Sygn. akt: KIO 576/23
WYROK
z dnia 20 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 marca 2023 r. przez wykonawce C.
i Partnerzy. Radcowie Prawni i Adwokaci z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa

Spraw Wewnetrznych i Administracji w Katowicach im. sierz. Grzegorza Zatogi

przy udziale wykonawcy Kancelaria Radcéw Prawnych LIURATOR” T. S.
i Wspdlnicy sp. j. z siedzibg w Katowicach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazuje
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotfania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 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: ....cciciiiiiiiiiiiiiirirreae,



Sygn. akt: KIO 576/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji w Katowicach im. Sierzanta Grzegorza Zatogi [dalej
.Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie podstawowym,
o ktérym mowa w art. 275 pkt 1 ustawy Pzp na obstuge prawng (znak postepowania:
38/PNP/SW/2022).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 10 listopad 2022 r. pod numerem nr 2022/BZP 00434849.

W dniu 1 marca 2023 r. wykonawca C. i Partnerzy. Radcowie prawni
i Adwokaci z siedzibg w Warszawie [dalej ,Odwotujacy”] wnidst odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp
w zw. postanowieniami rozdz. 8.2.4.1 lit. a SWZ przez odrzucenie oferty Odwotujgcego
wobec stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze doswiadczenie Wykonawcy wskazane w tresci
wykazu ustug z dnia 6 grudnia 2022 r. w postaci swiadczenia ustugi obstugi prawnej oraz
zastepstwa procesowego wybranych komérek organizacyjnych (Pakiet nr 1 i Pakiet nr 3) na
rzecz CSK MSWIA w Warszawie (ktory posiada ponad 7 oddziatéw szpitalnych, a takze
ponad 20 poradni przyszpitalnych), w okresie od 4 kwietnia 2019 r. — 30 kwietnia 2021 r.
o wartosci 150 000 zt brutto w skali roku (w okresie maj 2019 — maj 2020 r.) nie spetnia
warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 8.2.4.1 lit. a SWZ, bowiem
zgodnie z twierdzeniami Zamawiajgcego:
1) do okresu Swiadczenia tej ustugi nie mozna zaliczy¢ czasu po 31 maja 2020 r. do 30
kwietnia 2021 r., gdyz w tym czasie, ustuga Swiadczona byta bez przedtuzenia na pismie
(»aneksowania”) pisemnych uméw zawartych przez Odwotujgcego z CSK MSWIA, w sytuaciji,
w ktorej:
a) nabywanie doswiadczenia w zwigzku ze swiadczeniem ustugi jak i Swiadczenie same;j
ustugi jest stanem faktycznym, nie prawnym, a przepisy ustawy PZP (w szczegdlnosci art.
112 lub 116 ust. 1) podobnie jak pkt 8.2.4.1 lit. a SWZ nie zastrzegajg, aby doswiadczenie
wykazujgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu miato by¢ nabyte w wyniku realizacji
umowy zawartej na pismie, ani w wyniku umowy w sprawie zamowienia publicznego, czy tez
jednej umowy,
b) Zamawiajgcy w tresci pkt 8.2.4.1 lit. a SWZ nie zdefiniowat ,ustugi” w ten sposob, aby
mozna byto przez nig rozumie¢ wytgcznie (na potrzeby przedmiotowego warunku) tylko

jedng umowe (lub kilka umoéw) zawartych wytgcznie na pismie,



c) zastrzezenie w umowach zawartych na piSmie na podstawie ktorych Wykonawca
swiadczyt ww. ustuge na rzecz CSK MSWiIA, iz ich zmiana moze nastgpi¢ na pismie pod
rygorem niewaznosci, skutkowataby jedynie ewentualng niewaznoscig czynnosci prawnej
w postaci przediuzenia obowigzywania umowy, ktéra to niewaznos¢, nie miataby wptywu na
fakt, ze Wykonawca faktycznie ustuge w tym okresie na rzecz CSK MSWiA realizowat
w ramach kontynuacji (nieuregulowanej na pismie), a tym samym nabywat zwigzane ze
Swiadczeniem tej wustugi doswiadczenie odpowiadajgce tresci warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.2.4.1 lit. a SWZ;

2) okres swiadczenia przez Wykonawce ustugi na rzecz CSK MSWiIA w okresie po 31 maja
2020 r. do 30 kwietnia 2021 r. (jak wskazat Zamawiajgcy ,bezumownie i nieodptatnie”) nie
zostat wskazany w ztozonym przez Wykonawce w dniu 6 grudnia 2022 r. wykazie ustug,
w sytuacji, gdy:

a) Wykonawca, w tresci wykazu ustug z dnia 6 grudnia 2022 r. wskazat wyraznie, ze ustuga
realizowana byta na rzecz CSK MSWiA w okresie od 4 kwietnia 2019 r. do 30 kwietnia 2021
r., w ktéorym to przedziale czasowym miescit sie okres po 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia
2021 r.,

b) wzér wykazu ustug — zgodnie z trescig warunku udziatu w postepowaniu z pkt 8.2.4.1 lit. a
SWZ — wymagat podania tgcznego okresu swiadczenia ustugi w okreslonym przedmiocie i jej
wartosci w skali roku, a wiec podanie okresu swiadczenia referencyjnej ustugi swiadczonej
przez Wykonawce na rzecz CSK MSWIA tgcznie, nie byto nieprawidiowe,

c) Zamawiajgcy nie zdefiniowat w tresci warunku, o ktérym mowa w pkt 8.2.4.1 lit. a SWZ,
,2ustugi” jako realizowanej na podstawie jednej umowy, na podstawie umowy w sprawie
zamowienia publicznego, czy umowy (umow) zawartej na pismie i Wykonawca mogt ujgé
caly okres $wiadczenia obstugi CSK MSWIA o przedmiocie zbieznym z wymaganiami
warunku w jednej pozycji wykazu ustug, a tym bardziej, takie ujecie tego doswiadczenia
w tresci formularza wykaz ustug, nie mogto przesgdzaé o kwalifikacji niespetnienia warunku;
3) poddaje on w watpliwo$¢ przyczyny dla ktérych Wykonawca kontynuowat swiadczenie na
rzecz CSK MSWiA ustug w okresie po 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia 2021 r. bez zawierania
aneksu na pismie, w sytuacji, gdy ocena wyrazana przez Zamawiajgcego co do takiego
postepowania CSK MSWiIA nie wptywa na fakt, iz taki stan faktyczny zaistniat i w wyniku
tego, Wykonawca nabyt doswiadczenie spetniajgce warunek udziatu w postepowaniu,

4) Wykonawca nie sprecyzowat w swoich wyjasnieniach z dnia 17 lutego 2023 r, jakiego
rodzaju ustugi swiadczyt na rzecz CSK MSWiIA w okresie po 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia
2021 r., w sytuacji, gdy:

a) zakres ustug $wiadczgcych na rzecz CSK MSWIA przez Wykonawce, w caltym okresie
Swiadczenia tych ustug (a wiec od 4 kwietnia 2019 r. — 30 kwietnia 2021 r.) wskazany zostat

w ztozonym w dniu 6 grudnia 2022 r. wykazie osdb, jako podmiotowym srodku dowodowym,
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wiasciwym — zgodnie z przepisem § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U.
poz. 2415) — dla okres$lenia art. przedmiotu referencyjnych ustug, co zostato dodatkowo
potwierdzone w tresci referencji wydanych przez CSK MSWiIA z dnia 5 grudnia 2022 r.,

b) Zamawiajgcy, w tresci wezwania z dnia 15 lutego 2022 r. nie zwrdcit sie do Odwotujgcego
0 sprecyzowanie lub wyjasnienie jakiego rodzaju ustugi $wiadczyt na rzecz CSK MSWiA
w okresie po 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia 2021 r.,

c) tres¢ wyjasnien Wykonawcy z dnia 17 lutego 2023 r. w zadnym momencie nie
wskazywata, ze Odwotujgcy swiadczyt na rzecz CSK MSWIA w okresie po 31 maja 2020 r.
do 30 kwietnia 2021 r. innego rodzaju pomoc prawng niz w okresie wczesniejszym;

5) wykonywanie ustugi w okresie po 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia 2021 r. przez
Wykonawce na rzecz CSK MSWiA bez pisemnego aneksu uniemozliwia weryfikacje przez
Zamawiajgcego, czy ustuga swiadczona w tym czasie byta w sposob nalezyty, w sytuaciji,
gdy:

a) nalezytego lub nienalezytego wykonania ustugi nie determinuje forma czynnosci prawne;j
na podstawie, ktorej ustuga ta byta wykonywana,

b) zgodnie z przepisem § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii
z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkow dowodowych oraz innych
dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz.
2415) w celu weryfikacji nalezytego wykonania ustugi, Zamawiajgcy powinien postuzy¢ sie
dowodami w tym przedmiocie sktadanymi przez Wykonawce, tj. referencjami wydanymi
przez CSK MSWIA z dnia 5 grudnia 2022 r., w ktérych wyraznie wskazano, ze ustuga
w okresie do 14 kwietnia 2019 r. do 30 kwietnia 2021 r. byta wykonywana nalezycie;

6) fakt, ze w okresie od maja 2019 r. do maja 2020 r. Wykonawca otrzymat od CSK MSWiA
wynagrodzenie w wysokosci 173.319,35 zt oznacza, ze przedmiotowa ustuga nie spetnia
wymagania Swiadczenia ustugi o wartosci co najmniej 150 000,00 zt brutto w skali roku,
w sytuacji, gdy:

a) tre$¢ warunku nie zastrzegata, aby warto$¢ ustugi na poziomie co najmniej 150 000 zt
oceniana by¢ miata osobno dla kazdego roku $wiadczenia ustugi, a jedynie, ze przez okres
roku (a nie w dluzszym okresie), ustuga warta by¢ miata co najmniej 150 000 zt, ani nie
sformutowano wymogu, by wynagrodzenie byto statym i ryczattowym tj. bez mozliwosci
réznej intensywnosci wyptac w skali poszczegdinych miesiecy,

b) pojecie ,wartos¢ ustugi’ nie jest tozsamym z wynagrodzeniem jakie otrzymat faktycznie
Wykonawca, a okolicznosé, iz w okresie od maja 2019 do maja 2020 r. Wykonawca otrzymat
od CSK MSWiA wynagrodzenie w wysokosci ponad 150 000 zt, wyznaczat warto$¢ (wycene)

tej ustugi nawet w dalszych okresach, w ktérych swiadczona byta nieodptatnie.



Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wniodst o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia dokonanej w dniu 24 lutego 2023 r. czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
Kancelarie Radcow Prawnych lurator T. S. i Wspdlnicy sp. j. w Katowicach,
b) przeprowadzenia ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego z uwzglednieniem, ze
spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w pkt 8.2.4 SWZ;
2. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami

zastepstwa procesowego przed Izbg zgodnie z rachunkiem przedtozonym w toku sprawy.

Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy.

W uzasadnieniu wskazat, ze wyrazona przez Zamawiajgcego ocena, ze Odwotujgcy
nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w rozdz. 8.2.4.1 lit. a SWZ
bowiem ustuga na rzecz CSK MSWiA w okresie po 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia 2021 r.
byta kontynuowana bez aneksu zawartego na piSmie oraz nieodptatnie, jest chybiona
i catkowicie oderwana od tresci przedmiotowego warunku.

Odwotujgcy wskazat, ze zaden przepis ustawy Pzp, w szczegdlnoéci art. 112 lub 116,
nie ustanawiajg wymagania, aby doswiadczenie jakim muszg legitymowaé sie wykonawcy
w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu musiato by¢ nabyte przy
realizacji uméw w sprawie zaméwienia, umow zawartych na pismie, czy umow odptatnych.
W zwigzku z powyzszym, w Swietle przepisow ustawy Pzp, Wykonawca mogt powotac sie na
ustuge Swiadczong na rzecz MSWIA swiadczong takze od 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia
2021 r. bez odrebnego, zawartego na piSmie aneksu oraz nieodptatnie. Skoro opisanego
wyzej wymagania nie ustanawiajg przepisy ustawowe, to jedyng mozliwoscig stawiania
takowych przed wykonawcami, jest ich wyrazne okreslenie przez Zamawiajgcego
w warunkach zamoéwienia. Analizujgc jednak tres¢ rozdz. 8.2.4.1 lit. a SWZ nie sposadb takiej
okolicznosci stwierdzi¢, zwlaszcza z tego wzgledu, ze Zamawiajgcy nigdzie nie zdefiniowat,
co rozumie pod pojeciem ,ustug” uzytym w tresci warunku. Z catg pewnoscig, Zamawiajgcy
nie zastrzegt, ze przez ustuge w rozumieniu omawianego warunku rozumiat bedzie ,jedng
umowe”, umowe (umowy) zawartg na piSmie czy umowe w sprawie zamowienia
publicznego. Réwniez i z tego wzgledu, na gruncie rozdz. 8.2.4.1 lit. a SWZ nalezato uznac¢
za w pefni dopuszczalne powotanie sie przez Wykonawce rowniez na jego do$wiadczenie
nabyte po 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia 2021 r. w ramach kontynuacji ustugi na rzecz CSK
MSWiA, bez pisemnego aneksu lub bez wynagrodzenia.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze nabywanie okreslonego doswiadczenia stanowi
okoliczno$¢ faktyczng, a nie prawng i — jesli nic innego nie wynika z tresci warunku udziatu

w postepowaniu — dla jego nabycia irrelewantnym sg podstawy prawne dokonywania
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czynnosci w zwigzku z ktérymi doswiadczenie to jest nabywane, podobnie jak irrelewantnymi
sg okolicznosci zwigzane z cywilistyczng waznoscig lub niewaznoscig tych podstaw
prawnych. Z tego tez wzgledu, o braku mozliwosci powotania sie przez Wykonawce na
omawiane doswiadczenie, nie przesadza zawarta w umowach (zawartych na pismie) z CSK
MSWIA przez Wykonawce klauzula zmiany umowy w formie pisemnej pod rygorem
niewaznosci, zwtaszcza, ze jak juz wspomniano, ustuga w rozumieniu rozdz. 8.2.4.1 lit. a
SWZ nie byta definiowana jako umowa zawarta na pismie.

Whbrew twierdzeniom zawartym w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, za
prawidtowoscig tej czynnosci Zamawiajgcego, nie moze przemawiaé tez sposéb ujecia przez
Wykonawce referencyjnego doswiadczenia nabytego u CSK MSWIA (w okresie od
4 kwietnia 2019 r. do 30 kwietnia 2021 r.) w tresci wykazu ustug z dnia 6 grudnia 2022 r.
(zakfadajgc w ogole, ze w Swietle przepisow ustawy PZP, sposéb zaprezentowania
informacji o doswiadczeniu, a nie ich tres¢, moze by¢ w tym przedmiocie rozstrzygajgca).
Naturalng konsekwencjg zastrzezenia przez Zamawiajgcego warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.2.4.1 lit. a SWZ, w ktérym nie zdefiniowano pojecia
,2ustugi” czy tez nie zastrzezono, iz rozumiana ona bedzie jako jedna umowa (lub kilka
umow), ktore bedg mialy postaé pisemng, byta tres¢ wzoru wykazu ustug, ktéra nie
wymagata od Odwotujgcego osobnego ujecia okresu s$wiadczenia ustugi na podstawie
pisemnej umowy i osobnego ujecia kontynuacji tej ustugi bez pisemnego aneksu. Tym
samym, wskazanie przez Wykonawce w rubryce Wykazu ustug pn. ,Data wykonania” okresu
od 4 kwietnia 2019 r. do 30 kwietnia 2021 r. bylo nie tylko prawidtowym, ale
i odzwierciedlajgcym rzeczywisty stan faktyczny.

Odwotujgcy wskazat, ze gdyby przedmiotowe postepowanie wszczynane byto na
analogicznych uwarunkowaniach np. w czerwcu 2020 r., a umowa bylaby zawarta 30
kwietnia 2019 r., to w petni, nawet przy takim nieuprawnionym stanowisku Zamawiajgcego,
warunek udziatu bytby spetniony.

Nieposiadajgcymi Zzadnego znaczenia dla oceny prawidlowosci czynnoSci
Zamawiajgcego sg jego rozwazania zawarte w tresci informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego o przyczynach dla ktérych Wykonawca kontynuowat $wiadczenie na rzecz
CSK MSWiA ustug w okresie po 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia 2021 r. bez zawierania
aneksu na pismie. Tego rodzaju oceny — bedace da facto oceng postepowania CSK MSWiIA
— nie majg znaczenia dla rozwazenia spetnienia przedmiotowego warunku udziatu
w postepowaniu przez Odwoltujgcego, bowiem kontynuacja swiadczenia przez niego na
rzecz CSK MSWIA ustugi po 31 maja 2020 r., to okolicznos¢ faktyczna, determinujgca
nabycie przez Wykonawce doswiadczenia spetniajgcego warunek udziatu w postepowaniu.

Za nieporozumienie, poczytywaé tez nalezy stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie

z ktorym o niewykazaniu przez Wykonawce spetnienia omawianego warunku udziatu
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w postepowaniu, z uwagi na niesprecyzowanie przez niego — w tresci wyjasnien z dnia 17
lutego 2023 r. — jakiego rodzaju ustugi swiadczyt na rzecz CSK MSWiA w okresie po 31 maja
2020 r. do 30 kwietnia 2021 r. Wymaganie przez Zamawiajgcego, aby taki zakres ustug byt
konkretyzowany w tresci wyjasnien wykazu ustug, a nie okreslany w samej tresci tego
wykazu, nie wytrzymuje konfrontacji z trescig przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze Zzgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. poz. 2415), ktéry ustanawia wiasciwy podmiotowy
srodek dowodowy dla prezentowania informacji o zakresie referencyjnego zaméwienia. Tak
tez uczynit Odwotujgcy, bowiem w tresci tego wykazu opisat pomoc prawng jakg w zwigzku
z ustugg realizowang na rzecz CSK MSWiA w okresie od 4 kwietnia 2019 r. do 30 kwietnia
2021 r., Swiadczyt na rzecz tego podmiotu (potwierdzajgc to wprost dodatkowo referencjami
wydanymi przez CSK MSWiA).

Co wiecej, Zamawiajacy, w tresci wezwania z dnia 15 lutego 2022 r. nie zwrdcit sie do
Odwotujgcego o sprecyzowanie lub wyjasnienie jakiego rodzaju ustugi swiadczyt na rzecz
CSK MSWIA w okresie po 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia 2021 r. i trudno czyni¢ Wykonawcy
z tego tytutu zarzut, zwtaszcza, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego, treS¢ wyjasnien
Wykonawcy z dnia 17 lutego 2023 r. w zadnym momencie nie wskazywata, ze Odwotujgcy
Swiadczyt na rzecz CSK MSWIA w okresie po 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia 2021 r. innego
rodzaju pomoc prawng niz w okresie wczesniejszym.

