Sygn. akt: KIO 799/23

WYROK

z dnia 6 kwietnia 2023 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 22 marca 2023 r. przez wykonawce M. P. i Partnerzy -
Radcowie Prawni Spoétka partnerska z siedzibg w Olsztynie w postepowaniu

prowadzonym przez Miejski Szpital Zespolony w Olsztynie

orzeka:

Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, 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 odwotania;

2.2. zasadza od M. P. i Partnerzy - Radcowie Prawni Spétka partnerska z siedzibg
w Olsztynie na rzecz Miejskiego Szpitala Zespolonego
w Olsztynie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero

groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika strony.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 799/23
Uzasadnienie

Miejski Szpital Zespolony w Olsztynie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego ha podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
pn.: ,Obstuga prawna biezacej dziatalnosci Miejskiego Szpitala Zespolonego w Olsztynie”,
numer referencyjny: DZP382-70/22. Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane 22
grudnia 2022 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych, numer 2022/BZP 511682/01.

W dniu 17 marca 2023 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcy M. P. i Partnerzy -
Radcowie Prawni sp. p. (dalej: ,Odwoltujgcy”) wezwanie do ziozenia dokumentéw
podmiotowych, wystosowane na podstawie art. 274 ust. 1 Pzp, ktoéry wnidst odwotanie

wobec tej czynnosci, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 274 ust. 1 Pzp, art. 281 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp oraz art. 70* §
4 K.c. poprzez wezwanie do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci
wykazu ustug poza zakresem wskazanym w tresci specyfikacji warunkéw zamowienia
(dalej: "SWZ”);

2) art. 522 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie wykonania czynnosci w
postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu pomimo uwzglednienia

zarzutéw w catosci.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w
catodci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wezwania do ziozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie art. 274 ust. 1 Pzp w czesci dotyczacej
wykazu ustug poza zakresem wynikajgcym z tresci SWZ, tj. co do zakresu wskazanego w
rozdziale V pkt 1.4 ppkt 1.4.2 - 1.4.6 SWZ.

W uzasadnieniu, w czesci dotyczgcej stanu faktycznego sprawy, Odwotujgcy wskazat,
ze w rozdziale V pkt 1.4 lit a) i b) SWZ Zamawiajgcy w zakresie warunku udziatu w

postepowaniu podat:

1.4.zdolnosci technicznej lub zawodowej - zamawiajgcy okreSla szczegotowo spetnianie

warunku udziatu w postepowaniu w sposob nastepujgcy:

a) Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Ze w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest
krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat lub wykonuje tgcznie co najmniej 1 usfuge

polegajgcg na kompleksowej obsfudze prawnej podmiotu leczniczego posiadajgcego



b)

umowe z Narodowym Funduszem Zdrowia w zakresie lecznictwa szpitalnego, ktory
dysponuje co najmniej 200 t6zkami, a tgczna kwota zamowienia byta nie nizsza niz 100
000 zt, w tym:

reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy posiadajgcy umowe z Narodowym
Funduszem Zdrowia w postepowaniach administracyjnych lub sgdowych toczgcych sie
na podstawie i/lub dotyczgcych ustawy o S$wiadczeniach z opieki zdrowotnej
finansowanych ze srodkéw publicznych oraz ustawy o dziatalnoSci leczniczej, w ktorych

warto$¢ przedmiotu sporu wynosita co najmniej 2 000 000 zt;

reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy przed sadami powszechnymi, w
sprawach cywilnych o zaptate tytutem zado$cuczynienia lub renty lub odszkodowania,
dochodzonego w zwigzku z uszczerbkiem na zdrowiu, zwigzanym z udzielaniem

S$wiadczen zdrowotnych w podmiocie leczniczym, w co najmniej 70 postepowaniach;

reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy przed sgdami powszechnymi, w
sprawach cywilnych o zaptate na rzecz podmiotu leczniczego za udzielone $wiadczenia
zdrowotne w ww. podmiocie leczniczym w zwigzku z brakiem uprawnienia po stronie
Swiadczeniobiorcy do $wiadczen zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicznych, w

co najmniej 10 postepowaniach;

reprezentowat lub reprezentuje osoby fizyczne, osoby prawne, jednostki organizacyjne
nie posiadajgce osobowosci prawnej w postepowaniach, w tym takze podmioty lecznicze
przed organami administracji publicznej, w tym w szczegdlnosci przed Wojewddzkg

Komisjg ds. Orzekania o Zdarzeniach Medycznych - w co najmniej 5 sprawach;

Swiadczyt ustugi po stronie podmiotu leczniczego, sponsora lub badacza, polegajgce na
zaopiniowaniu i zatwierdzeniu pod wzgledem formalno-prawnym projektu umowy o
badania kliniczne (w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo

farmaceutyczne).

Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze ze dysponuje co najmniej 4 osobami (wtgcznie
z wykonawcg), ktére bedg gotowe uczestniczy¢ w wykonaniu przedmiotowego
zamowienia, z ktorych co najmniej 3 osoby posiadajg wpis na liste radcow prawnych lub
liste adwokatow, zgodnie z ustawg z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych lub ustawg
Z dnia 25 maja 1982 r. Prawo o0 adwokaturze, a jedna co najmniej posiada tytut magistra
prawa oraz jest wpisana na liste aplikantow radcowskich lub adwokackich, od co najmniej

6 miesiecy.

W rozdziale VII SWZ, zawierajgcym podmiotowe srodki dowodowe, Zamawiajgcy w

zakresie potwierdzenia zdolnosci technicznych i zawodowych wymagal: wykazu usfug

wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie Ilub cigglych roéwniez
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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 podmiotow, na
rzecz ktoérych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zafgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym

dowodami, o ktoérych mowa, sg:.

» referencie bgdz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi
zostaly wykonane, a w przypadku Swiadczenn powtarzajgcych sie Ilub ciggtych sg
wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie

uzyskac tych dokumentow - oswiadczenie wykonawcy:

* w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggfych nadal wykonywanych referencie
bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione

w okresie ostatnich 3 miesiecy;
Wzor wykazu wykonanych ustug stanowi zatgcznik nr 4 do SWZ

W zatgczniku nr 4 do SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wykaz ustug bedzie dotyczyt:

Nazwa i adres Przedmiot ustugi

Nazwa Wykonawcy

Zamawiajacego,
dla ktérego byta

(rodzaj i
charakter

(Podmiotu) wykonywana Warto$¢ | wykonanych ustug, Dowody
i ustuga i i i
wy.kaz.Uchego g Ter.mln“ brutto ' opis M@g potwierdzajace
spetnianie warunku realizacji | wykonanej | na stwierdzenie, ze nalezyte
. 1 1 i .
udziatu w ustugi ustugi zostat spefnul)ny wykonani e
postepowaniu [1] warunek okreslony ustugi
(nazwa, adres) w (nalezy poda¢
Rozdziale V SWZ nr zatgcznik
pkt. 1 ppkt 1.4 lit. a a)
Zat.
Zat.

Od tresci SWZ zostato ztozone odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej w zakresie
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore zostato przez Izbe uwzglednione w catosci.
Odwotujgcy podnosit w tym odwotaniu, ze zgodnie z treScig SWZ sformutowanie ,w tym”
oznacza koniecznosc tgcznego spetnienia wszystkich przestanek wskazanych w literze a. W
odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, iz warunki udziatu
wskazane w literze ,a” oraz kolejnych punktach stanowig oddzielne warunki udziatu:
,<Zamawiajgcy wskazuje, ze kazda z przestanek okreSlona w lit. a) - e) jest przestankg
samodzielng, a sformutowanie ,w tym” dotyczy 3 letniego okresu przed dniem sktadania
ofert. Swiadczy o tym wprost tre$¢ przestanek okreslonych przez Zamawiajgcego w lit. d) i

e), cyt. ,d) reprezentowat lub reprezentuje osoby fizyczne, osoby prawne lub jednostki



organizacyjne nie posiadajgce osobowosci prawnej(...)” cyt. ,e) Swiadczyt ustugi po stronie
podmiotu leczniczego, sponsora lub badacza(...)”. Przestanki te spetnione mogg zostac
zatem nie tylko podczas sprawowania obstugi prawnej podmiotu leczniczego. Gdyby zatem
intencjg zamawiajgcego byfo, aby potencjalny wykonawca spetnit przestanki wytgcznie
podczas obstugi prawnej podmiotu leczniczego, to nie zawartby on mozliwosci spetnienia
tych przestanek (lit. ,d”) i ,e)”) w innych warunkach (po stronie 0sob fizycznych, prawnych,
badacza sponsora eftc.), nizeli wystepowania wytgcznie po stronie podmiotu leczniczego.
Whnioskowanie po stronie Odwotujgcego jest nielogiczne | stanowi nieuzasadniong

nadinterpretacje warunkow zamoéwienia.”

