczenia, przeznaczenia lub zakresu robot budowlanych, dostaw lub ustug, zadac
nastepujgcych podmiotowych $rodkéw dowodowych:

2) wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku swiadczeh powtarzajgcych sie lub

cigglych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia

42



dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg
wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s3g
referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi zostaty wykonane, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg
wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyska¢ tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3

miesiecy;

Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem przystepujacego, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron, a takze
uczestnika postepowania odwolawczego zlozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy — ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 ustawy PZP
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 ustawy PZP. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 ustawy PZP, ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto w
ocenie skltadu orzekajgcego Odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
whniesienia $rodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 ustawy PZP, tj. ma
interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy PZP

moze spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, ktory stanowi, ze I1zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik

postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba - uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony i

przystepujgcego, po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji
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postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy zakre$lony przez okoliczno$ci podniesione w
odwofaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie i ustnie do protokotu — stwierdzita, ze
sformutowany przez Odwotujgcego zarzut nr 1 znajduje oparcie w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwofanie w powyzszym zakresie

zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut Odwotujgcego w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 14 w
zw. z art. 97 ust. 10 ustawy Pzp wyrazajgce sie w odrzuceniu oferty Odwotujgcego w sytuaciji,
w ktorej Odwolujgcy przekazat Zamawiajagcemu przed uptywem terminu skitadania ofert
oryginat gwarancji ubezpieczeniowej w postaci elektronicznej, a brak podpisu elektronicznego
na dokumencie gwarancji jaki otrzymat Zamawiajgcy po przestaniu tego dokumentu przez
platforme zakupowa, nie jest okolicznoscig zalezng od Odwotujgcego i jednoczesnie,
gwarancja ubezpieczeniowa jakg pozyskat Odwotujgcy zabezpiecza w catosci zaptate przez
gwaranta na rzecz Zamawiajgcego naleznosci tytutem wadium w wypadku ziszczenia sie
wobec Odwotujgcego ku temu przestanek przepisanych ustawg Pzp oraz zostata wydana w
formie elektronicznej (zawiera kwalifikowany podpis elektroniczny osoby uprawnionej do
reprezentacji gwaranta), jest zdaniem lzby zasadny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy PZP, Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli wykonawca nie wniost wadium, lub wniést w sposdb nieprawidtowy lub nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium

w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3, z kolei w mysl art. 97 ust. 10 ustawy PZP,

jezeli wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych mowa w ust. 7 pkt
2-4, wykonawca przekazuje zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia, w postaci
elektronicznej. Tozsame postanowienie znalazto sie w pkt 18.3 IDW, zgodnie z ktérym, jezeli
wadium jest wnoszone w formie gwarancji lub poreczenia Wykonawca przekazuje
Zamawiajgcemu oryginat gwarancji lub poreczenia w postaci elektronicznej, czy tez w pkt 16.6
ppkt 4 IDW, Wraz z Ofertg Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ za posrednictwem Platformy:
oryginat gwarancji lub poreczenia, jesli wadium wnoszone jest w innej formie niz pienigdz, z

uwzglednieniem postanowienh pkt 18.3. IDW.

Izba zwaza, ze Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty z dnia 25.10.2023 r. wskazat, iz:
.Zatgczony do oferty dokument gwarancji ubezpieczeniowej Gwarancja Ubezpieczeniowa
zaptaty wadium Nr 998060 108679 z dnia 26.09.2023r. (plik o nazwie
~-gwarancja_998060108679 _3835829") stanowi skan (dokument nie zawiera podpisu)

wydruku dokumentu sporzgdzonego w postaci elektronicznej. Dokument ten opatrzony jest
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adnotacjg, ktéra swiadczy o podpisaniu gwarancji podpisem elektronicznym: ,Dokument
podpisany przez S. C. Data: 2023.09.26 15:06:56".

W pierwszej kolejnosci, Izba wskazuje, iz w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
mowa jest o pliku o nazwie ,gwarancja_998060108679 3835829” a nie o pliku, ktéry wgrat
Odwotujgcy na platforme, tj. plik o nazwie ,Gwarancja_998060108679”, co juz w ocenie Izby
Swiadczy o braku tozsamosci pliku. Twierdzenia Zamawiajgcego jakoby rozszerzenie
»3835829” to wynik paczki, nie zostalo w zaden sposéb udowodnione ani nawet

uprawdopodobnione na rozprawie.

Niezaleznie od powyzszego, |zba chciataby w tym miejscu podkresli¢, ze w niniejszej sprawie,
Odwotujgcy stwierdzit, iz wgrat plik pdf ,Gwarancja_998060108679” 2z podpisem
kwalifikowanym, ktéry nastepnie musiat zosta¢ przeksztatcony po jego wgraniu na platforme
zakupowa.

Izba konfrontujgc dowdd wniesiony przez Zamawiajgcego w postaci wydruku e-mail z dnia
31.10.2023 r., z ktérego wynika, iz platforma zakupowa ,w zaden sposob nie ingeruje w
zawartos¢ ani tre$¢ przesytanych zatgcznikdw”, a potwierdzeniem tej okolicznosci jest
tozsamos¢é sumy kontrolnej pliku wgrywanego z aktualng sumg kontrolng pliku, tj. ,Suma
kontrolna jest to dana, dzieki ktérej mozemy potwierdzi¢ oryginalnosé pliku. Gdy w pliku
nanoszona jest zmiana, to jego suma kontrolna automatycznie ulega zmianie” z dowodami
Odwotujgcego w postaci raportu z weryfikacji podpisu, polisy ubezpieczeniowej nr 998060
108679 oraz o$wiadczenia przedstawiciela towarzystwa ubezpieczeniowego UNIQA TU S.A.
z dnia 2.11.2023 r., Izba doszta do przekonania, iz plik, ktéry otrzymat Zamawiajgcy zostat
podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym w dniu 26 wrzesnia 2023 r. 0 godzinie
15:06:56, co jednoznacznie stwierdza status weryfikacji: pozytywny, jak rowniez z wiadomosci
e-mail przestanej do Odwotujgcego wynika, iz w dniu 26.09.2023 r. o godz. 15.08 zostata
przestana gwarancja wadialna opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym oraz

polisa ubezpieczeniowa takze opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Izba zwaza, ze racje ma Odwotujgcy, iz ,weryfikacja i walidacja to 2 rézne czynnosci”. Izba
wskazuje, iz walidacja oznacza proces weryfikacji i potwierdzenia waznosci podpisu
elektronicznego lub pieczeci (art. 3 pkt 41 rozporzadzenia elDAS). Zgodnie z
rozporzgdzeniem istniejg dwie formy walidacji podpiséw elektronicznych: ustuga
walidacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych (art. 32 rozporzgadzenia elDAS) i
kwalifikowana ustuga walidacji kwalifikowanych podpiséw elektronicznych (art. 33
rozporzadzenia elDAS). Tym samym weryfikacja podpisu elektronicznego moze by¢

