Sygn. akt: KIO 252/12

WYROK
Z dnia 21 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Honorata topianowska

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 14 lutego 2012 r. oraz 20 lutego 2012 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 6 lutego 2012 r. przez
wykonawcOw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Kancelarie Radcéw
Prawnych Korczynski & Grochalski Spotka Partnerska w Mystowicach oraz Kancelarie Radcy
Prawnego Iwona tadowska - Galka w Soshowcu w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Zabrze w Zabrzu

przy udziale wykonawcy Kancelaria Radcy Prawnego prof. dr. hab. Bogdan Dolnicki
w Bielsku - Bialej, zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamodwienia Kancelarie Radcow Prawnych Korczynski & Grochalski Spotka
Partnerska w Mystowicach oraz Kancelarie Radcy Prawnego Iwona tadowska — Gatka
w Soshowecu, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy zlotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia Kancelarie Radcow Prawnych
Korczyhski & Grochalski Spoétka Partnerska w Mystowicach oraz Kancelarie Radcy
Prawnego Iwona tadowska - Gatka w Sosnowcu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwolujgcego wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zaméwienia Kancelarie Radcow Prawnych Korczyhski & Grochalski Spétka
Partnerska w Mystowicach oraz Kancelarie Radcy Prawnego lwona tadowska -

Gatka w Soshowcu na rzecz Zamawiajgcego Miasta Zabrze kwote 3 600 zt 00 gr
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(stownie: trzech tysiecy szesciuset zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

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 Gliwicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 252/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem sg ustugi niepriorytetowe - ,Kompleksowa
obstuga prawna Miasta Zabrze”, z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.)
wymaganych przy procedurze, kiedy warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych — wartos¢ zamdwienia ustalona przez Zamawiajgcego wynosi 4 000 000 zi.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w dniu 29 grudnia 2011 r.
w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich pod nr 2011/S 250-40853.

Zamawiajgcy w dniu 30 stycznia 2012 r., za pomocg faksu powiadomit Odwotujacego
0 wyniku postepowania oraz przyznanej tgcznej punktacji. W dniu 6 lutego 2012 r.

Odwolujacy wnidst odwotanie.

Odwotujacy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Kancelaria
Radcow Prawnych Korczynski & Grochalski Spotka Partnerska w Mystowicach oraz
Kancelaria Radcy Prawnego Iwona tadowska - Galka w Sosnhowcu zakwestionowat
czynnosc¢ oceny oferty Odwotujgcego oraz wyboru oferty Kancelarii Radcy Prawnego Prof. dr
hab. Bogdana Dolnickiego jako rzekomo najkorzystniejszej w postepowaniu oraz
zaniechanie wyjasnienia uzasadnionych watpliwosci tresci oferty Kancelarii Radcy Prawnego
Prof. dr hab. Bogdana Dolnickiego w zakresie ustug przedstawionych do oceny w ramach
kryterium Doswiadczenie i kompetencje. Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu:

1) niewlasciwe zastosowanie przepisu art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych, poprzez uznanie, iz ustugi podlegajgce ocenie w ramach
kryterium Doswiadczenie i kompetencje nie zostaly przez Wykonawce potwierdzone,
podczas gdy przediozone przez Wykonawce listy referencyjne potwierdzaty
prawidiowe wykonanie kompleksowo swiadczonej obstugi prawnej wymienionych
w nich podmiotéw, a zatem réwniez i ustug objetych przedmiotem oceny - co zresztg
zostato uszczegdétowione stosowng adnotacjg Wykonawcy w ofercie. Blad uczyniony
przez Zamawiajgcego w zakresie oceny tego kryterium wzgledem oferty Wykonawcy
skutkowat nieprawidtowg oceng punktowg obu ztozonych w tym postepowaniu ofert.

Tym samym wybOor oferty najkorzystniejszej rowniez zostat dokonany blednie;



2) zaniechanie wykluczenia przez Zamawiajgcego wykonawcy w osobie Kancelarii
Radcy Prawnego Prof. dr hab. Bogdana Dolnickiego i uznania jego oferty za
odrzucong (art. 24 ust. 2 pkt 1 i ust. 4 ustawy - Prawo zamdwien publicznych),
z uwagi na postugiwanie sie przez tego wykonawce o0sobg uczestniczacqg
w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujacy — w oparciu o tak wyartykutowane zarzuty - wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wy bom oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem Zzgdan

wskazanych w niniejszym odwotaniu przez odwotujgcego sie Wykonawce;

3) dokonania ponownie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na zadanie pn.

.Kompleksowa obstuga prawna Miasta Zabrze";

W uzasadnieniu odwofania, Odwolujacy argumentuje, iz zgodnie 2z trescig
zawiadomienia, w wyniku oceny obu ztozonych w postepowaniu ofert oferta wygrywajgca
otrzymata az 92,46 pkt natomiast oferta Odwolujgcego - zaledwie 65,73 pkt. Przyczyng tak
niskiej oceny oferty Wykonawcy byfa - po pierwsze sama konstrukcja specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia w zakresie oceny doswiadczenia, zas po drugie uznanie przez
Zamawiajgcego, iz Odwolujacy w ramach kryterium Doswiadczenie i kompetencje, nie
potwierdzit wykonania szeregu ustug podlegajacych ocenie, co - w ocenie Zamawiajgcego
uniemozliwialo przyznanie Wykonawcy punktéw w tym Kkryterium. Automatycznie - niska
ocena punktowa w tym kryterium przyznana ofercie Wykonawcy skutkowata zawyzeniem
oceny oferty konkurencyjnej, zgodnie ze wzorem zastosowanym przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy podniost, iz takie postepowanie Zamawiajacego bylo kontrowersyjne
nawet dla niego samego: z protokotu komisji przetargowej wynika, ze trzech czionkdéw
komisji, bez Zadnego uzasadnienia merytorycznego, po prostu przegtosowato
przewodniczacego komisji (pigty cztonek komisji byt wowczas nieobecny), ktéry wskazywat
tym trzem, iz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jest w dyskutowanym poddéwczas
zakresie jednoznaczne - referencje potwierdza¢ majq jedynie nalezyte wykonanie ustugi na
rzecz konkretnego zamawiajgcego; nie musi z nich wynikac to jakie konkretne czynnosci na
rzecz tego zamawiajgcego w ramach swiadczonej ustugi byly wykonywane. Taki wynik
glosowania, zdaniem Odwotujgcego, catkowicie wypaczyt wynik postepowania. Odwotujacy
zlozyt oferte, w ktérej podal wszystkie dane objete zatgcznikiem nr 3 (wykaz
wykonanych/wykonywanych zamdwien oraz wykaz zrealizowanych ustug podlegajacych
ocenie punktowej) oraz zatgczyt listy referencyjne potwierdzajgce prawidiowe wykonanie
swiadczonych przez niego ustug. Wypemhit zatem wymagania okreslone w pkt 5.2.2.

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak i warunek Zamawiajgcego wskazany w pkt
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10.6.2.B (oznaczony zgodnie ze ,Spisem zawartosci oferty" jako ,Dokumenty
potwierdzajgce, ze ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie"). Wykaz
zrealizowanych ustug podlegajacych ocenie punktowej objety zatgcznikiem nr 3 miat
podlega¢ ocenie na podstawie dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug -
czyli np. listow referencyjnych. Odwotujacy podkreslit, iz w wyniku dokonanej przez trzech
merytorycznych cztonkéw Komisji przetargowej Zamawiajgcego oceny ofert w kryterium
Doswiadczenie i kompetencje ofercie Odwotujgcego przyznana zostata nastepujgca
punktacja:

a) wykazanie posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonywania przedmiotu
zamoOwienia polegajacym na wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
skiadania ofert, ustug polegajgcych na doradztwie jednostkom samorzadu terytorialnego przy
realizacji projektéw dotyczacych poprawy gospodarki wodno-sciekowej — 3 pkt;

b) wykazanie posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie reprezentacji jednostek
samorzadu terytorialnego lub Skarbu Panstwa w postepowaniu sgdowym lub arbitrazowym o
wartosci sporu co najmniej 30.000.000 ziotych w okresie ostathich 3 lat przed uptywem
terminu skladania ofert — 0 pkt;

c) wykazanie posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania przedmiotu
zamdwienia polegajaca na reprezentacji gminy w co najmniej 200 postepowaniach
sgdowych przed sadami powszechnymi rocznie, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu skladania ofert - 6.35 pkt;

d) wykazanie posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania przedmiotu
zamoOwienia polegajacym na reprezentacji jednostki samorzadu terytorialnego w co najmniej
3 postepowaniach przed Krajowa lzbg Odwotawczg przy Prezesie Urzedu Zamoéwien
Publicznych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert - O pkt;

e) wykazanie posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania przedmiotu
zamoOwienia polegajacym na doradztwie gminie w co najmniej 3 postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego na roboty budowlane. ktérego warto$¢ wynosita co najmniej
3.000.000 ziotych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert - 1.92 pkt;
f) wykazanie posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania przedmiotu
zamdwienia polegajacym na doradztwie gminie w przygotowaniu i realizacji co najmnigj
1 zadania inwestycyjnego, ktérego wartos¢ wynosita co najmniej 30.000.000 euro w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert - 6 pkt.

tacznie w tym kryterium ocena punktowa Wykonawcy wyniosta 17,27 punktdw na
maksymalnie 40 punktéw mozliwych do zdobycia. Niska ocena punktowa wynikata ze
przyjecia przez Zamawiajgcego stanowiska, iz Wykonawca rzekomo nie potwierdzit
zalgczonymi dokumentami okreslonymi w specyfikacji istothych warunkéw zamowienia

wykazu zrealizowanych ustug.