Trudno zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ktéry w informacji o odrzuceniu oferty
Wykonawcy wskazat, ze wykonywanie ustugi w okresie po 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia
2021 r. przez Odwotujgcego na rzecz CSK MSWIA bez pisemnego aneksu uniemozliwia
weryfikacje przez gospodarza postepowania, czy ustuga $wiadczona w tym czasie byta
w sposéb nalezyty. Zamawiajgcy pomija przy tym bowiem okoliczno$¢, ze zgodnie
z przytaczanym juz wyzej przepisem § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentow lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy (Dz. U.
poz. 2415), ustawodawca w celu weryfikacji nalezytego wykonania ustug ustanowit
podmiotowy srodek dowodowy w postaci sktadanych przez wykonawcow dowodéw na takg
okoliczno$¢. Wykonawca taki dowod — w postaci referencji wydanych przez CSK MSWiIA
z dnia 5 grudnia 2022 r., w ktérych wyraznie wskazano, ze ustuga w okresie do 14 kwietnia
2019 r. do 30 kwietnia 2021 r. byla wykonywana nalezycie. Zamawiajgcy pomija
w zupetnosci tres¢ tego dokumentu i nawet nie prébuje go kwestionowac. Uzupetniajgco
nalezy tez wskazaé, ze to nie forma czynnosci prawnej, a jej faktyczne wykonanie
determinujg ocene nalezytego lub nienalezytego wykonania ustugi, ktéra to ocena, znalazta

— pozytywny dla Odwotujgcego — wyraz w ztozonych referencjach.



Odwotujgcy wskazat, ze zupetnie oderwane od faktycznej tresci warunku zawartego
w pkt 8.2.4.1 lit. a SWZ s3 tez twierdzenia Zamawiajgcego, iz wartos¢ ustugi podana przez
Wykonawce w tresci wykazu ustug, nie potwierdza spetnienia tego warunku przez
doswiadczenie nabyte na rzecz CSK MSWIA w okresie od 4 kwietnia 2019 r. do 30 kwietnia
2021 r. Zgodnie bowiem z trescig przedmiotowego warunku, w celu wykazania jego
spetnienia, Odwotujgcy w wykazie ustug podat okres, w ktérym wartos¢ ustugi osiggneta
w skali roku (a nawet przekroczyta) 150 000 zt — byt to okres od maja 2019 r. do maja 2020 r.
Taka informacja zawarta w tresci wykazu ustug stanowita wystarczajgce potwierdzenie
elementu wartosciowego do ktérego odnosit sie przedmiotowy warunek w postaci
uksztaltowanej przez Zamawiajgcego. Za dowolne i niedopuszczalne rozszerzenie tego
warunku, nalezy interpretowac¢ stanowisko Zamawiajgcego, iz warto$¢ ustugi w wysokosci
150 000 zt przypada¢ miata na kazdy rok swiadczenia ustugi. Literalnie bowiem, ustuga taka
ma osiggng przez okres roku (a nie w dtuzszym okresie) warto$¢ co najmniej 150 000 zt.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w nieuprawniony sposob zrownuje tez ze sobg
literalnie i znaczeniowo rézne pojecia tj. ,wartos¢ ustugi” i ,wartos¢ wynagrodzenia”, ktére
bynajmniej nie sg tozsamymi. Z ostroznosci nalezy bowiem wskazaé, ze wartos¢
wynagrodzenia jakg otrzyma wykonawca moze stuzyé do ustalenia wartodci ustugi
w wypadku, gdy byta ona sSwiadczona w sposob nieodptatny. Otrzymanie przez
Odwotujgcego od CSK MSWIA wynagrodzenia w wysokoéci ponad 150 000 zt w okresie maj
2019 r. do maj 2022 r. wyznaczat wartos¢ (wycene) tej ustugi nawet w dalszych okresach,
w ktérych swiadczona byta nieodpfatnie.

Podsumowujgc powyzsze, Zamawiajgcy niestusznie odrzucit oferte Odwotujgcego
i czynnos¢ ta wymaga konwalidacji. W ocenie Odwotujgcego, za szczegodlnie
niesprawiedliwe uznaje on zawarte w tre$ci uzasadnienia odrzucenia jego oferty sugestie
o blizej niezidentyfikowanej, ,ponownie” btednej i stosowanej przez Odwotujgcego praktyce.
Dos¢ wskazaé, ze w toku niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
Odwotujgcy po raz trzeci, na etapie badania i oceny jego oferty, sktada odwotanie do KIO,
z ktorych poprzednie dwa zakohczyty sie uwzglednieniem odwotania przez Izbe lub
uwzglednieniem odwotania przez samego Zamawiajgcego. Trudno w $wietle tego,
doszukiwaé sie po stronie Wykonawcy jakiegos tym bardziej ,kolejnego”, nieprawidtowego

postepowania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 14 marca 2023 r. wniost
0 oddalenie odwotania oraz zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow

postepowania.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba oddalita wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art. 528
pkt 6 ustawy Pzp oparty na okolicznosci, ze odwotanie zostat przekazane po godzinach
pracy Zamawiajgcego (o godz. 23.27), co oznaczato, iz Zamawiajgcy nie miat mozliwosci
zapoznania sie z jego trescig przed uptywem terminu na wniesienie odwotania.

Zgodnie z art. 528 pkt 6 ustawy Pzp, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotujgcy nie przekazat zamawiajgcemu odpowiednio odwotania albo jego kopii, zgodnie
z art. 514 ust. 2. Zgodnie zas z art. 514 ust. 2 ustawy Pzp, odwotujgcy przekazuje
zamawiajgcemu odwotanie wniesione w formie elektronicznej albo postaci elektroniczne;j
albo kopie tego odwotania, jezeli zostato ono wniesione w formie pisemnej, przed uptywem
terminu do wniesienia odwotfania w taki sposéb, aby mogt on zapoznac sie z jego trescig
przed uptywem tego terminu. Przepis ten wskazuje na konieczno$¢ przekazania
zamawiajgcemu odwotania albo jego kopii, nie ogranicza jednak sposobdéw, w jakie
przekazanie to ma nastgpi¢. Kluczowe jest to, aby zostato ono przekazane w taki sposéb, by
zamawiajgcy miat mozliwos¢ zapoznana sie z jego trescia, przy czym nie chodzi tutaj o date
faktycznego zapoznania sie przez zamawiajgcego z trescig odwotania, ale o samg
mozliwos$¢ zapoznania sie z jego trescig. WskazacC nalezy na art. 514 ust. 3 ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze domniemywa sie, ze zamawiajgcy moégt zapoznaé sie z trescig odwotania
przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przekazanie odpowiednio odwotania albo
jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego wniesienia przy uzyciu Srodkéw
komunikacji elektronicznej. Przekazanie odwotania lub jego kopii przy uzyciu srodkow
komunikacji elektronicznej nie musi by¢ dokonane w godzinach w pracy zamawiajgcego,
moze nastgpi¢ w kazdym momencie do uptywu terminu na wniesienie odwotania, niezaleznie
od faktycznych godzin pracy jednostki zamawiajgce;j.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypehnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 2 marca 2023 r. powiadomit wykonawcédw o wniesionym

odwotaniu.
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Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Kancelaria
Radcow Prawnych ,JURATOR” T. S. i Wspdlnicy sp. j. z siedzibg w Katowicach [dalej
.Przystepujgcy”] zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego w dniu 3
marca 2023 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw zamdwienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Odwotujgcego wraz z uzupetnieniami i wyjasnieniami,
wezwania kierowane do Odwotujgcego oraz zawiadomienie o0 wyborze oferty
najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty Odwotujacego z dnia 24 lutego 2023 r.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie i pisemnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 15 marca
2023 r., w tym odpowiedZz na odwotanie oraz pismo procesowe Odwolujgcego
Z dnia 15 marca 2023 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego, tj.:

1. wydruk ze strony internetowej artykutu pt. Tegie gtowy i portfele na pomoc stuzbie
zdrowia;

2. wydruk ze strony internetowej OIRP w Warszawie dot. uruchomienia Osrodka
Pomocy Pro Bono;

3. wydruk z korespondenc;ji elektronicznej miedzy CSK MSWiA a Odwotujgcym.

Ponadto do akt sprawy lzba wtgczyta dowody ztozone przez Zamawiajgcego przy
odpowiedzi na odwotanie oraz ztozone w toku rozprawy, tj.:

1. ogtoszenie o zaméwieniu na obstuge prawng CSK MSWiIA w Warszawie z 21 maja
2020 r. wraz ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia;

2. wycigg z planu postepowan o udzielenie zaméwien na 2020 r. wraz
z potwierdzeniem jego zamieszczenia na stronie internetowej Panstwowego Instytutu
Medycznego MSWIA w Warszawie;

3. wycigg z planu postepowan o udzielenie zaméwien na 2022 r. wraz
z potwierdzeniem jego zamieszczenia na stronie internetowej Panstwowego Instytutu
Medycznego MSWIA w Warszawie;

4. pisma Zamawiajgcego z dnia 3 i 19 stycznia 2023 r.;

5. pismo Panstwowego Instytutu Medycznego MSWIA w Warszawie (dawniej CSK
MSWiA) z dnia 17 stycznia 2023 r. wraz z umowg o Swiadczenie ustug prawnych z dnia 16
wrzesnia 2019 r;

6. pismo Panstwowego Instytutu Medycznego MSWIA w Warszawie (dawniej CSK
MSWIA) z dnia 23 stycznia 2023 r. wraz z umowg o Swiadczenie ustug prawnych z dnia 4
kwietnia 2019 r.;
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7. pismo Wojewody Mazowieckiego z dnia 17 marca 2020 r. w sprawie
przeprofiliowania CSK MSWIA w Warszawie na jednoimienny szpital zakazny wraz
z komunikatem MSWIA;

8. pismo Zamawiajgcego z dnia 6 marca 2023 r.;

9. pismo Panstwowego Instytutu Medycznego MSWIA w Warszawie (dawniej CSK
MSWIA) z dnia 14 marca 2023 r.

