Sygn. akt: KIO 2626/11
Sygn. akt: KIO 2633/11

WYROK
Z dnia 28 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczeyj:

A. w dniu 9 grudnia 2011 r. przez wykonawce — Grupa Doradcza Sienna Sp. z o.0.,

ul. Gérnoslaska 1/188, 00-443 Warszawa,

przy udziale wykonawcOw zgtaszajacych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2626/11:

a) po stronie Zamawiajgcego: Kancelaria Radcéw Prawnych Stopczyk&Mikulski Sp. k.,
ul. Sobieskiego 104/44, 00-764 Warszawa,

b) po stronie Odwolujgcego: Krawczyk i Wspdlnicy Spoétka Komandytowa, al. Armii
Ludowej 26, 00-443 Warszawa,

B. w dniu 9 grudnia 2011 r. przez wykonawce — Krawczyk i Wspdlnicy Spotka

Komandytowa, al. Armii Ludowej 26, 00-443 Warszawa,

przy udziale wykonawcow zglaszajagcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2633/11, po stronie Zamawiajgcego:

a) Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0. , ul. Gérnoslaska 1/188, 00-443 Warszawa,

b) Kancelaria Radcow Prawnych Stopczyk&Mikulski Sp. k ., ul. Sobieskiego 104/44, 00-
764 Warszawa,

c) Domanski Zakrzewski Palinka Sp. k. , Rondo ONZ 1, 00-124 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

Centrum Realizacji Inwestycji , ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa.



1.

orzeka:

uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajacemu powtorzenie badania i oceny

ofert w zakresie opisanym w uzasadnieniu,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.

Centrum Realizacji Inwestyciji, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr

(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow —
Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0. oraz Krawczyk i Wspdlnicy Spotka

Komandytowa, tytutem wpisow od odwotan,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji

Inwestycji , na rzecz wykonawcéw — Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0. oraz
Krawczyk i Wspolnicy Spotka Komandytowa kwote 33 600 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpiséw od odwotan wykonawcow
oraz wynagrodzenia pelnomocnika wykonawcy Krawczyk i Wspdlnicy Spoétka

Komandytowa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

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



Sygn. akt  KIO 2626/11
KIO 2633/11

Uzasadnienie

I. PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. (zwana dalej Zamawiajacym), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem sg ,,Ustugi doradztwa prawnego
i reprezentacji prawnej w ramach pomocy technicznej >>Programu Operacyjnego
Infrastruktura i Srodowisko na lata 2007-2013<<".

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
3 sierpnia 2011 r., poz. 2011/S 147-244704 i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;

dalej: Prawo zamowien publicznych).

Sygn. akt KIO 2626/11

W dniu 9 grudnia 2011 r. Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: Odwotujacy) wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowos¢é wyboru
oferty najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajacemu naruszenie:
1) art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamoOwien publicznych, polegajace na zaniechaniu
wykluczenia wykonawcy Kancelaria Radcow Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp. k. mimo
niewykazania spetniania przez tego wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu,
2) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zamowien publicznych, polegajace na
nieprawidtowej ocenie oferty wykonawcy Kancelaria Radcow Prawnych Stopczyk & Mikulski
Sp. k. pod katem wskazanych w specyfikacji kryteriow oceny ofert i w rezultacie przyznania
temu wykonawcy niewtasciwej ilo$¢ punktéw w kryterium ,Potencjat kadrowy",
3) art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych, polegajgce na zaniechaniu wezwania
Kancelarii Radcéw Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp. k. do wyjasnienia oswiadczen
i dokumentéw sktadanych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.
Wskazujac na powyzsze Odwolujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania powtdrnej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty.



Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujaco:

W ocenie Odwotujgcego oferta Kancelarii Stopczyk & Mikulski zostata nieprawidtowo
oceniona w kryterium ,potencjat kadrowy", przede wszystkim jednak w ogdle nie powinna
zosta¢ poddana ocenie, gdyz wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu i powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu.

I.  Zarzut dotyczacy niewykazania spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia.
Kancelaria Stopczyk & Mikulski nie wykazata w swojej ofercie spetniania warunku z pkt 8.4
lit. @) SIWZ tj. wykonania ustug polegajacych na opracowaniu lub opiniowaniu 15 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia sporzadzonych na podstawie ustawy prawo zamowien
publicznych. Specyfikacja wymieniona pod poz. 13 wykazu ustug nie spetnia tak
postawionego warunku. Postepowanie na ,Wykonanie i zabudowe zelbetowych pochyini dla
matych zwierzat montowanych wewnatrz rowu odwadniajgcego wykonanego z korytek
krakowskich przy torach linii kolejowej E 30 na odcinkach: Wegliniec - Legnica, Wegliniec -
Zgorzelec i Wegliniec - Bielawa Dolna", w ramach ktérego wykonawca zaopiniowat SIWZ,
bylo prowadzone na podstawie Regulaminu PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w sprawie
udzielania ,podprogowych" zamoéwien sektorowych, finansowanych z udzialem srodkéw
publicznych, w tym pochodzacych z budzetu UE, przyjetego Uchwalg nr 558 Zarzadu PKP
Polskie Linie Kolejowe z dnia 5 listopada 2008 r. A zatem nie bylo to postepowanie
prowadzone w trybie ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Wykonawca Kancelaria Stopczyk & Mikulski nie spetnita rowniez warunku z pkt 8.4.1
lit. ¢) SIWZ - reprezentowanie strony w pieciu postepowaniach odwotawczych prowadzonych
przed Krajowg Izbg Odwotawczg. W poz. od 37 do 45 wykazu ustug Kancelaria Stopczyk &
Mikulski wskazata reprezentacje w dziewieciu sprawach. Jako Klientbw wskazata
Ministerstwo Finansow, PKP PLK S.A., GSK Services Sp. z 0.0., Mott MacDonald Polska Sp.
Z 0.0. oraz Maxto Sp. j. Dla reprezentacji na rzecz Mott MacDonald Polska Sp. z 0.0. oraz
GSK Services Sp. z 0.0. wykonawca nie przedstawit referencji, dlatego nie mogg one byc¢
brane pod uwage przy ocenie spetniania warunku. Pozostaje 6 reprezentacji: z poz. 37-42
oraz z poz. 45. Jednakze z protokotu postepowania w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 1258/09
(poz. 37) wynika, ze w sprawie tej za zamawiajgcego - Ministerstwo Finansow stawili sie
radca prawny Dariusz C oraz radca prawny Jan J. Natomiast obydwie referencje zataczone
do wykazu ustug sg wystawione na rzecz Kancelarii Stopczyk & Mikulski, a nie na rzecz
Kancelarii Radcéw Prawnych Cwik i Partnerzy Sp. p. Réwniez i ta pozycja nie moze zostaé
wiec uwzgledniona jako wykazujgca spetnienie przez Kancelarie Stopczyk & Mikulski
warunku z pkt 8.4.1 lit. ¢) SIWZ.

Podobnie reprezentacja z poz. 38 na rzecz Ministerstwa Finanséw w sprawie 0 sygn.
akt KIO/UZP 966/09 byta $wiadczona przez Kancelarie Radcéw Prawnych Dariusz C, a nie

Kancelarie Stopczyk & Mikulski. Nie ma w ofercie ani jej uzupetnieniu dokumentow



potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi reprezentacji przed KIO przez Kancelarie
Radcéw Prawnych Cwik i Partnerzy Sp. p. na rzecz Ministerstwa Finanséw. Odwotujacy
wnosit o0 dopuszczenie dowodu z akt sprawy KIO/UZP 966/09 na okolicznosé
reprezentowania Ministerstwa Finansow w sprawie KIO/UZP 966/09 przez Kancelarie
Radcéw Prawnych Cwik i Partnerzy Sp. p. Ma to istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy, gdyz w razie potwierdzenia zarzutu, iz Ministerstwo Finans6w byto reprezentowane
przez Kancelarie Radcéw Prawnych Dariusz C Sp. p., a nie Kancelarie Stopczyk & Mikulski,
to zostanie dowiedzione, ze wykonawca ten nie wykazat sie piecioma ustugami reprezentaciji
przed KlO, potwierdzonymi referencjami.

2. Zarzut dotyczacy nieprawidiowej oceny oferty Kancelarii Stopczyk & Mikulski w kryterium
spotencjat kadrowy" oraz dotyczacy niewykazania spelniania warunku dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, o ktorym mowa w pkt 8.4.2 lit. ¢) SIWZ.

Po pierwsze, zadna ze wskazanych osmiu pierwszych oséb z wykazu (tylko one podlegaty
ocenie) nie powinna otrzymaé¢ punktéw za ,doradztwo w zakresie realizacji umow
prowadzonych zgodnie ze standardowymi warunkami kontraktowymi" (podkryterium RU) -
waga 0,8 pkt.

W odpowiedzi nr 25 z dnia 6 wrzesnia 2011 r. na pytanie wykonawcy, co
Zamawiajacy rozumie pod pojeciem ,standardowe warunki kontraktowe", Zamawiajacy
odpowiedziat, ze sg to ,np. ,Warunki Kontraktu na urzgdzenia i budowe z projektowaniem dla
urzgdzen elektrycznych i mechanicznych oraz dla robét budowlanych i inzynieryjnych
projektowanych przez wykonawce" (FIDIC ,zotty": ttumaczenie | wydania 1999 r. wydane
przez Cosmopoli Consultans)". Zdaniem Odwotujgcego mogtyby to by¢ rowniez inne warunki
opracowane przez FIDIC albo tez warunki kontraktowe NEC/EEC. Na szczegoélng uwage
zastugujg warunki kontraktowe FIDIC, gdyz do nich odniést sie Zamawiajgcy przy
wyjasnianiu pojecia ,standardowe warunki kontraktowe". Ponadto, w odpowiedzi z dnia
6 wrzesnia 2011 r. na pytanie nr 11 do SIWZ, Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, ze
w okresie obowigzywania umowy planuje wszcza¢ okoto 97 postepowan przetargowych,
wtym 28 obejmujacych warunki kontraktowe FIDIC. A zatem znajomos¢ standardowych
warunkéw kontraktowych, takich jak FIDIC, przez przynajmniej jednego czionka zespotu
wykonawcy ma istotne znaczenie dla Zamawiajgcego.

Natomiast odnosnie zadnej ze wskazanych w wykazie przez Kancelarie Stopczyk &
Mikulski os6b, nie wykazano doswiadczenia w doradztwie w zakresie realizacji uméw
prowadzonych zgodnie ze standardowymi warunkami kontraktowymi, np. FIDIC. Nie sg
standardowymi warunkami kontraktowymi: ,standardowe warunki kontraktowe PKP PLK
Centrum Realizacji Inwestycji”, ,standardowe warunki kontraktowe Castorama Polska
Sp. z 0.0., Cargotec Polska Sp. z 0.0.", ,standardowe warunki kontraktowe Vigo Systems

S.A., Xerox Polska Sp. z 0.0., Genexo", ,standardowe warunki kontraktowe Wyzsza Szkota



Zawodowa w Chelmie, Mabion S.A.", ,standardowe warunki kontraktowe ZUS oraz GUGIK",
a tylko takie wskazano w wykazie. Kancelaria Stopczyk & Mikulski pomylita zdaniem
Odwotujacego pojecie ,standardowych warunkdéw kontraktowych" z ,wzorem umowy", ktory
jakkolwiek stosowany przez dang firme lub instytucje nie tworzy standardéw przyjmowanych
przez inne podmioty. Brak ,standardowosci” warunkéw wynika z tego, ze nie sg one
powszechnie znane istosowane przy zawieraniu umow, nie odpowiadajg one zadnym
uznanym standardom, tak jak np. warunki kontraktowe FIDIC. Postugujg sie nimi co do
zasady jedynie te podmioty, na potrzeby ktérych warunki zostaty stworzone. Zamawiajgcy
uznajac za spetniajgce warunek doswiadczenie wykazane przez Kancelarie Stopczyk
Mikulski w istocie warunek ten zmodyfikowat, nadajgc mu przez to cechy
nieproporcjonalnosci. Uznat bowiem za spelnienie warunku posiadania doswiadczenia
diametralnie réznego od przydatnego w realizacji zamdéwienia.