Zgodnie z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (pkt 5.2.2.) wykonawca byt
zobligowany do przedstawienia w formie zatacznikbw dokumentéw potwierdzajacych, ze
ustugi wymienione w zatgczniku nr 3 zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie.
Odwotujacy podkreslit, iz mozliwos¢ zadania przez Zamawiajgcego w prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dokumentéw dotyczy wylacznie takich,
ktore zostaly objete Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Zamawiajacy
moze zatem zada¢ jedynie takich dokumentow ktére zostaty wymienione w w/w
rozporzadzeniu. Dopuszczajgc mozliwos¢ dokumentowania prawidiowego wykonania
okreslonych ustug (np. w formie referencji - jak to ma miejsce w niniejszym postepowaniu)
ustawodawca nie przewidziat szczegbtowych tresci takich dokumentéw uznajac jedynie, iz
wynikaé z nich winno wylacznie nalezyte wykonanie okreslonej ustugi. Tym samym
zamawiajacy nie jest uprawniony do uszczegoOtawiania wymaganh stawianych referencjom
przedktadanym przez wykonawce. Argumentacja powyzsza zgodna jest z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej. W wyroku z dnia 26 kwietnia 2011 r. sygn. KIO 744/11 Krajowa
Izba Odwotawcza uznala, iz: ,referencje nie stuzg potwierdzaniu warunkéw udzialu w
postepowaniu, bowiem ten potwierdza sam wykonawca w skladanym os$wiadczeniu
(wykazie), za$ referencji majg za zadanie potwierdza¢ jedynie, Ze ustugi zostaly
zrealizowane. Podkreslic rowniez nalezy, Ze referencje nie sg wystawiane na potrzeby
konkretnego postepowania, ale majg charakter ogoOlny, nie mozZna wiec wymagac
i egzekwowac¢ od Wykonawcy, aby z ich treSci wynikato spetnienie, konkretnego
i zindywidualizowanego, na potrzeby danego postepowania, warunku udziatu a takze aby
wyniktg z nich wskazany przez uczestnika postepowania odwotawczego katalog informacji”.
Podobne stanowisko zostalo wyrazone w wyroku z dnia 19 kwietnia 2011 r. sygn. KIO
700/11: ,Celem referencji jest wytgcznie potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi, zatem
nie ma koniecznosci wskazywania w tresci referencji zarowno wartosci ustugi. jak i terminu
jej realizacji", czy w wyroku z dnia 7 wrzesnia 2009 r. sygn. KIO/UZP 1092/09: ,Dokument
referencji nie stuzy potwierdzeniu spetniania warunku udzialu w postepowaniu. ale
potwierdzeniu nalezytego wykonania zamowienia". Tym samym nie mozna oczekiwaé, aby
tres¢ referencji przywolywala okreslone dane, albowiem jej jedynym zadaniem jest
potwierdzenie prawidlowego wykonania ustug wymienionych przez wykonawce
w stosownym wykazie.

Odwolujgcy argumentuje, ze przyjecie w niniejszym postepowaniu przez Zamawiajacego
warunku, iz przediozone przez wykonawcéw referencje majg potwierdza¢ nalezyte
wykonanie okreslonych ustug przyjetych do oceny merytorycznej (punktowej) nie zmienia

w zaden sposoOb charakteru tego dokumentu - a co za tym idzie wymogow mu stawianym.
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Tymczasem Zamawiajacy stwierdzit - w oparciu o tres¢ przedstawionych dokumentéw, ze
Wykonawca nie spetnit warunku umozliwiajgcego dokonanie oceny merytorycznej jego oferty
w zakresie przyznania punktacji. Nie uwzglednit przy tym Zamawiajacy (de facto owych
trzech czlonkbw komisji przetargowej) tego, iz zadaniem referencji jest jedynie
udokumentowanie nalezytego wykonania okreslonych zadan. Uszio tez, zdaniem
Odwolujgcego, uwadze Zamawiajacego (a de facio trzem czionkom komisji) to, ze
Odwolujacy zaznaczyt w ofercie, ze wskazane przez niego ustugi (podlegajace punktacii)
byly realizowane w ramach statej, kompleksowej obstugi wskazanych w ofercie jednostek
samorzadu terytorialnego. Oswiadczenia tego Zamawiajacy nie kwestionowat (wskazuje na
to zapis protokotu komisji przetargowej), a mimo to odmoéwit uwzglednienia wskazanych
przez odwotujgcego sie Wykonawce ustug podlegajacych punktacji. Tymczasem
przediozone referencje potwierdzaly nalezyte wykonanie kompleksowej ustugi jakg jest
obstuga prawna okreslonego podmiotu, za$ z oferty Wykonawcy wynikato, ze podlegajgce
ocenie Zamawiajgcego ustugi byly realizowane w ramach kompleksowej obstugi prawnej
wskazanych jednostek samorzadu terytorialnego. Wiadomym powszechnie jest, iz zakresem
tak szeroko ujetej obstugi prawnej jest réwniez m.in. zastepstwo procesowe, zastepstwo
przed organami administracji czy nadzér prawny nad inwestycjami prowadzonymi przez dany
podmiot, co zgodne jest ze znaczeniem pojecia ,kompleksowy” jako ,obejmujacy catosé
elementéw lub zagadnien, a nie tylko ich fragment" (za stownikiem jezyka polskiego PWN).
Chcac pozosta¢ w zgodzie z obowigzujacym prawem nie sposob byto zatem uznaé, aby
przediozone przez odwotujacego sie Wykonawce referencje nie potwierdzaty wymienionych
przez niego w wykazie poszczegollnych ustug. Odwotujacy podkreslit, iz powyzszg
argumentacje potwierdzita na etapie oceny ofert przewodniczaca komisji przetargowej.
Podniést takze Odwotujgcy niekonsekwencje trzech czionkéw komisji przetargowej, ktorzy
nie uwzglednili zrealizowanej przez odwolujgcego sie Wykonawce i potwierdzonej wprost
przedtozonymi referencjami ustugi swiadczonej na rzecz Gminy Mystowice w zakresie ustug
polegajacych na doradztwie jednostkom samorzadu terytorialnego przy realizacji projektéw
dotyczacych poprawy gospodarki wodno-sciekowej. Wykonawca wykazat tu dwie ustugi:
jedng swiadczong na rzecz Gminy Dabrowa Gornicza (te uznano) oraz swiadczong na rzecz
Gminy Mystowice (tej nie wiedzie¢ czemu nie uznano); obie te ustugi byly natomiast wprost
opisane w przedtozonych referencjach jako wykonane nalezycie. Bazujgc na powyzszych
ustaleniach Odwolujacy wskazatl, ze obaj wykonawcy wykazali nastepujgce ustugi

podlegajgce punktacji w zakresie kryterium Wiedza i kompetencije:

Nazwa i rodzaj ustugi Konsorcjum: Kancelaria Kancelaria Radcy prawnego
Radcow Prawnych Prof. dr hab. Bogdan Dolnicki
Korczynhski & Grochalski
sp.p. Kancelaria Radcy
Prawnego Iwona tadowska -
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Gatka

wykazanie posiadania wiedzy
i doswiadczenia w zakresie
wykonywania przedmiotu
zamdwienia polegajagcym na
wykonaniu w okresie
ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania
ofert, ustug polegajacych na
doradztwie jednostkom
samorzadu terytorialnego
przy realizacji  projektéw

dotyczacych poprawy
gospodarki wodno- sciekowej
wykazanie posiadania | 2
wiedzy i doswiadczenia w
zakresie reprezentacji
jednostek samorzadu

terytorialnego lub  Skarbu
Panstwa w postepowaniu
sgdowym lub arbitrazowym o
wartosci sporu co najmniej
30.000.000 ztotych w okresie
ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skladania
ofert

wykazanie posiadania
wiedzy i doswiadczenia w
zakresie wykonania
przedmiotu zamoOwienia

polegajgca na reprezentacji
gminy w co najmniej 200
postepowaniach  sgdowych
przed sadami powszechnymi
rocznie, w okresie ostatnich
3 lat przed uplywem terminu

wykazanie posiadania
wiedzy i doswiadczenia w
zakresie wykonania
przedmiotu zamoOwienia
polegajacym na reprezentacii
jednostki samorzadu

terytorialnego w co najmniej
3 postepowaniach przed
Krajowg Izbg Odwotawczg
przy Prezesie Urzedu
Zamowien Publicznych  w
okresie ostatnich 3 lat przed




wykazanie
wiedzy i

posiadania
doswiadczenia w
zakresie wykonania
przedmiotu zamoOwienia
polegajagcym na doradztwie
gminie w co najmniej 3
postepowaniach o udzielenie
zamdwienia publicznego na
roboty budowlane. ktérego
warto$¢ wynosita co najmniej
3.000.000 ziotych w okresie
ostatnich 3 lat przed

20

26

wykazanie posiadania
wiedzy i doswiadczenia w
zakresie wykonania
przedmiotu zamoOwienia
polegajagcym na doradztwie
gminie w przygotowaniu i
realizacji co najmniej 1
zadania inwestycyjnego,
ktérego wartos¢ wynosita co
najmniej 30.000.000 euro w
okresie ostatnich 3 lat przed

Odwolujacy podat, iz z uwagi

podstawie okreslonego przez

na sposob obliczania punktéw w analizowanym kryterium na

Zamawiajgcego wzoru matematycznego, punktacja w jednej

ofercie mogta mie¢ (i w tym przypadku miata) wptyw na ocene punktowg drugiej oferty.

Wykonawca ktéry wykazywat wiekszg ilo$¢ punktowanych ustug otrzymywat maksymalng

ilo§¢ punktow; drugi wykonawca otrzymywat odpowiednio (wedle wzoréw opracowanych

przez Zamawiajacego) mniejszg ilos¢ punktéw. Prawidtowy sposéb obliczenia punktacii

obrazuje — zdaniem Odwotujgcego, tabela:

Nazwa i rodzaj ustugi
Maksymalna ilos¢ punktow w
tym kryterium

Konsorcjum:

Kancelaria Radcow Prawnych
Korczyhski & Grochalski sp.p.
Kancelaria Radcy Prawnego
Iwona

tadowska - Gatka

Kancelaria
Prawnego Prof.
Bogdan Dalnicki

Radcy
drhab.

wykazanie posiadania wiedzy
i doswiadczenia w zakresie
wykonywania przedmiotu
zamoOwienia polegajagcym na
wykonaniu w okresie ostatnich
3 lat przed uplywem terminu
skladania ofert, ustug
polegajacych na doradztwie

jednostkom samorzadu
terytorialnego przy realizacji
projektow dotyczacych

poprawy gospodarki wodno-
Sciekowej 6 punktow

wykazana ilos¢ ustug: 2

wykazana ilos¢ ustug: 2

ilos¢ punktéw: 6

ilos¢ punktow: 6

wykazanie posiadania wiedzy
i doswiadczenia w zakresie

reprezentacji jednostek
samorzadu terytorialnego lub
Skarbu Panstwa w

postepowaniu sadowvm lub

wykazana ilos¢ ustug: 2

wykazana ilos¢ ustug: 1




ilos¢ punktow: 8 ilos¢ punktow: 4

wykazanie posiadania wiedzy|  wykazana ilo$¢ ustug: O |wykazana ilos¢ ustug: 3
i doswiadczenia w zakresie
wykonania przedmiotu
zamoOwienia polegajagca na
reprezentacji gminy W co
najmniej 200 postepowaniach
sadowych przed sadami
powszechnymi rocznie, w
okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skiladania
ofert 8 punktéw

ilo$¢ punktéw: 8 ilo$¢ punktow: 4

wykazanie posiadania wiedzy wykazana ilos¢ ustug: 5  |wykazana ilo$¢ ustug: 7
i dodwiadczenia w zakresie
wykonania przedmiotu

zamdwienia polegajacym na ilo$¢ punktow: 4,28 ilo$¢ punktow: 6
reprezentacji jednostki
samorzadu terytorialnego w
co najmniej 3
postepowaniach przed
Krajowa Izbg Odwotawczg
przy Prezesie Urzedu
Zamowien  Publicznych  w
okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu skladania
ofert 6 punktéw

wykazana ilos¢ ustug: 20 wykazana ilos¢ ustug: 26
ilo$¢ punktow: 4,61 ilo$¢ punktow: 6
wykazana ilo$¢ ustug: 2 wykazana ilos¢ ustug: 1
ilo$¢ punktéw: 6 ilo$¢ punktow: 3

tacznie punktéw: 37,89 tacznie punktéw: 29

Przy uwzglednieniu argumentacji Odwotujgcego, oraz punktacji wynikajacej z pozostatych
dwoch kryteriéw, oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza.

