Sygn. akt: KIO 2890/21

WYROK

z dnia 2 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

) Katarzyna Prowadzisz
Przewodniczacy:

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 26 pazdziernika 2021 roku odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 wrzes$nia 2021 roku przez
wykonawce Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy spoétka partnerska z siedzibg

w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej
im. $w. Jana z Dukli w Lublinie

orzeka:

1.  Umarza postgpowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 112 ust. 1
w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zakresie w jakim
Zamawiajacy postuguje sie w warunku udziatu w postepowaniu pojeciem ,duzego
przedsiebiorstwa” z uwagi na wycofanie zarzutu przez Odwolujgcego.

2. Uwzglednia odwotanie w cze$ci, tj. w zakresie zarzutu 2.

Nakazuje Zamawiajgcemu w postegpowaniu o udzielnie zamowienia publicznego pod
nazwg Swiadczenie ustug prawnych we wszystkich dziedzinach dziatalnosci COZL
wykreslenie kryterium Ustuga kompleksowa wskazana w rozdz. XV SWZ pkt 4 o
wadze 20%.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania uznaje za niezasadne.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Kancelaria Radcéw Prawnych C.

i Partnerzy spotka partnerska z siedzibg w Warszawie oraz i Zamawiajgcego -
Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej im. $w. Jana z Dukli w Lublinie :

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy spétka partnerska z siedzibg

w Warszawie,

3.2 zasgdza od wykonawcy Kancelaria Radcéw Prawnych C. i Partnerzy spotka
partnerska z siedzibg w Warszawie na rzecz Zamawiajgcego - Centrum
Onkologii Ziemi Lubelskiej im. $w. Jana z Dukli w Lublinie kwote 1 800 zt 00 gr



(stownie: jeden tysigc osiemset ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione tytulem wynagrodzenia petnomocnika
stosowanie do wyniku postepowania oraz zasgdza od Zamawiajgcego - Centrum
Onkologii Ziemi Lubelskiej im. $w. Jana z Dukli w Lublinie na rzecz wykonawcy
Kancelaria Radcow Prawnych C. i Partnerzy spétka partnerska z siedzibg

w Warszawie kwote 5 550 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy piecset piecdziesiat
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
tytutem wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika stosowanie do wyniku
postepowania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 ., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCZacy: ......ccooeevvereenerineeieeee

UZASADNIENIE

Zamawiajagcy Zamawiajgcego - Centrum Onkologii Ziemi Lubelskiej im. sw. Jana
z Dukli w Lublinie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg
Swiadczenie ustug prawnych we wszystkich dziedzinach dziatalnosci COZL -

Sygn. akt: KIO 2890/21

COZL/DZP/ED/3412/TP-72/21.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu
5 sierpnia 2021 pod numerem 2021/ BZP 87501/01.

29 wrzes$nia 2021 roku Odwolujgcy na podstawie przepisow art. 505 ust. 1w zw. z
art. 513 pkt 1i 2, art. 515 ust. 2 pkt 2 oraz art. 359 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg
Pzp”, wniést odwotanie w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na niezgodne z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego, polegajace
na: ustanowieniu nieproporcjonalnych warunkéw udziatu w postepowaniu; ustanowieniu
kryteriéw oceny ofert odnoszacych sie do wiasciwosci wykonawcy.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) przepisu art. 112 ust. 1 w zw. z przepisem art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp przez

ustanowienie, w wyniku zmiany tre§¢ SWZ w dniu 24 wrzes$nia 2021 r., w rozdz. VIl
ust. 1 pkt 2 lit d.a SWZ, warunku udziatu w postepowaniu:

a) w sposob nieproporcjonalny, w zakresie w jakim Zamawiajgcy zastrzegt wartosé
referencyjnej ustugi na kwote nie nizszg niz 350.000,00 zt w skali roku co nie stanowi
okreslenia warunku udziatu w postepowaniu na minimalnym poziomie zdolno$ci, jaki
daje Zamawiajagcemu mozliwo$¢ wylonienia wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia, a tym samym w znaczny sposob ogranicza
konkurencje,

b) w sposob niejasny i nieprzejrzysty, w zakresie w jakim Zamawiajgcy postuguije sie
pojeciem ,duzego przedsiebiorstwa”, ktore to okreslenie nie jest okresleniem
ustawowym, a Zamawiajacy nie definiuje go w tresci SWZ, co nie pozwala na
jednoznaczne ustalenie jakie doswiadczenie (a wiec Swiadczace ustugi dla jakiego
podmiotu), zostanie uznane za spetiajgce przedmiotowy warunek, a z ostroznosci,
na wypadek przyjecia, ze przez okreslenie ,duze przedsiebiorstwo” Zamawiajgcy



rozumie pojecie ,duzego przedsiebiorcy” w rozumieniu przepiséw ustawy z_dnia 8
marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opo6znieniom w transakcjach

handlowych (Dz. U. z 2021 r. poz. 424),

C) w sposaob, ktory realnie nie umozliwia oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamowienia, w zakresie w jakim Zamawiajac:

v wymaga wykonania referencyjnej ustugi na rzecz duzego przedsigbiorcy, bowiem
posiadanie statusu duzego przedsiebiorcy nie niesie za sobg zadnych istotnych
konsekwenc;ji z punktu widzenia oceny zdolnosci do wykonania przedmiotowego
zamowienia,

v wymaga Swiadczenia referencyjnej ustugi w okreslony sposoéb (w siedzibie

ustugodawcy), pomimo, ze w okresie pandemii miejsca skad $wiadczone byty ustugi
prawne, powszechnie ulegaty zmianom na ustugi Swiadczone zdalnie;

2) przepisu art. 241 w zw. z przepisem art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp przez ustanowienie
rozdz. XV pkt 4 SWZ kryterium oceny ofert ,Ustuga kompleksowa wskazana w rozdz.
XV SWZ pkt 4” a wiec kryterium dotyczgcego wiasciwosci wykonawcy,

tj. doswiadczenia wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy wniést:

1) uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) modyfikacji warunku udziatu w postepowaniu zawartego rozdz. VIl ust. 1 pkt 2
lit. d a SWZ, przez zastgpienie go nastepujacym:

»a) Wykazania sie doswiadczeniem w zakresie realizacji dwdch ustug obstugi prawnej na
rzecz podmiotéw leczniczych Swiadczgcych co najmniej leczenie onkologiczne, o wartosci co
najmniej po 150.000 zt brutto kazda, spetiajgcych tgcznie nastepujgce wymagania:

- ustugobiorca - zatrudniajgcy powyzej 1 000 pracownikdw; przez pracownika rozumie sie
osobe pozostajgcg zaréwno w stosunku pracy oraz na podstawie umowy o $wiadczenie
ustug,

- okres $wiadczenia ustugi - ustuga wykonana lub wykonywana (w przypadku Swiadczen
ciagtych lub powtarzajacych sie) przez jeden rok w okresie ostatnich 3 lat, jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w okresie prowadzenia dziatalnosci,

- zakres ustugi:

v sporzgdzenie opinii prawnych dotyczgcych projektow aktéw prawnych, uméw oraz
innych dokumentdw zwigzanych z zacigganiem zobowigzan i nabywaniem praw - co
najmniej 20 opinii,

v przygotowywaniu lub sporzgdzaniu opinii dotyczacych specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia oraz innych dokumentéw w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienh publicznych - co najmniej 10 czynno$ci,

v oreprezentacji przed Krajowg lzbg Odwotawczg (w postepowaniach zakonczonych
lub trwajgcych) - co najmniej 5 ustug,
v/ zaopiniowaniu i przygotowywaniu dokumentéw zwigzanych ze zwigzkami
zawodowymi w zakresie korespondencii, porozumien i aktdow - co najmniej 5 ustug;
v $wiadczenia statego (kompleksowego) doradztwa na rzecz ustugobiorcy. ”,

b) usuniecia kryterium oceny ofert ,,Ustuga kompleksowa wskazana w rozdz. XV SWZ pkt 4”.

2) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
zastepstwa przed Izba.

Odwotujgcy w uzasadnieniu posiadania interesu we wniesieniu odwotania oraz
wykazania mozliwosci poniesienia szkody, podat ze jest potencjalnym wykonawcag



przedmiotowego zamowienia jako podmiot w ramach swojej dziatalnosci gospodarcze;j,
Swiadczacy pomoc prawng takze podmiotom publicznym, w tym z zakresu ochrony zdrowia.
Sposodb opisania przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu i kryteriow oceny
ofert prowadzi do oczywistego pokrzywdzenia potencjalnego wykonawcy i uniemozliwia
Odwolujgcemu ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu oraz generuje ryzyko
powstania szkody postrzeganej jako utrata potencjalnego wynagrodzenia naleznego z tytutu
realizacji umowy.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

W zakresie zarzut nr 1 - warto$¢ ustugi

Przedmiotem postepowania, ktérego dotyczy odwotanie jest Swiadczenie statej obstugi
prawnej. Pierwotnie, Zamawiajgcy w rozdz. VIl ust. 1 pkt 2 lit d.a SWZ uregulowat warunek
udziatu w postepowaniu w sposéb nastepujgcy: Zamawiajgcy na potwierdzenie posiadania
zdolnosci technicznej lub zawodowej wymaga zatgczenia wykazu ustug odpowiadajgcych
przedmiotowi zamdwienia (minimum 2 ustugi), wykonanych, a w przypadku Swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, (na formularzu okreslonym

w zat. nr 6 do SW2Z), przy czym jedna z ustug na kwote nie nizszg niz 100 000 zt brutto

w skali roku a druga na kwote nie nizsza niz 600 000 zt brutto w skali roku wraz z podaniem
ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw (Zamawiajgcy wymaga aby jeden

z obstugiwanych podmiotéw nalezat do duzego przedsiebiorstwa zatrudniajgcego powyzej

1 800 pracownikéw a ustuga ta powinna obejmowac¢ prowadzenie dla co najmniej dwoch
podmiotéw postepowan sgdowych dotyczgcych realizacji inwestyciji budowlanych), na rzecz
ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy te ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzagdzone przez podmiot,
na rzecz ktérego ustugi zostaty wykonane, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest

w stanie uzyskac tych dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen
powtarzajacych sie lub cigglych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3
miesigcy.

Kolejno, Zamawiajgcy, w dniu 13 sierpnia 2021 r., zmodyfikowat przedmiotowy warunek i
nadat mu nastepujgca tre$¢: Zamawiajgcy na potwierdzenie posiadania zdolnosci
technicznej lub zawodowej wymaga: a) Zatgczenia wykazu ustug odpowiadajgcych
przedmiotowi zamowienia co najmniej w zakresie Opisu Przedmiotu Zamoéwienia opisanego
w pkt. V.3. 1), 3), 5), 8), 9), 11), 13), 14), 15), 16) oraz 19) (minimum 2 ustugi), wykonanych,
a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych réwniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,

(na formularzu okreslonym w zat. nr 6 do SWZ), przy czym: - jedna z ustug powinna mie¢
warto$¢ co najmniej 500 000 zt brutto w okresie 1 roku i trwa¢ min. 12 miesiecy

i w jej ramach wykonawca Swiadczyt ustugi dla podmiotu zatrudniajgcego powyzej 1 800
pracownikow a ustuga dotyczgca tego podmiotu powinna obejmowac prowadzenie

co najmniej dwoéch postepowan sgdowych dotyczacych realizacji inwestycji budowlanych),
w wykazie ustug nalezy poda¢ ich warto$ci, przedmiot, daty wykonania i podmioty oraz
zatgczy¢ dowody okreslajgce, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone
przez podmiot, na rzecz ktdrego ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub cigglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw - o$wiadczenie
wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajace ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.

W dniu 24 wrze$nia 2021 r. Zamawiajgcy po raz kolejny zmienit ww. warunek udziatu w
postepowaniu, tym razem ustanawiajgc go w nastepujgcy sposoéb:

Zamawiajgcy na potwierdzenie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej wymaga:
a) wykazania sie doswiadczeniem w zakresie $wiadczenia kompleksowej ustugi prawnej,
ktdéra musi spetiac

nastepujgce wymagania:

- warto$¢ ustugi - co najmniej 350 000 zt brutto w skali roku;



- ustugobiorca - duze przedsiebiorstwo, zatrudniajace powyzej 1 000 pracownikéw; przez
pracownika rozumie sie osobe pozostajgcg zaréwno w stosunku pracy oraz na podstawie
umowy o $wiadczenie ustug,

- okres $wiadczenia ustugi - ustuga wykonana lub wykonywana (w przypadku $wiadczen
ciagtych lub powtarzajacych sie) przez jeden rok w okresie ostatnich 3 lat, jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w okresie prowadzenia dziatalnosci,

- zakres ustugi:

v sporzgdzenie opinii prawnych dotyczacych projektéw aktéw prawnych, uméw oraz
innych dokumentéw zwigzanych z zacigganiem zobowigzan i nabywaniem praw -
co najmniej 20 opinii,

v przygotowywaniu lub sporzgdzaniu opinii dotyczgcych specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia oraz innych dokumentéw w trakcie postepowania o udzielenie
zamowien publicznych - co najmniej 10 czynnosci,

v reprezentacji przed Krajowg Izbg Odwotawcza (w postepowaniach zakonczonych lub
trwajgcych) - co najmniej 5 ustug,

v/ zaopiniowaniu i przygotowywaniu dokumentow zwigzanych ze zwigzkami
zawodowymi w zakresie korespondenciji, porozumien i aktdw - co najmniej 5 ustug; o
Swiadczenia statego doradztwa w siedzibie ustugodawcy.

Odwolujgcy podat, ze pomimo juz dwoéch zmian tre$ci przedmiotowego warunku, nadal
cechuje sie on istotnymi uchybieniami z punktu widzenia zgodnosci z przepisami ustawy
Pzp, zwlaszcza w zakresie wartosci referencyjnej ustugi, co wyraza sie w opisaniu
wymagania przedmiotowego warunku w sposoéb nieproporcjonalny. Zgodnie z przepisem

art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, warunek udziatu w postepowaniu musi by¢ proporcjonalny

do przedmiotu zamowienia. Z orzecznictwa, tak krajowego jak i europejskiego wynika,

ze proporcjonalno$¢ warunku musi by¢ rozpatrywana przez pryzmat celu w jakim warunek
jest zastrzegany, a wiec zapewnienia sobie przez Zamawiajgcego wykonawcow, ktérzy dajg
rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia, z tym, ze warunki takie muszg by¢ okreslane
jako tzw. minimalne poziomy zdolnosci. Zwréci¢ nalezy uwage, ze TSUE w wyroku z dnia
16.09.1999 r., C-414/97 (Komisja Wspolnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii), wskazata
iz ocena warunku udziatu w postepowaniu wymaga tzw. Testu proporcjonalnosci, a wiec
wykazania, ze podjete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu.
Wspomniane orzecznictwo TSUE, za warunki nieproporcjonalne, uznaje takie, w ktérych
zgdanie Zamawiajgcego wykazania sie przez wykonawce potencjatem jest nadmierne w
stosunku do przedmiotu zamowienia (wyrok TSUE z dnia 27.10.2005 r., C-234/03 (Contse
S.A., Vivisol Srl, Oxigen Salud SA v. Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa). Jak
wskazuije sie z kolei w orzecznictwie KIO: Proporcjonalno$¢ warunkéw do przedmiotu
zamobwienia oznacza zatem, Ze majg one by¢ adekwatne do osiggniecia celu, a wiec wyboru
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego wykonania umowy. Obowigzkiem zamawiajgcego
przy ksztattowaniu wymagan stawianych wykonawcom jest nie tylko odniesienie