Kazda osoba mogta w ramach tego podkryterium (RU) otrzymac 0,8 pkt. Poniewaz
zadna z pierwszych osmiu os6b w wykazie Kancelarii Stopczyk & Mikulski nie wykazata
takiego doswiadczenia, ocena punktowa tego wykonawcy powinna zosta¢ obnizona o 6,4
pkt.

Z racji zas tego, ze osoby wymienione pod poz. 9 i 10 wykazu oséb, réwniez nie
posiadajg doswiadczenia w doradztwie w zakresie realizacji umow prowadzonych zgodnie ze
standardowymi warunkami kontraktowymi, Kancelaria Stopczyk & Mikulski nie wykazata
warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, tj. zespotem 0sob,
w ktorym minimum jedna osoba posiada doswiadczenie w doradztwie w zakresie realizacji
uméw prowadzonych zgodnie ze standardowymi warunkami kontraktowymi.

A zatem Kancelaria Stopczyk & Mikulski nie wykazata spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.4.2 lit. ¢c) SIWZ i powinna zosta¢ wykluczona
z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamdwien publicznych.

Nawet zas$ jesli Kancelaria Stopczyk &. Mikulski zostanie wezwana do uzupetnienia
oswiadczen i dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku dysponowania osobami
zdolnymi do wykonania zamodwienia, to moze to nastgpi¢ tylko w zakresie dotyczacym
warunku minimalnego tj. dysponowania jednym czionkiem zespotu posiadajgcym
doswiadczenie w doradztwie w zakresie realizacji umoéw prowadzonych zgodnie ze
standardowymi warunkami kontraktowymi. Instytucja uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw
nie moze bowiem zdaniem Odwotujgcego stuzy¢ do zwiekszania oceny punktowej oferty
wykonawcy w ramach kryteriébw oceny ofert, poniewaz bytoby to naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Pozostali wykonawcy nie sg bowiem
wzywani do uzupetnienia swojego wykazu oséb w zakresie, ktory mégtby wpltyngé na ocene

ich ofert w ramach kryterium ,potencjat kadrowy".



3. Zamawiajgcy nieprawidiowo dokonat naliczenia punktow w podkryterium ,FP i DFP" -
doradztwo w zakresie finanséw publicznych i dyscypliny finanséw publicznych (waga 0,2
pkt).

Dla osoby z poz. 1 - Roberta Mikulskiego, jako doswiadczenie w zakresie finansow

publicznych i dyscypliny finanséw publicznych wskazano: ,weryfikacje dokumentacji
w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego pod katem jej zgodnosci
z przepisami ustawy o finansach publicznych oraz opinie w tym zakresie na rzecz PKP PLK
S.A., MRR, LOT S.A., Polskie Radio S.A., GlaxoSmithKleine Pharmacials Sp. z 0.0.".
Dla osoby z poz. 3 - Andrzeja Filipa dla podkryterium FP i DFP zaliczono: ,weryfikacje
dokumentacji w postepowaniach o udzielenie zamoOwienia publicznego pod katem jej
zgodnosci z przepisami ustawy o finansach publicznych oraz opinie w tym zakresie na rzecz
PKP PLK S.A. Doradztwo w procesach kontrolnych w tym zakresie".

Dla osoby z poz. 7 - Dariusza C dla podkryterium FP i DFP zaliczono:
weryfikacje dokumentacji pod katem jej zgodnosci z przepisami ustawy o finansach
publicznych na rzecz Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych oraz Ministerstwa Sprawiedliwosci'.
Podobnie dla osoby z poz. 8 - Justyny Klawe dla podkryterium FD i DFP zaliczono:
-weryfikacje dokumentacji pod katem jej zgodnosci z przepisami ustawy o finansach
publicznych na rzecz Zaktadu Ubezpieczenh Spotecznych”.

W postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego zdaniem Odwotujgcego nie
dokonuje sie oceny zgodnosci weryfikacji dokumentacji z przepisami ustawy o finansach
publicznych. Tak rozumiane dos$wiadczenie nie réznitoby sie niczym od doswiadczenia
w doradztwie w zakresie zamdwien publicznych, ktére byto osobno punktowane. Powyzsze
oznacza zawyzenie punktacji oferty Kancelarii Stopczyk & Mikulski o 0,8 pkt (0,2x4).

Ponadto Odwotujacy podnosit, ze np. PKP PLK SA nie podlega przepisom ustawy
o finansach publicznych ani o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych. Ocena
dokumentacji przetargowej pod katem zgodnosci z zasadami finanséw publicznych, gdy jest
to dokumentacja podmiotu nie stosujacego tej ustawy, nie moze by¢ uznana do wiarygodna.
Nalezy takze uznaé, ze nie jest mozliwe nabycie doswiadczenia w zakresie finansow
publicznych oraz dyscypliny finanséw publicznych poprzez swiadczenie ustug dla
podmiotéw, ktére tym przepisom nie podlegajg - np. PLL LOT, GlaxoSmithe Kline
Pharmacial Sp. z o.o.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy uznajac takie doswiadczenie, ktére dotyczy
w istocie zaméwien publicznych, a nie finanséw publicznych, zmodyfikowat warunek po
zlozeniu ofert. Gdyby napisal go w ten sposob, ze doradztwo w zakresie zamowien
publicznych jest czescig doradztwa z zakresu finanséw publicznych, wéwczas Odwotujacy
tez przedstawitby takie doswiadczeni i uzyskatby wyzsza ocene swojej oferty. Stad, dziatanie

zamawiajgcego doprowadzito do nieréwnego traktowania wykonawcéw.



4. Zarzut dotyczacy zaniechania wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Prawa
zamowien publicznych.

W ocenie Odwotujgcego, budzi watpliwosci przyznanie punktéw takze w podkryterium RPS
obejmujacym ,Reprezentacje strony przed Sagdem Okregowym w postepowaniach majacych
za przedmiot spor pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcag zwigzany z realizacjg umowy
0 udzielenie zamowienia publicznego, o wartosci przedmiotu sporu co najmniej 1.000.000,00
PLN netto" - waga 1,0 pkt.

Zamawiajacy przyznat w podkryterium RPS po 1 pkt osobom z poz. 2, 3, 4 i 5 wykazu
0s6b. Klientem we wszystkich tych przypadkach bylo PKP PLK S.A. Centrum Realizacji
Inwestycji. Tymczasem porownujgc wykaz oséb z wykazem ustug Odwotujacy dostrzegt, iz
wskazano jedynie jedng sprawe przed SO, gdzie klientem bylo PKP PLK S.A. (poz. 48), ale
spor nie dotyczyt tam realizacji umowy, a samego postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajgcy wyraznie rozrozniat reprezentacje przed Sadem Okregowym
w zakresie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego od reprezentacji w sporze
zZwigzanym z realizacjg umowy o udzielenie zamdwienia publicznego, czego wyraz dat
w tresci warunku z pkt 8.4.1. lit. d) SIWZ. W poz. 48 wykazu ustug Kancelaria Stopczyk &
Mikulski wskazata sprawe przed Sadem Okregowym Warszawa-Praga, IV Wydziat Cywilny
Odwotawczy, sygn. akt IV Ca 223/08, dotyczacg skargi na orzeczenie KIO. Odwotujagcy ma
takg wiedze, poniewaz w sprawie tej osoba wskazywana w wykazie oséb w ofercie
Odwolujgcego, byta petnomocnikiem po przeciwnej stronie, stad Odwotujacy wie, ze sprawa
nie dotyczyta etapu realizacji umowy, lecz samego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W odwotaniu zapowiedziat, ze stosowne dowody w tym zakresie zostang
przedstawione na rozprawie. Zresztg, twierdzit, sprawa ta zostala opisana w ,Zeszytach
orzeczniczych nr 4", wydanych przez Urzad Zamowien Publicznych, poz. 83.

W konsekwencji, aby rozwia¢ powyzsze watpliwosci, wediug Odwotujgcego
Zamawiajgcy powinien wezwac¢ Kancelarie Stopczyk & Mikulski do wyjasnien w trybie art. 26

ust. 4 Prawa zaméwien publicznych.

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2626/11przystapli:
a) po stronie Zamawiajgcego - Kancelaria Radcéw Prawnych Storczyk & Mikulski Sp. k.,

b) po stronie Odwotujgcego - Krawczyk i Wspolnicy Spétka Komandytowa.



Sygn. akt KIO 2633/11

W dniu 9 grudnia 2011 r. Krawczyk i Wspdlnicy Spotka Komandytowa (dalej:
Odwotujacy), wniosta odwotanie, w ktorym zakwestionowata prawidtowosé wyboru oferty
najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 26 ust. 3 Prawa zamdéwien publicznych - poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcow:
. Kancelaria Radcéw Prawnych Storczyk & Mikulski Sp.k. oraz
. Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0.
w zakresie przediozenia optaconej polisy ubezpieczenia OC pomimo nieztozenia przez nich
dokumentu potwierdzajacego optacenie takiej polisy oraz pomimo faktu, iz polisa wykonawcy Grupa
Doradcza Sienna Sp. z 0.0. nie potwierdza opisanego przez zamawiajgcego warunku dotyczacego
posiadania ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zgodnej
Z przedmiotem zamdéwienia,
2. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2b oraz w zw. z art. 36 ust. 4 Prawa zamowieh publicznych
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Kancelaria Radcow Prawnych Storczyk & Mikulski Sp.k.
do uzupelnienia:
. wykazu 0s6b, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, pomimo ze wykonawca,
powotujgc sie na potencjal podmiotu trzeciego, nie udowodnit, ze bedzie dysponowat osobami
zdolnymi do wykonania, ktére bedg uczestniczyly w wykonywaniu zamowienia,
. dokumentu potwierdzajagcego wykonanie 5 ustug, obejmujgcych swym zakresem
wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego prace, pomimo ze wykonawca, powotujgc sie na potencjat
podmiotu trzeciego nie udowodnit, ze bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem tego podmiotu
w trakcie realizacji zamowienia,
3. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 oraz w zw. z art. 36 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych - poprzez wybor oferty wykonawcy Kancelaria Radcow Prawnych Storczyk & Mikulski
Sp.k. jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz przy ocenie tej oferty w ramach kryterium dotyczacego
potencjalu kadrowego zostaly uwzglednione osoby udostepniajace swoj potencjat jako podmioty
trzecie, a wykonawca w swojej ofercie wskazat na wole niepowierzenia jakiejkolwiek czesci
zamowienia podwykonawcom,
4, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Domanski Zakrzewski Palinka Sp.k., pomimo

iz nie wykazat on spetiania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy

i doswiadczenia.
Odwotujacy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,



2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Kancelaria
Radcow Prawnych Stopczyk& Mikulski Sp.k. jako najkorzystniejszej oraz przeprowadzenie ponownej
oceny ofert,

3. nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy Kancelaria Radcéw Prawnych Stopczyk&
Mikulski Sp.k. do uzupetnienia:

a. dokumentu potwierdzajgcego optacenie polisy ubezpieczenia OC,

b. wykazu o0sOb, ktore bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia w zakresie
potwierdzajgcym dysponowanie przez zamawiajgcego osobami zdolnymi do wykonania
zamodwienia, ktére beda uczestniczyty w wykonywaniu zamowienia — w liczbie 8 osob,

C. wykazu wykonanych w okresie ostatnich trzech lat ustug oraz dokumentéw potwierdzajacych
nalezyte wykonanie tych uslug, w zakresie potwierdzajgcym realizacje maksymalnie 5 ustug
obejmujacych swym zakresem czynnosci wyspecyfikowane przez zamawiajacego,

4, nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0. do
uzupelnienia optaconej polisy ubezpieczenia OC lub innego dokumentu potwierdzajgcego zawarcie
umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig zgodng

Z przedmiotem zaméwienia;

5. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania wykonawcy Domanski Zakrzewski
Palinka Sp.k.
6. zasadzenie na rzecz Odwolujacego kosztow postepowania wedlug norm przepisanych,

w tym kosztéw zastepstwa wedtug spisu, ktory przedtozony zostanie na rozprawie.