traktowana jako czes$¢ procesu walidacji.
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Biorgc powyzsze pod uwage, Izba doszta do przekonania, iz w przedmiotowym postepowaniu
platforma Zamawiajgcego nie jest wyposazona w mechanizm walidacji przesytanych plikow,
co potwierdza dowdd Odwotujgcego w postaci ekspertyzy z dnia 13 listopada 2023 r., z
ktérego jednoznacznie wynika, iz ,platforma nie byta wyposazona w mechanizmy walidacji
przesytanych plikow opatrzonych podpisem cyfrowym oraz nie posiadata mechanizmow
Urzedowego Poswiadczenia Przediozenia, na podstawie ktérych Oferent otrzymatby
informacje, o poprawnosci przekazanego dokumentu lub poprzez uzycie innych technologii

potwierdzajgcych integralnos$¢ przestanego pliku”.

Nadto stwierdzenie Zamawiajgcego na rozprawie, iz ,wrzucit plik do innych programéw
dostepnych na rynku i Zzaden z nich nie pokazat, Zze ten plik zostat podpisany” jest
stwierdzeniem gofostownym, poniewaz Zamawiajgcy nie przedstawit na te okolicznosé

zadnego dowodu.

W zwigzku z powyzszym, Izba doszta do przekonania, ze w niniejszej sprawie mogto dojs¢ do
btedu serwera Ilub btedu transmisji danych na serwer w wyniku, ktérego plik pdf

~-Gwarancja_998060108679” zostat pozbawiony podpisu cyfrowego.

Izba odniesie sie jeszcze do jednej okolicznoéci w przedmiotowej sprawie, iz stowa ,Signature
Not Verified” oznacza ,podpis niezweryfikowany”, co mogto by¢ przyczyng, iz platforma
Zamawiajgcego nie odczytata tego pliku jako posiadajgcego kwalifikowany podpis
elektroniczny, jednakze co istotne z raportu weryfikacji podpisu, jak juz Izba powyzej zwazyta,
podpis zostat poprawnie zweryfikowany certyfikatem kwalifikowanym (znacznik czasu jest taki
sam zaréwno przy gwarancji ubezpieczeniowej, jak rowniez przy raporcie z weryfikacji

podpisu).

Nadto nie mozna traci¢ z pola widzenia tego, iz ztozona gwarancja zabezpieczata interesy

Zmawiajagcego, o czym $wiadczy § 2 gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium.

Tym samym lzba nie zgadza sie z Zamawiajgcym, iz Zamawiajgcemu nie dawat ,zadnej
gwarancji, ze oferta Odwotujgcego jest prawidlowo zabezpieczona i ze Zamawiajgcy bedzie
mogt skutecznie dochodzi¢ zaptaty wadium od gwaranta w przypadku ziszczenia sie ku temu

podstaw”

Pozostate dowody wniesione przez Odwotujgcego w ocenie Izby nie majg znaczenia dla

rozstrzygniecia powyzszego zarzutu.
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Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem Izby, Odwotujgcy wgrat oryginat gwarancji
ubezpieczeniowej na platforme Zamawiajgcego i tym samym w ocenie Izby zarzut nr 1 jest

zasadny.

Jednoczesnie Izba nie odnosita sie do zarzutu nr 2, ktéry byt zarzutem ewentualnym.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z
przepisem art. 3 ust. 1 oraz art. 12 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), zwanej dalej ,uznk” w zwigzku z art. 50,
26, 6, 11 ust. 1 i art. 13 Zalgcznika do uchwaty Nr 884/X1/2023 Prezydium Krajowej Rady
Radcow Prawnych z dnia 7 lutego 2023 r w sprawie ogtoszenia tekstu jednolitego Kodeksu
Etyki Radcy Prawnego, zwanej dalej ,KERP”, w zwigzku z art. 72 ust. 2 k.c. wyrazajgce sie w
zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum, w sytuacji w ktérej, oferta Konsorcjum zostata
ztozona w warunkach czynu (czyndéw) nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk, jest

zdaniem Izby niezasadny.

Izba zwaza, Zze zgodnie z art. 3 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta, z
kolei w mysl|

art. 12 ust 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurencji jest takze nakfanianie klientow przedsiebiorcy lub innych osob do
rozwigzania z nim umowy albo niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, w celu

przysporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim albo szkodzenia przedsiebiorcy.

W pierwszej kolejnosci, lzba wskazuje, co jest bezsporne w przedmiotowe] sprawie, iz
cztonkowie Konsorcjum oraz r.pr. I. H. i r.pr. K. F. realizowali (i nadal realizujg) obstuge
prawng Zamawiajgcego w ramach nastepujgcych po sobie kontraktow zawieranych przez
Odwotujgcego z Zamawiajgcym (aktualnie ma to miejsce na podstawie umowy zawartej w
dniu 3 grudnia 2020 r. nr 2413.25.2020), jak réwniez to, iz przed ogtoszeniem przez
Zamawiajgcego przetargu Odwotujgcy reprezentowany przez r.pr. D. C. i r.pr. W. S. z jednej
strony oraz r.pr. A. P, r.pr. S. M., r.pr. I. H. i r.pr. K. F. z drugiej strony, latem 2023 r. podjety
rozmowe w wyniku, ktérej zadeklarowaty wstepnie cheé kontynuowania wspétpracy przy

realizacji przysztego zamowienia.
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Izba zwaza, ze ww. rozmowa odbyta sie przed ogtoszeniem przetargu przez Zamawiajgcego
(okolicznos¢ bezsporna) i miata charakter ogdlnej deklaracji, ktéra nie zakonczyta sie w
postaci jakichkolwiek konkretnych ustalen czy wigzgcych uzgodnien, w szczegdélnosci co do
wynagrodzenia jakie miatoby zostaé¢ zaptacone kazdemu z radcéw prawnych za $swiadczenie
obstugi prawnej na rzecz Zamawiajgcego, a ktére to stanowi essentialia negotti warunkéw

wzajemnej wspotpracy w postaci wysokosci wynagrodzenia naleznego kazdej z w/w oséb.