do przedmiotu zamowienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 9 wrzesnia 2020 r., KIO 1988/20). Majac na uwadze powyzsze, ww.
warunek, w zakresie referujgcym do wartosci ustugi w wysokosci 350.000 zt, nie ustanawia,
na minimalnych poziomach zdolno$ci, wymagania zapewniajgcego gospodarzowi
postepowania rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia przez przysztego wykonawce.
Jak wskazata KIO w wyroku z 1 sierpnia 2019 r., KIO 1342/19: Warunki udziatu

w postepowaniu powinny by¢ okreslone na minimalnym poziomie, {j. nie powinny ograniczac
dostepu do zamdwienia wykonawcom dajgcym rekojmie jego nalezytego wykonania, a tym
samym nie moga by¢ okreslane ponad poziom niezbedny do osiggniecia celu, jakim jest
wylonienie wykonawcy, ktory bedzie zdolny prawidtowo zrealizowa¢ zamowienie

Powyzsze wymaganie jawi sie wiec jako niezgodne z przepisami ustawy Pzp, w zakresie

w jakim de facto eliminuje z udziatu w postepowaniu wykonawcow, ktorzy, tak organizacyjnie
jak i merytorycznie, sg w stanie nalezyte zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienie. Nalezy
bowiem wskazac¢, ze ustugi prawnicze sg specyficznym rodzajem dziatalnosci, w ktorych,
podobnie jak we wszystkich ustugach, kluczowym czynnikiem kosztotworczym, jest praca
0s0b skierowanych do realizacji zamowienia, wartosci referencyjnych ustug w danej skali
czasu w tym przypadku roku nie sg rozstrzygajgcymi dla wykazania rekojmi nalezytego
wykonania zamoéwienia. Co wiecej, Zamawiajgcy niespetna 20 miesiecy temu prowadzit
postepowanie na tozsamy przedmiot - umowa jest aktualnie realizowana - i wéwczas
oczekiwat doswiadczenia w realizacji wylgcznie jednej ustugi o wartosci 100 tys. zt brutto
oraz doswiadczenia zdobytego w krétszym niz zastrzezony jako minimalny w warunku
horyzoncie czasowym tj. wylacznie 10 miesiecy. Tym samym ustanowienie wymagania

o warto$ci niemal trzykrotnie wyzszej obrazuje skale naruszenia Zamawiajgcego, zwlaszcza,
ze brak jakichkolwiek informacji, aby dotychczasowa ustuga polegajgca na obstudze prawnej



realizowana byta w sposéb nienalezyty.

W zakresie zarzut nr 1 - obstuga ,,duzego przedsiebiorstwa”

Kolejnym zidentyfikowanym naruszeniem w ocenie Odwotujgcego stanowi nieprecyzyjnosc
i niejasnos¢ przedmiotowego warunku w zakresie w jakim wymaga on od wykonawcow
wykazania Swiadczenia ustugi na rzecz ,duzego przedsiebiorstwa”. Nalezy wskazac,

ze postanowienia SWZ nie definiujg tego pojecia - Zamawiajgcy nie wskazuje tez co nalezy
przez takie wymaganie rozumie¢. Definicja taka nie jest tez zawarta w zadnym akcie
prawnym. W przepisie art. 4 pkt 6 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu
nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych (Dz. U. z 2021 r. poz. 424) jest mowa
o ,duzym przedsiebiorcy” jednak odmiennos¢ brzmienia tego wyrazenia definiowanego od
uregulowanego w SWZ (zwtaszcza majgc na wzgledzie, iz Zamawiajgcy jako profesjonalista,
ktéremu przypisywaé nalezy racjonalne i Swiadome formalnoprawnie dziatanie, wyrazajgce
sie w zamierzonym albo niezamierzonym postugiwaniu sie desygnatami ustawowymi) nie
pozwala na stwierdzenie, ze kwestionowany warunek odwotuje sie wtasnie do wspomnianej
definicji ustawowej. Powyzsze w znacznym stopniu utrudnia potencjalnym wykonawcom
identyfikacje tresci warunku, ktérego spetienie zobowigzani bedg wykazac, a takze poddaje
w watpliwo$¢ mozliwosci rownego traktowania wykonawcodw przy ocenie spetnienia tego
warunku, skoro kazdy z wykonawcdw moze przyjaé jego inne rozumienie. Z ostroznosci
procesowej, na wypadek, gdyby pod pojeciem ,duzego przedsiebiorstwa”, Zamawiajacy
przyjmowat ustawowe pojecie ,duzego przedsiebiorcy”, nalezy takze zakwestionowac
prawidtowos$¢ takiego warunku udziatu w postepowaniu. Nalezy bowiem wskazac,

ze konsekwencije jakie niesie za sobg posiadanie przez dany podmiot statusu duzego
przedsiebiorcy w zaden sposéb faktycznie nie wplywa na sposéb realizacje obstugi prawnej,
zwtaszcza skale wyzwan formalnoprawnych. Do$¢ wskazac, ze elementy réznicujgce
sytuacje przedsiebiorcow ze wzgledu na posiadany przez nich status, sprowadzajg sie

w zasadzie do kilku przepisbw wspomnianej ustawy przeciwdziataniu nadmiernym
op6znieniom w transakcjach handlowych dotyczacych terminéw zaptaty. Prowadzic¢

to powinno do wniosku, ze przedmiotowy warunek udziatu w postepowaniu nie moze
przystuzy¢ sie do oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamdwienia

w rozumieniu przepisu art. 112 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie zarzut nr 1 - Swiadczenie doradztwa w siedzibie ustugodawcy

Przedmiotowy warunek przewiduje tez wymaganie $wiadczenia, w ramach referencyjnej
ustugi, doradztwa w siedzibie ustugodawcy (ktorym, na gruncie umowy o $wiadczenie ustug
jest wykonawca, a nie Zamawiajacy). Zaktadajgc nawet, ze faktyczng intencjg
Zamawiajgcego bylo uregulowanie wymagania $wiadczenia doradztwa w siedzibie
ustugobiorcy (a wiec beneficjenta pomocy prawnej), to naruszeniem jakiego upatruje
Odwolujgcy jest samo zastrzezenie konieczno$ci $wiadczenia obstugi prawnej w okreslony
sposob (w okreslonym miejscu). Nalezy wskazaé, ze taka okoliczno$¢ jest irrelewantna

z punktu widzenia jako$ci $wiadczonej pomocy prawnej czy wykazania zdolnoSci

do wykonania zamowienia, a wiec podofania merytorycznym wyzwaniom formalnoprawnym
zwigzanym ze Swiadczeniem obstugi prawnej. Majac tez na uwadze, ze okres pandemii,

w czasie ktérego wiele obstug prawnych, w tym zwiaszcza realizowanych na rzecz jednostek
ochrony zdrowia, Swiadczonych byto zdalnie (przy znacznym i upowszechnieniu srodkéw
komunikacji na odlegtos¢), trwa juz ponad 18 miesiecy, to zaktadajgc 3 letni (przed
sktadaniem ofert) horyzont czasowy doswiadczenia jakim wykazywa¢ mozna

w celu wykazania spetnienia przedmiotowego warunku, tre$¢ tego postanowienia SWZ
znacznie ogranicza mozliwos¢ ubiegania sie o zamowienie przez podmioty dziatajgce

na rynku ustug prawniczych.

Zarzut nr 2.