Odwotujgcy swoje zarzuty uzasadnit nastepujaco:

1.1. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych

W ocenie Odwotujgcego, wykonawcy: Kancelaria Radcéw Prawnych Stopczyk& Mikulski Sp.k. oraz
Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0. nie przediozyli prawidtowych dokumentow potwierdzajacych
spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu dotyczacych zdolnosci finansowej i ekonomiczne.
W tej sytuacji, brak wezwania ich do uzupetnienia przediozonych dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkOw udziatu w postepowaniu stanowi naruszenie art. 26 ust. 3 Prawa zamodwien
publicznych.

Jak wynika z pkt 8.4.3. lit. b czesci | SIWZ, Zamawiajacy opisat sposob dokonywania oceny
spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego sytuacji ekonomicznej i finansowej,
wymagajac od wykonawcow posiadania ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzone] dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia, na kwote nie mniejszg niz
3.000.000,00 zt. W pkt 9.1.5. Zamawiajacy wskazat natomiast, iz na potwierdzenie spetniania tak
uszczegotowionego warunku wykonawcy sg obowigzani przedstawic opftacong polise

ubezpieczeniowg Iub inny dokument potwierdzajacy zawarcie umowy ubezpieczenia
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odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig zwigzang z przedmiotem
zamowienia.

W toku postepowania wykonawcy: Kancelaria Radcéw Prawnych Stopczyk& Mikulski Sp.k. oraz
Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0. wraz z ofertami przediozyli dokument polisy ubezpieczenia
cywilnego bez potwierdzenia optacenia przez nich skiadki ubezpieczeniowej. Zaden z ww.
wykonawcOw nie przedstawit nadto innego dokumentu potwierdzajgcego fakt optacenia polisy,
pomimo iz ztozenie takiego dokumentu w mysl| zapisow SIWZ byto dopuszczalne, jezeli wykonawca
z uzasadnionej przyczyny nie mogt przedstawi¢c wymaganego przez Zamawiajacego dokumentu
w postaci optaconej polisy ubezpieczeniowe.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnosit, ze przedstawiona przez wykonawce -
Grupe Doradczg Sienna Sp. z 0.0. - polisa ubezpieczeniowa nie obejmuje swym zakresem
ubezpieczenia dzialalnosci zgodnej z przedmiotem zaméwienia. Stosownie bowiem do
postanowienia zapisanego w pkt 2.1. SIWZ, przedmiotem niniejszego zamoOwienia sg ustugi
doradztwa prawnego i reprezentacji prawnej w ramach pomocy technicznej ,Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko na lata 2007 -2013". Zgodnie z uszczeg6towieniem opisu
przedmiotu zamowienia, dokonanym w pkt 3 czesci lll specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
(dalej: "OPZ"), w ramach zamoOwienia wykonawca zobowigzany bedzie m.in. do: reprezentacji
Zamawiajgcego w postepowaniach przed sadami okregowymi w sprawach dotyczacych skarg na
orzeczenia Krajowej 1zby Odwotawczej (pkt 3.2 lit. g OPZ); sporzadzania projektow odpowiedzi na
skargi wnoszone do Sadu Okregowego w Warszawie (pkt 3.2 lit. h OPZ); reprezentacii
Zamawiajacego przed sadami powszechnymi w sprawach zwigzanych realizacjg umow
finansowanych w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007 -2013 (pkt 3.3 lit.
f OPZ). Tymczasem, z tresci polisy przedstawionej przez wykonawce Grupa Doradcza Sienna Sp.
z0.0. wynika, ze przedmiot ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilne] wykonawcy stanowi
prowadzona przez tego wykonawce dziatalnos¢ dotyczaca doradztwa w zakresie dziatalnosci
gospodarczej izarzadzania z rozszerzeniem o0 odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzadzone
pracownikom ubezpieczonego. Jednoczesnie zakres ubezpieczenia zostat ograniczony wytacznie do
dziatalnosci biurowej.

W tych okolicznosciach nie budzi watpliwosci Odwolujgcego, ze ubezpieczenie
odpowiedzialnosci cywilnej wykonawcy Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0. nie jest zgodne
Z przedmiotem zamdwienia, albowiem swym zakresem nie obejmuje ani doradztwa prawnego, ani
tez dziatlalnosci polegajacej ha reprezentacji Zamawiajacego przed sadami powszechnymi. Oznacza
to brak objecia ochrong ubezpieczeniowg przedmiotu zamowienia tj. ustug wprost wskazanych
W hazwie nadanej niniejszemu postepowaniu przez Zamawiajgcego. O tym, jak duze znaczenie dla
Zamawiajgcego ma w przedmiotowym postepowaniu chociazby ustuga dotyczaca reprezentacii
prawnej $wiadczy fakt, iz pod tym katem zamawiajacy weryfikowat doswiadczenie wykonawcdow

wramach oceny spelniania przez nich warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wiedzy
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i doswiadczenia - od wykonawcdéw bylo bowiem wymagane wykazanie sie doswiadczeniem
w zakresie reprezentowania zamawiajgcego w trzech rozprawach sadowych.

Brak przedtozenia przez wykonawce Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0. prawidtowej polisy OC,
potwierdzajacej ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej dziatalnosci zgodne] z przedmiotem
zamowienia potwierdza stanowisko Odwotujgcego, iz podmiot nie bedacy kancelarig prawng w ogole
w wymaganym w przedmiotowym postepowaniu zakresie ochrony ubezpieczeniowej uzyskac nie
moze. Dodatkowo pozbawia to zamawiajgcego istotnej informacji o sytuacji ekonomicznej tego
wykonawcy, wskazujgc, iz zaklad ubezpieczeh nie dokonat analizy ryzyk zwigzanych
z prowadzeniem takiej dziatalnosci przez wykonawce, ktora to analiza jest przeciez dokonywana
przed zawarciem umowy ubezpieczenia.

1.2.  Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2b oraz w zw. z art. 36 ust.
4 Prawa zamowien publicznych

Odwolujacy w pierwszej kolejnosci wskazal, ze Kancelaria Radcéw Prawnych Storczyk & Mikulski
Sp.k. zawart w swojej ofercie podpisane oswiadczenie, iz brak jest czesci zamoOwienia
przeznaczonych do podwykonania (k. 44-45 oferty).

Takie oswiadczenie, stanowigce - zgodnie z art. 36 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych oraz z pkt
221 SIWZ - czes¢ oferty tego wykonawcy, wyznacza tres¢ jego zobowigzania wobec
Zamawiajacego. Zobowigzanie to determinuje ksztalt stosunku prawnego, ktéry - w przypadku
ostatecznego wyboru oferty tego wykonawcy - miatby zosta¢ nawigzany na skutek zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Wykonawca jest bowiem zwigzany treScig wszystkich
zobowigzan, jakie zawart w ziozonej przez siebie ofercie, zas zamawiajacy nie jest wiadny do
modyfikowania ich w jakimkolwiek, najdrobniejszym nawet szczegdle (o ile modyfikacje nie dotyczg
okreslonych w art. 87 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych omytek). W tych okolicznosciach, wybor
oferty wykonawcy dokonany na zasadzie art. 91 Prawa zamdwien publicznych, powoduje po stronie
tak zamawiajacego, jak i wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana, obowigzek zawarcia umowy
na warunkach okreslonych w ofercie, t. zasadniczo bez mozliwosci dowolnego (bez odrebnie
wyrazonej zgody Zamawiajgcego) powierzania zamdwienia podwykonawcy.

Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci powstanie po stronie tegoz wykonawcy zobowigzania do
wykonania przedmiotowego zamdwienia osobiscie. Przeciwne twierdzenie, kwestionujgce
skutecznos¢ prawng zawartego w ofercie oswiadczenia o woli niepowierzenia realizacji czesci
zamowienia podwykonawcom, nie jest uzasadnione. W takim bowiem przypadku bezcelowym
byloby zadanie przez zamawiajacego zawarcia w ofercie o$wiadczenia dotyczacego pod
wykonawstwa. Zlozenie takiego oswiadczenia - ktore przy takim blednym zalozeniu nalezaloby
oceni¢ jako oswiadczenie wiedzy - nie tylko pozbawione zostaloby znaczenia w kontekscie
okreslenia ksztaltu zobowigzania ofertowego, ale réwniez nie zapewniatoby zamawiajgcemu wiedzy
w zakresie tego, kto bedzie realizowal zamodwienie publiczne. Wykonawca moéglby w kazdym

przypadku i bez Zzadnych konsekwenciji, swoje oswiadczenie zmieni¢. Byloby to w istocie,
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niespotykane na gruncie prawa polskiego, oswiadczenie wiedzy wykonawcy 0 jego wiashej woli
dotyczacej powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcom.

Jednoczesnie, przyjecie tezy o braku konsekwencji wynikajacych ze ziozenia oswiadczenia
w zakresie podwykonawstwa jest nie do pogodzenia z jedng z fundamentalnych zasad wykfadni
prawa - tj. z zasadg racjonalnego prawodawcy, poddajac w watpliwos¢ cel wprowadzania do Prawa
zamodwien publicznych przepisu art. 36 ust. 4 Prawa zamowien publicznych.

Odwotujacy réwniez zwracat uwage, iz ha gruncie procedury udzielania zamoéwienia oferta
skladana przez wykonawcow nie jest miejscem wiasciwym dla skladania oswiadczen wiedzy.
Oswiadczenia takie -przyktadowo oswiadczenia potwierdzajace spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu - nie sg bowiem sktadane w tresci oferty, lecz niejako ,,0bok niej". Wskazuje na to
chociazby redakcja przepisu art. 44 Prawa zamowieh publicznych, zgodnie z ktérym wykonawcy
skltadajg oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu (bedace w istocie
oswiadczeniem wiedzy o okolicznosciach dotyczacych spetniania tych warunkow) ,wraz z oferta”
(podczas gdy wskazanie czesci zamoOwienia powierzanej podwykonawcom nastepuje - zgodnie z art.
36 ust. 4 Prawa zamowienh publicznych ,,w ofercie".

Ze wzgledu na powyzsze, nie ma zdaniem Odwolujgcego watpliwosci, ze wykonawca Kancelaria
Radcéw Prawnych Storczyk & Mikulski, zgodnie ze zlozong oferta, zobowigzat sie do samodzielnego
wykonania zamdwienia.