Izba do akt sprawy wigczyta réwniez wniosek dowodowy Przystepujgcego w postaci
wydruku z internetowego Stownika Jezyka Polskiego PWN dotyczgcy definicji stowa

»Srednioroczny”.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 8.2.4.1 lit. a SWZ Zamawiajagcy okreslit nastepujgcy warunek udziatu
w postepowaniu: Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze wykonat, a w przypadku
Swiadczeh powtarzajgcych sie lub cigglych wykonuje, w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie minimum 1 ustuge polegajgcg na $wiadczeniu przez okres min. 24 miesiecy ustug
obstugi prawnej w jednym podmiocie leczniczym o ktérym mowa w art. 6 ust 1 pkt 4 ustawy
o dziatalnosci leczniczej posiadajgcym co najmniej 7 oddziatdbw szpitalnych, a takze co
najmniej 20 poradni przyszpitalnych, o wartosci co najmniej 150 000,00 zt brutto (w skali
roku). W przypadku ustugi wykonywanej aktualnie, wykonana czes$¢ ustugi musi obejmowac
co najmniej 12 miesiecy i mie¢ warto$¢ nie mniejszg niz 150 000,00 zt (w skali roku).

Na potwierdzenie spetnienia ww. warunku udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy
zgdat ztozenia przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, wykazu ustug
wykonanych, a w przypadku S$Swiadczeh powtarzajgcych sie lub ciggtych, réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy
— w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy te ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie; przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone 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 swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggltych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢é wystawione w okresie ostatnich 3

miesiecy — Wzo6r wykazu podany jest w Rozdziale Il pkt 5 SWZ (pkt 9.3 SWZ).
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Pismem z dnia 2 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wykazu ustug w zakresie potwierdzenia spetnienia
warunku, o ktérym mowa w pkt 8.4.2.1 a) SWZ.

W dniu 6 grudnia 2022 r. Odwotujgcy ztozyt uzupetniony wykaz ustug i powotat sie na
doswiadczenie nabyte podczas realizacji ustugi na rzecz Centralnego Szpitala Klinicznego
MSWIA w Warszawie [dalej ,CSK MSWiA”], posiadajgcego ponad 7 oddziatow szpitalnych,
a takze ponad 20 poradni przyszpitalnych, polegajgcej na obstudze prawnej oraz zastepstwie
procesowym wybranych komérek organizacyjnych Zamawiajgcego (pakiet nr 1 i pakiet nr 3)
o wartosci 150 000 zt brutto w skali roku (maj 2019 r. — maj 2020 r.) w okresie od 4.04.2019
r.—31.04.2021 r.

Wraz z wykazem ustug Odwotujgcy przekazat referencie CSK MSWIA z dnia
5 grudnia 2022 r. o tresci: ,Ustugi prawne przez Kancelarie Radcow Prawnych C.
i Partnerzy spétka partnerska w Warszawie (obecnie C. i Partnerzy. Radcowie prawni
i Adwokaci w Warszawie) na rzecz Centralnego Szpitala Klinicznego MSWIA w Warszawie
w okresie od 4 kwietnia 2019 r. do 30 kwietnia 2027 r., byly wykonywane nalezycie,
a podejmowane czynno$ci wykonywane byty terminowo i w dogodnej dla Szpitala formie.
Obszar pomocy prawnej obejmowat m.in. obszary dotyczgce finanséw publicznych, dostepu
do informacji publicznej, ochrony informaciji niejawnych, prawa podatkowego, negocjowania
i zawierania ugoéd z kontrahentami Szpitala, zastepstwo procesowe, kwestie zarzgdzenia
nieruchomosciami, ochrony praw pacjenta uwarunkowan zwigzanych z funkcjg szpitala
Jjednoimiennego, pozyskiwania pomocy od darczyncow oraz innych niezbednych do
prawidtowego funkcjonowania Szpitala. Pomoc prawna byta $wiadczone w formie dyzurow
oraz zdalnie. Wartos$¢ ustugi w skali roku w okresie ma 2019 — maj 2020 r. wynosit powyzej
150 tys. zf brutto.”

W dniu 15 lutego 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien w trybie
art. 128 ust. 4 ustawy Pzp dotyczgcych wykazu ustug w zakresie warunku opisanego w pkt
8.2.4.1 lit. a) SWZ. Zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawca nie wskazat wartosci brutto catej
ustugi a nadto data koncowa (31.04.2021) jest datg nieistniejgcg (kwiecien ma 30 dni).
Zamawiajgcy wskazat, ze powzigt watpliwos¢, co do tredci ztozonych przez Wykonawce
podmiotowych srodkéw dowodowych (odnosnie wartosci ustugi, okresu swiadczenia ustugi,
okreslenia przedmiotu ustugi objetej pakietami 1 i 3), wiec dziatajac na podstawie art. 128
ust. 5 ustawy Pzp, zwrdcit sie bezposrednio do podmiotu, dla ktérego wykonano ustuge,
o informacje i dokumenty istotne dla oceny spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu.

CSK MSWIiA udostepnit Zamawiajgcemu tres¢ umow zawartych z Wykonawcg
odpowiednio z dnia 16 wrzeénia 2019 r. do dnia 31 maja 2020 r. (pakiet 1 — w postepowaniu
nr CSK-SK-2375/178/19) i z dnia 4 kwietnia 20219 r. do dnia 3 kwietnia 2020 r. (pakiet 3 —
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w postepowaniu nr CSK-SK2375/96/19) wraz z informacjg, ze w okresie od kwietnia 2019 r.
do maja 2021 r. byty to jedyne umowy obowigzujgce z Wykonawca.

W Swietle powyzszego Zamawiajgcy zwrdcit sie o wyjasnienie:

1. daty koncowej sSwiadczenia ustugi pomocy prawnej, osobno dla Pakietu nr 1
w postepowaniu nr CSK-SK-2375/178/19 i Pakietu nr 3 w postepowaniu nr CSK-
SK2375/96/19;

2. wartosci ustugi brutto, osobno dla Pakietu nr 1 i Pakietu nr 3;

3. podstawy wykonywania ustugi albo ustug w okresie po maju 2020 r. oraz jej wartosci
brutto.

Pismem z dnia 17 lutego 2023 r. Odwotujacy ztozyt nastepujgce wyjasnienia:

~Wykonawca, w uzupetnionym Wykazie Ustug powofat sie na realizacje ustugi na
rzecz CSK MSWIA w ramach dwéch pakietow (nr 1 i 3), jednak stanowito to jedng ustuge
(Zamawiajgcy zakresu, ani pojecia ustugi nie definiowat w SWZ). Z tego wzgledu,
Wykonawca podat kwote jakg otrzymat od CSK MSWIA z tytutu jej Swiadczenia, w wartoSci
150.000 zt brutto w skali roku. Wykonawca, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu podat okres (maj 2019 r. — maj 2020 r.), w ktérym warto$¢ ustugi osiggneta
wymagang przez Zamawiajgcego w treSci warunku kwote w skali jednego petnego roku. Na
te okoliczno$¢, Wykonawca w zafgczeniu przedktada wydruki z rachunku bankowego
potwierdzajgce wplyw tych Srodkdéw. Ustuga Swiadczona byta do korica miesigca kwietnia
2021 r. (w wykazie — na skutek omytki wskazano 31.04.2021 r. zamiast 30.04.2021 r.).
Wyjasniajgc te kwestie nalezy wskazac, Zze ustuga Swiadczona byfta na podstawie umow
ktore pozyskat Zamawiajgcy, a po dacie w ktorych umowy miaty sie zakonczy¢ — bez
zawierania aneksu na pismie. Spowodowane to byto okoliczno$cig notoryjng, tj. nadejsciem
pandemii COVID -19, podczas ktérej, CSK MSWIA realizowat szereg nowych obowigzkow,
spychajgcych kwestie formalne na dalszy plan. W tym tez czasie, az do kornca kwietnia 2021
r., Kancelaria swiadczyta pomoc prawng na rzecz CSK MSWIA nieodptatnie — co stanowito
wktad Kancelarii w pomoc w walce z COVID — 19, realizowang na rzecz kluczowej w skali
wojewddztwa jednostki ochrony zdrowia. Powyzsze okolicznosci sg irrelewantnymi dla
wykazania przez Wykonawce spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.”

W dniu 24 lutego 2023 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy Kancelaria
Radcow Prawnych JURATOR” T. S. i Wspdlnicy sp. j. z siedzibg w Katowicach.
Jednoczesnie Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. b ustawy Pzp, bowiem oferta zostala zlozona przez wykonawce niespetniajgcego
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy wskazat, ze w wyniku przedtozenia przez
Wykonawce dnia 6 grudnia 2022 r. poprawionego wykazu ustug oraz tresci wyjasnien z dnia
17 lutego 2023 r. skladanych w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp

w odniesieniu do dokumentéw podmiotowych w zakresie warunku opisanego w pkt 8.2.4.1
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lit. a) SWZ, Wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, czego
skutkiem jest odrzucenie jego oferty.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, ze:

I. Zgodnie z uzupetnionym wykazem ustug, Wykonawca powotat sie na realizacje ustugi na
rzecz CSK MSWiIA w ramach dwéch pakietow (nr 1 i 3), co stanowito jedng ustuge, zgodnie
z wyjasnieniami Wykonawca z dnia 17 lutego 2023 r. Wykonawca potwierdzit, iz prawdziwe
sg informacje bedgce w posiadaniu Zamawiajgcego, ze $Swiadczyt ustugi na podstawie
dwoch odptatnych uméw odpowiednio:

- umowy z 16.09.2019 r. obowigzujgcej 8,5 miesigca tj. do 31.05.2020 r. (pakiet 1 —
w postepowaniu CSK-SK-2375/178/19);

- umowy z 4.04.2019 r. obowigzujgcej 12 miesiecy tj. do 3.04.2020 r. (pakiet 3 —
w postepowaniu CSK-SK-2375/96/19). Tym samym Wykonawca wykazat, Zze realizujac
wskazany w uzupetnionym wykazie ustug Pakiet 1 i Pakiet 3 nabyt doswiadczenie na
podstawie dwéch umow w okresie trwajgcym od 4.04.2019 r. do 31.05.2020 r. tj. niepetne 14
miesiecy.