Zmawiajgcy, w wyniku zmiany SWZ dnia 24 wrze$nia 2021 r. wprowadzit tez w rozdz. XV pkt
4 SWZ kryterium oceny ofert ,Ustuga kompleksowa wskazana w rozdz. XV SWZ pkt 4” ktory
premiowat bedzie wykonanie ustugi wymaganej na potwierdzanie ww. opisanego warunku
udziatlu w postepowaniu o wyzszej wartosci referencyjnej ustugi. Takie kryterium oceny ofert
jest jawnie sprzecznym z przepisem art. 241 ust. 3 ustawy Pzp zakazujgcym ustanawianie
kryteriéw dotyczacych witasciwosci wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnosci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Tym samym przyjety przez Zamawiajgcego model
oceny ofert w tym zakresie powinien zosta¢ wyrugowany z dokumentacji postepowania,

0 co wniost Odwotujgey.



Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udziatem Stron na podstawie
zebranego materiatu w sprawie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone
jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 29 wrzesnia 2021 roku od czynno$ci Zamawiajgcego
z dnia 24 wrzes$nia 2021 roku. Kopia odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika
z akt sprawy odwotawcze;.

Skiad orzekajacy Izby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,

o ktorej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma skladane w sprawie oraz pisma kierowane
przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie
procesowym z dnia 25 pazdziernika 2021 roku, w ktéry Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania w cato$ci .

Izba postanowita o dopuszczeniu zawnioskowanego i ztozonego w trakcie rozprawy
przez Odwotujgcego:

v dowodu nr 1 - specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (wycigg) z postepowania
z 2020 roku prowadzonego przez tego samego Zamawiajgcego w przedmiocie
Swiadczenie ustug prawnych we wszystkich dziedzinach dziatalnosci COZL, w tym

w zakresie badan klinicznych,

v dowdd nr 2 - Wykaz ustug $wiadczonych przez Kancelarie Radcéw Prawnych C.
i Partnerzy sp. p. - rodzajowo zbieznych”,

v dowdd nr 3 - wydruk ze stronywww.pulsmedycyny.pl, Puls Medycyny nr 19 (350)
z 20 grudnia 2019 r. ,500 najwiekszych szpitali w Polsce”,

v dowdd nr 4 - Informacje z otwarcia ofert z dnia 10 lutego 2020 r.” postgpowania
prowadzonego przez tego samego Zamawiajgcego w przedmiocie Swiadczenie ustug
prawnych we wszystkich dziedzinach dziatalnosci COZL, w tym w zakresie badan
klinicznych

v dowdd nr 5 - cztery Referencje od: Wojewodzki Szpital Zespolony im. Ludwika
Perzyny w Kaliszu, Wojewodzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. Swietej Barbary

w Sosnowcu, Dolno$lgski Szpital Specjalistyczny im. T. Marciniaka Centrum
Medycyny Ratunkowej Wroctaw, Centralny Szpital Kliniczny MSWiA w Warszawie.

Odwotujgcy do akt sprawy ztozyt rowniez zestawienie zmian w zakresie warunkéw udziatu
w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego (1 karta).

Izba w tym miejscu wskazuje, ze w zakresie zarzutu 1 dotyczgcego naruszenia
przepisu art. 112 ust. 1 w zw. z przepisem art. 16 pkt 1 i 3 ustawy Pzp przez_ustanowienie, w
wyniku zmiany tre§¢ SWZ w dniu 24 wrze$nia 2021 r., w rozdz. VIIl_ust. 1 pkt 2 lit d.a SWZ,
warunku udziatu w postepowaniu w sposob niejasny i nieprzejrzysty, w zakresie (a) w jakim
Zamawiajgcy postuguje sie_pojeciem ,duzego przedsiebiorstwa”, ktdre to okreslenie nie jest
okresleniem_ustawowym, a Zamawiajacy nie definiuje go w tresci SWZ, co nie pozwala
na_jednoznaczne ustalenie jakie doswiadczenie (a wiec $wiadczgce ustugi dla jakiego



podmiotu), zostanie uznane za spetniajgce przedmiotowy warunek, a z ostroznosci,

na wypadek przyjecia, ze przez okreslenie ,duze przedsiebiorstwo” Zamawiajgcy rozumie
pojecie ,duzego przedsiebiorcy” w rozumieniu przepiséw ustawy z_dnia 8 marca 2013 r.

o0 przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w transakcjach_handlowych (Dz. U. z 2021 r.

poz. 424) oraz (c) w sposob, ktdry realnie nie umozliwia oceny zdolnosci wykonawcy

do nalezytego wykonania zamowienia, w zakresie w jakim Zamawiajgc wymaga wykonania
referencyjnej ustugi na rzecz duzego przedsigbiorcy, bowiem posiadanie statusu duzego
przedsiebiorcy nie niesie za sobg zadnych istotnych konsekwenciji z punktu widzenia oceny
zdolnosci do wykonania przedmiotowego zamoéwienia - postepowanie odwotawcze zostato
umorzone z uwagi na ztozenie przez Odwolujgcego oswiadczenia o cofnieciu powyzszego
zarzutu we wskazanym zakresie.

Izba ustalita stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zgodnie z Specyfikacjg Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ) po zmianach z dnia 24
wrzesnia 2021 roku Zamawiajgcy okreslit:

W Rozdziale VIIl. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANI wskazat:
1. Zgodnie z art. 57 pzp o udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:
1) Nie podlegajg wykluczeniu

2) Spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, ktére na mocy art. 112 ust. 2 pzp mogag
dotyczy¢:

(mmm)

d) zdolnosci technicznej lub zawodowej

Zamawiajacy na potwierdzenie posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej wymaga:
a) wykazania sig¢ doswiadczeniem w zakresie $wiadczenia kompleksowej ustugi prawnej,
ktéra musi spetnia¢ nastepujgce wymagania:

v wartos¢ ustugi - co najmniej 350 000 zt brutto w skali roku;

v/ ustugobiorca - duze przedsiebiorstwo, zatrudniajgce powyzej 1 000 pracownikow;
przez pracownika rozumie sie osobe pozostajgcg zarowno w stosunku pracy oraz na
podstawie umowy o $wiadczenie ustug;

v okres $wiadczenia ustugi - ustuga wykonana lub wykonywana (w przypadku
Swiadczen ciggtych lub powtarzajgcych sie) przez jeden rok w okresie ostatnich 3 lat,
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w okresie prowadzenia
dziatalno$ci;

v zakres ustugi:

- sporzadzenie opinii prawnych dotyczacych projektow aktow prawnych, umoéw oraz
innych dokumentéw zwigzanych z zacigganiem zobowigzan i nabywaniem praw - co
najmniej 20 opinii;

- przygotowywaniu lub sporzgdzaniu opinii dotyczgcych specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia oraz innych dokumentéw w trakcie postepowania o udzielenie
zamowien publicznych - co najmniej 10 czynnoéci;

- reprezentacji przed Krajowg Izbg Odwotawczg (w postepowaniach zakonczonych
lub trwajacych) - co najmniej 5 ustug;

- zaopiniowaniu i przygotowywaniu dokumentéw zwigzanych ze zwigzkami
zawodowymi w zakresie korespondenciji, porozumien i aktow - co najmniej 5 ustug;



- Swiadczenia statego doradztwa w siedzibie ustugodawcy.

Wykonawca zatgczy wykaz ustug odpowiadajgcy powyzszemu opisowi na formularzu
okreslonym w zat. nr 6 do SWZ

Wykonawca zatgczy dowody potwierdzajgce, nalezyte wykonanie lub wykonywanie ustugi w
postaci referencji badz innych dokumentow sporzadzonych przez podmiot, na rzecz kiérego
ustuga zostata wykonana, a w przypadku Swiadczenh powtarzajacych sie lub ciggltych jest

wykonywana, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentoéw - oswiadczenie wykonawcy.