Jednoczesnie jednak, jak wynika z dolgczonych do oferty Kancelarii Radcow Prawnych

Storczyk & Mikulski Sp.k., wykonawca ten w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia oraz 0s6b zdolnych do wykonania zamowienia
powotat sie na zdolnosci podmiotow trzecich, przedstawiajgc ich pisemne zobowigzania do
udostepnienia swojego potencjalu. Celem wykazania spelniania warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, przedstawit pisemne
zobowigzania do oddania do dyspozyciji ,niezbednych zasobow": Pani Barbary T, Pani Matgorzaty S,
Pani Malgorzaty G, Pani Anny O, Pana Andrzeja F.
Nadto wykonawca przedstawit pisemne zobowigzanie Pana Piotra P, dziatajacego w imieniu
Kancelarii Radcow Prawnych Cwik i Partnerzy Sp.p., do udostepnienia ,niezbednych zasob6w, w
szczegoblnosci wiedzy i doswiadczenia, potencjatu technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania
zamowienia', na okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego zamowienia
publicznego. Jednoczesnie, do oferty wykonawca ten dolaczyt wykaz oséb, ktdérymi dysponuje lub
bedzie dysponowat i ktdre bedg uczestniczyly w wykonaniu zamowienia, wyszczegolniajgc w nim
wszystkie ww. osoby oraz Pana Dariusza C jako osoby, ktére beda uczestniczyty w wykonywaniu
zamowienia.

W ocenie Odwolujgcego zaistniala sprzecznos¢ pomiedzy ww. dokumentami
potwierdzajgcymi spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, a trescig zobowigzania wykonawcy

wynikajgcego z oferty - powolanie sie na wykonywanie przez ww. osoby zamoéwienia miato w istocie
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jedynie formalny charakter i zostalo dokonane wylgcznie w celu wykazania proceduralnego
spetiania warunku udziatu w postepowaniu, nie zas zadeklarowania rzeczywistej mozliwosci
korzystania z potencjatu tych oséb przy realizacji zaméwienia. Wskazanie bowiem w ofercie
wykonawcy woli niepowierzania realizacji zamowienia podwykonawcom czyni watpliwym, czy osoby
wskazane jako majgce uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia bedg to zamowienie wykonywaty
W rzeczywistosci.

Ponadto wediug Odwotujgcego powyzszej rozbieznosci nie mozna usungC w drodze

wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Zawarte w tresci oferty Kancelarii Radcow Prawnych
Stopczyk& Mikulski Sp.k. oswiadczenie woli dotyczace braku powierzenia realizacji zamowienia
zostalo bowiem zlozone w sposob wyrazny, nie zas dorozumiany (poprzez np. brak ziozenia
oswiadczenia w zakresie podwykonawstwa). O ile bowiem mozna sie przychyli€ do tezy
o mozliwosci  weryfikacji woli powierzenia zamoOwienia podwykonawcom wyrazonej przez
wykonawce w sposdb dorozumiany, o tyle zmiane wyraznego zobowigzania wykonawcy w drodze
wyjashienia tresci oferty nalezy uznac za niedopuszczalna.
Jednoczesnie nalezy zaznaczy¢, ze woli wykonawcy w zakresie powierzenia czesci zamowienia
podwykonawcom nie mozna wywodzi¢ z tresci przediozonych wraz z ofertg dokumentéw
potwierdzajacych spetnianie warunkdéw udzialu w postepowaniu oraz pisemnych zobowigzan
podmiotéw trzecich do udostepnienia wlasnego potencjatu. Po pierwsze bowiem, z dokumentow tych
nie wynika wprost wola wykonawcy powierzenia innym podmiotom realizacji zamdwienia. Po wtére
zas, dokumenty te nie wyrazajg jakiegokolwiek zobowigzania dotyczacego realizacji przedmiotu
zamodwienia. Z tego wzgledu, ustalajac tres¢ zobowigzania Kancelarii Radcow Prawnych Stopczyk&
Mikulski Sp.k. w zakresie podwykonawstwa, nalezy przyzna¢ pierwszenstwo wyraznemu
oswiadczeniu woli wykonawcy zawartemu w tresci oferty.

W zaistniale] sytuacji stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca Kancelaria Radcéw Prawnych
Storczyk & Mikulski Sp.k. nie udowodnit - jak wymaga tego przepis art. 26 ust. 2b Prawa zamdwien
publicznych, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia. Nie wykazat
bowiem, ze bedzie dysponowat osobami, ktére bedg uczestniczyty w wykonywaniu zamowienia.
Wskazanie w ofercie woli niepowierzenia wykonywania zamowienia osobom trzecim uniemozliwia im
wykonywanie tego zamdéwienia badz tez - w najlepszym wypadku - uzaleznia takg mozliwos¢ od
okolicznosci od wykonawcy catkowicie niezaleznych - takich jak np. zgoda Zamawiajgcego na
Zmiane czlonka zespotu/podwykonawce.

Natomiast w zakresie warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, wykonawca Kancelaria
Radcoéw Prawnych Storczyk & Mikulski Sp.k. przedstawit pisemne zobowigzanie Piotra
Placiszewskiego, dziatajgcego w imieniu Kancelarii Radcéw Prawnych Cwik i Partnerzy Sp.p., do
udostepnienia niezbednych zasobow, w szczegdinosci wiedzy i doswiadczenia, potencjatu
technicznego oraz oséb zdolnych do wykonania zamoOwienia, na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu przedmiotowego zamowienia publicznego. Razem z ww. oswiadczeniem wykonawca
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przedstawit referencie wystawione przez: Wiceprezesa Glownego Urzedu Geodezji i Kartografii
(Zastepce Gtownego Urzedu Geodezji i Kartografii), Dyrektora Departamentu Aplikacji Autorskich
Zakfadu Ubezpieczenn Spotecznych oraz przedstawiciela Marto Marcin Staniewski Tomasz
Wojewoda Sp.j., potwierdzajacych prawidiowe wykonanie na rzecz tych podmiotow ustug w zakresie
reprezentacji prawnej przez Kancelarie Radcow Prawnych Cwik i Partnerzy Sp.p.

Odwotujacy podnosit, ze wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego, ktére w niniejszym

postepowaniu udostepnia Kancelaria Radcéw Prawnych Cwik i Partnerzy Sp.j., dotyczy realizacji
ustugi obejmujgcej swym zakresem reprezentacie prawng przed sadem okregowym. Zgodnie
z zalgczonym do oferty wykazie prac, czynnosci i zamowien wykonanych przez wykonawce
w okresie ostatnich trzech lat (dalej: "wykaz prac"), doswiadczenie ww. podmiotu trzeciego zostato
przywotane na potwierdzenie reprezentowania przed sadem okregowym: Maxto Sp.. (poz. 47
wykazu prac), Gléwnego Urzedu Geodezji i Kartografii (poz. 49 wykazu prac) oraz Zakiadu
Ubezpieczen Spotecznych (poz. 50 wykazu prac).
Zdaniem Odwolujacego, oddanie do dyspozyciji wiedzy i doswiadczenia wynikajacych z wykonania
ustugi dotyczacej zastepstwa procesowego przed sgadem nie jest mozliwe w czasie realizacji
zamowienia w tym zakresie bez osobistego udzialu podmiotu udostepniajgcego w rozprawie.
W trakcie rozprawy sadowej nie jest mozliwe korzystanie z doradztwa badz konsultacji z podmiotem
trzecim, bez narazenia interesu reprezentowanej strony. W $wietle powyzszego, wobec wskazania
przez Kancelarie Radcow Prawnych Storczyk & Mikulski Sp.k. woli niepowierzania wykonywania
zamoéwienia podwykonawcom uzna¢ nalezy, ze wykonawca ten nie udowodnit, aby w okresie
realizacji zamowienia dysponowat wiedzg i doswiadczeniem podmiotu trzeciego.

W tym stanie rzeczy, Kancelaria Radcéw Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp.k. nie wykazata,
zdaniem Odwolujacego, prawidlowego wykonania ustug w zakresie wskazanym w pkt 47, 49 i 50
wykazu prac. Dodatkowo, nalezy mie¢ na uwadze, iz wsréd dokumentow zlozonych wraz z ofertg
brak jest dokumentu potwierdzajgcego prawidtowe wykonanie ustugi w zakresie dotyczacym pkt 46
wykazu prac - tj. ustugi Swiadczonej na rzecz GSK Services Sp. z 0.0. w Poznaniu. W konsekwencji,
uzna¢ nalezy ze wykonawca Kancelaria Radcow Prawnych Storczyk & Mikulski Sp.k. wykazat
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia zwigzanego z
realizacjg maksymalnie 5 ustug jedynie w zakresie reprezentacji przed sadem okregowym w jednej
sprawie (tj. na rzecz PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. - pkt 48 wykazu prac), nie zas, jak wymagat
Zamawiajacy, w trzech takich sprawach.

Wobec powyzszych okolicznosci, uzasadnione jest zgdanie nakazania Zamawiajgcemu wezwania
ww. wykonawcy do uzupelnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia oraz oséb zdolnych do wykonania
zamowienia.

1.3.  Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 oraz w zw.

Z art. 36 ust. 4 Prawa zamOwien publicznych
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Zauwazy¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu wskazanie przez wykonawcéw o0sob, ktére
beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia, stanowito nie tylko o spetnianiu warunku udziatu
w postepowaniu, ale réwniez podlegalo ocenie jako jedno z kryteriow wyboru oferty
najkorzystniejszej. Z tego wzgledu niezasadne przyjecie przez Zamawiajgcego, ze wykonawca
Kancelaria Radcow Prawnych Storczyk & Mikulski Sp.k. wykazat, ze bedzie dysponowat osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, spowodowato rowniez btedne przyznanie jego ofercie statusu
oferty najkorzystniejszej.

Ocenie w ramach tego kryterium podlegat zesp6t prawnikéw, ktérzy w ramach zawartej umowy bedg
wykonywali czynnosci bezposrednio na rzecz Zamawiajgcego. Tym samym, nie bylo prawidiowe
uwzglednienie w ramach oferty wykonawcy tych czionkéw zespotu, ktérych udziat w wykonywaniu
przedmiotu zamowienia stoi w opozyciji do zobowigzania wynikajacego z oferty.

W tym kontekscie za niedopuszczalng na gruncie procedury zamowien publicznych nalezy uznaé
sytuacje, w ktorej oferta uzyskuje wysokg ocene na podstawie zadeklarowania przez wykonawce
okolicznosci, ktorej zaistnienie w trakcie realizacji umowy jest zdaniem Odwolujgcego co najmniej
watpliwe. Taka oferta nie posiada cech oferty najkorzystniejszej, a jej wybdr moze prowadzi¢ do
naruszenia wyrazonej w art. 7 ustawy - Prawo zamowieh publicznych zasady uczciwej konkurencii.
14. Uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych

Stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamdwien publicznych, zamawiajacy jest zobligowany do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykluczenie takiego wykonawcy winno by¢ jednak, stosownie
do art. 26 ust. 3 Prawa zaméwien publicznych, poprzedzone wezwaniem takiego wykonawcy do
uzupetnienia przedtozonych dokumentéw, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy, celem wykazania spetniania warunku udzialu
w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, wymagat od wykonawcow przediozenia
wykazu prac oraz dokumentéw potwierdzajacych, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie (pkt 9.1.3
lit. a SIWZ).

W dniu 9 listopada 2011 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce Domanski Zakrzewski Palinka Sp.k. do
uzupelnienia dokumentow potwierdzajacych, ze ustugi wskazane przez niego na stronach 41-42
oferty w zakresie okreslonym w pkt 8.4.1 lit. d SIWZ zostaly wykonane nalezycie. W odpowiedzi na
zadanie Zamawiajgcego wykonawca przedstawit m.in. wyroki: Sadu Okregowego w Kielcach z dnia
19 maja 2008 r. sygn. akt VIl Ga 147/08; Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30 grudnia 2008 r.
sygn. akt XXV C 915/08; Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 24 maja 2010 r. sygn. akt V Ca
389/10. Wykonawca przekazat réwniez faktury wystawione przez Kancelarie Radcy Prawnego

»centrum Zamoéwien Publicznych Janusz Niedziela" na rzecz zamawiajgcych, wskazujac, iz razem z
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ww. wyrokami potwierdzajg one nalezyte wykonanie uslug polegajagcych na zastepstwie
procesowym przed sadami okregowymi.