W konsekwencji warunek udziatu, ktérego wykazania wymagat Zamawiajgcy w tresci pkt
8.2.4.1 lit. a) SWZ w brzmieniu: minimum 1 ustuge polegajgcg na $wiadczeniu przez okres
min. 24 miesiecy ustug obstugi prawnej w jednym podmiocie leczniczym o ktorym mowa
w art. 6 ust 1 pkt 4 ustawy o dziatalnoSci leczniczej (...) nie zostat spetniony.

Zamawiajgcy zauwaza, ze ewentualne sumowanie okreséw doswiadczenia z obydwu umow
(tacznie 20,5 miesigca) bytoby nieuprawnione z dwéch przyczyn. Przede wszystkim
Wykonawca wyjasnit, ze w jego ocenie pakiety stanowity jedng ustuge. Po wtbre,
pokrywajgce sie okresy doswiadczenia mozna uwzgledniac¢ tylko jednokrotnie (por. wyrok
KIO z dnia 4.10.2021 r., sygn. akt KIO 2444/21).

Wobec potwierdzenia w wyjasnieniach Wykonawcy, ze powotane powyzej umowy nie byty
aneksowane w przewidzianej umowg pod rygorem niewaznosci formie pisemnej albo
elektronicznej, przedmiot ustugi wskazany w uzupetnionym wykazie ustug cyt.: Obstuga
prawna oraz zastepstwo procesowe wybranych komorek organizacyjnych zamawiajgcego
(Pakiet nr 1 i Pakiet nr 3) nie byt wykonywany w okresie wskazanym w tym wykazie tj. od
kwietnia 2019 r. do kwietnia 2021 r., ale zakonczyt sie juz 31 maja 2020 r.

Powyzsze ustalenie wynika wprost zaréwno tresci postanowienn umownych (wg § 6 ust. 4
kazdej z umoéw zmiana wymaga formy pisemnej pod rygorem niewaznosci), jak i przepisow
prawa powszechnie obowigzujgcego, tj. prawa zaméwieh publicznych Ilub kodeksu
cywilnego, majgcych odpowiednie zastosowanie do ww. uméw.

Il. Wykonawca wyjasnit ponadto, ze ,po dacie w ktérych umowy mialy sie zakonczy¢” ustuga
Swiadczona byta na podstawie uméw, ktére Zamawiajgcy pozyskat, jednakze bez zawierania

aneksu oraz nieodptatnie, jako wktad w pomoc w walce z COVID-19. Swiadczenie ustugi
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nieodptatnej w okresie czerwiec 2020 r. — kwiecien 2021 r. nie zostalo wskazane
w uzupetnionym przez Wykonawce wykazie ustug.

Ewentualne zawarcie umowy w formie dokumentowej (art. 772 KC), tj. pisemnej lub w formie
ustnej nie znajduje potwierdzenia w tresci oswiadczenia CSK MSWiIA (obecnie: PahAstwowy
Instytut Medyczny MSWiIA). Pahstwowy Instytut Medyczny MSWIA jednoznacznie wskazuje,
ze w okresie kwiecieh 2019 r. do maj 2021 r. nie obowigzywaty z Wykonawce inne umowy
niz z 4 kwietnia i 16 wrzesnia 2019 r.

Swiadczenie ustugi bezumownie, ponad zakres lub termin obowigzywania pakietu nr 1 i 3,
takze nie zostato wskazane w uzupetnionym wykazie ustug.

Na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw
wyjasnien dotyczacych ztozonych podmiotowych $rodkow dowodowych sktadanych
w postepowaniu, jednak przepis ten stuzy wylgcznie wyjasnieniu tresci oswiadczen
i dokumentéw, nie zas tworzeniu treéci w nich uprzednio niezawartych [Prawo Zaméwien
Publicznych, Komentarz UZP, Warszawa 2021]. Wezwanie do wyjasnien nie stuzy
uzupetnianiu wykazu ustug i nie pozwala na poprawianie czy zamiane informacji (pot. Wyrok
KIO z dnia 14.03.2022 r. sygn. akt: KIO 508/22).

lll. Jako uzasadnienie braku pisemnego zawarcia aneksu w zastrzezonej pod rygorem
niewaznosci formie, Wykonawca powotat nadejscie pandemii COVID-19, podczas ktére CSK
MSWiA realizowat szereg nowych obowigzkéw, spychajgcych kwestie formalne na dalszy
plan.

Okolicznosci te nie zastugujg na uwzglednienie z nastepujacych przyczyn:

Po pierwsze, brak jest podstaw prawnych zwalniajgcych w okresie objetym wykazem ustug
podmioty lecznicze zaangazowane w walke z pandemig, w tym CSK MSWIA, ze stosowania
przepisbw prawa powszechnie obowigzujgcego, w tym prawa zamowien publicznych,
w zakresie ustug obstugi prawnej. Przedmiot zamdwienia nie jest ani ustugg udzielang
w zwigzku z zapobieganiem lub zwalczaniem epidemii na obszarze, na ktérym ogtoszono
stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii w rozumieniu ustawy z dnia 5.12.2008 r.
0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych u ludzi, ani nie jest ustugag
niezbedng do przeciwdziatania COVID-19 w rozumieniu ustawy z dnia 2 marca 2020 r.
0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywofanych nimi sytuacji
kryzysowych.

Po drugie, CSK MSWIiA w dokumencie pn. ,Plan postepowan o udzielenie zamédwien na rok
2020 na dostawy, ustugi i roboty budowlane powyzej kwoty 30 000 euro”, I.p. 130 umiescit
ustugi prawnicze, przewidujgc udzielenie zamowienia na podstawie art. 1380 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowienh publicznych o wartosci netto 747 600 zt. Nalezy zwrécic

uwage, iz dnia 22 maja 2020 r. CSK MSWiA ogtosit postepowanie o udzielenie zamowienia
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na ustugi spoteczne zgodnie z art. 1380 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych, ktérego przedmiotem byta ustuga prawna CSK MSWIA w Warszawie trwajgca
przez okres 24 miesiecy. Przedmiotowe postepowanie obejmowato Pakiet 1 (prawo
medyczne, pracy, dostepu do informacji medycznej, dostepu do informacji publicznej i karne)
oraz Pakiet 2 (prawo zamdéwieh publicznych, nieruchomosci, gospodarcze wraz
z budowlanym, finansowe wraz z podatkowym, prawo ochrony danych osobowych i dostepu
do informacji publicznych).

Po trzecie, wyjasnienia Wykonawcy nie precyzujg jaki miatby by¢ przedmiot (zakres) ustugi
Swiadczonej po zakonczeniu termindw realizacji ustug objetych umowami pisemnymi.
Uzupetniony wykaz ustug zawiera wykonywanie ustugi obstugi prawnej wybranych komaérek
organizacyjnych Zamawiajgcego — wymienionych w tresci § 1 umowy z 4 i 16 wrzesnia 2019
r. — zas Wykonawca w uzasadnieniu braku aneksu powotat realizacje przez CSK MSWiA
nowych obowigzkéw wywotanych nadejsciem pandemii.

Powyzsze sugeruje zmiane zakresu lub zasad udzielanych dotychczas ustug prawnych po
wygasnieciu termindw obowigzywania umow pisemnych i odptatnych.

Zamawiajgcy w oparciu o ziozone dotychczas podmiotowe Srodki dowodowe, w tym
wyjasnienia Wykonawcy odnoszgce sie do okresu doswiadczenia po maju 2020 r., nie moze
stwierdzi¢ zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia objetego niniejszym
postepowaniem. (...)

Bezumowne $wiadczenie w sposob oczywisty uniemozliwia weryfikacje realizacji ustugi pod
katem jej nalezytosci rozumianej jako terminowe i rzetelne wykonywanie, a brak
wynagrodzenia nie pozwala przyjgé domniemania kontynuacji ustugi w zakresie
poréwnywalnym z zakresem dotychczasowym, a nie doraznym lub pozbawionym cechy
ciggtosci.

Argumentacja powotana powyzej prowadzi do ustalenia, ze Wykonawca nie spetnit warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wykazania, ze wykonat minimum 1 ustuge polegajgca na
Swiadczeniu przez okres min. 24 miesiecy ustug obstugi prawnej w jednym podmiocie
leczniczym, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 4 ustawy o dziatalno$ci leczniczej. Wymaog
zawarty w SWZ wykazania wykonania swiadczonej przez wykonawcédw obstugi prawnej
o charakterze ciggtym przez okres 24 miesiecy jest jednoznaczny i nie dopuszcza
w postepowaniu na ustuge obstugi prawnej statej, tji. we wszystkich aspektach dziatalnosci
Zamawiajgcego, wyktadni pozwalajgcej spetni¢ ten warunek ustugg o charakterze doraznym.
Zamawiajgcy powotat sie na tres¢ wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
18.06.2014 r., sygn. akt V Ca 1235/14. Zamawiajgcy wskazat, iz przedmiotowy wyrok
jednoznacznie wskazuje, iz praktyka ktérg ponownie stosuje Kancelaria C. i Partnerzy jest
btedna.

V.
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Zgodnie z pkt 9.4.3. SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby wykaz ustug wykonanych zawierat
podanie ich wartosci, przedmiotu i dat wykonania. Wykonawca, pomimo wyraznego
wezwania do wskazania wartosci brutto ustugi zawartej w uzupetnionym wykazie ograniczyt
sie do oswiadczenia, ze otrzymat od CSK MSWiA tytutem swiadczenia ustugi w ramach
Pakietéow nr 1 i 3 wartos¢ ,150.000 zt brutto w skali roku”, zas w okresie maj 2019 r. — maj
2020 r. warto$¢ ustugi osiggneta ,wymagang w tresci warunku kwote w skali jednego
petnego roku”. Podsumowanie dotgczonych do wyjasnien 20 wydrukdw z rachunku
bankowego daje kwote tgcznie 173 319,35 zt w okresie od czerwca 2019 r. do czerwca 2020
r.