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie potwierdzit, iz
warunek okreslony w lit. a) jest warunkiem oddzielnym od kolejnych wskazanych warunkow
w zakresie doswiadczenia. W wykazie ustug w tabeli Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga
wpisania jedynie ustugi pozwalajgcej na spetnienie warunku z lit. a). Po wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej Zamawiajgcy dokonat zmiany SWZ w rozdziale dotyczgcym warunkéw udziatu
w postepowaniu, ktory zostat sformutowany w sposéb nastepujgcy: ,zdolnosci technicznej
lub zawodowej - zamawiajgcy okreSla szczegotowo spetnianie warunku udziatu w

postepowaniu w sposob nastepujgcy:

1.4.1 Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jJest krotszy - w tym okresie, nalezycie wykonat lub wykonuje tgcznie co najmniej 1 ustuge
polegajgcg na kompleksowej obstudze prawnej podmiotu leczniczego posiadajgcego
umowe z Narodowym Funduszem Zdrowia w zakresie lecznictwa szpitalnego, ktory
dysponuje co najmniej 200 t6zkami, a tgczna kwota zamdwienia byta nie nizsza niz 100
000,00 zt,

1.4.2 Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jJest krotszy - w tym okresie, nalezycie reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy
posiadajgcy umowe z Narodowym Funduszem Zdrowia w postepowaniach
administracyjnych lub sgdowych toczgcych sie na podstawie i/lub dotyczgacych ustawy o
Swiadczeniach z opieki zdrowotnej finansowanych ze $srodkéw publicznych oraz ustawy o

dziatalnosci leczniczej, w ktérych warto$¢ przedmiotu sporu przewyzszata 75 000,00 zt;

1.4.3 Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy - w tym okresie, nalezycie reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy

przed sgdami powszechnymi, w sprawach cywilnych o zaptate tytutem zado$cuczynienia



lub renty lub odszkodowania, dochodzonego w zwigzku z uszczerbkiem na zdrowiu,
zwigzanym z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych w podmiocie leczniczym, w co

najmniej 10 postepowaniach;

1.4.4 Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci
jest krotszy - w tym okresie, nalezycie reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy
przed sgdami powszechnymi, w sprawach cywilnych o zaptate na rzecz podmiotu
leczniczego za udzielone $wiadczenia zdrowotne w ww. podmiocie leczniczym w
zwigzku z brakiem uprawnienia po stronie $wiadczeniobiorcy do Swiadczen zdrowotnych

finansowanych ze srodkoéw publicznych, w co najmniej 10 postepowaniach.

1.4.5 Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krotszy - w tym okresie, nalezycie reprezentowat lub reprezentuje osoby fizyczne,
osoby prawne, jednostki organizacyjne nie posiadajgce osobowosci prawnej w
postepowaniach, w tym takze podmioty lecznicze przed organami administracji
publicznej, w tym w szczegolnoSci przed Wojewddzkg Komisjg ds. Orzekania o

Zdarzeniach Medycznych - w co najmniej 5 sprawach;

1.4.6 Warunek ten zostanie speftniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci
jest krotszy — w tym okresie, nalezycie $wiadczyt ustugi po stronie podmiotu
leczniczego, sponsora lub badacza, polegajgce na zaopiniowaniu i zatwierdzeniu pod
wzgledem formalno-prawnym projektu umowy o badania kliniczne (w rozumieniu ustawy

Z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne).

1.4.7 Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze dysponuje co najmniej 4 osobami
(witgcznie z wykonawcg), ktore bedg gotowe uczestniczy¢ w wykonaniu przedmiotowego
zamowienia, z ktérych co najmniej 3 osoby posiadajg wpis na liste radcow prawnych lub
liste adwokatow, zgodnie z ustawg z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych lub ustawag
z dnia 25 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze, a jedna co najmniej posiada tytut magistra
prawa oraz jest wpisana na liste aplikantéw radcowskich lub adwokackich, od co najmniej

6 miesiecy. "

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy nie dokonat zmian w tresci SWZ co do zgdanych
podmiotowych srodkéw dowodowych. Nie nastgpita zmiana ani w tresci rozdziatu VII SWZ,
ani tresci zatgcznika nr 4 do SWZ zawierajgcego wykaz ustug. 20 lutego 2023 roku
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych

zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWZ. Pismem z 26 lutego 2023 r. Odwotujgcy ztozyt wykaz



wykonanych ustug zgodnie z zatgcznikiem w zakresie odpowiadajgcym warunkowi
okreslonemu przed zmiang w lit. a) (obecnie rozdziat V 1.4.1.). Zamawiajgcy w dniu 28
lutego 2023 r. uznat wykaz za niewystarczajgcy i wezwat do jego uzupetnienia co do
warunkéw wskazanych w SWZ w pkt 1.4.2-1.4.7. Wezwanie do uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych poza zakresem wskazanym w tresci SWZ zostato zaskarzone do
Krajowej Izby Odwotawczej. W tresci odwotania od czynnosci wezwania Zamawiajgcemu

zarzucono naruszenie:

1) art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez wystosowanie wezwania do
uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w sytuacji, w ktérej ztozone przez
Odwotujgcego podmiotowe srodki dowodowe potwierdzajg spetnienie warunkow udziatu

w postepowaniu zgodnie z trescig SWZ i zatgcznika nr 4 do SWZ,

2) art. 281 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez zgdanie dokumentow
podmiotowych niewskazanych w tresci SWZ;

3) art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 274 Pzp poprzez wystosowanie wezwania na podstawie

art. 128 ust. 1 podczas gdy pierwsze wezwanie nie byto precyzyjne i jednoznaczne.