Nastepnie, Izba wskazuje, ze Przystepujacy, po ogloszeniu przetargu przez Zamawiajgcego,
wraz z r.pr. I. H. i rpr. K. F. rozpoczeli negocjacie z Odwolujgcym przedstawiajgc
Odwotujgcemu w dniach 25 wrzesnia 2023 r. i 28 wrzesnia 2023 r. swoje oczekiwania co do
wynagrodzenia za wykonywanie obstugi prawnej na rzecz Zamawiajgcego w latach 2024-
2027, przy czym co istotne Odwotujgcy podczas rozmowy w dniu 28 wrzednia 2023 r. ztozyt

w/w radcom prawnym propozycje wynagrodzenia nizszg niz przez nich oczekiwana.

W wyniku powyzszego, Przystepujgcy oraz r.pr. I. H. i r.pr. K. F. oswiadczyli, iz nie wyrazaja
zgody na swiadczenie obstugi prawnej na rzecz Zamawiajgcego na warunkach finansowych
mniej korzystnych niz przez nich zaproponowane przy jednoczesnym zatozeniu, ze wartos¢
ztozonej w przetargu oferty nie przekroczy o wiecej niz 10% kwoty przeznaczonej przez
Zamawiajgcego w planie zamdwien publicznych na realizacje tego zamoéwienia (okoliczno$¢
bezsporna), co skutkowato réwniez tym, iz Odwotujgcy oswiadczyt, iz na warunki udziatu w
realizacji zamowienia postawione przez r.pr. A. P., r.pr. S. M., r.pr. I. H. i r.pr. K. F. nie
wyrazajg zgody, oceniajgc postawione w dniu 28 wrzesnia 2023r. warunki finansowe jako

,nierealne”.

Izba zwaza, Zze Przystepujgcy na rozprawie wskazat na stawke 110 zt za godzine, o czym
Swiadczg stowa: ,W dniu 28 wrzesnia 2023 obnizylismy naszg stawke. Zgodzilismy sie na
165%, a odwotujgcy wyrazit zgode na 150%. Ostatecznie zgodzilismy sie na 110 zt za
godzing”, w ocenie Izby stawka zaproponowana przez Przystepujgcego nie byta wygoérowana,
zwlaszcza, ze obecnie, jak to oswiadczyt Przystepujgcy wynosi ona 65 zt za godzine, a co nie

byto kwestionowane przez Odwotujgcego na rozprawie.
Tym samym, zdaniem lzby twierdzenia Odwotujgcego jakoby Przystepujgcy oraz r.pr. K. F.,
r.pr. I. H. stawiali nierealne warunki finansowe nie majg oparcia w ustalonym stanie

faktycznym sprawy.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz rozmowa telefoniczna, ktéra odbyta sie w dniu

5.10.2023 r. Odwotujgcego z r.pr. S. M. nic nie zmieniata w zakresie wynagrodzenia cztonkéw
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konsorcjum, za$ proby kontaktu z Izabelg Hotub w dniu 6.10.2023 r. nie miaty znaczenia dla
rozstrzygniecia niniejszego zarzutu, poniewaz Przystepujgcy w osobach r. pr. A. P.ir.pr S. M.
0 powyzszej probie kontaktu z Izabelg Holub w momencie sktadania oferty w ogéle nie mieli

wiedzy.

Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego na rozprawie, jakoby zakonczenie wspotpracy
miedzy Stronami nastgpito w dniu 5.10.2023 r. (dzieh przed otwarciem ofert), a nie w dniu
28.09.2023 r., poniewaz z tresci odwotania na str. 16 jednoznacznie wynika, iz: ,Podczas
rozmowy prowadzonej przez r. pr. S. M. z r. pr. W. S. w dniu 5 pazdziernika 2023 r., r. pr. S.

M. ponownie o$wiadczyt, iz nie zmienia swojej decyzji o braku woli udziatu w swiadczeniu

pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego i 0 rozpoczeciu szukania nowego zatrudnienia”.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba doszta do przekonania, ze Odwotujacy i Przystepujacy nie
doszli do porozumienia co do istotnych warunkow umowy, a to w wyniku jednoznacznego
braku wyrazenia przez Odwotujgcego zgody w dniu 28 wrzesnia 2023 r. na zaproponowane
warunki wynagrodzenia, co skutkowato tym, iz r.pr. A. P., r.pr. S. M. (cztonkowie Konsorcjum),
r.pr. I. H. i r.pr. K. F. mieli petne prawo, aby podjg¢ samodzielne dziatania w celu ubiegania sie

o udzielenie zamdwienia publicznego.

Nadto Izba nie dopatrzyta sie w dziataniach Przystepujgcego utrzymywania Odwotujgcego w
mylnym przekonaniu o zamiarze wspoélnego z Odwotujgcym uczestniczenia w realizacji
zamoOwienia, zwlaszcza, ze jak sam Odwotujgcy stwierdzit w odwotaniu, ze: ,Przed uptywem
terminu sktadania ofert, r. pr. A. P. ir. pr. S. M. postawili na swojg rzecz warunki finansowe
pod ktérymi wyrazajg zgode na wskazanie ich w ofercie Kancelarii C. oraz o$wiadczyli, ze bez
ich spetnienia (przy jednoczesnym wpisaniu sie ceny oferty w kwote wynikajacg z planu
zamowien publicznych powigkszong max. 10%) nie zamierzajg bra¢ udziatu w realizacji
zamowienia na rzecz Zamawiajgcego. Woéwczas, deklaracje braku woli udziatu w realizac;ji

zamowienia na rzecz Zamawiajgcego, ztozyty tezr. pr. . H. oraz r. pr. K. F.”.

Poza tym stwierdzenie Odwotujgcego, iz cztonkowie Konsorcjum w dniu 2 pazdziernika 2023
r. ,generowali i uzyskiwali dokumenty niezbedne do odrebnego przygotowania i ztozenia
oferty w formie elektronicznej” nie powoduje w ocenie lzby, ze Przystepujgcy dziatat w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, poniewaz czynnos¢ ta zostata podjeta po dniu 28
wrzesnia 2023 r., w zwigzku z brakiem akceptacji warunkéw finansowych postawionych przez

cztonkéw Konsorcjum oraz r.pr. I. H. i r.pr. K. F. .
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Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz celem zakazu nieuczciwej konkurencji
sformutowanego w klauzuli generalnej, tj. art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jest eliminacja wszelkich zachowan sprzecznych z prawem Ilub dobrymi
obyczajami, zagrazajgcych interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta bgdz naruszajgcych
go, przy czym Odwotujgcy nie wskazat zadnych innych (poza Kodeksem Etyki Radcy
Prawnego) norm moralnych czy obyczajowych, z ktérych wynikataby powinnos¢, a wrecz
obowigzek poinformowania przez cztonkéw Konsorcjum Odwotujgcego o zamiarze ziozenia
wiasnej oferty w przetargu, zwtaszcza jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy w pismie
procesowym: ,Tego rodzaju dziatanie moze by¢ wrecz postrzegane i oceniane w kategoriach

tzw. zmowy przetargowej’.