Jednak zdaniem Odwolujacego, z Zadnego z przedstawionych w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego dokumentéw nie wynika bowiem, czy ustugi wykazywane na potwierdzenie
spetiania warunkéw udzialu w postepowaniu zostaly wykonane nalezycie. Odwotujacy gruntownie
przeanalizowat tres¢ uzasadnien do ww. wyrokéw, w Zzadnym miejscu nie znajdujgc informacii
o nalezytym wykonaniu ustugi pomocy prawnej przez pelnomocnika. Whbrew argumentacji
wykonawcy, nie jest wystarczajacy dla przyjecia nalezytego wykonania ww. ustug sam tylko fakt
oddalenia zgdan drugiej strony - przeciwnika w postepowaniu sgdowym. Tak bowiem jak moZliwa
jest sytuacja, w ktdrej strona - pomimo nalezycie Swiadczonej na jej rzecz pomocy prawnej -
przegrywa w procesie, tak samo nie jest wykluczony pozytywny wynik sprawy dla strony, ktéra byta
reprezentowana nieprofesjonalnie. Wynik postepowania sgadowego nie jest miarg starannosci
petnomocnika procesowego. Podstawa prawna umocowania petnomocnika - umowa o swiadczenie
pomocy prawnej hie jest bowiem umowa rezultatu, lecz umowg starannego dziatania.

Nie stanowi rowniez dowodu prawidlowego wykonania ustugi fakt wystawienia faktury z tego
tytulu, anawet jej optacenia przez mocodawce. Obie te okolicznosci moga nastgpi¢ pomimo
nienalezytego wykonania ustugi. Tym samym, dokumenty przedstawione przez wykonawce w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego hie potwierdzajg nalezytego wykonania ustugi prawnej,
lecz co najwyzej mogg stanowi¢ dowdd na to, ze taka ustuga byla rzeczywiscie wykonywana. Z
samego tylko faktu wykonania ustugi nie mozna jednak na gruncie zamdwien publicznych
domniemywa¢, ze wykonanie takie bylo nalezyte. W takim przypadku zbedne bylyby przepisy
uprawniajagce zamawiajacego do zadania przedstawienia dokumentow, ktore fakt nalezytego
wykonania miatyby potwierdzic.

Konsekwencjg braku uzupetnienia dokumentéw podmiotowych przez wykonawce Domarnski
Zakrzewski Palinka Sp.k. w zakresie zgdanym przez Zamawiajacego, jest obowigzek wykluczenia
tego wykonawcy z postepowania. Uchybienie temu obowigzkowi przez Zamawiajgcego uzasadnia
sformutowanie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy - Prawo

zamowien publicznych.

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2633/11, po stronie Zamawiajgcego
przystapili:
a) Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0.,
b) Kancelaria Radcéw Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp. k.,

¢) Domanski Zakrzewski Palinka Sp. k.
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Zamawiajacy hie uwzglednit zadnego z odwotan.

Odwotania zostaly polaczone do tacznego rozpoznania zarzgdzeniem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 grudnia 2011 r.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien

publicznych, wobec czego oba odwotania rozpoznano na rozprawie.

Obu Odwotujacym przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust.
1 Prawa zamowien publicznych, bowiem majg interes w uzyskaniu danego zamowienia
i mogg ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa
zamodwieh publicznych - jezeli podniesione przez nich zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku
czego zostataby dokonana powtdrna ocena ofert, a wykonawcy, ktérzy zajeli wyzsze miejsce
w rankingu ofert zostaliby wykluczeni z postepowania — wowczas kazdy z Odwolujgcych
mialby realng szanse na uzyskanie zamoéwienia, jako ze jego oferta zostata sklasyfikowana
na drugim miejscu w rankingu ofert.

Ponadto Izba uznala, ze Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0. jest uprawniona do
wniesienia odwotania i moze by¢ uczestnikiem postepowania odwotawczego. Zamawiajacy
nie postawit warunku udzialu w postepowaniu, ograniczajgcego krag wykonawcoéw tylko do
kancelarii prawnych, a nawet gdyby tak uczynit — samo niespetnienie warunku udziatu
w postepowaniu nie powoduje, ze wnoszenie srodkow ochrony prawnej przez danego
wykonawce nie jest mozliwe. I1zba oceniajac legitymacje wykonawcy do wnoszenia srodkow
ochrony prawnej nie bada, czy spetnia on warunki udziatu w postepowaniu.

Izba uznala, Zze wszyscy zglaszajacy przystgpienia przystapili skutecznie do

postepowan odwotawczych.

Sygn. akt KIO 2626/11

W zakresie zarzutow podniesionych w odwotaniu, I1zba ustalita, co nastepuje:
Zamawiajacy pismem z dnia 29 listopada 2011 r. dokonat oceny ofert i wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Kancelaria Radcéw Prawnych Stopczyk & Mikulski
Sp. k.

Oferta ta uzyskata 91,48 pkt, z czego w poszczegolnych kryteriach oceny ofert nastepujacg
punktacje:
1) cena - 33,48 pkt;
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2) potencjat kadrowy - 44,00 pkt;
3) zasady wspoOtpracy - 14 pkt.

Zarzut dotyczacy niewykazania spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Izba ustalita:

1. W pkt 8.4.1 SIWZ Zamawiajacy zazadat wykazania wykonania, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciagtych, réwniez wykonywania, w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym
okresie) maksymalnie 5 (pieciu) ustug, ktére swoim zakresem obejmowalty tacznie:

a) opracowanie lub opiniowanie 15 (pietnastu) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
sporzadzonych na podstawie ustawy prawo zamowien publicznych dla zamoéwien na
dostawy lub ustugi lub roboty budowlane dla postepowah o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonych w trybie przetargu nieograniczonego Iub przetargu
ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem lub dialogu konkurencyjnego;

b) opracowanie 20 (dwudziestu) opini/memorandum odnoszacych' sie do interpretaciji
przepisébw prawa krajowego lub prawa wspdolnotowego w zakresie funduszy unijnych
dotyczacych realizacji uméw zawartych zgodnie z ustawg Prawo zamowien publicznych;

C) reprezentowanie strony w 5 (pieciu) postepowaniach odwotawczych prowadzonych
przed Krajowg Izbg Odwotawczag;

d) reprezentowanie strony w 3 (trzech) postepowaniach sgdowych przed Sadem
Okregowym sposrod nastepujacego zakresu zagadnien:

- w zakresie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

- majacych za przedmiot spor pomiedzy zamawiajacym a wykonawcg zwigzany
z realizacjag umowy o udzielenie zamowienia publicznego, o wartosci przedmiotu sporu co
najmniej 1.000.000,00 PLN netto.

2. Wykonawca do oferty zalgczyt wykaz wykonanych prac (zgodnie z wzorem zawartym
w zatgczniku nr 5 do SIWZ — strony 21-43 oferty), w ktérym w wersach od 1 do 15 opisat
ustugi, ktorych przedmiotem byto ,,opiniowanie SIWZ”"). Pod pozycjg 13 umieszczono ustuge
,,opiniowanie SIWZ", realizowang dla postepowania ,Wykonanie i zabudowe zelbetowych
pochylni dla matych zwierzat montowanych wewnatrz rowu odwadniajgcego wykonanego
Z korytek krakowskich przy torach linii kolejowej E 30 na odcinkach: Wegliniec - Legnica,
Wegliniec - Zgorzelec i Wegliniec - Bielawa Dolna",

4. Wsréd pozostatych ustlug opisanych w wykazie brak innych prac opisanych jako

,,opiniowanie SIWZ” (nie wskazano réwniez ,,opracowania SIWZ").

Nie bylo sporne, ze postepowanie z poz. 13 wykazu (ktérego przedmiotem byio

~Wykonanie i zabudowe zelbetowych pochylni dla matych zwierzat montowanych wewnatrz
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rowu odwadniajgcego wykonanego z korytek krakowskich przy torach linii kolejowej E 30 na
odcinkach: Wegliniec - Legnica, Wegliniec - Zgorzelec i Wegliniec - Bielawa Dolna") zostato
przeprowadzone nie na podstawie przepiséw Prawa zamowien publicznych, a wewnetrznego
regulaminu Zamawiajgcego (warto$¢ zamoéwienia zostata okreslona ponizej kwoty, od ktorej
Zamawiajacy jest zobowigzany do stosowania ustawy). Zamawiajacy tymczasem
w warunkach niniejszego postepowania wymagat wykazania sie opiniowaniem
badz opracowaniem SIWZ, sporzadzonych na podstawie Prawa zaméwien publicznych,
a zatem postepowanie, do ktdérego nie stosuje sie przepisOw ustawy, nie jest takim
postepowaniem, jakiego oczekiwat Zamawiajgcy. Okolicznos¢, ze regulamin Zamawiajacego
jest zbiezny z Prawem zamowien publicznych nie ma znaczenia dla takiej oceny.

Poniewaz pozostate pozycje (oprécz pozycji 1-15, a pozycja nr 13 nie moze byc¢
wzieta pod uwage) z wykazu Kancelarii Radcow Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp. k. nie
obejmujg opiniowania czy opracowania SIWZ sporzadzonych na podstawie Prawa zamowien
publicznych, nalezy w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych wezwa¢ wykonawce
do jego uzupetnienia w tym zakresie, a wykonawca powinien przedstawi¢ uzupetniony wykaz
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze ustuga zostata wykonana w sposéb nalezyty. Co
prawda w przystgpieniu Kancelaria Radcéw Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp. k.
oswiadczyt, ze posiada odpowiednie doswiadczenie, wymieniajgc zrealizowane ustugi, co
mial potwierdzac ,,list referencyjny PKP PLK SA (w aktach sprawy)”, jednak Kancelaria
Radcow Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp. k. nie skonkretyzowata, ktory dokument dotyczy
zlozonego os$wiadczenia. Postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego jest
w wysokim stopniu sformalizowane, dlatego Zamawiajacy powinien wezwa¢ wykonawce od
uzupetlnienia  wykazu i dokumentu potwierdzajgcego zrealizowane ustugi

w zakwestionowanym zakresie.

Ponadto Odwotujacy zarzucat, ze w dwoch postepowaniach odwotawczych, na ktére
powotano sie w wykazie, potwierdzonych referencjami wystawionymi dla Kancelarii Radcéw
Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp. k.) mocodawca reprezentowany byt przez pana Dariusza
C (Izba dopuscita dowodd z dokumentacji postepowania KIO 966 i 1258/09, jednak w toku

rozprawy okolicznosc¢ ta okazala sie bezsporna).

Izba uznata zarzut Odwotujgcego za nietrafny. Zgodnie z art. 91 pkt 3 Kodeksu
postepowania cywilnego, pethomocnictwo procesowe obejmuje z samego prawa
umocowanie do udzielenia dalszego petlnomocnictwa procesowego adwokatowi lub radcy
prawnemu. Zatem mozliwos¢ reprezentowania strony nie przez zleceniobiorce osobiscie jest
sytuacjg powszechna. Zaréwno Kancelaria Radcow Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp. k. jak

i Dariusz C (o$wiadczenie zalaczone do przystapienia do postepowania odwotawczego)
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zlozyli wystarczajgce wyjasnienia o wspotpracy, i 0 wspolpracy przy wykonaniu ustugi. Izba
uznata te oswiadczenia za wiarygodne. Zatem zarzut w tym zakresie w ocenie Izby jest

nieuzasadniony.

2. Zarzut dotyczacy nieprawidtowej oceny oferty Kancelarii Stopczyk & Mikulski w kryterium

Jpotencjat kadrowy" oraz dotyczacy niewykazania spetniania warunku dysponowania

osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, o ktdrym mowa w pkt 8.4.2 lit. c) SIWZ.