W rozdziale XV. OPIS KRYTERIOW, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE KIEROWAL SIE
PRZY WYBORZE OFERTY, WRAZ Z PODANIEM WAG TYCH KRYTERIOW | SPOSOBU

OCENY OFERT Zamawiajgcy podat:

1. Zamawiajgcy dokona oceny ofert, ktdre nie zostaty odrzucone, na podstawie
nastepujgcych kryteriow oceny ofert:

Nazwa kryterium  Znaczenie kryterium (w punktach)
Cena 70%

Ustuga kompleksowa wskazana w 20%

rozdz. XV SWZ pkt 4.

llos¢ spraw sgdowych z zakresu 10%

inwestycji budowlanych o wartosci

przedmiotu sporu powyzej 5

milionéw ztotych w okresie

ostatnich 5 lat

Nastepnie w punkcie 4 ww. rozdziatu Zamawiajgcy podat:

Punkty za ustuge kompleksowg $wiadczong w okresie 5 lat oceniane bedzie nastepujgco:
Liczba ustug kompleksowych - punkty
1iwiecejustug - 20 pkt

Ustuga podlegajgca ocenie:

Kompleksowa ustuga obstugi, w ramach ktérej Wykonawca Swiadczyt pomoc prawng
jednemu przedsiebiorcy:

o wartos¢ ustugi - co najmniej 500 000 zt brutto w skali roku;

o ustugobiorca - duze przedsigbiorstwo, zatrudniajgce powyzej 1 500 pracownikéw; za
pracownika rozumie sie osobe pozostajgcg zaréwno w stosunku pracy oraz na podstawie
umowy o $wiadczenie ustug;

o okres Swiadczenia ustugi - ustuga wykonana lub wykonywana (w przypadku Swiadczen
ciagtych lub powtarzajacych sie) przez jeden rok w okresie ostatnich 3 lat, jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w okresie prowadzenia dziatalnosci;

o zakres ustugi:

0 sporzgdzenie opinii prawnych dotyczgcych projektéw aktéw prawnych, umoéw oraz innych
dokumentow zwigzanych z zacigganiem zobowigzan i nabywaniem praw - co najmniej 20
opinii;

0 przygotowywaniu lub sporzgdzaniu opinii dotyczgcych specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia oraz innych dokumentow w trakcie postepowania o udzielenie zamowien
publicznych - co najmniej 10 czynnosci;



o reprezentacji przed Krajowg lzbg Odwotawczg (w postepowaniach zakonczonych lub
trwajacych) - co najmniej 5 ustug;

0 zaopiniowaniu i przygotowywaniu dokumentéw zwigzanych ze zwigzkami zawodowymi w
zakresie korespondencji, porozumien i aktéw - co najmniej 5 ustug;
o Swiadczenia statego doradztwa w siedzibie ustugodawcy.

Wykonawca wskaze ustuge na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 6A do SWZ.

Wykonawca zatgczy dowody potwierdzajgce, nalezyte wykonanie lub wykonywanie ustug w
postaci referencji bgdz innych dokumentoéw sporzgdzonych przez podmiot, na rzecz ktérego
ustuga zostata wykonane, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych sa
wykonywane.

Liczba ustug prowadzonych w okresie ostatnich 5 lat to liczba spraw podana w Formularzu
Ofertowym - Zatgcznik Nr 1 do SWZ

UWAGA! - w przypadku nie wpisania ilosci spraw w Formularzu Ofertowym do obliczen
zostanie przyjete 0 ustug kompleksowych i oferta otrzyma 0 pkt w tym kryterium.

W Rozdziale XIX. PROJEKTOWANE POSTANOWIENIA UMOWY Zamawijagcy podat
miedzy innymi:

2. Swiadczenie ustug piecioosobowego zespotu radcdéw prawnych/ adwokatéw przez
wszystkie dni robocze w godzinach 730 - 1505.

Swiadczenie ustug przez jednego czionka zespotu, przez cztery dni w tygodniu w godzinach
730 - 1505 w siedzibie Zamawiajgcego oraz pozostali radcy prawni/adwokaci przez 5 dni w
tygodniu po 7,35 godzin dziennie w siedzibie Wykonawcy.

Dyzur telefoniczny w godzinach 700 - 2230 jednego z cztonkéw zespotu na potrzeby
Dyrektora COZL.

W Rozdziale V. TERMIN WYKONANIA ZAMOW IENIA Zamawiajgcy podat:

Wykonawca zobowigzany jest realizowa¢ przedmiot zamowienia sukcesywnie w terminie 18
miesiecy od dnia 31.12.2021r.

Izba zwazyta:

Izba ustalita w pierwszej kolejnosci, ze Odwotujacy wykazat wypetnienia tacznie
przestanek z art. 505 ust.1 ustawy - Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponie$¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania
interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.

W zakresie zarzutu 1 - naruszenia przepisu art. 112 ust. 1 w zw. z przepisem art. 16
pkt 1i 3 ustawy Pzp przez_ustanowienie, w wyniku zmiany tre§¢ SWZ w dniu 24 wrzesnia
2021 r., w rozdz. VIIl _ust. 1 pkt 2 lit d.a SWZ, warunku udziatu w postepowaniu:

(a) w sposdb nieproporcjonalny, w zakresie w jakim Zamawiajacy zastrzegt wartos¢
referencyjnej ustugi na kwote nie nizszg niz 350.000,00 zt w skali roku co nie stanowi
okreslenia warunku udziatu w postepowaniu na minimalnym poziomie zdolno$ci, jaki
daje Zamawiajagcemu mozliwo$¢ wylonienia wykonawcy dajgcego rekojmie
nalezytego wykonania zamowienia, a tym samym w znaczny sposob ogranicza
konkurencje,

(c) w sposadb, ktory realnie nie umozliwia oceny zdolnosci wykonawcy do nalezytego



wykonania zamowienia, w zakresie w jakim Zamawiajgc wymaga $wiadczenia
referencyjnej ustugi w okreslony sposoéb (w siedzibie ustugodawcy), pomimo,

ze w okresie pandemii miejsca skad Swiadczone byly ustugi prawne, powszechnie
ulegaty zmianom na ustugi $wiadczone zdalnie

- Izba zarzut uznata za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza
przepisy prawa:

Zgodnie z art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Art. 112 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolno$ci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamowienia, w szczeg6lnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci.

Izba na wstepie wskazuje, ze regulacja art. 112 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych z 2019 roku pozostaje zbiezna co do istoty z art. 22 ust. 1a ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2004 roku, a to oznacza ze zaréwno dorobek doktryny jak
i orzecznictwo pozostajg w tym zakresie aktualne na tle nowych przepiséw ustawowych.