Postanowienie SWZ w odniesieniu do wartosci ustugi $wiadczonej min. 24 miesigce stanowi:
,0 wartosci co najmniej 150 000,00 zt brutto (w skali roku). W przypadku ustugi wykonywanej
aktualnie, wykonana czes¢ ustugi musi obejmowac co najmniej 12 miesiecy i mie¢ wartosé
nie mniejszg niz 150 000,00 zt (w skali roku).”

Wykaz ustug ztozony przed uzupetnieniem zawierat wartos¢ brutto 700 000,20 zt dla ustugi,
ktorej okres wykonywania jest 3 letni. Wynik rachunkowy (iloraz wartosci i liczby miesiecy
obowigzywania, nastepie pomnozony przez 12 miesiecy) pozwala ustalic warto$¢ ustugi
wynoszgcg brutto 233 333,40 zt w skali roku.

Takie samo dziatanie rachunkowe z uwzglednieniem wartosci wynikajacej z podsumowania
dotgczonych przez Wykonawce do wyjasnien 20 wydrukow z rachunku bankowego
i z uwzglednieniem dat wskazanych w uzupetnionym wykazie jako daty wykonania ustugi
(przyjmujac zaokraglenie korzystne dla Wykonawcy, tj. petne 24 miesigce, zamiast 24
miesiecy i 26 dni) daje wartos¢ ustugi brutto 86 659,68 zt w skali roku.

Poniewaz Wykonawca w uzupetnionym wykazie powotat sie na dwa pakiety 1i 3 z uméw juz
zrealizowanych, a nie na umowe wykonywang aktualnie, zastosowanie znajduje pierwszy
sposo6b obliczenia wartosci umowy, tj. badaniu podlega wymaog wartosci co najmniej 150 000
zt brutto w skali roku dla ustugi 2-letniej (24 m-ce).

Wykonawca btednie uznat w tresci wyjasnien, ze Zamawiajgcy postawit warunek kwoty
150 000 zt brutto z ograniczeniem do jednego petnego roku z dwdch lat minimalnego trwania
ustugi.

Nawet jezeli — btednie przyja¢ za Wykonawcg — wymdg kwoty 150 000 zt brutto w skali
.Jednego petnego roku”, wéwczas Wykonawca spetnia warunek w pierwszym roku (1-12
miesiecy Swiadczenia ustugi), ale nie spetnia warunku w pozostatym okresie (13-24
miesiecy).

Podsumowujgc, Wykonawca w sposéb nieuprawniony udzielonymi wyjasnieniami zmierzat
do uzupetnienia wykazu ustug o ustuge w wykazie niezawartg (Swiadczong bezumownie
i nieodpfatnie po maju 2020 r.), oraz nie wykazat wykonania minimum 1 ustugi trwajgcej

minimum 24 miesigce o wartosci nie mniejszej niz 150 000 zt w skali roku.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 16
ustawy Pzp w zw. z postanowieniami rozdz. 8.2.4.1 lit. a SWZ przez odrzucenie oferty
Odwotujgcego.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli zostata zlozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw  udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty i proporcjonalny.

Przedmiotem zawistego sporu byta czynnos¢é Zamawiajgcego z dnia 24 lutego 2023 r.
polegajgca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na niewykazanie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, o ktérym mowa
w punkcie 8.2.4.1 lit. a specyfikacji. Bezsporne miedzy Stronami byto, ze Odwotujgcy
Swiadczyt na rzecz CSK MSWIA ustuge obstugi prawnej realizowang w ramach dwdch
pakietow na podstawie umowy z 16.09.2019 r. obowigzujgcej do 31.05.2020 r. (pakiet 1)
oraz umowy z 4.04.2019 r. obowigzujgcej do 3.04.2020 r. (pakiet 3). Z decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego wynika, ze Zamawiajgcy nie uznat doswiadczenia Wykonawcy
nabytego w okresie czerwiec 2020 r. do kwiecien 2021 r. (11 miesiecy), bowiem ustuga
obstugi prawnej w tym okresie realizowana byta przez Wykonawce nieodptatnie i bez
zawartego na piSmie aneksu. Zamawiajgcy uznat wytgcznie doswiadczenie Wykonawcy
nabyte w okresie niepetnych 14 miesiecy (4.04.2019 r. do 31.05.2020 r.), tj. za okres,
w ktorym Odwotujgcy posiadat zawarte z CSK MSWIA umowy pisemne dotyczgce pakietu 1
i3.

Na wstepie w ocenie lzby zasadne jest przedstawienie uwag natury ogdlnej.
Podkre$lenia wymaga, iz dokonujgc oceny prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego lzba
opiera sie na okolicznosciach faktycznych, ktére zostaty zakomunikowane wykonawcy
w decyzji o odrzuceniu jego oferty. Zatem to w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien przedstawi¢ zaréwno uzasadnienie faktyczne jak
i prawne tej czynnosci w sposdb wyczerpujacy, rzetelny i przejrzysty do czego tez obliguje
Zamawiajgcego tre$¢ art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym
rozszerzenie uzasadnienia faktycznego ww. czynnosci, tj. odrzucenia oferty Odwotujgcego

w Swietle okolicznosci zawartych w odpowiedzi na odwotanie jest dziataniem spdznionym
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i pozostajgcym bez wplywu na ocene niniejszej sprawy. Ocenie Izby mogg bowiem podlegac
wytgcznie okolicznosci przedstawione wykonawcy w decyzji o odrzuceniu oferty. To na
podstawie uzyskanych od zamawiajgcego informacji, wykonawca po pierwsze podejmuje
decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty
sformutowaé w odwotaniu i w jaki sposdb polemizowa¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego.
Dlatego tez uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu ofert powinno
wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien ustosunkowac.

Nastepnie wskaza¢ nalezy, iz odrzucenie oferty wykonawcy z postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego jest doniostg instytucjg Prawa zamowien publicznych
stuzgcg eliminacji z postepowania m.in. wykonawcow niespetniajgcych warunkéw udziatu,
a zatem pozbawiajgcg wykonawce szans na uzyskanie zamowienia publicznego. Tym
samym dokonana przez zamawiajgcego weryfikacja zdolnosci podmiotowej danego
wykonawcy powinna zosta¢ dokonana kompleksowo, rzetelnie i z uwzglednieniem
okolicznosci faktycznych danej sprawy, a wynik tej weryfikacji powinien prowadzi¢ do
jednoznacznego wniosku, iz wykonawca spetnia postawiony warunek udziatu
w postepowaniu albo nie.

W koncu podkreslenia wymaga, z ocena sytuacji podmiotowej danego wykonawcy
winna by¢ dokonana w Swietle postanowien specyfikacji warunkéw zaméwienia, ktére
powinny by¢ ttumaczone zgodnie z ich literalnym brzmieniem, muszg mie¢ charakter
precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na korzysé
wykonawcow. Obowigzek takiego sformutowania i ttumaczenia postanowien SWZ ma na
celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Uwzgledniajgc przedstawione na wstepie kwestie formalne Izba stwierdzita, ze
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy czynno$¢ odrzucenia oferta Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b uchybiata przepisom ustawy Pzp.

Jak wynika ze ztozonych przez Odwotujgcego podmiotowych srodkéw dowodowych,
w celu wykazania warunku okresdlonego w punkcie 8.2.4.1 lit. a SWZ, Wykonawca powotfat
sie na doswiadczenie nabyte podczas realizacji ustugi na rzecz CSK MSWiA w Warszawie
posiadajgcego ponad 7 oddziatow szpitalnych, a takze 20 poradni przyszpitalnych,
polegajgcej na obstudze prawnej oraz zastepstwie procesowym wybranych komorek
organizacyjnych Zamawiajgcego (pakiet nr 1 i 3) w okresie od 4.04.2019 r. do 31.04.2021 r.
(w istocie do 30.04.2021, bowiem jak wyjasniono pismem z dnia 17 lutego 2023 r. data
31.04.2021 r. podana zostata omytkowo). Jednoczesnie Wykonawca oswiadczyt, ze wartos¢
ustugi wynosita 150 000 zt brutto w skali roku (maj 2019 r. do maj 2020 r.). O$wiadczenie

Wykonawcy ztozone w wykazie ustug byto spdjne z tredcig referencji z dnia 5 grudnia 2022
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r., ktéra oprocz nalezytego wykonania ustug prawnych potwierdzata warto$¢ ustugi w skali
roku w okresie maja 2019 — maj 2020, okres jej realizacji, a takze wskazywata na obszary
pomocy prawne;j.

Izba wskazuje, ze lektura uzasadnienia faktycznego decyzji dotyczgcej odrzucenia
oferty Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze weryfikacja zdolnosci podmiotowej
Odwotujgcego w zakresie warunku dotyczgcego doswiadczenia zostata dokonana
w oderwaniu od jego tresci wyrazonej w specyfikacji.

W celu wykazania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie
8.2.4.1. lit. a specyfikacji Zamawiajgcy wymagat — w przypadku ustug zrealizowanych — aby
wykonawca wykazat sie min. 1 ustugg polegajgcg na $wiadczeniu ustug obstugi prawnej,
ustuga ta powinna byé wykonywana przez okres min. 24 miesiecy, ustuga to powinna by¢
Swiadczona w podmiocie leczniczym, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 4 ustawy
o dziatalnosci leczniczej posiadajgcym co najmniej 7 oddziatdbw szpitalnych, a takze co
najmniej 20 poradni przyszpitalnych, a ponadto wartoS¢ ww. ustugi powinna wynosi¢ co
najmniej 150 000 zt brutto (w skali roku).