W pkt 19.9 SIWZ Zamawiajacy opisat, w jaki sposéb bedzie przyznawat punkty
w kryterium  ,potencjat kadrowy". Punkty byly przyznawane za doswiadczenie
poszczegodlnych czionkdéw zespotu i czas posiadania przez nich uprawnien adwokata, radcy
prawnego lub prawnika zagranicznego (liczac od daty uzyskania uprawnien). Oferta
Kancelarii Stopczyk & Mikulski otrzymala maksymalng ilos¢ punktéw w ramach tego

kryterium, tj. 44 pkt.

Odwotujacy twierdzit, ze zadna ze wskazanych osmiu pierwszych oséb z wykazu
(tylko one podlegaty ocenie) zalgczonego do oferty Kancelarii Radcow Prawnych Stopczyk &
Mikulski Sp. k. nie powinna otrzymaé¢ punktéw za ,doradztwo w zakresie realizacji umow
prowadzonych zgodnie ze standardowymi warunkami kontraktowymi" (podkryterium RU) -
waga 0,8 pkt. W odpowiedzi nr 25 z dnia 6 wrzesnia 2011 r. na pytanie wykonawcy, co
Zamawiajacy rozumie pod pojeciem ,standardowe warunki kontraktowe", Zamawiajacy
bowiem odpowiedziat, ze sag to ,np. ,Warunki Kontraktu na urzadzenia i budowe
z projektowaniem dla urzadzen elektrycznych i mechanicznych oraz dla rob6t budowlanych
i inzynieryjnych projektowanych przez wykonawce" (FIDIC ,zéity": ttumaczenie | wydania
1999 r. wydane przez Cosmopoli Consultans)". Zdaniem Odwotujagcego mogtyby to by¢
rowniez inne warunki opracowane przez FIDIC albo tez warunki kontraktowe NEC/EEC.

Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego. Skoro Zamawiajacy udzielajgc
odpowiedzi na pytania okreslit typ standardow, ktéry bedzie podlegat ocenie, nalezy
dokonywa¢ oceny oferty w oparciu o podane wymogi. Co prawda Zamawiajacy uzyt
wyrazenia ,,np.” [FIDIC], niemniej jednak nie mozna wywodzi¢ z takiego sformutowania, ze
kazdy wzoér umowy, chocby obowigzujacy w bardzo ograniczonym zakresie, u jednego
podmiotu, moze by¢ standardem podlegajagcym ocenie w tym postepowaniu. Wszyscy
uczestnicy postepowania, oprdcz Kancelaria Radcéw Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp. k.,
wyraznie w wykazie zaznaczali, czy umowa wskazana w wykazie byla realizowana
w oparciu o standard FIDIC, co oznacza, ze cytowana powyzej odpowiedz Zamawiajacego
byla dla wszystkich jednoznaczna. Zreszta, sam Przystepujacy (Kancelaria Radcow
Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp. k.) twierdzit, ze chociaz nie wynika to wprost z wykazu,

realizowane przez niego umowy byly prowadzone w oparciu o standard FIDIC i ,,zasady

21



logiki wskazuja, ze Zamawiajgcy na podstawie wlasnej wiedzy i doswiadczenia
z dotychczasowej wspoOipracy =z przystepujgcym, wiedzial, ze warunek udziatu
w postepowaniu zostat spetniony nalezycie” (przystapienie do postepowania odwotawczego,
strona 10). Ocena spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu jednak odbywa sie
w oparciu 0 dokumenty zatgczone do oferty, a nie w oparciu o fakty znane Zamawiajgcemu.
Wynika to z zasady rownego traktowania wykonawcoéw — stgd formalizm postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze punktacja w kwestionowanym kryterium za
standardowe warunki kontraktowe — zostata zawyzona.
Rownoczesnie — poniewaz tym samym (tj. przez brak wykazania realizacji umowy w oparciu
o standardowe warunki kontraktowe typu FIDIC) Kancelaria Stopczyk & Mikulski nie
wykazata warunku dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, tj. zespolem
oséb, w ktorym minimum jedna osoba posiada doswiadczenie w doradztwie w zakresie
realizacji umow prowadzonych zgodnie ze standardowymi warunkami kontraktowymi - trzeba

wykonawce wezwac do uzupetnienia dokumentéw w tym zakresie.

Zamawiajacy nieprawidtiowo dokonat naliczenia punktéw w podkryterium FP i DFP" -

doradztwo w zakresie finanséw publicznych i dyscypliny finanséw publicznych (waga 0,2

pkt).

Dla osoby z poz. 1 - Roberta M, jako doswiadczenie w zakresie finansow publicznych

i dyscypliny finanséw publicznych wskazano: ,weryfikacje dokumentacji w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego pod katem jej zgodnosci z przepisami ustawy o
finansach publicznych oraz opinie w tym zakresie na rzecz PKP PLK S.A., MRR, LOT S.A.,
Polskie Radio S.A., GlaxoSmithKleine Pharmacials Sp. z o0.0.". Tymczasem w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego zdaniem Odwotujacego nie dokonuje
sie oceny zgodnosci weryfikacji dokumentacji z przepisami ustawy o finansach publicznych.
Tak rozumiane doswiadczenie nie réznitoby sie niczym od doswiadczenia w doradztwie w
zakresie zamowien publicznych, ktére bylo osobno punktowane. Powyzsze oznacza
zawyzenie punktacji oferty Kancelarii Stopczyk & Mikulski o 0,8 pkt (0,2x4).

Ponadto Odwotujacy podnosit, ze np. PKP PLK SA nie podlega przepisom ustawy
o finansach publicznych ani o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych, a nie jest
mozliwe nabycie doswiadczenia w zakresie finanséw publicznych oraz dyscypliny finanséw
publicznych poprzez swiadczenie ustug dla podmiotow, ktore tym przepisom nie podlegajg -
np. PLL LOT, GlaxoSmithe Kline Pharmacial Sp. z 0.0. Ocena dokumentacji przetargowej
pod katem zgodnosci z zasadami finanséw publicznych, gdy jest to dokumentacja podmiotu

nie stosujacego tej ustawy, nie moze by¢ uznana do wiarygodna.
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Izba nie podzielita powyzszej argumentacji Odwotujacego. Odwotujacy popierajac
swoje racje zasadniczo koncentrowat sie na samych przepisach prawnych — jakie podmioty
podlegajg przepisom o finansach publicznych, chociaz w zasadzie niesporne bylo, ze kazdy
z podmiotow wymienionych w wykazie takim przepisom w okreslonych okoliczno$ciach moze
podlega¢. Samo doradztwo, czy dany podmiot podlega finansom publicznym — juz mozna
uzna¢ w ocenie lzby za doradztwo z zakresu finanséw publicznych. Oczywiscie nie kazde
doradztwo z zakresu zamoOwien publicznych bedzie doradztwem z zakresu finanséw
publicznych, niemniej w kwestionowanym wykazie nie zawarto wszystkich ustug zwigzanych
z zamOwieniami publicznymi, a tylko takie, ktére oprocz doradztwa z zakresu prawa
zamowien publicznych obejmowaly réwniez, wedtug wiedzy wykonawcy skfadajgcego wykaz,
doradztwo z zakresu finanséw publicznych. Sg to galezie prawa w duzej mierze powigzane
za soba, i dlatego, zeby swdj zarzut udowodni¢, Odwotujgcy musiatby wykazaé, iz
kwestionowane umowy nie obejmowaly w ogdle w swoim zakresie doradztwa z dziedziny
finanséw publicznych i dyscypliny finanséw publicznych, czego nie uczynit, zatem Izba

uznala zarzut za nieudowodniony.

Zarzut dotyczacy zaniechania wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Prawa

zamowien publicznych.

Budzito watpliwosci Odwotujgcego przyznanie punktow w podkryterium RPS
obejmujacym ,Reprezentacje strony przed Sagdem Okregowym w postepowaniach majacych
za przedmiot spor pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcag zwigzany z realizacjg umowy
0 udzielenie zamowienia publicznego, o wartosci przedmiotu sporu co najmniej 1.000.000,00
PLN netto" - waga 1,0 pkt.

Zamawiajacy przyznat w podkryterium RPS po 1 pkt osobom z poz. 2, 3, 4i 5 wykazu
0sOb Kancelarii Radcow Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp.k. Klientem we wszystkich tych
przypadkach byto PKP PLK S.A. Centrum Realizacji Inwestycji. Tymczasem poréwnujac
wykaz 0s6b z wykazem ustug Odwotujacy dostrzegt, ze wskazano jedynie jedng sprawe
przed SO, gdzie klientem bylo PKP PLK S.A. (poz. 48), ale spor nie dotyczyt tam realizaciji
umowy, a samego postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego. Zamawiajacy
wyraznie rozréznial reprezentacje przed Sadem Okregowym w zakresie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego od reprezentacji w sporze zwigzanym z realizacjg
umowy o udzielenie zamdwienia publicznego, czego wyraz dat w tresci warunku z pkt 8.4.1.
lit. d) SIWZ. W poz. 48 wykazu ustug Kancelaria Stopczyk & Mikulski wskazata sprawe przed
Sadem Okregowym Warszawa-Praga, IV Wydziat Cywilny Odwotawczy, sygn. akt IV Ca
223/08, dotyczaca skargi na orzeczenie KIO. Aby rozwiaé powyzsze watpliwosci,
Zamawiajacy powinien wezwac Kancelarie Stopczyk & Mikulski do wyjasnieh w trybie art. 26

ust. 4 Prawa zamoOwien publicznych.
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Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania do wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ktory podnosit na rozprawie, ze
Odwotujacy btednie utozsamiat doswiadczenie oséb z doswiadczeniem wykonawcy, ktore
miato szerszy zakres i nalezato je opisa¢ w zalgczniku numer 5 — od strony 21 oferty
kancelarii. Tymczasem punktowane byto wytgcznie doswiadczenie osob zatacznika numer
4, a brak byto w SIWZ postanowienia utozsamiajgcego oba te rodzaje doswiadczenia (wykaz
0sOb z wykazem doswiadczenia), zatem mozna bylo okresli¢ w wykazie osob zatgcznika
numer 4 inne doswiadczenie niz zatgcznik numer 5. Stad zarzut ten jest nietrafny, poniewaz
nie przedstawiono zadnego dowodu na jego poparcie, a Odwotujgcy wywodzit swoje
twierdzenia wylgczne z zestawienia zatgcznikow, z ktérych kazdy byt sktadany na dowod
innych okolicznosci, i co do ktérych nie bylo wymogu, aby obejmowaly to samo
skonkretyzowane doswiadczenie.

Niezaleznie od powyzszego Izba zauwaza, ze z odwotania jednoznacznie wynikatlo, iz
Odwolujacy podnoszac przedmiotowy zarzut, miat watpliwosci odnosnie przyznania punktow
w podkryterium RPS obejmujagcym ,Reprezentacje strony przed Sadem Okregowym
w postepowaniach majgcych za przedmiot spor pomiedzy zamawiajagcym a wykonawcg
zZwigzany z realizacjg umowy o udzielenie zaméwienia publicznego, o wartosci przedmiotu
sporu co najmniej 1.000.000,00 PLN netto" - waga 1,0 pkt, a rownoczesnie twierdzit, ze
wykonawca w tym zakresie powinien by¢ wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26
ust. 3 Prawa zamowien publicznych. Tymczasem sam Odwotujacy, zarowno w odwotaniu,
jak i na rozprawie, konsekwentnie twierdzit, ze w zakresie przyznawania punktacji nie mozna
wzywac do ztozenia uzupetnien i wyjasnien, a procedura ta jedynie dotyczy potwierdzenia
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu (wzglednie posiadania przez oferowane

dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego).

Sygn. akt KIO 2633/11

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych przez zaniechanie do uzupehienia

dowodu optacenia polisy ubezpieczeniowej przez Kancelarie Radcéw Prawnych Stopczyk& Mikulski

Sp.k. i Grupe Doradcza Sienna Sp. z 0.0.