W odniesieniu do postawionego zarzutu Izba dostrzegta, ze cata argumentacja
Odwolujgcego jak réwniez dowodzenie w trakcie rozprawy oparte zostato na btednie
ustalonym stanie faktycznym. Odwolujacy bowiem wywodzit koniecznos¢ wykazania sie
do$wiadczenie wykazania sie doSwiadczeniem w zakresie $wiadczenia kompleksowej ustugi
prawnej, ktéra musi spetnia¢ okreslone w warunku przez Zamawiajgcego wymagania jedynie
na rzecz podmiotéw leczniczych. Potwierdzajg ten fakt jednoznacznie dowéd nr 2
zawierajgcy zestawienie ustug Swiadczonych przez Kancelarie (Odwotujgcego) rodzajowo
zbieznych z przedmiotem postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, a ktéry
wykonawca ztozyt na okoliczno$¢ wykazania poziomu kompetenc;ji i doswiadczenia
obiektywnego oraz uzyskanego w warunkach konkurencyjnych miesiecznego
wynagrodzenia. Takze dowdd nr 3 stanowigcy zestawienie 500 najwigkszych szpitali
w Polsce, ktéry zostat ztoZzony na okoliczno$¢ wykazani poréwnywalno$ci wielko$ci szpitali
i tym samym dos$wiadczenia posiadanego przez Odwolujgcego potwierdza przekonanie
Odwolujgcego o koniecznosci wykazania sie w ramach tego warunku doswiadczeniem
pozyskanym w ramach $wiadczenia ustugi na rzecz podmiotu leczniczego. W trakcie
rozprawy Odwotujgcy argumentowat réwniez, ze posiada w swoim portfolio kilkanascie ustug
realizowanych na rzecz szpitali, jak réwniez ustug realizowanych w ramach robét
budowlanych, jednakze uwzgledniajgc okres jednego roku przewidziany przez
Zamawiajgcego nie byt w stanie wytuskac takiej ustugi na rzecz szpitala. Natomiast
konieczno$¢ wykazania doSwiadczenia na rzecz podmiotéw leczniczych wywodzit z tego,
ze majgc do czynienia z podmiotem $wiadczacym ustugi lecznicze, biorgc pod uwage wysoki
poziom oraz rekojmie Swiadczenia tych ustug identyfikuje, ze w literze ,a” odnoszacej sie do
warunku i zdolnosci technicznej lub zawodowej wymagane jest doswiadczenie w obstudze
wiasnie podmiotdéw leczniczych. W ocenie Izby taka argumentacja nie znajduje zadnego
uzasadnienia w obliczu postawionego warunku udziatu w postepowaniu. Wymagania
Zamawiajgcego odnosnie doswiadczenia jakim miat sie wykazaé wykonawca, okreslone
w Rozdziale VIl punkt 1 ppkt 2 litera d, podpunkt litera a nie odnosity sie do dosSwiadczenia
w zakresie $wiadczenia kompleksowej ustugi prawnej, kiéra musi spemia¢ okreslone
wymagania tylko i jedynie na rzecz podmiotéw leczniczych. Zamawiajgcy zdefiniowat
wymagania w odniesieniu do zakresu $wiadczonej ustugi (rzeczowego) i nie ograniczyt
mozliwosci tego $wiadczenia jedynie na rzecz podmiotéw leczniczych. Tym samym
argumentacja Odwotujgcego i dowodzenia oparte o0 doswiadczenie pozyskiwane jedynie
w $wiadczeniu ustug na rzecz podmiotéw leczniczych, przy otwartosci wymagan warunku,
nie znajduje w tym miejscu dajgcego sie akceptowac uzasadnienia.



Izba dostrzegta réwniez, ze argumentacja Odwotujgcego z rozprawy odnoszaca sie

do poziomu kwotowego Swiadczonej ustugi w zakresie kompleksowej ustugi prawnej

o okreslonym przez Zamawiajgcego zakresie tj. wartos¢ ustugi - co najmniej 350 000 zt
brutto w skali roku, takze budowana byta w oparciu 0 mozliwos¢ pozyskania takiego
do$wiadczenia w ramach obstugi prawnej podmiotow leczniczych. Przy czym argumentacja
zawarta w odwotaniu ogoélnie odnosi sie do uksztattowanego wymagania co do referencyjnej
ustugi jakg miatby wykazac¢ sie wykonawca. Odwotujgcy w trakcie rozprawy wskazat,

ze w Planie zamowien publicznych jaki upubliczniony zostat na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego podana zostata wartos¢ 700 000,00 zt. Izba z urzedu zbadata réwniez tres¢
Protokotu postgpowania o udzielnie zamowienia publicznego (Druk ZP -TP) w aktach
postepowania, gdzie w punkcie 3 Zamawiajgcy podat szacunkowg warto§¢ zamowienia,
niemniej nie zostaje ona podana w tym miejscu z uwagi na to, ze Zamawiajgcy wartosci tej
nie upublicznit.

Majgc na uwadze postanowienia Rozdziatu XX specyfikacji warunkéow zamowienia Izba
zaznacza w tym miegjscu, ze ustuga, ktéra jest przedmiotem postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego realizowana ma by¢ przez piecioosobowy zespét radcéw prawnych/
adwokatow przez wszystkie dni robocze w godzinach 7:30 - 15:05. Zamawiajgcy
jednoznacznie wskazat takze, ze ustuga $wiadczona ma by¢ przez jednego cztonka zespotu,
przez cztery dni w tygodniu w godzinach 7:30 - 15:05 w siedzibie Zamawiajgcego oraz
pozostali radcy prawni/adwokaci przez 5 dni w tygodniu po 7,35 godzin dziennie w siedzibie
Wykonawcy. Dodatkowo w ramach realizacji zamowienia wykonawca obowigzany jest

do zapewnienia dyzuru telefonicznego w godzinach 7:00 - 22:30 przez jednego z cztonkéw
zespotu na potrzeby Dyrektora COZL. Izba podkresla w tym miejscu, ze po pierwsze taki
zespot radcdw prawnych / adwokatéw oraz wskazany sposob swiadczenia ustugi nie byt
kwestionowany przez Odwotujgcego. Po drugi, Odwolujgcy nie kwestionowat poziomu
kwotowego Swiadczonej ustugi w kontek$cie wymagania w ramach przedmiotowego
postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego a dotyczgcego wymagania
Zamawiajgcego odnosnie zespotu piecioosobowego. Izba podkresla w tym miegjscu, ze to
sam Odwotujgcy w tresci odwotania podat, ze w przypadku ustug prawniczych kluczowym
czynnikiem kosztotwérczym jest praca osob skierowanych do realizacji ustugi. Skoro sam
Odwolujgcy tak twierdzit, to nie sposéb odnie$¢ poziomu kwotowego z wymagan warunku

w realizacji ustugi $wiadczenia ustug prawnych do poziomu kwotowego w wynagrodzenia
pieciu radcow prawnych/adwokatéw $wiadczgcych ustugi w ramach tego zaméwienia,

z uwzglednieniem dodatkowych okolicznosci - obowigzkéw jak dyzur - przewidzianych przez
Zamawiajgcego. Izba podkresla jednoczes$nie w tym miejscu, ze ustuga realizowana na
podstawie przedmiotowego postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego bedzie
realizowana przez okres 18 miesiecy, czyli péttorej roku. Wymagania kwotowe w ramach
warunku udziatu w postepowaniu odnoszg sie do poziomu roku, co oznacza, ze roczne
wynagrodzenie w ramach realizacji referencyjnej ustugi nie mogto by¢ mniejsze niz 350 000
zt brutto. Majgc na uwadze informacje w Planu zamoéwien publicznych, gdzie Zamawiajacy
podat kwote 700 000, 00 zt netto, niewatpliwie wynika, ze uksztattowany warunek udziatu

w postepowaniu co do kwoty $wiadczonej referencyjnej ustugi w skali roku jest mniejszy

niz proporcjonalnie warto$¢ szacowana przez Zamawiajgcego. Izba podziela argumentacije
Zamawiajgcego odnoszgcg sie do poziomu wynagrodzenia zespotu pieciu radcow prawnych/
adwokatow co pozwala na okreslenie poziomu wymagania kwotowego w warunku udziatu