Wskaza¢ nalezy, iz w ramach spornego warunku udziatlu w postepowaniu
Zamawiajacy nie zdefiniowat, co rozumie pod pojeciem ,ustug” uzytym w tresci warunku,
w szczegolnosci nie skonkretyzowano, ze przez ustuge rozumiana bedzie jedna umowa,
umowa (umowy) zawarte na pismie czy tez umowa w sprawie zamowienia publicznego. Tym
samym na gruncie sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu nie byto zakazane
postuzenie sie przez wykonawce doswiadczeniem nabytym przy swiadczeniu ustugi obstugi
prawnej na rzecz danego podmiotu bez pisemnego aneksu lub bez wynagrodzenia. Racje
ma Odwotujacy, iz nabywanie okreslonego doswiadczenia stanowi okolicznos¢ faktyczng (co
zresztg zdaje sie przyznat Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w pkt IX), a nie prawng
i jesli inaczej nie zastrzezono w tresci specyfikacji, dla jego nabycia nie majg znaczenia
podstawy prawne dokonywania czynnosci, w zwigzku z ktorymi doswiadczenie jest
nabywane. Podobnie bez znaczenia pozostajg okolicznosci zwigzane z cywilistyczng
waznoscig lub niewaznoscig tych podstaw prawnych. Tym samym o braku mozliwosci
uznania do$wiadczenia Odwotujgcego nabytego w okresie po 31 maja 2020 r. do 30 kwietnia
2021 r. nie przesgdza zawarta w pisemnych umowach z CSK MSWiA klauzula zmiany
umowy w formie pisemnej pod rygorem niewaznoéci, tym bardziej, ze jak juz wskazano
powyzej w punkcie 8.2.4.1 lit. a SWZ nie zdefiniowano ustugi jako umowy zawartej w formie
pisemnej.

W Swietle powyzszego nie zastuguje na aprobate stanowisko Zamawiajgcego
wyrazone w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego jakoby po 31 maja 2020 r. obstuga
prawna oraz zastepstwo procesowe wybranych komodrek organizacyjnych zamawiajgcego

(CSK MSWiA) swiadczone w ramach pakietu nr 1 i 3 nie byly wykonywane w okresie
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wskazanym w wykazie ustug, tj. od 4 kwietnia 2019 r. do 30 kwietnia 2021 r. Powyzsze
stanowisko Zamawiajgcego pozostaje w sprzecznosci z trescig referencji z dnia 5 grudnia
2022 r., ktora wprost wskazuje, ze Odwotujacy swiadczyt na rzecz CSK MSWIiA ustugi
prawne w okresie od 4 kwietnia 2019 r. do 30 kwietnia 2021 r. Stanowisko Zamawiajgcego
byto takze zbyt daleko idgce w kontekscie wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego
pismem z dnia 17 lutego 2023 r., w ktérym wskazat, ze po dacie w ktérych umowy miaty sie
zakonczy¢ ustuga byta swiadczona bez zawierania aneksu na pismie, co byto spowodowane
okolicznoscig notoryjng, tj. nadejsciem pandemii COVID -19 oraz ze do konca kwietnia 2021
r. Kancelaria swiadczyta pomoc prawng na rzecz CSK MSWiA nieodptatnie.

Izba nie podzielita dokonanej przez Zamawiajgcego wyktadni omawianego warunku
udziatu w postepowaniu zasadzajgcej sie na tym, iz wymaog 150 tys. zt nalezy odnosi¢ do
kazdego roku doswiadczenia (punkt IV decyzji o odrzuceniu oferty). Dokonana przez
Zamawiajgcego wyktadnia jest sprzeczna z jego literalnym brzmieniem. Wskazac¢ nalezy, iz
Z tresci spornego warunku udziatu w postepowaniu nie wynika, ze wartos¢ 150 000 zt nalezy
odnosi¢ do kazdego roku Swiadczenia ustugi. Zamawiajacy w punkcie 8.2.4.1 lit. a SWZ nie
podat, ze warto$¢ ustugi w wysokosci 150 000 zt ma dotyczyé kazdego roku, lecz ze
warunek zostanie uznany za spetniony, gdy wykonawca bedzie postugiwat sie
doswiadczeniem min. 24 miesiecznym w realizacji ustugi, ktéra w skali jednego roku
osiggnefa wartos¢ 150 000 zt. Innymi stowy, na gruncie uksztattowanego warunku udziatu
w postepowaniu wystarczajgce bylo osiggniecie wartosci 150 000 zt dla jednego roku
w catym okresie doswiadczenia. Powyzsze jest zresztg spojne z czescig warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcg ustug bedacych w realizacji. Zgodnie bowiem z SWZ,
w przypadku ustugi wykonywanej aktualnie, wykonana czes¢ ustugi musi obejmowac co
najmniej 12 miesiecy i mie¢ wartos¢ nie mniejszg niz 150 000,00 zt (w skali roku). Gdyby
przyja¢ prezentowang przez Zamawiajgcego argumentacje za prawidtowg, to nalezatoby
dojs¢ do wniosku, iz Zamawiajgcy postawit nieproporcjonalny warunek udziatu
w postepowaniu, diametralnie roznicujgcy sytuacje wykonawcow legitymujgcych sie
ustugami juz wykonanymi oraz wykonawcéw powotujgcych sie na doswiadczenie przy
realizacji ustug nadal wykonywanych. Za nieprzydatny do rozpoznania przedmiotowej
sprawy lzba uznata ztozony przez Przystepujgcego dowdd obejmujgcy definicje stowa
»Srednioroczny”, tj. obliczony w skali roku, ale srednio roczny, bowiem w warunku udziatu
w postepowaniu jest mowa o swiadczeniu ustug przez minimum 24 miesigce.

W Swietle powyzszego uznaé nalezy, iz Odwotujgcy, ktory w tresci wykazu ustug
podat wartos¢ ustugi w skali roku 150 000 zt w okresie od maja 2019 r. do maja 2020 r.
(potwierdzong wydrukami z rachunku bankowego) potwierdzit element wartoSciowy
wymagany przez Zamawiajgcego warunkiem udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w punkcie 8.2.4.1 lit. a SWZ.
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Dalej wskaza¢ nalezy, iz Izba nie podzielita optyki Zamawiajgcego dotyczacej
sposobu wypetnienia wykazu ustug w zakresie doswiadczenia nabytego przez Odwotujgcego
w ramach $wiadczenia ustugi w okresie czerwiec 2020 r. — kwiecieh 2021 r. W kontekscie
powyzszego po pierwsze podnies¢ nalezy, iz powinnoscig Zamawiajgcego byta catosciowa
weryfikacja zdolnosci podmiotowej Odwotujgcego na podstawie ztozonych dokumentéw, fij.
wykazu ustug, referencji oraz udzielonych wyjasnien. Po drugie, sposéb wypetnienia wykazu
ustug przez wykonawce nalezy ocenia¢ przez pryzmat tresci postawionego warunku udziatu
w postepowaniu, a zatem wymogoéw zamawiajgcego. Uwzgledniajgc zatem powyzsze
wytyczne przy weryfikacji zdolnosci podmiotowej Odwotujgcego do realizacji niniejszego
zamowienia nie mozna poming¢, iz dokument referencji wprost potwierdzat okres
Swiadczenia ustugi podany w wykazie ustug. Ponadto z brzmienia warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 8.2.4.1. lit. a specyfikacji, w ktorym nie
zdefiniowano pojecia ,ustugi” czy tez nie zastrzezono, iz rozumiana ona bedzie jako jedna
umowa (lub kilka umoéw) zawartych w formie pisemnej, nie sposob wywie$¢é obowigzku
wykonawcy dotyczgcego podania w wykazie ustug odrebnie okresu swiadczenia ustugi na
podstawie umowy zawartej w formie pisemnej oraz podania okresu, w ktérym umowa
kontynuowana byta bez pisemnego aneksu.

Nastepnie wskazacC nalezy, iz bez znaczenia dla oceny prawidlowosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego pozostajg okolicznosci przywotane w punkcie Ill pisma z dnia 24 lutego
2023 r. dotyczgce przyczyn swiadczenia przez Odwotujgcego na rzecz CSK MSWIA ustug
w okresie czerwiec 2020 r. do kwiecien 2021 r. bez zawarcia aneksu na pismie. Racje ma
Odwotujgcy, iz dokonana przez Zamawiajgcego analiza stanowi w istocie ocene
postepowania samego CSK MSWiA, ktory z kolei potwierdzit w referencji okres i przedmiot
Swiadczenia ustug przez Odwotujgcego, a takze ich wartos¢ w skali jednego roku.
Zamawiajgcy nie wyjasnit przy tym dlaczego skutkiem braku zawarcia stosownego aneksu
nalezy obcigzy¢ wytgcznie Wykonawce. Ponadto jak juz wskazano powyzej, a co wydaje sie
przyznat Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, nabycie doswiadczenia stanowi
okolicznos¢ faktyczng, a nie prawna.

Whbrew stanowisku Zamawiajgcego okolicznoéci swiadczenia na rzecz CSK MSWiIA
ustugi obstugi prawnej w okresie 4 kwietnia 2019 r. do 30 kwietnia 2021 r., potwierdzonej
referencjg, nie podwaza podnoszony przez Zamawiajgcego fakt ogtoszenia w maju 2020 r.
przez CSK MSWIiA postepowania o udzielenie zamowienia na ustugi spofteczne zgodnie
z art. 1380 ustawy Pzp, ktérego przedmiotem byta obstuga prawna CSK MSWiA
w Warszawie oraz kolejnego postepowania z ww. zakresu w roku 2022. Powyzsza
okoliczno$¢, niesporna miedzy Stronami, nie potwierdza, ze w okresie czerwiec 2020 r. do
kwiecien 2021 r. Odwotujgcy nie $wiadczyt na rzecz CSK MSWIiA ustugi obstugi prawne;.