Nie byto sporne, ze Kancelaria Radcéw Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp.k. i Grupa
Doradcza Sienna Sp. z 0.0. nie zalgczyli do swoich ofert dowodu optacenia polisy. Na
rozprawie Kancelaria Radcow Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp.k. przedtozyta do akt

dowody uiszczenia skltadek ubezpieczeniowych od zlozonej w postepowaniu polisy.
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W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zostat kilkukrotnie wyrazony poglad, ze
dotaczenie dowodu opfacenia polisy ubezpieczeniowej nie jest konieczne do uznania, ze
polisa jest ,,optacona”, poglad taki rowniez wyrazit Sqd Okregowy we Wroctawiu X Wydziat
Gospodarczy w wyroku z dnia 14 lipca 2011 r. (sygn. akt X Ga 213/11) — polise
ubezpieczeniowg bez dowodu uiszczenia sktadki mozna uzna¢ za ,,jinny dokument
potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej we
wskazanym zakresie. Niemniej jednak poglad ten nie jest akceptowany przez organy
kontrolujgce, a w orzeczeniach wydanych po6zniej od wyzej przywotanych zostat wyrazony
poglad zgodny ze stanowiskiem Odwotujgcego (KIO 1623/11, KIO 2537/11), wedle ktérego
zamawiajacy w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego majga obowigzek,
w razie niezalgczenia przez wykonawcédw do oferty dowodu optacenia polisy, zadania
takiego dowodu.

W konsekwencji Izba uznata, ze Zamawiajgcy powinien wezwac¢ obu wykonawcow —
Kancelarie Radcow Prawnych Storczyk & Mikulski Sp.k. i Grupe Doradczg Sienna Sp. z o.o.
— do uzupelnienia dowodu opfacenia polisy; co prawda Kancelaria Radcéw Prawnych
Storczyk & Mikulski Sp.k. przediozyla takie dowody Izbie, a wiec mozna twierdzi¢, ze
ponowne ich zlozenie, tym razem Zamawiajagcemu, nie bedzie miato wplywu na wynik
postepowania, jednak z uwagi ha zasade rownego traktowania wykonawcéw, i fakt, ze
dokumentéw takich oczekujg organy kontrolujgce, Izba wskazuje, ze obaj wykonawcy

powinni zosta¢ wezwani do uzupetnienia dowodu optacenia polisy.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwienn publicznych przez zaniechanie wezwania do

uzupeinienia polisy ubezpieczeniowej przez Grupe Doradcza Sienna Sp. z 0.0., ktbra powinna

obejmowag dziatalno$¢ zgodna z przedmiotem zamoéwienia

Odwotujacy podnosit, Zze polisa ubezpieczeniowa przedstawiona przez Grupe Doradczg
Sienna Sp. z 0.0. nie obejmuje swym zakresem ubezpieczenia dziatalnosci zgodnej z przedmiotem
zamdwienia i wywodzit, ze przedmiot zamowienia w niniejszym postepowaniu zostat okreslony w taki
sposobb, ktory nie pokrywa sie z przedmiotem dziatalnosci Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0., a jezeli
sie pokrywa, to w niewielkim zakresie.

Zamawiajacy na rozprawie uznat powyzszy zarzut.

Przystepujacy do odwotania sygn. akt KIO 2633/11 po stronie Zamawiajgcego Grupa
Doradcza Sienna Sp. z 0.0. ha rozprawie, po uwzglednieniu zarzutu przez Zamawiajacego,
na podstawie art. 186 ust. 4 Prawa zamowien publicznych wnibst sprzeciw od uwzglednienia
przez Zamawiajgcego zarzutu dotyczacego jego oferty. Wskazywal, ze mozna wnies¢

sprzeciw od uwzglednienia odwotania w czesci wbrew literalnej wyktadni przepisu, poniewaz
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odwrotna interpretacja prowadzitaby do tego, ze dziatatby na swojg niekorzys¢, a wiec jest
niedopuszczalna, poniewaz pozbawiataby go prawa do obrony.

Izba w odniesieniu do kwestii formalnych, zwigzanych z rozpatrywaniem
przedmiotowego zarzutu stwierdzita, co nastepuje:
Nie ulega watpliwosci, ze sprzeciw w trybie art. 186 ust. 4 Prawa zamoOwieh publicznych
mozna wnies¢ wyitgcznie od uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwofania w catosci.
Rownoczesnie z przepisow wynika, ze czynnosci Przystepujacego nie mogg by¢ sprzeczne
z czynno$ciami strony, do ktorej przystgpit (art. 185 ust. 5 Prawa zamoéwien publicznych),
tymczasem Grupa Doradcza Sienna Sp. z 0.0. jednoznacznie sprzeciwita sie stanowisku
Zamawiajgcego

W takich okolicznosciach Izba rozwazala, czy mozna stwierdzi¢, ze skoro
Zamawiajacy uznat zarzut w odniesieniu do Grupy Doradczej Sienna Sp. z 0.0., to mozna
uzna¢, ze nie ma sporu miedzy Stronami, co pocigga za sobg brak koniecznosci
merytorycznego rozpatrywania zarzutu. Rzeczywiscie nie bylo sporu w zakresie
przedmiotowego zarzutu na linii Odwolujacy-Zamawiajacy, jednak Przystepujacy rowniez jest
uczestnikiem postepowania i ma prawo wyrazi¢ swoje stanowisko, tym bardziej w sytuacji,
kiedy uznanie przez Zamawiajgcego zarzutu prowadzitoby do wykluczenia go
Z postepowania. Zakaz dziatania wbrew woli strony, do ktérej sie przystapito, wynikajacy
zart. 185 ust. 5 Prawa zamoéwien publicznych nalezy interpretowaé, biorgc pod uwage
zakres przystgpienia; w ocenie Izby, zmiana stanowiska w toku postepowania przez strone,
do ktorej sie przystapito, nie moze wptywa¢ na prawo Przystepujacego do ochrony swojego
statusu w postepowaniu, jezeli wola ochrony tego statusu zostata wczesniej wyrazona
w przystapieniu. Wyrazone stanowisko przez Przystepujagcego nie jest co prawda
sprzeciwem w rozumieniu art.186 ust. 4 Prawa zamoéwien publicznych (sprzeciw w tym trybie
moze byC wyrazony wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego odwotania w catosci),
jednak nie mozna zaakceptowac¢ pogladu, ze mozna bytoby to stanowisko poming¢ w toku
postepowania odwotawczego, poniewaz — jak stusznie zauwazyt Przystepujacy -—
prowadzitoby to do pozbawienia go mozliwosci obrony swoich praw. Dlatego Izba uznata, ze
w takiej sytuacji konieczne jest merytoryczne rozstrzygniecie zarzutu (w przedmiotowej
sprawie mozna przyjaé, ze mozliwe jest zastosowanie art. 186 ust. 4 Prawa zamoéwien

publicznych odpowiednio).

Odnoszac sie do meritum zarzutu, Izba uznata, ze zarzut jest nietrafny. Po pierwsze,
Zamawiajacy zadat w ogtoszeniu i w SIWZ, w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, dotyczacego potencjalu ekonomicznego i sytuacji finansowej wykonawcy,
ubezpieczenia dziatalnosci ,,zwigzanej z przedmiotem zaméwienia” (tak jak w8 1 ust. 1 pkt 10

rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
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zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ skladane),
anie z nim ,,zgodne]”. Mozna wiec wnosi¢, ze jakakolwiek dziatalnos¢ zblizona charakterem do
przedmiotu zamowienia, bez wzgledu na stopien ,,zwigzania” (skoro nie okreslono takiego stopnia)
bedzie odpowiadata wymogowi. Pod drugie, nie ulega watpliwosci, ze polisa ubezpieczeniowa
przedkladana Zamawiajgcemu na etapie skladania ofert jest dowodem na posiadanie
odpowiedniego potencjatu ekonomicznego i sytuacji finansowej (skoro w tym wiasnie celu jest
zgdana). W dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej jednoznacznie wyrazono
poglad, iz ,celem zadania polisy ubezpieczeniowej od wykonawcéw ubiegajacych sie
udzielenie zamowienia, jest jedynie ocena sytuacji ekonomicznej i finansowej, a nie
potwierdzenie ubezpieczenia przedmiotu zamoéwienia” (tak KIO/UZP 299/10, KIO 1395/10).
Polisa taka réwniez nie jest skladana na dowdd posiadania okreslonych uprawnien - jezeli
Zamawiajacy oczekuje posiadania okreslonych uprawnien przez wykonawcdw, powinien swoje
wymogi w tym wzgledzie opisaé w ogloszeniu i SIWZ. Zatem wnioskowanie z przedmiotu
dziatalnosci objetego polisg (Odwotujacy dowodzit, ze czynnosci adwokatéw i radcéw prawnych,
bedace elementem przedmiotu zaméwienia, sg wytgczone z ubezpieczenia Grupy Doradczej Sienna
Sp. 2 0.0.), czy z przedmiotu dziatalnosci wskazanego w KRS Grupy Doradczej Sienna Sp. z 0.0. jest
nieuprawnione i nie moze prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Skoro
Zamawiajacy hie wymagat przediozenia polisy w okreslonym, skonkretyzowanym zakresie (tj. takim,
jaki postuluje Odwolujacy), to na etapie oceny ofert precyzowanie takiego zakresu jest
niedopuszczalne. Nalezy wyraznie rozrozni¢ ubezpieczenie przedkfadane jako dowod posiadania
odpowiedniego potencjalu ekonomicznego, od ubezpieczenia przedmiotu zamdwienia, ktorego
Zamawiajgcy moze zadaC na etapie realizacji umowy (o ile mozliwos¢ zadania przewidziat
w istotnych postanowieniach umowy). W konsekwencji nie zaistniala podstawa do wykluczenia
Grupy Doradczej Sienna Sp. z 0.0. z postepowania z powodu nieposiadania odpowiedniej polisy

ubezpieczeniowej.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2b oraz w zw. z art. 36 ust. 4 Prawa zamoéwien

publicznych poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Kancelaria Radcéw Prawnych Storczyk &

Mikulski Sp.k. do uzupelnienia wykazu 0sob, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamoéwienia,

pomimo ze wykonawca, powotujac sie na potencjatl podmiotu trzeciego, nie udowodnit, ze bedzie

dysponowat osobami zdolnymi do wykonania, ktdre beda uczestniczyly w wykonywaniu zamowienia

oraz _dokumentu potwierdzajgcego wykonanie pieciu ustug, obejmujacych swym zakresem

wyspecyfikowane przez Zamawiajgcego prace, pomimo ze wykonawca, powolujac sie na potencijat

podmiotu trzeciego nie udowodnit, ze bedzie dysponowat wiedzg i doswiadczeniem tego podmiotu

w trakcie realizacji zamoéwienia.

Odwotujacy w pierwszej kolejnosci wskazal, ze Kancelaria Radcéw Prawnych Storczyk &

Mikulski Sp.k. zatgczyta do oferty podpisane o$wiadczenie, iz nie przewiduje czesci zamdwienia
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przeznaczonych do podwykonania (k. 44-45 oferty), a jednoczeshie w celu wykazania spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia oraz 0séb zdolnych do
wykonania zamowienia powotata sie na zdolnosci podmiotow trzecich, przedstawiajgc ich pisemne
zobowigzania do udostepnienia swojego potencjatu. Zdaniem Odwolujgcego powyzsze jest nie do
pogodzenia, a sprzecznosci tej nie da sie usuna¢ w zaden sposob po terminie sktadania ofert.