w postepowaniu na poziomie 350 000 zt brutto. Nadmieni¢ nalezy w tym miejscu, ze
Odwolujgcy w zaden sposdb nie wyjasnit dlaczego wnioskowana kwota 150 000 zt brutto,
jako ta pozwalajgca na ocene minimalnego poziomu zdolnosci wykonawcy miataby zapewni¢
Zamawiajgcemu rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. W zaden sposéb réwniez
Odwolujgcy nie wyjasnit dlaczego uwaza, ze taka wiasnie kwota 150 000 zt brutto stanowi
minimalny pozom zdolnosci. Izba majgc na uwadze zakres przedmiotowy przysztej ustugi,
opisany w 24 punktach z rozbiciem na podpunkty (Rozdziat IV - Opis przedmiotu
zamowienia) w specyfikacji warunkéw zamowienia jak réwniez szacunkowg wartosé
zamowienia nie znajduje podstaw do uznania, ze wymagania kwotowe okreslone przez
Zamawiajgcego w zakresie warunku udziatu w postepowaniu co do kwoty 350 000 zt brutto
sg nieproporcjonalne. Stusznie dostrzegt Zamawiajacy, co wyrazit w piSmie procesowym,
ze Odwotujgcy nie wykazat, ze wartoS¢ ustugi w kwocie zaproponowanej przez
Zamawiajgcego w warunku miataby eliminowa¢ z postepowania wykonawcow, ktorzy

sg przygotowania do Swiadczenia obstugi prawnej. Fakt, ze Odwotujgcy nie jest w stanie
wykazac sie takim doSwiadczenie nie jest wystraczajgca przestankg do stwierdzenia braku
proporcjonalnosci w uksztattowanym warunku do przedmiotu zaméwienia.

W odniesieniu do przedmiotu zamowienia Izba po pierwsze wskazuje, ze pomimo
przedstawienia dowodu 1 tj. wyciagu ze specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia

z postepowania z ubiegtego roku prowadzonego przez tego Zamawiajgcego Odwotujgcy
nie wykazat zbieznosci przedmiotu zaméwienia z tym objetym obecnie prowadzonym
postepowaniem o udzielnie zamoéwienia publicznego. Odwolujgcy rowniez nie wyjasniat jaki
to wymagany byt przez Zamawiajgcego do realizacji ustugi w ramach poprzedniego
postepowania zespot prawnikow, ilu ich okreslit Zamawiajgcy. Jednoczesnie nalezy mie¢ na
uwadze, ze jak wskazywat Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu uwzglednione



zostaly wszystkie elementy obstugi prawnej, w tym obstuga sporéw sgadowych, ktére
wczesniej nie byty uwzglednione. Zamawiajgcy wyjasnit rbwniez, Ze opis przedmiotu
zamoOwienia opracowany bardzo szczegdtowo, w oparciu o dotychczasowe do$wiadczenia
Zamawiajagcego celem uniknigcia na przyszto$¢ jakichkolwiek niepotrzebnych sporéw co do
przedmiotu zamowienia. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego co do argumentaciji
dotyczacej przedmiotu Swiadczonej w poprzednim postepowaniu ustugi a opartym na
warunku udziatu w postepowaniu referujgcym do postepowan sgdowych dotyczacych
realizacji inwestycji budowlanych oraz tabeli z dowodu nr 4, a odnoszgcej sie do kryteriow
oceny ofert w poprzednim postepowaniu referujgcych do spraw sgdowych z zakresu
inwestycji budowlanych - nie potwierdzajg one bowiem, ze faktycznie w ramach przedmiotu
zamowienia w poprzednim postepowaniu realizowane byta np. obstuga sporéw sgdowych.
Nadmieni¢ nalezy w tym miejscu, ze Zamawiajgcy wyjasnit w trakcie rozprawy, ze w ramach
umowy zawartej na podstawie poprzedniego postepowania o udzielnie zamdwienia -

do ktérego referuj Odwotujgcy - nie byty prowadzone procesy sgdowe Zamawiajgcego.
Jednoczes$nie dowdd nr 4 potwierdza, ze w ramach poprzedniego postepowania z roku 2020
Zamawiajgcy zarwat umowe na kwote 974 160,00 zt brutto, a realizacja umowy trwata 18
miesiecy i jak wyjasnit Zamawiajgcy na rozprawie juz sie zakonczyta.

W odniesieniu do wymagania wskazanego w Rozdziale VIl punkt 1 ppkt 2 litera d,
podpunkt litera a tiret czwarta ,zakres ustugi” (...) ,Swiadczenie statlego doradztwa
w siedzibie ustugodawcy”, Izba po pierwsze nie odnosi sie do okre$lenia w ramach warunku
»ustugodawcy”, bowiem faktycznie ten element nie byt objety przedmiotem zarzutu.
Wskazuje na to sam Odwotujgcy podajgc, ze za naruszeniem jest samo zastrzezenie
koniecznos$ci $wiadczenia obstugi prawnej w okreslony spos6b w okreSlonym miejscu.

W odniesieniu do wymagania $wiadczenia ustugi w siedzibie Zamawiajgcego Izba stwierdza,
ze warunek jest proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, bowiem w sposéb jednoznaczny
wynika z wymagan Zamawiajgcego, ze ustuga, ktora jest przedmiotem postepowania

0 udzielnie zamdwienia publicznego realizowana ma by¢ przez piecioosobowy zespot
radcow prawnych/ adwokatéw przez wszystkie dni robocze w godzinach 7:30 - 15:00 - przez
jednego cztonka zespotu, przez cztery dni w tygodniu w godzinach 7:30 - 15:05 w siedzibie
Zamawiajgcego oraz pozostali radcy prawni/adwokaci przez 5 dni w tygodniu po 7,35 godzin
dziennie w siedzibie Wykonawcy. W ramach zamawianej ustugi Zamawiajgcy okreslit ile dni
oraz ze jeden cztonek zespotu ma $wiadczy¢ ustuge przez 7,35 minut w siedzibie
Zamawiajgcego. W warunku udziatu w postepowaniu nie odnajdujemy takiego
doszczegotowienia co pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze warunek ten w tym
zakresie nie jest w Zaden sposob nadmiarowy. Fakt wymagania posiadania doswiadczenia
w ramach Swiadczenia statego doradztwa u odbiorcy ustugi nie jest wymaganiem
nieproporcjonalnym do przedmiotu zaméwienia. lzba podziela argumentacje Zamawiajgcego
odwotujacy sie do tego, ze stanowisko Odwotujgcego ma na celu wykreowanie zmiany

w poszczekaniu wymagan Zamawianego, a czemu ma stuzy¢ odwotywanie sie

do szczegdinych sytuaciji jakie wynikajg z okolicznosci pandemicznych. Wymaganie
Zamawiajgcego okreslone w warunku odpowiada przedmiotowi zaméwienia, a co za tym
idzie oczywistym jest, ze jezeli na skutek przepis6w prawa oraz wzajemnych ustalen
podmiotéw w dobie pandemii czasowo praca Swiadczona byta zdalnie to nie wplywa

to na postanowienia zawartych umow. Izba stwierdzita rowniez, ze Odwotujgcy ponownie w
prezentowanej argumentacji skupia sie szczegolnie na ustugach $wiadczonych na rzecz
podmiotéw leczniczych jednoczesnie nie wykazuje faktycznego ograniczenia w mozliwosci
ubiegania sie 0 zaméwienie. Okres pandemii praktycznie wszystkim pracujgcym
przeorganizowat wykonywanie obowigzkéw oraz sposéb swiadczenia pracy, jednakze takie
rozwigzania stanowig wyjgtkowe czasowe sytuacje. Nadmieni¢ warto w tym miejscu,

ze Odwotujgcy mimo, ze sktadat dowody w postepowaniu w powyzszym zakresie

nie przedstawit zadnego, ktdry cho¢ uprawdopodobnitby wptyw okresu pandemii

na postanowienia zawieranych uméw na $wiadczenie obstugi prawnej. Pozostaje
niezmiennym, ze ocena proporcjonalno$ci wymagan okreslonych warunkiem udziatu w
postepowaniu odnosi sie do okreslonego przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia

i w tym zakresie mozliwe jest ewentualne naruszenie wskazanego w zarzucie przepisu.
Odwolujgcy nie wykazat rowniez braku realnosci w ocenie doswiadczenia wykonawcy

w ramach tego warunku udziatu w postepowaniu.