Odwotujacy podniést, iz trzech czionkéw komisji przetargowej najpewniej nawet nie
analizowato wykazu ustug przedtozonego przez drugiego wykonawce. Zamawiajacy domagat
sie wykazania posiadania wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonania przedmiotu
zamoOwienia polegajacym na doradztwie gminie w co najmniej 3 postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego na roboty budowlane, ktérego warto$¢ wynosita co najmniej
3.000.000 ztotych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.
Zamawiajacy W sposoOb jasny okreslit, ze interesujg go tylko postepowania o udzielenie
zamodwienh publicznych zwigzane z. robotami budowlanymi. Z wykazu przedstawionego przez
Kancelarie Radcy Prawnego Prof. dr hab. Bogdan Dolnicki (notabene sporzadzonego na

formularzu niezgodnym z oczekiwaniami zamawiajgcego - miast to przedstawiono wydruk
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rejestru uméw - najpewniej z systemow komputerowych Urzedu Miejskiego w Zabrzu; ten
sam dokument ,podpieto” pod referencje) wynika, ze kontrahentem Gminy Zabrze
w zakresie robét budowlanych byto m.in. SovereignFund TF1 S.A. Tymczasem tenze
kontrahent nie mégt by¢ wykonawca zadnych rob6t budowlanych albowiem jak wynika z jego
strony internetowej: ,jest pierwszg w Polsce instytucjg finansowg, ktérej dziatalnos¢
koncentruje sie na inwestycjach prowadzonych przez jednostki samorzgdu terytorialnego
i podlegte im podmioty. Jednym z gtébwnych zadarn SovereignFund TFI S.A. jest dostarczenie
jednostkom samorzgdu terytorialnego takich Zzrddet finansowania, ktére umozliwig im
zwigkszenie naktadow inwestycyjnych bez konieczno$ci zwiekszania stanu zadiuzenia".
Odwolujgcy nie ma podstaw do twierdzenia, ze Kancelaria Radcy Prawnego Prof. dr hab.
Bogdan Dolnicki nie obstugiwata pod wzgledem prawnym procedury zawarcia przez Gmine
Zabrze umowy z SovereignFund TFI S.A., jednakze umowa ta zadng miarg nie mogta
dotyczy¢ wykonywanych przez tegoz kontrahenta robét budowlanych; mogla co najwyzej
dotyczy¢ finansowania rob6t budowlanych, ale nie ich samych. Tymczasem Zamawiajacy
domagatl sie wykazania ustug polegajgcych na doradztwie gminie w co nhajmnigj
3 postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane. Ten aspekt
sprawy zostat przez Zamawiajgcego catkowicie pominiety, cho¢ winien byt tu Zamawiajacy
zawezwaé Kancelarie Radcy Prawnego Prof. dr hab. Bogdan Dolnickiego do ziozenia
stosownych wyjasnien. Wyjasnien wymagato takze to dlaczego jako kontrahentow Gminy
Zabrze (w domysle wykonawcow rob6t budowlanych) wskazano: Zabytkowa Kopalnie Wegla
Kamiennego GUIDO w Zabrzu (pozycja 14 i 18) bedacq instytucjg kultury. Urzad
Marszatkowski Wojewddztwa Slaskiego (pozycja 17), Urzad Miejski w Gliwicach (pozycja
20 wykazu) czy tez SP ZOZ Szpital Rejonowy w Zabrzu (pozycja 26). Charakterystycznej
jest tu to, ze w tym samym wykazie, w tej samej tabeli (kontrahent) wpisano firmy (nazwy)
przedsiebiorcéw stricte budowlanych. Przyjmujac, ze przynajmniej cze$¢ z wykazanych
przez Kancelarie Radcy Prawnego Prof. dr hab. Bogdan Dolnicki ustug nie mogta byc¢
uwzgledniona w ocenie (jako niespelniajgca postawionego przez Zamawiajgcego kryterium)
uznac trzeba, ze mogto to mie¢ wptyw na ostateczng wartos¢ punktowg w tym Kryterium,

przy czym 6w wplyw mégt nastgpi¢ tylko w jednym kierunku - korzystnym dla Odwotujacego.

Odwolujacy podniést zarzut dotyczacy wykonywania przez osobe z ramienia kancelarii
Przystepujacego ustugi na rzecz Zamawiajgcego. Odwotujacy wskazat osobe, ktéra jako
radca prawny parafowata wzdr umowy stanowigcy zatlgcznik do specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia - wykonata zatem czynnos¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego; nie ziozyla przy tym stosownego os$wiadczenia w zakresie podlegania
wykluczeniu z postepowania. Osoba ta nie mogta zatem - w ocenie Odwotujgcego - by¢

osoba, ktorg Kancelaria Radcy Prawnego Prof. dr hab. Bogdan Dolnicki wskazata jako
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osobe, ktora bedzie wykonywa¢ zaméwienie. Co wiecej - osoba ta nie mogla byé
uwzgledniona przy ocenie ofert w zakresie kryterium ,zasoby". Wedle wiedzy Odwotujgcego
osoba ta w dacie parafowania zalacznika specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
wykonywata z ramienia Kancelarii Radcy Prawnego Prof. dr hab. Bogdan Dolnicki czynnosci
z zakresu powierzonych tejze Kancelarii obstugi prawnej Urzedu Miejskiego w Zabrzu.
Oznaczatoby to, ze wykonawca w osobie Kancelarii Radcy Prawnego Prof. dr hab. Bogdan
Dolnicki poprzez wskazang osobe wykonat czynnos¢ zwigzang z przygotowaniem
prowadzonego postepowania (tu: zaopiniowanie pod wzgledem prawnym umowy na obstuge
prawng bedaca przedmiotem zamodwienia) oraz postuzyt sie w celu sporzadzenia oferty
osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci (wykazano w ofercie te osobe).
Odwolujacy podkreslit, ze celem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych jest wyeliminowanie z postepowania takich wykonawcow, ktérzy nabyli w trakcie
uczestnictwa w przygotowaniu postepowania wiedze, ktéra stawia ich w lepszej pozycji
w stosunku do pozostatych wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu (por. wyrok
Krajowej lIzby Odwotawczej z dnia 29 marca 2011 r. sygn. KIO 530/11). Odwotujacy
podkreslit, ze zgodnie z zapisami wzorca umowy, realizacja przedmiotu zaméwienia winna
by¢ przez wykonawce realizowana przy uwzglednieniu warunkéw okreslonych w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, stanowigcych zatacznik do niniejszej umowy (8 1 ust. 3 pkt
b wzorca umowy). Zapis ten sugeruje, iz akceptacja wzoru umowy wymuszata zapoznanie
sie opiniujgcego z postanowieniami specyfikacji postepowania, a zatem rowniez w zakresie
m.in. warunkow udziatlu w postepowaniu czy sposobu oceny ztozonych ofert. Posiadanie
takie] wiedzy przed wszczeciem postepowania z pewnoscig stawiato w uprzywilejowanej
pozycji wykonawce skiadajgcego oferte, skoro wczesniej anizeli inni wykonawcy wiedziat
0 przestankach wymaganych przez Zamawiajgcego warunkujgcych udziat w postepowaniu,
czy o sposobach liczenia punktow w poszczegoélnych kryteriach wyznaczonych przez tego
Zamawiajgcego. Powyzsze oznacza, zdaniem Odwoltujgcego, iz postugujac sie przy
sporzadzeniu oferty osobg opiniujgcg dokument postepowania, wykonawca Kancelaria
Radcy Prawnego Prof. dr hab. Bogdan Dolnicki znalazia sie w uprzywilejowanej pozycji
wzgledem innych wykonawcOw uczestniczgcych w postepowaniu, co uzasadnia przynajmniej
rozwazenie zastosowania srodka przewidzianego w art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy - Prawo

zamodwienh publicznych.

Do postepowania odwotawczego przystgpit wykonawca Kancelaria Radcy Prawnego
prof. dr. hab. Bogdan Dolnicki w Bielsku — Bialej — po stronie Zamawiajgcego, wykazujgc

interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta i ustalita, co nast epuije:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz uwzglednienie odwotania w spos6b postulowany

przez Odwotujgcego moze skutkowac uzyskaniem przez Odwotujgcego zamowienia.

W ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig
zarzutéw odwotania - kontrola poprawnosci dziatania zamawiajacego (podejmowanych przez
niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan), pod wzgledem zgodnosci
Z przepisami ustawy. Powyzsze oznacza, ze Krajowa Izba Odwotawcza w ramach srodkow
ochrony prawnej nie zastepuje zamawiajagcego w obowigzku dokonania badania i oceny
zlozonych ofert i sktadajacych sie na nie dokumentéw a sprawuje kontrole poprawnosci
czynnosci i zaniechah zamawiajgcego, przy czym czyni to w zakresie wyznaczonym trescig
odwotania.

Zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamdwieh publicznych, Izba nie
moze orzekac co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na gruncie analizowanej sprawy, ocenie podlegaly
zakwestionowane w odwotaniu zaniechanie wykluczenia wykonawcy Kancelaria Radcy
Prawnego prof. dr. hab. Bogdan Dolnicki w Bielsku — Bialej a takze przyznana punktacja
w zakresie podkryterium doswiadczenie i kompetencje obu wykonawcom decydujgca
0 wyborze najkorzystniejszej oferty. Nie jest kwestionowany zakres i sposob uzasadnienia
przyznanej punktacji.

I. W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia Przystepujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stwierdzenia na wstepie
wymaga, ze dla zaistnienia obowigzku wykluczenia wykonawcy, konieczne jest lgczne
wystgpienie wskazanych w przepisie przestanek. Zgodnie z tym przepisem, z postepowania
0 udzielenie zamoOwienia wyklucza sie wykonawcow, ktorzy wykonywali bezposrednio
czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali sie
w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba
ze udziat tych wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Powyzszego
przepisu nie stosuje sie do wykonawcow, ktorym udziela sie zamdwienia na podstawie art.