W ocenie Izby nie sposodb powyzszej powinnosci wywies¢ z samego tylko faktu
dotychczasowej wspétpracy Odwotujgcego z Przystepujagcym (tj. r.pr. A. P., r.pr. S. M.) oraz
r.pr. I. H. oraz r.pr. K. F. w ramach uméw na obstuge prawng Zamawiajgcego zawartych przez
Odwotujgcego w latach poprzednich, tym bardziej, ze pomiedzy Stronami nigdy nie zostata
zawarta umowa zakazujgca podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej, w tym uczestniczenia
w przetargach, majgcych za przedmiot zamowienia obstuge prawng Zamawiajgcego, co

potwierdzit rowniez sam Odwotujgcy na rozprawie.

Izba zwaza, Zze sam fakt, iz Odwotujgcy okre$lit r.pr. I. H. i rpr. K. F. jako swoje
,dotychczasowe zasoby osobowe” w ocenie Izby nie uprawniat go do zaktadania, iz osoby te
stanowi¢ majg réwniez jego ,zasoby” dla potrzeb realizacji obstugi prawnej Zamawiajgcego w
latach 2024-2027, poniewaz, jak sam wskazuje Odwotujgcy w odwotaniu: ,przed terminem
sktadania ofert oswiadczyly one jednoznacznie, ze nie zamierzajg bra¢ udziatu w realizacji
zamoOwienia na rzecz Zamawiajgcego na warunkach innych niz przez nie sprecyzowane”. Tym
samym zdaniem Izby nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek naktanianiu czy manipulacji ze

strony Przystepujgcego.

Z kolei twierdzenia Odwotujgcego jakoby podczas negocjacji Konsorcjum uzyskato informacje
o ofercie Odwotujgcego, jakg zamierzat ztozy¢é w postepowaniu, co dawato przewage
konkurencyjng Przystepujgcemu, jest zdaniem Izby niewiarygodne, poniewaz po pierwsze w
toku prowadzonych negocjacji Odwotujgcy nigdy nie ujawnit cztonkom Konsorcjum ani r.pr. .
H. i r.pr. K. F. wysokosci finalnej ceny ofertowej jakg zamierza zaoferowaé w postepowaniu,
na co zwrocit uwage Przystepujacy w pismie procesowym, a Odwotujacy powyzszemu nie
zaprzeczyt na rozprawie, a po drugie Przystepujgcy ztozyt oferte mniej korzystng cenowo od

Odwotujgcego.
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Niezaleznie od powyzszego, w zakresie wskazanych przez Odwotujgcego naruszeh
przepiséw Kodeksu Etyki Radcy Prawnego, biorgc pod uwage dotychczas rozwazania Izby,
Izba doszia do przekonania, iz nie zostata naruszona ani zasada kolezenstwa ani zasada
lojalnosci, a udziat Przystepujacego w otwartym przetargu ogtoszonym przez Zamawiajgcego
stanowi w ocenie Izby zgodng z KERP forme pozyskiwania klienta. Nie zmienia powyzszego
réwniez ztozona przez Odwotujgcego opinia prawna z dnia 10 listopada 2023 r., poniewaz jak
stusznie zauwazyt Przystepujacy na rozprawie stanowi ona wytgcznie stanowisko
Odwotujgcego: ,Opinia jest prywatnym dowodem odwotujgcego”. Poza tym, Izba zwraca
uwage, iz zgodnie z art. 52 ust. 2 KERP, Radca prawny moze ziozy¢ zwigzane z
wykonywaniem zawodu zawiadomienie dotyczace innego radcy prawnego wytacznie do

wtasciwego organu samorzgdu.

Tym samym zarzut nr 3 w ocenie Izby jest niezasadny.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 116 ust. 1 w zw. z rozdz. 8.2. pkt 4 lit.
a IDW w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, wyrazajgce sie w uznaniu, ze Konsorcjum wykazato
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnoéci technicznej i zawodowej
wykonawcy (z rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW) za pomocg powotania si¢ na doswiadczenie r. pr. A.
P. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Radcy Prawnego A. P., w
zwigzku z udziatem w realizacji pomocy prawnej na rzecz Zamawiajgcego w ramach umowy z
dnia 2 stycznia 2017 r. (nr 2413.45.2016) oraz z dnia 3 grudnia 2020 r. (2413.25.20220), jest

zdaniem Izby niezasadny.

Izba zwaza, Ze istota sporu dotyczyta tego, czy osoba uczestniczgca bezposrednio w
wykonaniu umowy jako kadra wykonawcy nabyta zdolnosci zawodowe okreslone warunkiem
w pkt 8.2. ppkt 4 lit. a) IDW.

W pierwszej kolejno$ci I1zba wskazuje, iz Przystepujacy juz w samej ofercie wskazat, ze A. P.
prowadzgca dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg Kancelaria Radcy Prawnego A. P.
wykonywata ustugi polegajgce na $wiadczeniu obstugi prawnej GDDKIA Oddziat w Rzeszowie
od wrzesnia 2013 r. w szczegdlnosci pionu ZI (cze$¢ 1 umowy) - na podstawie umowy
zawartej z C. i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci Spétka Partnerska (dawniej Kancelaria
Radcéw Prawnych C. i Partnerzy Spétka Partnerska), co nie bylo kwestionowane przez zadng

ze Stron postepowania.

Izba zwaza, Zze zgodnie z pkt 8.2. ppkt 4 lit. a) IDW, o udzielenie zamowienia mogg ubiegaé

sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej:
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»a) dotyczacej Wykonawcy:

Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca zdolny do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia,
to taki ktory wykaze sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych rowniez wykonywaniu, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie:
co najmniej 2 ustug polegajgcych na swiadczeniu obstugi prawnej na rzecz:

a) inwestora inwestyciji liniowych, lub

b) wykonawcéw inwestycji liniowych, lub

c) wykonawcow uméw na nadzor i zarzgdzanie kontraktem inwestycji liniowych, w ramach
ktérych swiadczono kompleksowe doradztwo prawne w zakresie realizacji kontraktow,
obejmujgce co najmniej: zagadnienia z dziedziny finansowania inwestycji, prawa cywilnego,
prawa budowlanego, administracyjnego, ochrony srodowiska, prawa zaméwienh publicznych.
Wymaga sie, aby kazda z ww. ustug do dnia ztozenia oferty wykonywana byta nieprzerwanie
przez okres co najmniej 12 miesiecy. Jako jedng ustuge Zamawiajgcy rozumie jedng

umowe”.