Tym samym ztozone przez Zamawiajgcego wnioski dowodowe nr 1-3 wymienione na str. 11
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powyzej Izba uznata za nieprzydatne, bowiem zostaty ztozone celem wykazania okolicznosci
bezspornych w sprawie.

Podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego nie mogto stanowi¢ rowniez stanowisko
Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym ,wyjasnienia Wykonawcy nie precyzujg jaki miatby byc¢
przedmiot (zakres) usfugi $wiadczonej po zakoriczeniu termindw realizacji ustug objetych
umowami pisemnymi.” Odnoszac sie do powyzszego wskazac¢ nalezy, iz po pierwsze ww.
kwestia nie byla przedmiotem wezwania do wyjasnien skierowanego do Odwotujgcego
pismem z dnia 15 lutego 2023 r., co czyni zarzut Zamawiajgcego niezasadnym. Po drugie,
ani tres¢ wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego ani tres¢ wykazu ustug czytanego
tacznie z referencjami nie dajg podstaw do przyjecia, ze w okresie czerwiec 2020 r. —
kwiecien 2021 r. Wykonawca swiadczyt na rzecz CSK MSWIA innego rodzaju pomoc prawng
niz w okresie wczesniejszym objetymi umowami pisemnymi. Po trzecie, Zamawiajgcy pomija,
ze w ramach warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 8.2.4.1 lit. a
specyfikacji nie skonkretyzowano zakresu przedmiotowego obstugi prawnej, ktéra miata by¢
Swiadczona na rzecz podmiotu leczniczego. Tym samym kwestia zakresu (przedmiotu)
Swiadczenia ustugi obstugi prawnej pozostawata irrelewantna w kontek$cie postawionego
warunku udzialu w postepowaniu, ktoéry nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco.
Zamawiajacy po raz kolejny w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nadinterpretowat
treSC omawianego warunku udziatu w postepowaniu rozumiejgc obstuge prawng jako
obejmujgcg wszystkie aspekty dziatalnosci zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wykazat przy
tym, aby ustugi Swiadczone przez Odwotujgcego w okresie czerwiec 2020 r. do kwiecien
2021 r. mialy charakter dorazny. Takiego wniosku nie sposéb wyprowadzi¢ z tresci
ztozonych przez Odwotujgcego podmiotowych srodkéw dowodowych. Zamawiajgcy nie
podwazyt rowniez ztozonego przez Odwotujgcego wniosku dowodowego nr 3 stanowigcego
przyktadowg korespondencje elektroniczng miedzy Odwotujgcym a CSK MSWIA obejmujgcyg
Swiadczenie ustug pochodzacg z okresu po maju 2020 r. Po czwarte, w Swietle brzmienia
warunku udziatu w postepowaniu twierdzenia Zamawiajgcego o potrzebie wykazania
niezmienno$ci zakresu ustugi realizowanej bez umowy zawartej w formie pisemnej sg
nieuzasadnione.

Prawidtowos$ci stanowiska Zamawiajgcego nie potwierdza przywotany wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 18 czerwca 2014 r. sygn. akt: KIO V Ca 1235/14, bowiem
dotyczyt on odmiennego stanu faktycznego (podstawg rozstrzygniecia byta m.in. okolicznosé
faktyczna, ze wspétpraca miedzy Odwotujagcym a CPD MSW nie miata charakteru trwatego).
Na powyzsze zresztg zwrdcit uwage sam Zamawiajgcy wskazujgc w decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, ze dotyczyt on podobnej sytuacji, a nie tozsamej. Tym samym
przywotany wyzej wyrok nie moégt mie¢ bezposredniego przetozenia na okoliczno$ci

faktyczne przedmiotowej sprawy.
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Izba wskazuje, iz przeprowadzona przez Zamawiajgcego analiza sytuacji
podmiotowej Odwotujgcego w zakresie spornego warunku udzialu w postepowaniu nie
zostata dokonana kompleksowo i z nalezytg starannoscig, co ma szczegdlnie istotne
znaczenie, gdy wynikiem analizy Zamawiajgcego jest decyzja o eliminacji oferty
z postepowania o udzielenie zamowienia. Podkreslenia wymaga, iz lektura uzasadnienia
faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazuje, ze Zamawiajgcy nie
kwestionowat tresci dokumentu referencyjnego z dnia 5 grudnia 2022 r. Podjetg tym samym
w odpowiedzi na odwotanie probe ich analizy zawartg w punkach V - Xl nalezy uznac¢ za
spozniong. Jedynie dla przyktadu Izba wskazuje, iz w ww. punktach Zamawiajgcy po raz
kolejny podnidst nowe argumenty niewyrazone w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
jak chociazby to, ze zlozone przez Odwotlujgcego referencje nie precyzujg podstawy
wykonywania ustugi prawnej, nie zawierajg odniesienia do nazw lub numeréw postepowan
lub pakietow umownych czy tez ich podpis jej nieczytelny (Zamawiajacy nie twierdzit przy
tym, Zze nieczytelny podpis pod referencjg uniemozliwia identyfikacje osoby, ktéra go ztozyta).
Zamawiajacy podjat takze rozwazania dotyczgce doswiadczenia Odwotujgcego w kontekscie
wymienionego w dokumencie referencyjnym ,Szpitala jednoimiennego”, ktérych nie
wyrazono w decyzji o odrzuceniu oferty. Ztozone tym samym przez Zamawiajgcego wnioskKi
dowodowe nr 7 nalezato uzna¢ za bez znaczenia dla istoty sprawy. Nietrafione byto tez
przywotanie przez Zamawiajgcego wyroku KlO sygn. akt: 497/18, ktory dotyczyt odmiennego
stanu faktycznego anizeli rozpoznawany w niniejszej sprawie.

Warto réowniez zauwazy¢, iz Zamawiajgcy podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, oprocz podmiotowych srodkéw dowodowych ztozonych przez Wykonawce,
dysponowat pisemnymi umowami zawartymi przez Odwotujgcego z CSK MSWIA w 2019 r.,
ktére uzyskat w trybie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp. Wskazac¢ nalezy, iz skierowane przez
Zamawiajgcego do CSK MSWIA w Warszawie pisma z dnia 3 i 19 stycznia 2023 r. miaty
charakter ogolny, ukierunkowane byty na udostepnienie kopii umowy/umoéw obejmujgcych
obstuge prawng oraz zastepstwo procesowe za okres kwiecien 2019 r. do maj 2021 r. Na
podstawie ww. pism nie sposob uznaé, iz Zamawiajgcy dazyt do wszechstronnego
wyjasnienia okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy, w tym wynikajgcych z tresci
referencji z dnia 5 grudnia 2022 r. Co wiecej, zauwazy¢ nalezy, iz ww. pisma zostaty
skierowane do CSK MSWiIA przed zlozeniem przez Odwotujgcego kluczowych dla sprawy
wyjasnien z dnia 17 lutego 2023 r. Zamawiajacy nie wykazat, aby po tej dacie, a przed
podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, podjat dalsze czynnosci wyjasniajgce
w zakresie $wiadczenia obstugi prawnej przez Odwoltujgcego w okresie czerwiec 2020 —
kwiecien 2021.

Kolejno, abstrahujgc od okolicznoéci, iz Zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu oferty

Odwotujgcego nie kwestionowat dokumentu referencyjnego z dnia 5 grudnia 2022 r. Izba
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wskazuje, iz zgromadzony w przedmiotowej sprawie materiat dowodowy nie dawat podstaw
do podwazenia jego wiarygodnosci. Wskazac¢ nalezy, iz zlozone przez Zamawiajgcego
pismo CSK MSWiA (obecnie Panstwowy Instytut Medycznych MSWIA w Warszawie) z dnia
14 marca 2023 r. nie potwierdza, ze Odwotujgcy nie swiadczyt na rzecz ww. podmiotu
nieodptatnych ustug w kwestionowanym okresie (czerwiec 2020 r. — kwiecien 2021 r.).
Z rzeczonego pisma wynika jedynie, ze ,w Instytucie nie odnaleziono zadnych dokumentow
potwierdzajgcych $wiadczenie przez Kancelarie C. i Partnerzy ustug prawnych na rzecz CSK
MSWIA w Warszawie po 31 maja 2020 r., w szczegdlnosci nieodptatnych. Zwrécono sie do
obecnie pracujgcych w Instytucie osob, ktore ewentualnie mogtyby korzysta¢ z takich
Swiadczen, z prosbg o informacje na ten temat. Nikt nie przypomina sobie takiej wspotpracy”.
Stanowiska Odwotujgcego nie neguje takze informacja o $wiadczeniu obstugi prawnej na
rzecz CSK MSWIA w Warszawie od 3 czerwca 2020 r. przez inng kancelarie¢ prawna.
Ponadto dostrzec nalezy, iz Zamawiajgcy na moment podjecia decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego nie dysponowat przedmiotowym pismem, tym samym nie stanowito ono
podstawy faktycznej decyzji o odrzuceniu.

W koncu wskazaé nalezy, iz poza oceng Izby byta argumentacja Zamawiajgcego
zawarta w punkcie XII odpowiedzi na odwotanie, ktérej prézno szukaé w decyzji
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Za bez znaczenia dla istoty sprawy Izba uznata dowody nr 1 i 2 zlozone przez
Odwotujgcego, bowiem dotyczyly okolicznosci niekwestionowanych przez przeciwnikow
procesowych.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania Izba uznata, iz dokonana przez
Zamawiajgcego ocena zdolnosci podmiotowej Odwotujgcego miata charakter wybidrczy,
oderwany od tresci warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 8.2.4.1 lit. a
SWZ, oparty na przypuszczeniach, a nadto nie sposéb przypisa¢ jej cech rzetelnosci
i wszechstronnosci. Tym samym zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp

w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego potwierdzit sie.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiireea,