62 ust. 1 pkt 2 (w trybie negocjacji bez ogloszenia po przeprowadzeniu konkursu, o ktérym
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mowa w art. 110, w ktérym nagrodg byto zaproszenie do negocjacji bez ogtoszenia co
najmniej dwoch autoréw wybranych prac konkursowych) lub art. 67 ust. 1 pkt 1 i 2 (w trybie
zamoéwienia z wolnej reki, gdy zamowienie moze by¢ Swiadczone tylko przez jednego
wykonawce albo po przeprowadzeniu konkursu, o ktorym mowa w art. 110, w ktérym
nagrodg byto zaproszenie do negocjacji w trybie zamdwienia z wolnej reki autora wybranej
pracy konkursowej). Obowigzek wykluczenia wykonawcy aktualizuje sie zatem, gdy
wykonawca bezposrednio wykonywat czynnosci zwigzane z prowadzonym postepowaniem
albo postugiwat sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu
czynnosci zwigzanych z prowadzonym postepowaniem. Ustawa, przez ,przygotowanie
postepowania” rozumie czynnosci podejmowane przez zamawiajacego (jego pracownikow,
jednostki organizacyjne lub osoby trzecie, ktorym na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy moze
on powierzy¢ przygotowanie postepowania) - w Rozdziale Il ,Przygotowanie postepowania”,
art. 29 - 38 ustawy, do ktorych zaliczy¢ nalezy: dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia;
w przypadku robd6t budowlanych - sporzadzenie dokumentacji projektowej, specyfikacji
technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych, programu funkcjonalno - uzytkowego;
oszacowanie wartosci przedmiotu zamowienia; w przypadku robo6t budowlanych poprzez
sporzadzenie kosztorysu inwestorskiego; przygotowanie specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia. W swietle dyspozycji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy, dla obowigzku
wykluczenia wykonawcy z postepowania musi zachodzi¢ bezposredni zwigzek pomiedzy
rezultatem pracy podmiotu uczestniczacego w postepowaniu przygotowawczym a jego
wykorzystaniem przez zamawiajgcego w postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia
publicznego.

Obowigzek wykluczenia z postepowania na mocy art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy nie jest
absolutny. Zamawiajgcy nie moze automatycznie wykluczy¢ z postepowania wykonawcy,
ktory wykonywat czynnosci zwigzane z prowadzonym postepowaniem albo postugiwat sie
w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu czynnosci zwigzanych
z prowadzonym postepowaniem — konieczna jest bowiem analiza wystgpienia przestanki
negatywnej wykluczenia z postepowania. Wystgpienie powyzszych okolicznosci nie moze
stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, jezeli udziat tego wykonawcy
nie utrudni uczciwej konkurencji. Kierunek wyktadni tej przestanki wyrazit Europejski
Trybunatu Sprawiedliwosci jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujgcej dyrektywy, co
zachowuje aktualno$¢ réwniez na gruncie obecnych regulacji. Zgodnie z wyrokiem Trybunatu
z dnia 3 marca 2005 r. (w sprawach potgczonych C-21/03 i C-34/03 w postepowaniach
Fabricom S.A. przeciwko Panstwu belgijskiemu), dyrektywy Rady odnoszace sie do
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na ustugi, dostawy, roboty
budowlane, w szczegdlnosci przepisy zobowigzujace zamawiajgcych do zagwarantowania,

ze nie bedzie dyskryminacji pomiedzy wykonawcami stojg na przeszkodzie zasadzie,
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zgodnie z ktérg nie dopuszcza sie do ztozenia wniosku o uczestnictwo lub ztozenia oferty
w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane, dostawy lub
ustugi przez osobe, na ktérej spoczywa obowigzek wykonania prac o celach badawczych,
eksperymentalnych, naukowych lub rozwojowych w zakresie tych robét budowlanych,
dostaw i ustug, bez umozliwienia tej osobie wykazania, ze w danym przypadku zdobyte
przez nig doswiadczenie nie mogto znieksztatci¢ konkurencji.

Tym samym, zwykle wykonawca, ktéry przygotowywat postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego (lub przy przygotowaniu oferty postugiwat sie osobami, ktore
postepowanie przygotowywaly) ma przewage konkurencyjng nad innymi wykonawcami
w tym postepowaniu, co ma miejsce zarowno wtedy, gdy np. zainspirowatby pewne
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jak i wtedy, gdyby wczesniej
anizeli inni znal jej tres¢. Kazdorazowo konieczne jest zatem przesgdzenie, czy udziat
wykonawcy albo osoby, ktéra brata udziat w przygotowaniu postepowania nie utrudni
w konkretnej sytuacji uczciwej konkurencji. Jesli wiec udziat takiego wykonawcy lub oséb nie
utrudni uczciwej konkurencji, sam fakt uczestnictwa w fazie przygotowawczej postepowania
nie stanowi przestanki wykluczenia. Wykluczenie moze mie¢ miejsce jedynie wtedy, gdy
wykonawca lub osoba, ktorg postuguje sie on w celu sporzadzenia oferty, mogty wptyngé na
ksztalt opisu przedmiotu zamodwienia lub innych postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia i jest w stosunku do pozostatych wykonawcdw uprzywilejowany,
za$ zamawiajacy nie moze zréwnowazy¢ ich pozycji w postepowaniu, np. poprzez
zapewnienie wyczerpujacych wyjasnien, przedtuzanie terminu sktadania ofert lub wnioskow
albo modyfikacje specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jesli okaze sie, ze
rozwigzania w niej nieprzewidziane moga speti¢ wszystkie oczekiwania zamawiajgcego.

Ocena wptywu na utrudnienie uczciwe] konkurencji udzialu w postepowaniu
wykonawcy lub oséb, ktore braly udziat w przygotowaniu postepowania musi by¢
dokonywana w okolicznosciach konkretnej sprawy. Jezeli wiedza zdobyta w wyniku
uczestnictwa w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postepowania daje przewage
wykonawcy nad pozostatymi uczestnikami postepowania, przez co ma on mozliwosc
przygotowania oferty na lepszych warunkach, udziat takiego wykonawcy bedzie maégt byé
oceniony, jako naruszajacy zasady uczciwej konkurencji. Nie bez znaczenia dla ustalenia
wystgpienia naruszenia konkurencji pozostaje zakres informacji pozyskanych przez
wykonawce, jak rowniez charakter przedmiotu zamowienia.

W analizowanej sprawie, Przystepujacy, ktorego oferta uznana zostala za
najkorzystniejsza wykonywat w okresie prowadzenia postepowania obstuge prawng
Zamawiajacego. Zamawiajagcy wyjasnit na rozprawie, ze nie posiada wiasnej obstugi
prawnej, ze wykonywana jest ona przez zewnetrzng kancelarie (dotychczas: kancelarie

Przystepujacego). W ramach tej obstugi, osoba dzialajagca w imieniu Przystepujacego
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parafowata projekt umowy stanowigcy zalgcznik do specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia. Postepowanie jest przygotowywane od listopada 2011 r. — z dokumentacji
postepowania wynika, ze na poczatku listopada oszacowano warto$¢ zamowienia, zas
specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia uksztattowana zostata na poczatku grudnia
2011 r. Zamawiajacy na rozprawie podat, iz specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia
przygotowuje wydziat merytoryczny — w tej sprawie Wydziat Organizacyjny, ktory jest
odpowiedzialny za zaméwienie danej ustugi, nastepnie projekt umowy przedkiadany jest
radcy prawnemu; projekt umowy opracowuje rowniez Wydziat Organizacyjny.
W przygotowaniu tego postepowania brat udziat Wydziat Organizacyjny. Wydziat
Organizacyjny przygotowuje wniosek o0 przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego; specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia wraz z projektem
umowy przekazywana jest do Biura Zaméwien Publicznych. Tam nastepuje weryfikacja
przediozonych dokumentéw i powotanie komisji przetargowej. W dacie wniosku
0 przeprowadzenie postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego specyfikacja
istotnych warunkéw zamdéwienia wraz z projektem umowy jest juz opracowana, a ewentualne
zmiany brzmienia SIWZ pochodzg z Wydzialu Organizacyjnego. Do Centralnego Rejestru
Uméw trafia projekt umowy po jego parafowaniu przez radce prawnego. Radca prawny
parafuje projekt umowy przed zilozeniem wniosku do Biura Zamoéwien Publicznych, przy
czym wniosek w zakresie przedmiotowego postepowania wptynagt do Biura Zamoéwien
Publicznych z dniu 15 grudnia 2011 r. Z powyzszego a takze dat wskazanych na wniosku
0 wszczecie postepowania mozna wnioskowac, ze parafowanie projektu umowy przez radce
prawnego wykonujgcego w imieniu Przystepujgcego obstuge prawng nastgpito przed
15 grudnia 2011 r.: wobec niewskazania daty tej czynnosci mozna jedynie wnioskowac, ze
miato to miejsce na poczatku grudnia 2011r. Podanie do wiadomosci innym wykonawcom
tresci specyfikacji oraz ogtoszenia o0 zamowienia nastgpito w dniu 29 grudnia 2011 r.

Z dokumentacji nie wynika, by w nastepstwie czynnosci radcy prawnego w stosunku
do elementu skfadajgcego sie na specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia jakim jest
projekt umowy nastgpita je] modyfikacja. W istocie, czynnos¢ parafowania projektu umowy
stanowi czynnos¢ nie tyle techniczng, co incydentalng w postepowaniu, ktéra nie wywotata
wplywu na ksztaltt dokumentaciji.

Rozwazanie zatem ewentualnego wplywu czynnosci parafowania przez radce
prawnego projektu umowy na utrudnienie uczciwej konkurencji w wyniku udziatu wykonawcy,
w imieniu ktérego dziatata osoba parafujaca dokument, o czym mowa w art. 24 ust. 2 pkt 1
ustawy, musi sie odbywac¢ w kontekscie tej czynnosci oraz jej znaczenia dla postepowania.
Nic przy tym nie wskazuje, by Przystepujacy dokonywat innych czynnosci, anizeli rozwazane
parafowanie projektu umowy przez radce prawnego, ktére by mogty mie¢ ewentualny wplyw

na ksztalt specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia opracowanej przez Wydziat
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Organizacyjny Zamawiajgcego. W wyniku tego parafowania, specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia nie ulegta jakiejkolwiek modyfikacii.

Stad zasadnym jest przyjecie, ze czynnosci Przystepujacego byly neutralnymi dla
ksztattu postepowania, zas ewentualne utrudnienie uczciwej konkurencji moze przejawiac
sie w uzyskaniu wczesniej, anizeli inni wykonawcy wiedzy o postepowaniu, ewentualnej
mozliwosci wczesniejszego przygotowania sie do uczestnictwa w postepowaniu. Ta wiedza
moze mie¢ znaczenie szczegdlnie, gdy wczesniejsza znajomos¢ przedmiotu zamoéwienia
pozwala na szybsze rozpoczecie opracowania oferty — gdy oferta wymaga zaprezentowania
zamawiajgcemu autorskiej koncepcji wykonania zadania zgodnej ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia, czy zwigzana jest z koniecznoscig opracowania kosztorysu. Owa
wiedza moze w konkretnej sytuacji, gdy zamawiajgcy stawia szczeg6lne warunki udziatu
w postepowaniu utatwi¢ zebranie dokumentow wymaganych dla spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, czy — tak jak w tym postepowaniu — dokumentow potwierdzajacych ustugi
pozwalajgce uzyska¢ punktacje w kryterium innym niz cena.