Biorgc powyzsze postanowienia IDW pod uwage, Izba zwaza, ze ww. warunek jednoznacznie
odnosi sie do wiedzy i doswiadczenia w wykonaniu lub wykonywaniu ustug polegajgcych na
Swiadczeniu obstugi prawnej polegajgcej na doradztwie prawnym na etapie realizacji
kontraktu, o czym swiadczg stowa:, kompleksowe doradziwo prawne w zakresie realizacji
kontraktéw obejmujgce co najmniej: zagadnienia z dziedziny finansowania inwestycji, prawa
cywilnego, prawa budowlanego, administracyjnego, ochrony Srodowiska, prawa zamoéwien
publicznych”. Tym samym lzba nie zgadza sie z Odwotujgcym, ktéry na rozprawie stwierdzit,

iz warunek ten dotyczy ,kompleksowej obstudze zaméwien publicznych”.

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, na co wskazywat Zamawiajgcy, iz doradztwo prawne
obejmujgce ,zagadnienia z dziedziny prawa zamdéwien publicznych” swiadczone jest przez
radcow prawnych zaréwno obstugujgcych Wydziat Zamowien Publicznych, jak i Pion ZI (Pion
Inwestycji - (Wydziat Monitorowania Inwestycji Drogowych), przy czym Wydziat Zaméwien
Publicznych zajmuje sie zagadnieniami z dziedziny prawa zamowien publicznych gtéwnie na
etapie poprzedzajgcym etap realizacji kontraktu, co potwierdza zarzgadzenie nr 3/2019
Dyrektora Oddziatu Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Rzeszowie z dnia 21
stycznia 2019 r. w sprawie wprowadzenia Regulaminu Organizacyjnego Oddziatu Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Rzeszowie, w ktérym to § 6 ust. 2 wynika, iz: ,Komorka

organizacyjna odpowiada za:
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1) przygotowywanie i przeprowadzanie przy wspoétpracy innych komorek organizacyjnych
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, dla ktérych zastosowanie majg
przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych;

2) weryfikowanie wnioskéw o udzielenie zamowien publicznych pod wzgledem zgodnosci
Z ustawg Prawo zamowien publicznych;

3) udziat w pracach komisji przetargowych w tym zapewnienie sekretarza w komisjach;

4) opiniowanie wnioskow w sprawie realizacji zamowien wytgczonych spod stosowania

przepisow — Prawo zaméwieh publicznych”.

Nadto Izba zwaza, ze z ww. warunku nie wynika, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, jakoby
Swiadczenie obstugi prawnej przy ktérym zdobywano wiedze i doswiadczenie odbywato sie na
podstawie umowy zawartej bezposrednio z Zamawiajgcym, na ktére Odwotujgcy sie powotuje,
tj. umowa nr 2413.45.2016 z dnia 2 stycznia 2017 r., umowa nr 2413.25.2020 z dnia 3 grudnia
2020 .

Izba chciataby w tym miejscu podkresli¢, iz wiedza i doswiadczenie nabywane w trakcie
realizacji ustug zawsze jest przypisane do konkretnej osoby, czy tez grupy oséb. W praktyce
nabyta wiedza i doswiadczenie sg nierozerwalnie zwigzane z osobami, ktére faktycznie
wykonywatly poszczegodlne czynnosci skfadajgce sie np. na obstuge prawng. Tym samym,
zdaniem lzby, oceniajgc do$wiadczenie takiej osoby w ramach weryfikacji spetniania
warunkéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nalezy bra¢ pod uwage nie rodzaj
stosunku prawnego w ramach ktérego nabywano doswiadczenie, lecz rzeczywisty zakres
zdobytego doswiadczenia. Nadto Izba zwaza, iz sam Odwotujgcy w ramach toczgcego sie
innego postepowania w pisSmie z dnia 16 grudnia 2016 r., w zwigzku z wezwaniem
Zamawiajgcego z dnia 12 grudnia 2016 r. w zakresie wyjasnien dotyczgcych wykazu osob
ztozonego wraz z ofertg, wskazywat po pierwsze, iz: ,informacje dotyczg czynnosci
wykonywanych na rzecz i zlecenie Zamawiajgcego i przez osoby znane Zamawiajgcemu ”, a

po drugie wyjasniat zakres Swiadczenia pomocy prawnej poszczegolnych radcow prawnych.

Przenoszagc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, lzba zwaza, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, kompleksowe doradztwo prawne w zakresie realizacji kontraktéw w ramach
uméw wskazanych w wykazie ustug byto sSwiadczone przez r.pr. Agate Pietraszewska, jak
réwniez przez pozostatych radcow prawnych obstugujgcych pion ZI i obejmowato zagadnienia
z dziedziny prawa zamdwien publicznych, tj. opiniowanie mozliwo$ci zmian zawartych umow
(w zakresie zmiany ich wartosci, czy terminu wykonania kontraktdéw), opracowywanie
projektéw aneksow, weryfikacja przedktadanych przez Wykonawcoéw zabezpieczen

nalezytego wykonania uméw w sSwietle pod wzgledem ich zgodnosci z ustawg PZP,
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opiniowanie umow podwykonawczych, czy tez zasadnosci pfatnosci solidarnych i

bezposrednich na rzecz podwykonawcow.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdéci¢ uwage, iz z zarzadzenia nr 9/2022 Dyrektora Oddziatu
w Rzeszowie Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad z dnia 27.04.2022 r. w sprawie
wprowadzenia Instrukcji sporzadzania, kontroli i obiegu dokumentéw finansowo-ksiegowych w
Oddziale w Rzeszowie w Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad wynika miedzy
innymi, ze na etapie realizacji umowy w przypadku, gdy wykonawca przedkfada aneksy do
zabezpieczen lub nowe zabezpieczenia sg one przekazywane przez Wykonawcow do
wydziatu merytorycznego, ktory po ich weryfikacji przekazuje za pismem oryginaty do
Wydzialu Ksiegowo — Finansowego celem ujecia w ewidencji zabezpieczen nalezytego
wykonania umowy (ust. 7 rozdziat XIX — Gwarancje bankowe i ubezpieczeniowe), jak rowniez
kazda gwarancja (papierowa/elektroniczna) wraz z aneksami powinna by¢ uzgodniona i
zaparafowana pod wzgledem formalno-prawnym przez Radce Prawnego (ust. 14 rozdziat XIX
Gwarancje bankowe i ubezpieczeniowe), czy tez dyspozycja jest kazdorazowo opiniowana

przez Radce Prawnego (ust. 3 rozdziat XXII — ptatnosci dla Podwykonawcéw).