Izba uznata, ze w sytuacji niniejszego zamowienia — ktérego przedmiotem jest m.in.
Swiadczenie pomocy prawnej, doradztwo prawne, reprezentacja przed sgdami - trudno mowic
o podwykonawstwie (legalna definicja podwykonawcy zostata wyrazona wylgcznie w stosunku do
podwykonawcy robét budowlanych w art. 647" Kodeksu cywilnego). Przedmiotem zaméwienia jest
dziatalnos¢ wykonywana osobiscie, przez zleceniobiorce, od ktérego jest wymagana szczegoélna
starannos¢ — co jednak nie neguje catkowicie mozliwosci wykonania zamdwienia za pomoca 0s6b
trzecich. Nikt nie nazywa substytuta procesowego podwykonawca. Powszechnie przyjete jest, ze
projekty pism, opinii, sg sporzadzane przez inne osoby, niz osoby, ktére nastepnie dokonujg ich
weryfikacji iostatecznego zatwierdzenia. W tej sytuacji nie mozna wywodzi¢ jakichkolwiek
negatywnych dla wykonawcy konsekwencji z hipotetycznego zwigzku pomiedzy oswiadczeniem
o wykonaniu zamoéwienia samodzielnie, a powofaniem sie na zdolnosci podmiotow trzecich,
i przedstawienie ich pisemnych zobowigzan do udostepnienia swojego potencjatu, w celu wykazania
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu dotyczacych wiedzy i doswiadczenia oraz 0s6b
zdolnych do wykonania zamdwienia. W konsekwencji, w przedmiotowe] sprawie, wobec
dokumentéw wymaganych przez Zamawiajacego i dokumentéw zlozonych wraz z ofertg przez
Kancelarie Radcow Prawnych Stopczyk & Mikulski Sp.k., skiad orzekajgcy nie widzi podstaw do
watpliwosci, czy osoby wskazane przez Kancelarie Radcow Prawnych Storczyk & Mikulski Sp.k.,
jako majace uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia, bedg to zamowienie wykonywaly
w rzeczywistosci. Wydaje sie, ze Odwotujacy wywodzi nieudowodnienie mozliwosci dysponowania
cudzymi zasobami wytgcznie z faktu, ze zostato ztozone oswiadczenie o samodzielnym wykonaniu
zamoOwienia — w ocenie Izby jest to poglad nieuprawniony. Kancelaria Radcow Prawnych Storczyk &
Mikulski Sp.k. zlozyta pisemne zobowigzania do oddania do dyspozycji ,niezbednych zasobow"
okreslonych oséb fizycznych oraz Kancelarii Radcow Prawnych Cwik i Partnerzy Sp.p., zatem
w swietle przepisu art. 26 ust. 2b Prawa zamowien publicznych wykonawca wystarczajaco wykazat,
ze bedzie dysponowat odpowiednimi zasobami. Izba zauwaza réwniez, ze Odwolujacy w istocie nie
kwestionowat samej podstawy dysponowania osobami trzecimi, a jedynie poddawat w watpliwosé
mozliwos¢ postugiwania sie osobami trzecimi w kontekscie oswiadczenia o samodzielnej realizacii
zamoéwienia. Odwotanie bada sie wylacznie w zakresie podniesionych w nim zarzutéw (art. 192 ust.
7 Prawa zamoOwienh publicznych); zarzut koncentrowat sie wokét rzekomej sprzecznosci pomiedzy
oswiadczeniem o samodzielnym wykonaniu zamdwienia a postugiwaniem sie potencjalem oséb

trzecich. Tymczasem, jak wynika z wczesniejszych wywoddw, w ocenie skladu orzekajgcego nie
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kazdy udzial osoby trzeciej w realizacji zamdwienia moze by¢ utozsamiony z wykonaniem
zamoOwienia za pomocg podwykonawcy.

Reasumujac, Izba uznatla zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 2b oraz
wzw. z art. 36 ust. 4 Prawa zamoOwien publicznych co do zasady za nieuzasadniony;
w konsekwenciji réwniez za taki uznano zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt
3 oraz w zw. z art. 36 ust. 4 Prawa zamdwien publicznych (a wiec skoro dokumenty zlozone przez
Kancelarie Radcow Prawnych Storczyk & Mikulski Sp.k. byly zgodne z Prawa zamodwien
publicznych, to nie bylo powoddw, aby na ich podstawie nie przyznawa¢ punktow za potencjat
osobowy, jak chciat Odwolujacy).

Jednak mimo nieuwzgledniania catosci zarzutu, jeden jego aspekt okazat sie uzasadniony —
odnoshie braku dokumentu potwierdzajacego prawidtowe wykonanie ustugi w zakresie dotyczacym
pkt 46 wykazu prac - tj. uslugi swiadczonej na rzecz GSK Services Sp. z 0.0. w Poznaniu.
Przystepujacy do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego W postepowaniu sygn.
akt KIO 2633/11 Kancelaria Radcéw Prawnych Storczyk & Mikulski Sp.k. w przystapieniu przyznat,
ze dokument ten zostat pominiety przez przeoczenie. Dlatego Zamawiajgcy powinien wezwac
wykonawce do uzupelnienia tego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych
(dlatego w tym zakresie zarzut podniesiony w odwotaniu byt uzasadniony). Co prawda Przystepujacy
zalgczyt brakujacy dokument do przystgpienia, wiec moze sie wydawagé, ze jego ponowne ziozenie,
tym razem Zamawiajgcemu, nie bedzie miatlo wplywu na wynik postepowania, jednak Izba, chcac
zachowa¢ konsekwencje w procedowaniu w odniesieniu do kazdego z zarzutow, zdecydowata, ze
Zamawiajgcy powinien wezwaC wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu,
analogicznie, jak w odniesieniu do uzupetniania dowodu optacenia polisy ubezpieczeniowej (gdzie
o0 koniecznosci jednakowego potraktowania wykonawcéw zadecydowata zasada réwnego ich

traktowania).

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien publicznych przez

zaniechanie wykluczenia wykonawcy Domanski Zakrzewski Palinka Sp.k. z postepowania.

Rzeczywiscie stusznie zauwazat wykonawca Domanski Zakrzewski Palinka Sp.k.,
przystepujacy do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2633/11 po stronie Zamawiajacego, iz
trudno dopatrze¢ sie interesu w rozumieniu art. 179 ust.l Prawa zamdwien publicznych
w podnoszeniu przedmiotowego zarzutu — Odwotujacy zostat sklasyfikowany wyzej w rankingu ofert,
niz Przystepujacy Domanski Zakrzewski Palinka Sp.k.,, i cho¢ cena nie byla jedynym kryterium
oceny ofert, wobec okolicznosci, ze pozycja wrankingu zajeta przez Przystepujgcego nie byla
kwestionowana ani przez niego samego, ani przez zadnego innego uczestnika postepowania
odwotawczego, jakakolwiek zmiana w rankingu, ktéra moglaby ewentualnie spowodowac
poniesienie szkody przez Odwotujacego w zwigzku z zaniechaniem wykluczenia Przystepujacego

Z postepowania jest mato prawdopodobna. Jezeli nawet przyjaé, ze Odwotujacy miat legitymacje do
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whniesienia odwotania w zakresie przedmiotowego zarzutu, to jego ewentualne uwzglednienie nie
mialoby wplywu na wynik postepowania rozumiany jako wybor oferty najkorzystniejszej (bowiem
w tym postepowaniu oferta Przystepujgcego nie zostanie uznana za najkorzystniejszg — zajeta
ostatnie miejsce w rankingu ofert).

Niemniej jednak Izba postanowita sie odnieS¢ merytorycznie do zarzutu.

Odwotujacy twierdzit, ze Domarnski Zakrzewski Palinka Sp.k., poniewaz nie wykazat, ze ustugi, ktore
przedstawia na dowod posiadanego doswiadczenia, zostatby wykonane nalezycie, bowiem po
wezwaniu do uzupetnienia tychze dokumentow ziozyt odpisy wyrokéw i faktury, ktére nie moga
zostac¢ uznane za odpowiednie, w Swietle przepisow, dokumenty potwierdzajace, ze zrealizowane
ustugi zostaly wykonane nalezycie. Kolejne wezwanie nie jest natomiast mozliwe, ze wzgledu na
zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Rzeczywiscie ma racje Odwotlujgcy, ze umowa 0 zastepstwo procesowe jest umowg
starannego dziatania, a nie umowg rezultatu, zatem zwykle samo pozytywne dla mocodawcy
orzeczenie nie przesadza o tym, ze umowa zostata nalezycie wykonana. Jednak skoro
Odwolujacy nie neguje samego faktu zawarcia umowy o zastepstwo procesowe w sprawach,
ktérych wykonaniem legitymuje sie Domanski Zakrzewski Palinka Sp.k. w celu spelnienia
warunku udzialu w postepowaniu (mozliwos¢ postugiwania sie potencjalem Kancelarii Radcy
Prawnego ,,Centrum Zamowieh Publicznych Janusz Niedziela" nie byla kwestionowana), nie twierdzi
tez, ze posiadt wiedze, ze umowy te byly wykonywane z nienalezytg starannoscia, a twierdzi jedynie,
Ze gruntownie przeanalizowat tres¢ uzasadnien do przedtozonych orzeczen, w zadnym miejscu nie
znajdujac informacji o nalezytym wykonaniu ustugi pomocy prawnej przez petnomocnika — to I1zba nie
znajduje zadnych podstaw, aby uzna¢ zarzut za udowodniony. Rzeczywiscie moze zaistnie¢
sytuacja, jak zauwaza Odwotujacy, w ktérej strona - pomimo nalezycie swiadczonej na jej rzecz
pomocy prawnej - przegrywa w procesie, tak samo nie jest wykluczony pozytywny wynik sprawy dla
strony, ktéra byla reprezentowana nieprofesjonalnie (fj. wéwczas, kiedy umowe wykonywano
nienalezycie). Jednak nie jest normg, aby Sad odnotowywal w uzasadnieniu orzeczenia, czy
petnomocnik reprezentowat strone z nalezytg starannoscig, dlatego okoliczno$é¢, na ktérg powotuje
sie Odwolujacy - ze w przywotlanych orzeczeniach nie ma informacji o nalezytym wykonywaniu
umowy o zastepstwo procesowe - nie ma zadnego znaczenia dla oceny, czy umowy te zostaty
wykonane nalezycie. W ocenie Izby pozytywne orzeczenie, na korzys¢ mocodawcy, jest
wystarczajgcym sposobem na udokumentowanie, ze umowa O zastepstwo procesowe zostata
wykonana nalezycie, nawet jezeli teoretycznie mozliwe jest, ze takie orzeczenie zapadioby nawet,
gdyby umowe $wiadczono w sposob nienalezyty. Jak juz wczesniej zauwazono, z punktu widzenia
prawnego umowa 0 zastepstwo procesowe jest umowg starannego dziatania, jednak ostateczny
wynik podejmowanych dziatah jest istotny i czesto jest podstawg do postrzegania kompetencii
peinomocnika — a wiec, wbrew prawnemu charakterowi umowy, rowniez jest oceniany.

W konsekwenciji, moze by¢ réwniez w opinii skladu orzekajacego podstawg do oceny dziatan
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peinomocnika dla potwierdzenia warunkdéw udzialu w postepowaniu. W konsekwencji 1zba
stwierdzita, ze nie ma przeszkdd — skoro nie wykazano twierdzen przeciwnych — aby na podstawie
orzeczen korzystnych dla mocodawcy uzna¢, ze Domanski Zakrzewski Palinka Sp.k. moze
wykazywa¢ sie posiadanym doswiadczeniem, potwierdzajac nalezyte wykonanie ustug

przywotanymi w odwotaniu orzeczeniami sgdowymi.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Na podstawie art. 192 ust. 8 Prawa zamoéwien publicznych lzba wydata orzeczenie

taczne.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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