Majac na uwadze powyzsze Izba nie stwierdzita braku proporcjonalnosci
w wymaganych warunku udziatu w postepowaniu w zakresie kwoty okre$lonej warunkiem jak
i nierealno$ci wymagania $wiadczenia doradztwa w siedzibie do przedmiotu zaméwienia
opisanego przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego.
Izba wskazuje réwniez, ze dowody nr 2 i 5 potwierdzajg jedynie fakt tego, ze Odwolujgcy
w ramach $wiadczenia wykazanych w nich ustug uzyskat okreslone wynagrodzenie oraz
do$wiadczanie, jednakze nie potwierdzajg one w zaden sposéb, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy w sposéb nieproporcjonalny uksztattowat warunek udziatu
w postepowaniu, jak rowniez nie dowodzg braku mozliwosci realnej oceny zdolnosci
wykonawcy z uwagi na sposéb $wiadczenia ustugi.



W zakresie zarzutu 2 - naruszenia przepisu art. 241 w zw. z przepisem art. 16 pkt 11
3 ustawy Pzp przez ustanowienie rozdz. XV pkt 4 SWZ kryterium oceny ofert ,,Ustuga
kompleksowa wskazana w rozdz. XV SWZ pkt 4” a wiec kryterium dotyczgcego wiasciwosci
wykonawcy, tj. doSwiadczenia wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego - Izba uznata zarzut za zasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa:

Zgodnie z art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Zgodnie z art. 241 ust 1 ustawy - Kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem
zamowienia.

art. 241 ust. 2 ustawy - Zwigzek kryteriobw oceny ofert z przedmiotem zamowienia istnieje
wowczas, gdy kryteria te dotyczg robo6t budowlanych, dostaw lub ustug, bedacych
przedmiotem zamowienia w dowolnych aspektach oraz w odniesieniu do dowolnych etapéw
ich cyklu zycia, w tym do elementéw skiadajgcych sie na proces produkcji, dostarczania lub
wprowadzania na rynek, nawet jezeli elementy te nie sg istotng cecha przedmiotu
zamowienia.

art. 141 ust. 3 ustawy - Kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy,
w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowej.

Zgodnie z art. 516 ustawy odwotanie zawiera migedzy innymi:

7) wskazanie czynnosci lub zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy, lub wskazanie zaniechania przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia lub zorganizowania konkursu na podstawie ustawy;

8) zwiezle przedstawienie zarzutow;
9) Zadanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania;

10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania
oraz dowodéw na poparcie przytoczonych okolicznosci.

W przedmiotowej sprawie odwotawczej w zakresie rozpoznawanego zarzutu Izba
w pierwszej kolejnosci odniesie sie do stanowiska Zamawiajacego odnoszgcego sie
do braku uzasadnienie zarzutu odwotania oraz faktycznie parafrazy przepisu art. 241 ust. 3
ustawy.

W ocenie Izby, uwzgledniajgc wymagania art. 516 ustawy Odwolujgcy sprostat wszystkim
okreslonym przepisami ustawy wymaganiom. Odwotujgcy wskazat jednoznacznie czynno$é
jakiej zarzuca niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zarzut i zgdanie co do sposobu
rozpoznania tego zarzutu. Odwotujgcy w ocenie Izby sprostat rowniez ustawowemu
wymaganiu co najmniej wskazania okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
whniesienie odwotania w zakresie powyzszego zarzutu odwotania.

Odwotujgcy w sposob bardzo hermetyczny, zwiezty i krotki wskazat uzasadnienie
podniesionego zarzutu odwotania jednakze zawart w nim wszystkie niezbedne informacije
do poddania ocenie postawionego w odwotaniu zarzutu.



W ocenie Izby stusznie podniést Odwotujgcy, ze kryterium ,,Ustuga kompleksowa wskazana
w rozdziale XV pkt specyfikacji warunkoéw zaméwienia po zmiennie z dnia 24 wrzes$nia 2021
roku stanowi kryterium oceny ofert sprzeczne z regulacja art. 241 ust. 3 ustawy.

Zgodnie z art. 241 ust. 3 ustawy kryteria oceny ofert nie moga dotyczy¢ wiasciwosci
wykonawcy, w szczegolnosci jego wiarygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;.
Ustawodawca wprowadzit bezwzgledny zakaz stosowania takich kryteriéw oceny ofert,
podkreslajac to jednoznacznie w przepisie. Wymaga podkreslenia, ze ta regulacja prawna
odpowiada tej z art. 91 ust. 3 ustawy z 2004 roku, tym samy w zakresie powyzszym
pozostaje aktualne wypracowane przez lata stanowisko dokiryny jak i prezentowane

w orzecznictwie Izby i sgdéw powszechnych. Z treSci przepisu i wypracowanych stanowisk
wysnuwa sie jednoznaczny wniosek bezwzglednego zakazu okreslenia kryteriow oceny
ofert, ktére odnoszg sie do wiasciwosci wykonawcy. Od roku 2007 ugruntowane jest

w orzecznictwie Izby, ze cechy podmiotowe wykonawcy mogg stanowi¢ warunek udziatu

w postepowaniu, a nie kryterium oceny ofert. Wymaga podkreslenia w tym miejscu,

ze kryterium pozacenowe oceny ofert ksztattowane w postepowaniu o udzielnie zaméwienia
publicznego zawsze rozpatrywane jest w aspekcie wptywu tego kryterium na jako$
wykonania zamoéwienia. Oznacza to, ze w przypadku tak jak w rozpoznawanej sprawie
kryterium dotyczy w zasadzie doswiadczenia wykonawcy to jednoznacznie wynika z niego,
ze nie wplywu na jakos¢ wykonania tego konkretnego zaméwienia. Badanie doswiadczenia
wykonawcy - czyli tego co byto i czym wykonawca sie okazuje - odbywa sie w ramach oceny
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Natomiast w rakach kryteriéw oceniane sg
elementy przydatne i jakie bedg wykorzystane czy realizowane w ramach zobowigzania jakie
zostanie podjete w wyniku rozstrzygniecie postepowania o udzielnie zamoéwienia
publicznego.

Majac na uwadze powyzsze Izba nakazata wykreslenie kryterium Ustuga kompleksowa
wskazana w rozdz. XV SWZ pkt 4 o wadze 20%.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy lzba uwzglednia odwotanie
w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktore miato wplyw
lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, konkursu
lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
w postanowieniu kornczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego.

W rozpoznawanie sprawie odwotanie okazato sie zasadne w czesci, tj. proporcji jeden
zarzut zasadny i jedne zarzut niezasadny. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od
odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie 7 500, 00 zt oraz koszty petnomocnika
Odwolujgcego w kwocie 3 600,00 zt oraz koszty peinomocnika Zmawiajgcego w kwocie
3600, 00 zt

W tym przypadku, zgodnie z § 7 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 3 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu

od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) koszty ponosi Zamawiajgcy w wysokosci 5 550,00
zt stanowigcych 1/2 z 7 500, 00 zt (wpis od odwotania) oraz 1/2 z 3 600,00 zt (wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego). Stosowanie do wyniku postepowania koszty ponosi rowniez
Odwolujgcy w wysokosci 1/2 z 3 600,00 zt (wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego)
oraz 1/2 z 7 500,00 zt (wpis od odwotania).

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574

i art. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu

o przepisy § 5 pkt 12 lit. b oraz § 7 ust. 2 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji wyroku.
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