Biorgc powyzsze pod uwage oraz dowody wniesione przez Przystepujgcego w postaci
wydrukéw e-maili (np. z dnia 4.10.2013 r. czy z dnia 30.11.2016 r.), ja réwniez dowody
wniesione przez Zamawiajgcego w postaci raportdw miesiecznych wraz listami obecnosci
radcow prawnych, w tym r.pr. A. P., opinii prawnej sporzadzonej przez r.pr. A. P. z dnia 14
czerwca 2018 r., e -maili z dnia 19.02.2019 r. w sprawie aneksu dotyczgcego realizacji
zamoOwienia dodatkowego, z dnia 24.03.2020 r. w sprawie aneksu do gwarancji
ubezpieczeniowej, opinii dotyczgcej umowy nr 2413.10.2017.1 z dnia 05.02.2018 r., opinii w
sprawie podwyzszenia warto$ci umowy o zamodwienie publiczne a wysoko$¢ zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, opinii w sprawie zastrzezenia sumy gwarancyjnej w umowie
ubezpieczenia, opinii dotyczgcej stosowania przepiséw ustawy prawo zamoéwien publicznych
do udzielania zamdwien — sporzgdzania aktow notarialnych, Izba doszta do przekonania, ze
obstuga prawna Pionu Inwestycji (Pion ZI) w zakresie wykonywanym przez r.pr. A. P. od
02.01.2017 r. do chwili obecnej prowadzi do nabycia doswiadczenia zawodowego w realizaciji
ustugi polegajgcej na ,Swiadczeniu kompleksowego doradztwa prawnego w zakresie realizacji
kontraktow obejmujgcego (...) zagadnienia z dziedziny (...) prawa zamowien publicznych”, a

tym samym stanowi spetnienie warunku okreslonego w pkt 8.2. ppkt 4 lit. a) IDW.

Z kolei dowody wniesione prze Odwotujgcego (D17) w postaci rejestrow depozytéw

sgdowych, rejestr roszczeh wierzytelnosci, raporty miesieczne, raporty oraz opinie Wydziatu
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zamoOwien publicznych nie zmieniajg postrzegania lzby, co do spetnienia warunku

okreslonego w pkt 8.2. ppkt 4 lit. a) IDW przez r.pr. A. P. ..

Poza tym podnoszony przez Odwotujgcego fakt, ze r.pr. A. P. Swiadczgc obstuge prawng w
ramach umowy z dnia 02.01.2017 r. nr 2413.45.2016 oraz umowy z dnia 03.12.2020 r. nr
2413.25.2020 nie reprezentowata Zamawiajgcego w postepowaniach przed Krajowa lzbag
Odwotawczg, w ocenie Izby w zaden sposéb nie wyklucza spetniania przez nig opisanego
wyzej wymogu doswiadczenia zawodowego w sytuacji gdy zajmowata sie ona innymi

zagadnieniami z dziedziny prawa zamowien publicznych.

Nadto Izba zwaza, ze r.pr. A. P. fakturowata Odwotujgcego kazdorazowo za ustugi wykonane
na rzecz Zamawiajgcego, o czym $wiadczg dowody w postaci faktur VAT z dnia 31.10.2018
r., 31.10.2019 r., 30.06.2020 r., 31.03.2022 r., tym samym w ocenie Izby r.pr. A. P. speiata
warunek postawiony przez Zamawiajgcego w zakresie ilosci wymaganych ustug (tj. co
najmniej 2 ustugi, gdzie przez ustuge rozumie sie umowe), patrzgc przez pryzmat powotanych
przez Przystepujgcego w Wykazie ustug i Odwotujgcego umowy nr 2413.45.2016 z dnia 2
stycznia 2017 r. oraz umowy nr 2413.25.2020 z dnia 3 grudnia 2020 r.

Na marginesie lzba wskazuje, ze Odwotujacy zgodnie z zawartg z Zamawiajgcym umowg
zobowigzany byt do posiadania dodatkowego ubezpieczenia, czy tez ustalone zostaty kary
umowne (okoliczno$¢ bezsporna), jednakze w ocenie Izby nie majg one znaczenia dla
rozstrzygniecia sprawy, poniewaz takich elementéw warunek okreslony w pkt 8.2. ppkt 4 lit. a)

IDW w zakresie ich spefnienia nie zawiera.

W zwigzku z powyzszym, zarzut nr 4 zdaniem Izby jest niezasadny.

Odnosnie zarzutu w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego § 9 wust. 1 pkt 2
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajagcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415 z pdzn. zm.) wyrazajgce si¢ w
akceptacji przez Zamawiajgcego ztozenia przez Konsorcjum oswiadczenia wtasnego r. pr. A.
P. zgodnie z ktérym wykonata nalezycie ustugi wskazane w ztozonym przez Konsorcjum
Wykazie ustug, w sytuacji w ktorej brak mozliwosci pozyskania przez konsorcjum wiasciwych
dokumentéw nie jest spowodowany przyczynami niezaleznymi od Konsorcjum, jest zdaniem

Izby niezasadny.

Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze Zamawiajgcy w dniu 11.10.2023 r. wezwat

Przystepujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych m.in. w celu potwierdzenia
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spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Na ww. wezwanie Przystepujgcy ztozyt
podmiotowe srodki dowodowe, w tym wykaz osob i wykaz ustug, w ktorym oswiadczyt, ze
wskazane w wykazie ustugi zostaty wykonane nalezycie: ,Oswiadczam, ze ustuga zostata

wykonana nalezycie”.

Izba zwaza, ze zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra rozwoju, pracy i technologii
z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, Zamawiajgcy
w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu moze
zgda¢ zitozenia wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w przypadku s$Swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoéci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaly
wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te dostawy lub
ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktoérego
dostawy lub ustugi zostalty wykonane, a w przypadku swiadczeh powtarzajgcych sie lub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w
stanie uzyska¢ tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3

miesiecy.

Biorgc powyzsze postanowienia rozporzgdzenia pod uwage, Izba podkresla, ze mozliwos¢
ztozenia przez Wykonawce oswiadczenia wtasnego jest mozliwe, jezeli wykonawca wykaze,
ze podjat odpowiednie dziatania w celu uzyskania wymaganych dokumentéw oraz wykazat
przyczyny ich nieuzyskania (tak tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 listopada
2020 r. o0 sygn. akt KIO 2844/20).