Ewentualna przewaga wybranego wykonawcy, polegataby jedynie na tym, ze ze
wzgledu na znajomos¢ przedmiotu zamowienia, nie musiat sie zapoznawac z dokumentacjg
i moégt w krétszym czasie przygotowac oferte, lecz okolicznos¢ ta na gruncie analizowanej
sprawy nie stanowita utrudnienia uczciwej konkurencji.

Na gruncie analizowanej sprawy przedmiot zamdwienia, rozpatrywany przez pryzmat
szczegOlnych wymagan stawianych ofercie jest typowy i relatywnie nieskomplikowany. To
kompleksowa, kilkuletnia (do 31 stycznia 2016 r.) ustuga prawna. Sporzgdzenie oferty nie
wymaga inwencji wykonawcy w zakresie wymagajacym analizy przedmiotu zamowienia
w celu opracowania sposobu jego wykonania i zaprezentowania go Zamawiajgcemu.
Sporzadzenie oferty sprowadza sie zatem do analizy przedmiotu zaméwienia przez pryzmat
kalkulacji ceny.

Stawiane w postepowaniu warunki udzialu w postepowaniu nie zostaly
zakwestionowane przez wykonawcow jako nieadekwatne lub nadmierne. Obaj wykonawcy je
spetnili. Podobnie nie byly kwestionowane postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia odnoszace sie do kryteriow oceny ofert. Wobec postanowieh specyfikaciji
istotnych warunkéw zamodwienia lub ogloszenia zagrazajacych interesom wykonawcy
zainteresowanego udziatem w postepowaniu przystuguje mozliwosé ztozenia odwotania (art.
182 ust. 2 pkt 1 ustawy), z czego zaden wykonawca nie skorzystat.

Takze ewentualna wczesniejsza wiedza Przystepujacego o ksztalcie postepowania,
w tym o dokumentach wymaganych przez Zamawiajgcego na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu lub udokumentowanie ustug podlegajacych punktacii,
skompletowanie zespotu wykonujacego zamowienie nie moze by¢ w tej konkretnej sprawie

rozpatrywana przez pryzmat utrudnienia konkurencji. Zrelatywizowanie faktu wczesniejszego
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niz inni wykonawcy powziecia informacji o postepowaniu oraz jego ksztalcie do tresci oferty
Przystepujacego prowadzi do konkluzji, iz rowniez ewentualna wczesniejsza wiedza
0 postepowaniu nie moze by¢ uznana za sprzyjajacq temu wykonawcy w sposéb utatwiajacy
przygotowanie sie do postepowania. Hipotetycznie, taka wiedza mogtaby wyrazac¢ sie
w posiadaniu diuzszego czasu na zawarcie umowy konsorcjum pozwalajgcej na zwiekszenie
potencjatu celem uzyskania korzystniejszej punktacji, nawigzanie relacji na podstawie
ktérych nastapi udostepnienie potencjatu przez podmioty trzecie (art. 26 ust. 2 b ustawy), czy
udokumentowaniu wiekszej ilosci ustug podlegajacych punktacji. W realiach analizowanej
sprawy, powyzsze okolicznosci wydajg sie jednak nie mie¢ zadnego znaczenia — na
podstawie analizy oferty Przystepujacego jawi sie wniosek, ze wykonawca wystepuje
samodzielnie, polega na wlasnym doswiadczeniu oraz osobach wspoétpracujacych, na
trwajacych aktualnie relacjach a nie nawigzanych w zwigzku z postepowaniem. Co istotne,
wszystkie wykazywane ustugi — zarébwno w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu jak i dla uzyskania punktacji w ramach przyjetego kryterium oceny ofert
pochodzg od jednego podmiotu — Zamawiajgcego w tym postepowaniu. Powyzsze pozwala
wnioskowag, ze w tej konkretnej sytuacji, czas oraz wczeshiejsza wiedza o postepowaniu hie
dziatal w szczegdlny sposob na korzysé Przystepujacego, a raczej stanowig okolicznosci
neutralne dla przygotowania oferty.

Powyzsze okolicznosci przemawialy za uznaniem, ze nie potwierdzity sie,
postulowane w odwotaniu przestanki skutkujace obowigzkiem wykluczenia wykonawcy
Kancelaria Radcy Prawnego prof. dr. hab. Bogdan Dolnicki w Bielsku - Bialej z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Il. W zakresie przyznanej obu wykonawcom punktacji w kryterium Doswiadczenie
i kompetencje, decydujacej o wyborze najkorzystniejszej oferty, po analizie wykazanych
ustug oraz stanowisk kazdej ze stron, uznano iz nie potwierdzity sie zarzuty wskazujgce na
koniecznos¢ innej klasyfikacji kazdego z wykonawcow. W postepowaniu nie jest

kwestionowany zakres i spos6b uzasadnienia przyznanej punktaciji.

W uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 28 pazdziernika
2010 r. w sprawie XIX Ga 468/10 (niepubl.) zawarto nastepujgce wytyczne dotyczace
kryterium oceny oferty zlozonego z ceny oraz innych kryteriow: ,Ustawodawca nie reguluje
expressis verbis sposobu oceny ofert przy zastosowaniu kilku kryteriéw, nie mniej jednak
nalezy przyjgé¢, ze w takiej sytuacji ma znaczenie kompleksowa analiza oferty pod kgtem
spetnienia wszystkich wyznaczonych cech jako kryteria oceny ofert. Innymi slowy,
decydujgce znaczenie ma sumaryczna ocena poszczegoélnych kryteribw oceny ofert.

Z analizy tegoz przepisu (art. 91 ust. 1 i 2 — przyp. wlasny) nie wynika obowigzek podawania
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oceny spetnienia przez wykonawce okreslonych, partykularnych cech mieszczgcych sie
w obrebie okreSlonego kryterium. Ustawodawca nie operuje zresztg pojeciem
.podkryterium”. Ma on jedynie oceni¢ oferte wykonawcy w ramach kazdego z kryteriéw
i zsumowac fgczng ocene. Istotne jest takze to, by przy ocenie ofert nie doszio do
naruszenia przepiséw prawa o zamowieniach publicznych, w tym art. 7 ust. 1 p.z.p.” a takze
»<Zamawiajgcy zatem przyjgt dwa kryteria oferty: cene i zawartoS¢ merytoryczng. Wedle tego
teZz podziatu nalezato dokonac¢ oceny ofert w postepowaniu przetargowym. Sgd Okregowy
nie zgadza sie zaprezentowanym przez KIO poglgdem, Ze Zamawiajgcy miat obowigzek
wskazania wynikow gtosowania poszczegoélnych cztonkéw komisji przetargowej w ramach
tzw. ,podkryterium”. Jak juz to wczesniej stwierdzono ocenie podlegajg poszczegdlne
kryteria, a ich suma tych ocen skfada sie na ocene calej oferty. Skoro Zamawiajgcy wskazat
dwa kryteria, totez kazde z nich podlega ocenie. Ponadto nie wymaga szerszej
argumentaciji, ze termin ,zawarto$¢ merytoryczna oferty” jest nieostry, a w zwigzku z tym
stusznie przyjeto dwie powyzej okreslone pozycje, ktore sg dyrektywami wskazujgcymi, co
bedzie Zamawiajgcy rozumiatl pod tym pojeciem. Inaczej rzecz ujmujgc, wskazano tutaj
mierniki merytorycznej oceny oferty, cho¢ oczywiscie miernikom tym przypisano rézne
znaczenie. Ponadto Sgd Okregowy prezentuje poglad, ze w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego przy ocenie ofert zamawiajgcy nie ma obowigzku dokonywac
czynnosci nie wynikajgcych z przepiséw. Takim obowigzkiem byloby zobligowanie go do

dokonania poszczegoélnych elementéw sktadajgcych sie na okreslone kryterium.”

Ocenie podlegata zatem punktacja przyznana Odwotujacemu oraz Przystepujacemu
w ramach jednego z trzech kryteriow, stuzacych wytonieniu najkorzystniejszej oferty.
Odwotujacy kwestionuje przyznang punktacje w ramach kryterium Doswiadczenie
i kompetencje. Sposréd dwoch ofert ziozonych w postepowaniu, Odwotujacy oraz
Przystepujacy otrzymali odpowiednio punktacje w ramach kazdego z trzech podkryteriow:
- w ramach kryterium Cena (o wadze 30 %): 30 pkt — Odwotujgcy oraz 25,54 pkt —
Przystepujacy;
- w ramach kryterium Zasoby kadrowe (o wadze 30 %): 18,26 pkt — Odwotujacy oraz 26,92
pkt — Przystepujacy;
- w ramach kryterium Doswiadczenie i kompetencje (o wadze 40 %): 17,27 pkt — Odwolujacy
oraz 40 pkt — Przystepujacy.
W ramach dwdéch niekwestionowanych kryteriow Przystepujacy uzyskat nad Odwotujacym
.przewage” 4,2 pkt.

Zgodnie z brzmieniem art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych,
uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone takie

naruszenie przepisOw ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
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postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Dla stwierdzenia naruszenia przepisow
majacych wplyw na wynik postepowania, w zakresie przyznanej obu wykonawcom
w postepowaniu punktacji konieczne jest zatem potwierdzenie niewtasciwego przyznania
punktacji Przystepujagcemu oraz niezaliczenie punktéw Odwotujagcemu w takim zakresie,
ktéry spowoduje, ze Odwotujacy uzyska wyzszg punktacje od Przystepujacego, co mogtoby
sie zaktualizowa¢ wytacznie przy potwierdzeniu zarzutéw wobec przyznania maksymalnej
punktacji Przystepujgcemu w kwestionowanym zakresie w podkryterium iloS¢ postepowan
polegajgcych na doradztwie gminie w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego
na roboty budowlane (co najmniej 3 postepowania), ktérego warto$¢ wynosita co najmniej
3.000.000 ztotych a zarazem potwierdzeniu bezzasadnego nie przyznania Odwotujgcemu
punktéw.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w ramach kryterium
Doswiadczenie i kompetencje wyrdznit szesé podkryteridw, za ktdre przyznawat odpowiednie
ilosci punktow. Ustugi odpowiadajace tym podkryteriom nalezalo poda¢ w Wykazie
zrealizowanych ustug podlegajgcych ocenie punktowej. W koncowej czesci tego Wykazu
zawarto postanowienie dotyczace sposobu potwierdzenia zadan przedstawianych dla
uzyskania punktacji: Do wykazu Wykonawca powinien zalgczy¢ dokumenty potwierdzajgce
wykonane ustugi celem obliczenia punktacji. Jeden dokument moze potwierdza¢ wykonanie
wiecej niz jednej ustugi. W przypadku, gdy Wykonawca nie przedtozy przedmiotowego
potwierdzenia, zamowienie nie bedzie oceniane (punktowane).

Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zostata ostatecznie uksztalttowana, na
obecnym etapie brak jest zatem podstaw do rewidowania jej tresci. Terminy na
kwestionowanie jej brzmienia uptynety (art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy), zatem obecnie wszyscy
uczestnicy sg zwigzani ksztattem postepowania opisanym w tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia.

Z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w czesci opisujacej sposob
wykazania ustug podlegajacych punktacji wynika, iz przyznanie punktow uzaleznione zostato
od potwierdzenia kazdej ustugi dokumentem odrebnym od wykazu (,do wykazu nalezy
zalgczy¢ dokumenty”). Oznacza to, iz wbrew twierdzeniu Odwolujgcego, nie byto
wystarczajgce — wobec faktu wykonywania ustug w ramach kompleksowej obstugi prawnej
jednostek ztozenie ogolnych referencji dotyczacych catoksztattu swiadczonych ustug. W
takim wypadku w referencjach musiato bowiem wskazanie dotyczace tych konkretnych
ustug. To zresztg Zamawiajacy przewidzial w Wykazie, wskazujac, ze wskazanie wiecej niz
jednej ustugi wykazywanej dla celu punktacji moze nastgpi¢ za pomocg jednego dokumentu:
Jeden dokument moze potwierdzac¢ wykonanie wiecej niz jednej ustugi.

Rzecza zamawiajacego, ktéry decyduje sie na zastosowanie poza ceng takze innego

kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty jest dobor pewnych miernikbw w ramach tego
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kryterium oraz opisanie regut i instrumentéw, za pomoca ktérych bedzie badat zatozone
kryterium oceny ofert, inne niz cena. Kryterium to nie jest tozsame z wykazywaniem
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. O ile pierwszy stuzy ustaleniu zdolnosci
wykonawcy do wykonania zaméwienia, ma za zadanie delimitowa¢ dostep do zamowienia
jedynie do wykonawcow posiadajacych odpowiedni potencjat gwarantujacy prawidiowe
wykonanie zamdwienia, to kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty (,jakosciowe”) ma inny
cel. Stuzy ustaleniu jak najwyzszych cech, wiasciwosci Swiadczonej ustugi za pomocg
przyjetego za witasciwy miernika spetnienia tych cech. Tutaj takim miernikiem — w mysl
uprawnienia wynikajagcego z art. 5 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy uczynit wiasciwosc
wykonawcy w postaci doswiadczenia w realizacji wybranych ustug. Nie mozna przy tym
utozsamiac opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu
Z przyjetymi przez Zamawiajgcego instrumentami stuzacymi do weryfikacji kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty innego niz cena. W analizowanej sprawie, postawiony warunek
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia krzyzuje sie w pewnym stopniu
z ustlugami, ktére wchodzg w zakres punktowanych w ramach kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty, nadto Zamawiajacy przyjat dla kryterium wyboru najkorzystniejszej
oferty podobng konwencje prezentowania informaciji (tj. w postaci wykazu oraz dokumentu
potwierdzajgcego wykonanie ustugi), nie oznacza to jednak, ze mozna utozsamia¢ obie
kategorie oraz sposéb wykazania kazdego z nich przez wykonawce. Spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu wykazywane jest za pomocg dokumentow okreslonych
w Rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane: wykazu ustug opisujgcego wykonane ustugi, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz dokumentu potwierdzajgcego, ze te
ustugi zostaly wykonane nalezycie (w praktyce: referencje od odbiorcéw ustug).
Wykazywanie spetnienia przestanki umozliwiajgcej uzyskanie punktacji w ramach kryterium
innego niz cena zostalo w przedmiotowym postepowaniu uksztattowane w pewnym stopniu
podobnie do sposobu wykazywania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu: wymagane
bylo zilozenie odrebnego Wykazu zrealizowanych ustug podlegajgcych punktacji oraz
dokumentéw potwierdzajgcych wykonane ustugi. Z powyzszego wynika, ze warunkiem sine
gua non uzyskania punktéw za to kryterium nie byto ztozenie Wykazu zrealizowanych ustug
podlegajgcych punktacji, ale zalgczenie dokumentéw odnoszacych sie do jednostkowych,
wykazywanych ustug. W swietle brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia sam
Wykaz zdaje sie mie¢ znaczenie jedynie porzadkujace, zas o przyznaniu punktéw za
wyspecyfikowane w ramach szesciu podkryteriow ustugi decydowac¢ miato potwierdzenie ich

wykonania innym dokumentem zalgczonym do Wykazu. Wprost wskazano bowiem, ze nie
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zlozenie tych dokumentéw bedzie skutkowaé nieprzyznaniem punktow za podane Wykazie
ustugi.

Zamawiajgcy zatem, w ramach wykazywania ustug dla celéw przyznania punktacji
w kryterium Doswiadczenie i kompetencje positkowat sie w pewien sposéb konstrukcjg
wilasciwg dla wykazywania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu (wykaz
i dopetniajagce go dokumenty zewnetrzne — referencje) ale niejako odwrocit zasade wiasciwg
dla wykazywania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, a polegajacg na tym, ze
zakres ustugi, szczeg6towe informacje jej dotyczace prezentowane sg w wykazie dostaw,
ustug lub robo6t budowlanych, za$ dokument pochodzacy co do zasady od podmiotu
trzeciego — odbiorcy zadania potwierdza nalezyte jego wykonanie (referencje). Tymczasem
w odniesieniu do kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty stanowigcego Doswiadczenie
i kompetencje Zamawiajacy postanowit, ze zadanie podlegajace punktacji musi wynikaé
z zatgczonego do Wykazu dokumentu potwierdzajgcego wykonang ustuge.

Z tego wzgledu nie sposob podzieli¢ kierunku argumentaciji Odwotujacego (a takze
w trakcie prac Komisji Przetargowej, co eksponowat Odwolujgcy — stanowiska jednego
z czlonkéw Komisji) nawigzujacego do istoty referencji oraz tego, ze nie ma obowigzku, by
zawieraly one informacje jak np. zakres zadania, termin wykonania lub inne elementy
dotyczace potwierdzanej ustugi (dostawy, roboty budowlanej) anizeli fakt jej nalezytego
wykonania, ktére w tej sprawie miatlo by¢ odnoszone do wykazania ustug podlegajacych
punktacji. Jawigce sie na gruncie analizowanego postepowania podobienstwo konstrukcji
przyjetej przez Zamawiajgcego dla wykazania ustug podlegajacych punktacji w ramach
kryterium innego niz cena (art. 91 ustawy) do mechanizmu wykazywania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1 i 2 ustawy, Rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane) nie oznacza jednak,
ze zasady dotyczace wykazywania speilnienia warunku udzialu w postepowaniu majg
zastosowanie do wykazania ustug w celu uzyskania punktacji w ramach kryteriow wyboru
najkorzystniejszej oferty. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy postanowit, iz w ramach
przyjetego kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty wykazanie zadania dla celu przyznania
punktacji ma zosta¢ potwierdzone dokumentem potwierdzajgcym wykonane ustugi. Skutkiem
niepotwierdzenia w ten sposéb ma by¢ nieprzyznanie punktow. Zatem to 6w dokument miat
potwierdza¢ wykonanie ustugi, z wszystkimi informacjami, jakie sg konieczne dla
stwierdzenia, ze ustuga wpisuje sie w kryterium pozwalajgce uzyskac¢ punktacje. Powyzsze
oznacza, ze zakres ustugi, taki jej opis, by wpisywata sie ona w kryterium podlegajgce
punktacji — w swietle brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia — dla jej
,zaliczenia” (przyznania punktacji) powinien wynika¢ z dokumentu zataczonego do Wykazu.

Zgodnie z informacjg zawartg we wzorze Wykazu, miaty by¢ to dokumenty potwierdzajace
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wykonane ustugi (a nie: ,nalezyte wykonanie ustug”). Taka tre$¢ informaciji, literalnie nie
nawigzujgca do dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustug, w rozumieniu 8 1
ust. 1 pkt 3 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw,
jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc
sktadane zdaje sie wskazywac, ze potwierdzenie wykonania ustugi dla celéw punktacji nie
musiato sie odbywac na podstawie dokumentu potwierdzajacego nalezyte wykonanie ustug -
wiasciwych referencji. Przy takim brzmieniu wymagania, dopuszczalnym wydaje sie ztozenie
takze innego dokumentu o odpowiedniej wiarygodnosci, z ktérego bedzie wynikato
potwierdzenie wykonania ustugi, jak np. referencje potwierdzajace nalezyte wykonanie ustugi
— jesli wynika z nich opis tej ustugi ale rowniez odpisu wyroku wraz uzasadnieniem, jesli w
czesci stanowigcej postanowienie o kosztach zawarte bylyby informacje pozwalajgce ustali¢
strone i reprezentujgcego jg petnomocnika. Powyzsze oznacza, ze w swietle brzmienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, nie jest zasadny wniosek, by z samego
Wykazu miat wynika¢ zakres zadania, a dolgczony dokument stuzy¢ miat potwierdzeniu
nalezytego opisanej w Wykazie ustugi. Przeciwnie, to z dolaczonego do Wykazu dokumentu
musiato wynika¢ wykonanie ustugi. W tych okolicznosciach brak jest podstaw do przyjecia,
ze zasady wiasciwe dla oceny znaczenia dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie
ustug (referencji) mogty by¢ bezposrednio stosowane do opisanego przez Zamawiajgcego
mechanizmu ustalenia punktacji w ramach kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.
Zamawiajacy wymagat dokumentu z ktérego bedzie wynikalo wykonanie ustugi i ten
dokument powinien wskazywac i identyfikowac¢ ustuge. Nie wystarczg wiec w tym zakresie
ogolne referencje dotyczace kompleksowej obstugi jednostki samorzgadu terytorialnego, jesli
nie wyodrebniono w nich w jakikolwiek sposéb ustug podawanych w Wykazie
zrealizowanych ustug podlegajgcych ocenie punktowej. Z tych dokumentow miato wynikac
wykonanie ustug w zakresie opisanym w poszczegolnych podkryteriach, w taki sposéb, aby
mozliwe bylo jednoznaczne przesgdzenie, ze wykazywane zadanie wpisuje sie w zakres
ustugi podlegajacej punktacji - ze wzgledu na odbiorce (wymaganie by byla to gmina,
jednostka samorzadu terytorialnego), wartosc, rodzaj ustugi.