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, lzba zwaza, ze r.pr. A. P. w dniu 9
pazdziernika 2023 r. wystosowata do Odwotujgcego prosbe o wystawienie referencji i do dnia
rozprawy przedmiotowego dokumentu Odwotujgcy ani go nie wystawit ani go nie przestat

Przystepujgcemu, a czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt na rozprawie.
W zwigzku z powyzszym, w ocenie lzby, zaistnialy przyczyny o obiektywnym charakterze

umozliwiajgce Przystepujgcemu ztozenie oswiadczenia o nalezytym wykonaniu/wykonywaniu

ustug wskazanych w wykazie ustug.
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Nadto Izba nie zgadza sie z twierdzeniem Odwotujgcego jakoby brak wystgpienia do
Odwotujgcego o wydanie referencji we wtasciwym ku temu terminie — przed uptywem terminu
skladania ofert w postepowaniu, na potrzeby ktérego taki dowdd jest pozyskiwany, byt
przestankg uniemozliwiajgcg Przystepujgcemu powotanie sie na przestanke ,okolicznosci od
niego niezaleznych”, poniewaz po pierwsze w okolicznosciach niniejszej sprawy lzba doszta
do przekonania, iz Odwotujgcy nie miat zamiaru wydaé¢ ww. referencji Przystepujgcemu, co
potwierdza okolicznos¢, ze wniosek r.pr A. P. o wystawienie referencji z dnia 9 pazdziernika
2023 r. do dnia rozprawy nie zostat przez Odwotujgcego dokonany, a tym samym termin
ztozenia wniosku o wydanie referencji nie miat zadnego znaczenia w realiach przedmiotowej
sprawy. Po drugie, |zba zwaza, ze referencje mogg by¢ wystawione zaréwno przed, jak i po
dniu sktadania ofert (w niniejszej sprawie otwarcie ofert nastgpito w dniu 6.10.2023 r.), aco w
ocenie Izby oznacza, ze Odwotujgcy mogt wystawié referencje po terminie skfadania ofert, a

czego nie uczynit, jak juz Izba wskazata powyzej, do dnia rozprawy.

Odnoszgc sie z kolei do twierdzen Odwotujgcego, jakoby Przystepujgcy nie mogt pozyskaé
,Zasadniczego” poswiadczenia od podmiotu, na rzecz ktérego wykonat ustuge z uwagi na fakt,
ze tres¢ tego poswiadczenia mogtaby nie potwierdzaé spetnienia przez wykonawce warunku
udziatu w postepowaniu lub z uwagi na inne, zawinione przez siebie okolicznosci, sg przez
Izbe niezrozumiate, z tego powodu, iz r.pr. A. P. jako cztonek Konsorcjum zwigzana byta
umowg z Odwotujgcym i to do niego zwrdcita sie o wystawienie referencji, ktérych do dnia
rozprawy nie otrzymata. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze referencje majg za zadanie
potwierdzac nalezyte wykonanie konkretnego zaméwienia, a wykonawcy nie majg wptywu na
ich tre$¢, gdyz te wystawiane sg przez podmiot od nich niezalezny (tak tez wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2023 r. 0 sygn. akt KIO 609/23).

Izba wzieta réwniez pod uwage to, iz zgodnie z art. 127 ust. 2 ustawy PZP, wykonawca nie
jest zobowigzany do ztozenia podmiotowych Srodkow dowodowych, ktore zamawiajgcy
posiada, jezeli wykonawca wskaze te srodki oraz potwierdzi ich prawidtowo$¢ i aktualnosc, a
analogiczne postanowienie znalazto rowniez swoj wyraz w pkt 10.12 IDW: ,Wykonawca nie
jest zobowigzany do zlozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktére Zamawiajgcy
posiada, jezeli Wykonawca wskaze te srodki (poprzez podanie numeru referencyjnego
postepowania lub nazwy postepowania oraz jednostki GDDKIA prowadzgcej postepowanie)

oraz potwierdzi ich prawidtowos¢ i aktualnosc”.

Oznacza to, iz z ww. normy prawnej wynika, ze dopuszczalna jest sytuacja, w ktorej

wykonawca nie jest zobowigzany do zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli

57



wykaze posiadane zdolnosci zawodowe, postugujgc sie zamowieniami wykonanymi na rzecz
zamawiajgcego prowadzgcego postepowanie. W takim przypadku zamawiajgcy dysponuje
wiedzg dotyczaca tego, jak takie zamdwienie zostato wykonane, jak rowniez odpowiednimi
dokumentami, pozwalajgcymi na ocene jakosci jego wykonania (tak wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 13 marca 2020 r. o sygn. akt KIO 439/20).

Izba zwaza, ze w przedmiotowej sprawie Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie o ztozenie
podmiotowych $rodkéw dowodowych, pismem z dnia 13 pazdziernika 2023 r. jednoznacznie
oswiadczyt, iz: ,Zamawiajgcy w ramach realizacji umowy z dnia 2 stycznia 2017 r. nr
2413.45.2016 oraz umowy z dnia 3 grudnia 2020 r. nr 2413.25.2020 jest w posiadaniu
miesiecznych raportdow wykonania umowy, list obecnosci, dokumentéw rozliczeniowych itp.,
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie/wykonywanie objetych wykazem ustug”, a ktére to
umowy zostaty wskazane w wykazie ustug w ramach, ktérych r.pr. A. P. Swiadczyta obstuge

prawna.

W zwigzku z powyzszym, Izba zgadza sie z argumentacjg Zamawiajgcego i Przystepujgcego,
iz to Zamawiajacy jako podmiot na rzecz, ktérego swiadczona byta obstuga prawna w ramach
podanych w wykazie ustug umow, posiada najlepszg i najpetniejszg wiedze w zakresie jakosci
oraz nalezytosci wykonanych i wykonywanych ustug przez radcow prawnych, w tym r.pr. A. P.
. Co istotne, co nalezy rowniez podkresli¢, iz Odwotujgcy ani w odwotaniu ani na rozprawie nie
kwestionowat nalezytosci wykonania obstugi prawnej w zakresie ustug wskazanych w wykazie

przez r.pr. A. P..

Tym samym, zarzut nr 5 w ocenie Izby, jest niezasadny.

Odnos$nie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 117 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, w zw. z
art. 17 ust. 2 ustawy Pzp wyrazajgce sie w uznaniu, ze Konsorcjum polega na zdolnosciach
tego wykonawcy wspdlnie ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia (. r. pr. A. P.) w
zakresie wykazania spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu uregulowanego w rozdz. 8.2.
pkt 4 lit. a IDW, ktéry wykona ustugi do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane, w
sytuacji w ktorej ze ztozonego przez Konsorcjum wraz z ofertg oswiadczenia w trybie art. 117
ust. 4 ustawy Pzp, nie wynika jaki zakresu ustugi wykona r. pr. A. P., a tym samym z
odwiadczenia tego nie wynika, ze wykonawca wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia, na ktérego doswiadczenie Konsorcjum sie powotuje, wykona ustugi do realizaciji
ktérych to dodwiadczenie jest wymagane, a co za tym idzie, wyrazajgce sie w btednym

przyjeciu, ze Konsorcjum wykazato spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu o ktérym
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mowa w rozdz. 8.2. pkt 4 lit. a IDW i zaniechaniu wezwania Konsorcjum do uzupetnienia

o$wiadczenia ztozonego w trybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, jest zdaniem Izby niezasadny.