Nie jest przy tym wystarczajgce, postulowane przez Odwolujacego na rozprawie,
zlozenie oswiadczenia wykonawcy w postaci Wykazu zrealizowanych ustug podlegajgcych
ocenie punktowej. Zgodzi¢ sie nalezy, ze inng kategorig sg oswiadczenia, inng za$ —
dokumenty. Zamawiajgcy wyraznie postawit wymaganie, by byly to inne dokumenty anizeli
oswiadczenie w postaci Wykazu, skoro majg by¢ one do tego Wykazu zalgczone. Stad nie
mozna bylo uzna¢ zawartosci merytorycznej Wykazu (ujetych w nim oswiadczeh
wskazujgcych na wykonane ustugi) za substytucyjny dokument wobec wymaganego w dla

potwierdzenia ustug w celu przyznania im punktaciji.
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Wykonawcy, ktéry nie ziozyt takich dokumentow opisujacych wykazywane ustugi
a polegal na samodzielnie dokonanym w Wykazie opisie ustugi (w istocie: wlasnym
oswiadczeniu), nie mogta zatem zostac przyznana punktacja.

W swietle wymagania, by — dla przyznania punktacji — zatgczony zostat do Wykazu
dokument potwierdzajagcy wykonanie ustugi, w razie niepeilnego udokumentowania ustug
podlegajacych punktacji (przyktadowo wskazania zadania jedynie w Wykazie, bez
jednoczesnego opatrzenia wykazu dokumentem potwierdzajgcym wykonanie ustugi, lub
odwrotnie, lub gdy na podstawie tego dokumentu nie bedzie mozliwe stwierdzenie czy
ustuga moze by¢ punktowana) nie jest dopuszczalne wezwanie do uzupetnienia dokumentu
oraz wyjasnien. Powyzsze stanowitoby bowiem o mozliwosci nastepczego, po terminie
skiadania ofert modyfikacji wykazywanego zadania, czemu sprzeciwia sie wyrazona w art. 7
ust. 1 ustawy zasada uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.

Stad podzielono ocene Zamawiajgcego, ze przy przyznaniu punktacji w kryterium
Doswiadczenie i kompetencje uwzgledniane mogly by¢ tylko te ustugi, ktére potwierdzono
odrebnym od Wykazu dokumentem.

Odwolujacy kwestionuje nie przyznanie punktéw w podkryteriach:

- ilo$¢é ustug polegaj agca na doradztwie jednostkom samorz agdu terytorialnego przy
realizacji projektow dotycz agcych poprawy gospodarki wodno-  sciekowej - Odwolujacy
kwestionuje nie uwzglednienie przy punktacji jednej z dwoch ustug, to jest ustugi w drugiej
pozycji wykazu: Doradztwo prawne Gminie Gliwice — Urzedowi Miejskiemu w Mystowicach
(przyp. wk.: omytkowo podana Gmina Gliwice w miejsce: Gmina Myslowice) przy realizacji
przez Spotke gminng Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggow i Kanalizacji sp. z 0.0. projektu
,Jporzgdkowanie gospodarki wodno - S$ciekowej miasta Mystowice o wartoSci
przekraczajgcej 112 000 000 zI”; podmiot na rzecz ktérego wykonywano okreslong ustuge:
,Gmina Mystowice — Urzgd Miasta Mystowice ul. Powstaricow 1, 41-400 Mystowice”.

- Zamawiajacy uzasadnit nieprzyznanie punktacji za to zadanie, wskazujac, ze dotyczy ono
wykonania zadania na rzecz spotki a nie na rzecz jednostki samorzadu terytorialnego, ze
z listu referencyjnego dotyczacego tej ustugi wynikato, iz Odwotujacy odpowiadat za ,nadzér
prawny” nad realizacjg przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji sp. z 0.0.
programu finansowanego ze srodkéw unijnych ,Gospodarka wodno — sciekowa”.

Podzielono powyzszg ocene Zamawiajgcego: z opisu punktowanych zadan wprost wynika,
ze punktacja zostanie przyznana za zadania polegajgce na doradztwie jednostkom

samorzadu terytorialnego przy realizacji projektéw dotyczacych poprawy gospodarki wodno-

Sciekowej. Zasadnie zatem Zamawiajacy w tym podkryterium uznat Odwotujacemu tylko
jedno zadanie. W tym samym podkryterium Przystepujacy wykazat dwa zadania, ktérych
Odwolujgcy nie kwestionuje. Prawidlowo zatem Zamawiajgcy przyznat w tej mierze

Przystepujacemu 6 pkt i Odwolujagcemu 3 pkt.
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- ilos¢é spraw polegaj gca na reprezentacji jednostek samorz agdu terytorialnego lub
Skarbu Pa nstwa w post epowaniu s gdowym lub arbitra zowym o warto $ci sporu co
najmniej 30.000.000 ziotych - Odwotlujacy kwestionuje nie przyznanie punktow za
wszystkie (dwie) wykazane ustugi, opisane wykazie nastepujaco:

1. Powdd — Centrum Administracji sp. z 0.0. p-ko Gminie Dgbrowa Gornicza, Miejski Zarzad
Ulic i Mostéw sp. z 0.0. w Dgbrowie Gorniczej o zaptate — sygn. akt Sgqdu Okregowego
w Katowicach (I instancja) | C 497/05, sprawa zakonczona w 2010”, wartos¢ przedmiotu
sporu: 96 202 150 zt.

Odwotujacy w ofercie zamiescit list referencyjny pochodzacy z Gminy Dabrowa Goérnicza
z dnia 10 stycznia 2012 r., ktory na wstepie zawiera stwierdzenie, ze Gmina Dgbrowa
Gérnicza od 28.01.2010 r. do nadal wspotpracuje na podstawie umowy o $wiadczeniu
pomocy prawnej (...) z Kancelarig Radcy Prawnego reprezentowang przez Iwone tadowskag
— Galka (...). W pismie wskazano, iz Gmina Dgbrowa Gérnicza informuje, ze Kancelaria
Radcy Prawnego reprezentowana przez lwone tadowskg — Galka w latach 2009 — 2011
uczestniczyta w sumie w 722 sprawach sgdowych; w 2009 r. w 322, w 2010 r. w 226
iw 2011 r. w 164, w tym w dwdch sprawach sgdowych o wartosci przedmiotu sporu ponad
30 000 000 zt.

2. Powdd — Gmina Miasto Oswiecim p-ko Synthos SA oraz Energetyka Dwory Sp. z 0.0. 0
uznanie czynnosci prawnej za bezskuteczng — sygn. akt IX GC 373/07 Sgdu Okregowego
w Krakowie; sprawa zakoriczona prawomocnie w roku 2009”, warto$¢ przedmiotu sporu:
83 114 000 zt.

Odwotujacy zataczyt referencje z Miasta Oswiecim, z ktérych wynika min., ze Kancelaria
odpowiada takze za obstuge rozlicznych proceséw sgdowych Miasta tak cywilnych jak
z zakresu sporow z organami nadzoru prawnego.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, w tym stanowisko Zamawiajgcego
uzasadniajgce nie przyznanie punktow w tym kryterium, stwierdzenia wymaga, iz analiza
tresci listu referencyjnego pochodzacego z Gminy Dabrowa Goérnicza z dnia 10 stycznia
2012 r. wraz z opisem ustugi w Wykazie zrealizowanych ustug podlegajgcych ocenie
punktowej wskazuje, ze potwierdza on wykonang ustuge w zakresie podlegajacym punktaciji:
zawarto w nim stwierdzenie, ze Kancelaria Radcy Prawnego reprezentowana przez lwone
tadowskg — Gatka w latach 2009 — 2011 reprezentowata wystawce tego listu w dwoch
sprawach sgdowych o wartosci przedmiotu sporu ponad 30 000 000 zi. Data ustugi wynika
Z jej opisu dokonanego w Wykazie zrealizowanych ustug podlegajgcych ocenie punktowej,
gdzie podano, ze sprawa zostata zakohczona w 2010 r. Zasadnie natomiast Zamawiajacy
nie uznal postepowania prowadzonego w imieniu Gminy Miasta O$wiecim p-ko Synthos SA

oraz Energetyka Dwory Sp. z 0.0. 0 uznanie czynnosci prawnej za bezskuteczng — sygn. akt
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IX GC 373/07 Sadu Okregowego w Krakowie — postepowanie to nie zostato potwierdzone
zalgczonym do Wykazu dokumentem potwierdzajgcym wykonang ustuge.
Powyzsze skutkuje uznaniem, ze punktacji podlega¢ powinno w analizowanym Kkryterium
jedno zadanie, to jest ustuga reprezentacji Gminy Dabrowa Gérnicza, Miejski Zarzad Ulic
i Mostéw sp. z 0.0. w Dabrowie Goérniczej w sprawie o zaptate — sygn. akt Sgdu Okregowego
w Katowicach (I instancja) | C 497/05 o wartosS¢ przedmiotu sporu 96 202 150 zt (pierwsza
pozycja wykazu).
W powyzszym podkryterium Przystepujacy podat niekwestionowang jedng ustuge; przy czym
takze Odwotujgcemu nalezato zaliczy¢ w powyzszym zakresie jedng ustuge, co powoduje,
ze obaj wykonawcy powinni otrzymac po jednakowej ilosci punktow (8 pkt) — powyzsze nie
skutkuje jednak zmiang wzajemnej relacji pomiedzy tymi wykonawcami.
- illos¢ spraw polegaj gca na reprezentacji gminy przed s gdami powszechnymi (co
najmniej 200 post epowa r sadowych)
Odwolujacy wykazat tgcznie dziewie¢ uslug, z czego przyznano mu punkty za ustugi
polegajace na reprezentaciji Gminy Dgbrowa Goérnicza w roku 2009 (332 sprawy) i 2010 (226
spraw) — fgcznie 558 spraw.
Odwolujacy kwestionuje nie przyznanie punktéw za pozostate ustugi, wskazujac, ze powinno
by¢ uznane tgcznie 6 ustug.
W odniesieniu do trzech zadan: reprezentacji Gminy Dagbrowa Gornicza w 2011 r. w 164
sprawach a takze reprezentacji Gminy Czeladz w 2010 r. w 64 sprawach oraz 2011 r. w 149
sprawach nie zostat spetniony warunek reprezentacji w co najmniej 200 postepowaniach
sgdowych.
Odwotujacy nie kwestionuje nieprzyznania punktow za te zadania.
Ponad te ustugi Odwotujacy wykazat:

1. reprezentacje Gminy CzeladZz w 2009 r. w 262 sprawach rocznie;

2. reprezentacje Gminy Mystowice w 2009 r. w 344 sprawach rocznie,

3. reprezentacje Gminy Mystowice w 2010 r. w 233 sprawach rocznie,

4. reprezentacje Gminy Mystowice w 2011 r. w 496 sprawach rocznie.

Odwotujacy ztozyt referencje pochodzace od Gminy Czeladz oraz Gminy Mystowice,
ktére jednak nie potwierdzajg wykonania ustug wskazanych w celu uzyskania punktacji —
odnoszg sie ogdlnie do wykonywanej obstugi prawnej nie nawigzujgc do tych konkretnych,
jednostkowych zadan.