Izba zwaza, ze zgodnie z art. 117 ust. 3 ustawy PZP, w odniesieniu do warunkow
dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy wspadlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia mogg polegac¢ na zdolnosciach tych z wykonawcow,
ktérzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane,
za$ w mysl ust. 4, w przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamdwienia dotgczajg odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo do oferty oswiadczenie, z ktérego wynika, ktére roboty budowlane,

dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy.

Oznacza to, iz w przypadku polegania przez czionkéw konsorcjum na uprawnieniach,
doswiadczeniu, kwalifikacjach lub wyksztatceniu cztonka takiego konsorcjum, tgczenie
zdolnosci czionkéw konsorcjum w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu nie moze nastgpowac w sposob dowolny. Liczy sie rola, jakg poszczegolni
cztonkowie odegrajg przy realizacji zamdwienia. Jak podkresla sie w Komentarzu Urzedu
Zamowien  Publicznych, Prawo zamowien publicznych, wydanie I, pod red.
Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2023 , str.
460: ,Wymagane zdolnosci powinien posiada¢ co najmniej ten z konsorcjantéw, ktéry w
ramach przyjetego wewnetrznie podziatu zadan wyznaczony zostanie do realizacji danej
czesci zamodwienia, z ktérg wigze sie obowigzek posiadania konkretnych uprawnien,
doswiadczenia, kwalifikacji lub wyksztatcenia. W celu potwierdzenia  spetniania tych
warunkéw wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia majg obowigzek
ztozenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofertg
oSwiadczenia, z ktérego wynika, ktore roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg

poszczegodlni wspotwykonawcy”.

Biorgc powyzsze pod uwage, w pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy nie wyréznit osobnych czesci zamowienia, w szczegolnosci nie
wyroznit czesci zamowienia w postaci np. doradztwa z zakresu zamowien publicznych,
bowiem zamawiana ustuga prawna miata charakter kompleksowy, w przeciwienstwie do
poprzednich postepowan i zawartych na ich podstawie uméw. Izba zwaza, ze w niniejszym
postepowaniu nie wystepuje podziat na zadanie nr 1 (obstuga prawna Pionu Inwestycji) i
zadanie nr 2 (obstuga Wydziatu Zaméwien Publicznych), na co jednoznacznie wskazuje § 1

projektowanych postanowieh umowy: ,Przedmiotem umowy jest obstuga prawna Generalnej
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Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad — Oddziatu w Rzeszowie tj. Pionu ZI, Wydziatu

Finansowo-Ksiegowego oraz Wydziatu Zamowien Publicznych”.

Niezaleznie od powyzszego, lzba chciataby w tym miejscu podkresli¢, ze wskazany w
oswiadczeniu z art. 117 ust. 4 ustawy PZP podziat zadah pomiedzy czionkéw konsorcjum
moze by¢ rézny, w zaleznosci od charakteru zamowienia. Podziat taki moze mie¢ charakter
.Jjakosciowy” tj. jeden rodzaj czynnosci (np. ustug) bedzie wykonywany przez pierwszego
cztonka konsorcjum, a inny rodzaj czynnosci przez drugiego cztonka konsorcjum. Mozliwy jest
réwniez podziat ,ilosciowy” zaktadajgcy, ze kazdy z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia bedzie wykonywac¢ wszystkie rodzaje czynnosci wchodzgcych w
zakres zamowienia, a rozdzieleniu miedzy wykonawcéw ulega jedynie ilos¢ czynnosci (ustug)
bez wzgledu na ich rodzaj, na co zwrécit uwage Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, a

co nie byto rowniez kwestionowane przez Odwotujgcego na rozprawie.

Z takg tez sytuacjg w ocenie Izby mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu, w ktérym
cztonkowie Konsorcjum do oferty dotgczyli oswiadczenie w trybie art. 117 ust. 4 ustawy PZP,
w ktorym kazdy z wykonawcow wskazat, ze bedzie wykonywat cato$¢ zamdwienia, ftj.
wszystkie rodzaje czynnosci wchodzacych w zakres zamowienia, a podziat zadan miedzy
wykonawcow ma charakter ,ilosciowy”, tj. wykonawca r.pr. A. P. wykona ustugi Swiadczone
przez 3 radcow prawnych: ,Obsluge prawng Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad Oddziatu w Rzeszowie w zakresie: Pionu ZI, Wydzialu Finansowo -
Ksiegowego oraz Wydziatu Zaméwien Publicznych - ustugi $wiadczone przez 3 radcow
prawnych”, a r.pr. S. M. wykona ustugi sSwiadczone przez 1 radce prawnego: , Obstuge
prawna Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddzialu w Rzeszowie w
zakresie: Pionu ZI, Wydzialu Finansowo - Ksiggowego oraz Wydzialu Zamoéwien
Publicznych — ustugi swiadczone przez 1 radce prawnego”, o czym stanowi formularz 3.3

bedacy zatgcznikiem do oferty Przystepujgcego.

W zwigzku z powyzszym, Izba doszta do przekonania, iz r.pr. A. P. bedzie jednym z radcow
prawnych skierowanych bezposrednio do realizacji umowy, tj. bedzie bezposrednio
Swiadczyla obstuge prawng Zamawiajgcego, dysponujgc dodatkowo dwoma radcami
prawnymi, ktérzy réwniez bezposrednio bedg brali czynny udziat w realizacji umowy, a tym
samym zdaniem Izby r.pr. A. P. nabyta wymagane doswiadczenie co do spetniania warunku
okreslonego w pkt 8.2. ppkt 4 lit. a) IDW, tj. w ,Swiadczeniu kompleksowego doradztwa
prawnego w zakresie realizacji kontraktow obejmujgce (...) zagadnienia z dziedziny (...)

prawa zamowien publicznych”.
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Konkludujgc, w ocenie lzby, po pierwsze Przystepujgcy w niniejszym postepowaniu
uprawniony byt do wskazania proponowanego podziatu zakresu ustug pomiedzy czionkow
konsorcjum w sposéb ,ilosciowy” zaproponowany w ztozonym oswiadczeniu, a po drugie Izba
nie znalazta podstaw, co do koniecznosci wezwania Konsorcjum do uzupetnienia

oswiadczenia ztozonego w trybie art. 117 ust. 4 ustawy PZP.

Tym samym, zarzut nr 6, zdaniem Izby jest niezasadny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami postepowania

Zamawiajgcego w czesci 1/5 i Odwotujgcego w czesci 4/5.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...l

61