W konsekwencji, prawidlowg byla ocena Zamawiajgcego, polegajaca na zaliczeniu
Odwolujgcemu tgcznie 558 spraw, przy niekwestionowanej ilosci postepowan
Przystepujacego, to jest 704. Takze w tym podkryterium przyznano prawidtowg punktacje
obu wykonawcom: Przystepujacemu — 8 pkt, Odwotujagcemu — 6,35 pkt.
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- ilo $¢ spraw polegaj acych na reprezentacji jednostki samorz  gdu terytorialnego w co
najmniej 3 post epowaniach przed Krajow g Izbg Odwotawcz g przy Prezesie Urz edu
Zamowie n Publicznych (co najmniej 3 post epowania)

Odwotujacy postuluje, iz w omawianym kryterium powinny by¢ uznane wszystkie wykazane
ustugi w liczbie pieciu. Zamawiajgcy nie przyznanie zadnego punktu w tym Kkryterium
uzasadnit tym, iz w referencjach pochodzacych od Gminy Dabrowa Gérnicza, Gminy
Czeladz oraz Gminy Gliwice nie wskazano i nie potwierdzono udzialu w podanych sprawach;
ze w jednej sprawie Zamawiajgcym byt Zaktad Budynkéw Komunalnych a nie Gmina
Czeladz, zas co do trzech potaczonych spraw - niemoznoscig zidentyfikowania trzech
postepowan wedtug ich opisu w Wykazie zrealizowanych ustug podlegajgcych ocenie
punktowej, wobec wskazania sygnatur innych anizeli wlasciwe dla postepowan przed
Krajowg Izbg Odwotawczg (syghatury wezwan); wskazat takze ze z uwagi na tozsamosc
zamawiajgcego trzech kolejnych postepowan nalezy powyzsze traktowaé jako jedno
postepowanie. Zamawiajgcy argumentowat tez, ze wykazane jako drugie zadanie w tej
czesci — na rzecz Gminy Czeladz — Zakladu Budynkéw Komunalnych nie wpisuje sie
w wymaganie reprezentacji jednostki samorzgdu terytorialnego, za ktérg nie mozna uznac
Zaktadu Budynkéw Komunalnych.

Podzielono ocene Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg Odwolujgcy nie ziozyt
dokumentéw potwierdzajagcych wykonanie podanych pieciu ustug, co skutkowalo
nieprzyznaniem punktacji, przy niekwestionowanej punktacji Przystepujgcego 6 pkt.

- ilo $¢ post epowa n polegaj gcych na doradztwie gminie w post  epowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego na roboty budowlane (co najm niej 3 post epowania), ktérego
warto $¢ wynosita co najmniej 3.000.000 ztotych

Odwolujacy podat w Wykazie 20 ustug, z czego Zamawiajgcy uznat osiem wykonanych na
rzecz Gminy Dabrowa Goérnicza (pierwsze osiem pozycji w powyzszym kryterium), zas co do
pozostatych ustug, wobec nie przedtozenia dokumentdéw potwierdzajacych ich wykonanie —
nie przyznat punktéw. Podzielono powyzsza ocene Zamawiajgcego — z tresci zatgczonych
do oferty dokumentéw nie wynika potwierdzenie wykonania wskazanych ustug.

Zamawiajacy uznat wszystkie zadania wykazane przez Przystepujacego (pozycje 1 - 2 oraz
5 - 26 Wykazu), poza ustugg rzecz Miasta Zabrze na kwote 239 808,30 zi. Podzielono
argumentacje prezentowang w odwotlaniu, zgodnie z ktdrg czes¢ ustug uznanych
Przystepujacemu nie zostata potwierdzona w taki sposéb, by mozliwe byto przesadzenie, ze
wpisuje sie w charakter punktowanego zakresu: doradztwo gminie w postepowaniach
0 udzielenie zaméwienia publicznego na roboty budowlane. Ustugi na rzecz SovereignFund
TF1 S.A.; Zabytkowej Kopalni Wegla Kamiennego GUIDO w Zabrzu; Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Slaskiego; Urzedu Miejskiego w Gliwicach SP zZOZ

Szpitalu Rejonowego w Zabrzu, wobec tresci potwierdzajgcego dokumentu powinny zostaé
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uznane za wywolujgce watpliwosci. Nie jest przy tym wystarczajgce przekonanie
Zamawiajgcego, ze skoro te dokumenty pochodzg od Niego, to nie moga byc
kwestionowane. Nietypowy opis zadania, w tym wskazanie jako podmiotu na rzecz ktérego
wykonano ustuge innej jednostki, anizeli wystawca dokumentu potwierdzajgcego wykonanie
ustugi determinuje koniecznos¢ szczegolnej starannosci przy opisie zadania w dokumencie
potwierdzajgcym jego wykonanie, zas brak takiego opisu pozwalajgcego na jednoznaczne
przesadzenie odbiorcy ustugi obcigza wykonawce, ktory sie tym dokumentem postuguije.
Ustuga pozwalajgca na uzyskanie punktacji w tym podkryterium zostata czytelnie opisana —

to: doradztwo gminie w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty

budowlane. Nie sposob tak zakreslonego przez Zamawiajacego zakresu rozpatrywac
rozszerzajgco czy traktowa¢ w kategorii ,zyczliwej” dla wykonawcéw interpretacji - ta ocena
winna odbywaé sie w ramach wylgcznie informacji podanych przez wykonawce w zlozonym
na potwierdzenie wykonania ustugi dokumencie. W zakresie podkryteriébw ilos¢ ustug
polegajgca na doradztwie jednostkom samorzgdu terytorialnego przy realizacji projektow
dotyczgcych poprawy gospodarki wodno-sciekowej Zamawiajacy przyjat dostowng
interpretacje pojecia jednostki samorzadu terytorialnego, nie uznajac zadania wykonanego
na rzecz spolki miejskiej. Rdéwna starannos¢ powinna przyswieca¢ takze ocenie
dokonywanej w ramach innych podkryteriéw.

Przystepujacy w pisemnym stanowisku z dnia 13 lutego 2012 r. zaprezentowat
poglad, zgodnie z ktdrym, wobec zawartej w Kodeksie cywilnym definicji umowy o roboty
budowlane, oraz katalogu ustug ktére moga by¢ swiadczone przez prawnika w zakresie
realizacji proceséw budowlanych przez gmine, rolg prawnika jest: reprezentowanie intereséw
gminy na etapie poszukiwania Zrodet finansowania bez naruszenia dyscypliny finansow
publicznych na sfinansowanie projektéw budowlanych, opiniowanie projektéw uméw
projektowych oraz o roboty budowlane, udzielanie porad w zakresie sposobu egzekwowania
uprawniers gminy i obowigzkéw wykonawcy wynikajgcych o roboty budowlane. Przystepujacy
argumentuje, ze proces przebudowy stadionu im. Ernesta Pohla w Zabrzu zostat rozpoczety
w 2009 r. i uczestniczyta w nim Jego kancelaria, przy czym doradztwo Gminie Zabrze przy
wyborze modelu finansowania dalszego etapu robo6t budowlanych stanowito logiczng
konsekwencje tego samego procesu budowlanego. Dostrzezenia jednak wymaga, ze
podkryterium, w ramach ktérego przyznawana jest punktacja jednoznacznie precyzuje
zakres ustugi: doradztwo gminie w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego na
roboty budowlane. Postepowanie o zamdwienie publiczne ma swag definicje w ustawie Prawo
zamdwieh publicznych, podobnie postepowanie ktérego przedmiotem sg roboty budowlane
(art. 2 pkt 7ai 8 ustawy). Sama umowa o roboty budowlane takze znajduje definicje w prawie
cywilnym. W Swietle powyzszego, doradztwo w zakresie umow dotyczacych finansowania

inwestycji nie miesci sie w dokonanym przez Zamawiajgcego opisie ustug podlegajacych
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punktacji. Opis ten jednoznacznie nawigzuje do postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego na roboty budowlane, nie wskazujgc na mozliwosC szerszej interpretacii
obejmujacej og6t zadan pozostajacych w dalszym zwigzku z takim postepowaniem, czy
finansowania rob6t budowlanych. Stad ustugi doradztwa przy zawieraniu umow
z SovereignFund TF1 S.A., jesli nawet dotycza finansowania inwestycji stanowigcej
wykonanie rob6t budowalnych, nie powinny byé uznane jako punktowane w tym
podkryterium.

Niezaleznie od powyzszego, nie mogto to mie¢ znaczenia dla ogolnego bilansu
punktacji obu wykonawcéw uczestniczacych w postepowaniu. Jakakolwiek redukcja
wykazanych przez Przystepujacego zadan w tym podkryterium (przy czym nalezy zwroci¢
uwage, ze to jedyne podkryterium, w ktérym punktacje przyznang Przystepujgcemu
zakwestionowano w odwolaniu) nie mogta zmieni¢ wzajemnej relacji punktacji obu
wykonawcOw, wobec uzyskania w pozostatych podkryteriach wiekszej ilosci punktow przez
Przystepujacego lub takiej samej — w odniesieniu do dwéch z ich, oraz wobec uzyskania
przez Przystepujgcego w ramach kryteriow Cena oraz zasoby kadrowe przewagi
w wysokosci 4,2 pkt.

- illo §¢ zadan polegaj gca na doradztwie gminie w przygotowaniu i realizacj i zadania
inwestycyjnego, ktérego warto $¢é wynosita co najmniej 30.000.000 (co najmniej

1 zadanie)

Odwolujacy podat dwie ustugi w Wykazie, z czego Zamawiajgcy uznal jedna, nie uznajac
ustugi na rzecz Gminy Gliwice ,Budowa hali widowiskowo - sportowej ,Podium" z uwagi na
nieprzedtozenie dokumentow mogacych potwierdzi¢ wykonanie ustugi. Podzielono powyzszg
ocene Zamawiajgcego, skoro brak jest dokumentu potwierdzajacego to zadanie.

Zamawiajacy uznat przy tym wszystkie ustugi wykazane przez Przystepujgcego, to
jest jedng ustuge, czego Odwotujacy nie kwestionuje. Obaj wykonawcy — prawidiowo —
otrzymali w tym podkryterium po 6 pkt.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ramach przyznanej kazdemu z wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu punktacji na podstawie wykazanych zadan, ofercie

Przystepujacego nalezato przyznac wieksza ilos¢ punktow, anizeli ofercie Odwotujacego.

Z opisanych wyzej wzgledow, zarzuty stawiane w odwotaniu nie mogly wywotaé
skutku w postaci uwzglednienia odwotania. Niedoskonatosci oceny wykazywanych ustug
oraz przyznanej punktacji pozostajg bez wplywu na wynik postepowania, o ktérym mowa

w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Odwotanie podlegato zatem oddaleniu.

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu 0 przepisy
8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:
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