W odpowiedzi na odwotanie z 16 marca 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze
uwzglednia odwotanie w catosci. W zakresie zgdan Odwotujgcy w uwzglednionym odwotaniu
wniost o: uwzglednienie Odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie
art. 128 ust. 1 Pzp i oceny spetniania warunkéw udziatu na podstawie ztozonych przez
Odwotujgcego dokumentdow w odpowiedzi na wezwanie z art. 274 ust. 1 Pzp, a jedynie
ewentualnie o nakazanie uniewaznienia czynnosci wezwania do zfozenia dokumentéw na
podstawie art. 274 ust. 1 i art. 128 ust. 1 Pzp i nakazanie ponownego wezwania z art. 274
ust. 1 Pzp wskazujgcego jednoznacznie jakie dokumenty podmiotowe winny zosta¢ ztozone

w odpowiedzi na to wezwanie.

Zdaniem Odwotujgcego, skoro nastgpito uwzglednienie odwotania w catosci, to na
podstawie art. 522 Pzp Zamawiajgcy byt zobowigzany wykonaé¢ czynnosci zgodnie z
zgdaniem odwotania tj.: uniewazni¢ czynnos¢ wezwania do uzupetnienia podmiotowych
srodkéw dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp i oceni¢ spetnianie warunkéw udziatu
na podstawie ztozonych przez Odwotujgcego dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie z art.
274 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy natomiast pismem z dnia 17 marca 2023 r. ponownie wezwat
Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw w oparciu o art. 274 ust. 1 Pzp, w tresci wskazujac,
ze zlozony wykaz ustug winien dotyczy¢ warunkéw udziatu wskazanych w rozdziale V pkt
1.4.1.-1.4.6.



W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 274 ust. 1, art. 281 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp w zw.
z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp oraz art. 70 § 4 k.c. poprzez wezwanie do ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych poza zakresem wskazanym w ftresci specyfikacji warunkow
zamowienia, Odwotujgcy wskazat, ze analiza tresci SWZ oraz stanowiska Zamawiajgcego
wyrazonego w pisemnej odpowiedzi na odwotanie od tresci SWZ wskazuje, iz Zamawiajgcy
warunek okreslony w pierwotnym brzmieniu SWZ w rozdziale V.1.4 lit a) traktowat jako
oddzielny od pozostatych warunkéw udziatu potwierdzajgcych doswiadczenie wykonawcy.
Jednoczesnie w tresci wykazu ustug Zamawiajgcy oczekiwat od poczatku wskazania jednej
ustugi pozwalajgcej na stwierdzenie spetnienia warunku udziatu, o ktérym mowa w lit. a)
pierwotnego brzmienia SWZ. Warunek okreslony w V.1.4. lit a) to obecnie warunek okreslony
w rozdziale V pkt 1 ppkt 1.4.1. (a nie jak sugeruje Zamawiajgcy warunki okreslone w
rozdziale V SWZ). W zwigzku z brakiem zmiany SWZ w tym zakresie (co do tresci zatgcznika
nr 4), zgdanie wykazu ustug w zakresie wskazanym w rozdziale V pkt 1 ppkt 1.4.2-1.4.6
nalezy uzna¢ za wykraczajgce poza ramy wskazane w tresci SWZ. Co wiecej, od samego
poczatku postepowania Zamawiajgcy zgodnie z odpowiedzig na odwotanie traktowat ten
warunek odrebnie od pozostatych, co wynika bezposrednio z tre$ci odpowiedzi na odwotanie
od treSci SWZ. Zarbwno zamawiajgcy jak i wykonawca sg zwigzani trescig specyfikacji
warunkéw zamoéwienia. Zamawiajgcy formutujgc wezwanie z art. 274 ust. 1 Pzp z 20 lutego
2023 r. zazgdat wykazu ustug zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SWZ. Zatgcznik nr 4 do SWZ
odnosi sie w swej tresci tylko do warunku udziatu obecnie wskazanego w rozdziale V pkt 1
ppkt 1.4.1 SWZ. Poniewaz od poczatku prowadzonego postepowania Zamawiajgcy nie
wskazat, iz bedzie zadat wykazu wykonanych ustug w zakresie pozostatych warunkéw
udziatu dotyczgcych doswiadczenia, ich zgdanie na obecnym etapie narusza podstawowe
zasady zamoéwien publicznych. Majgc na uwadze fakt uwzglednienia odwotania w catosci
oczywistym jest rowniez, iz Zamawiajacy przyznat, Zze nie miat podstawy prawnej do
wystosowania wezwania do wykazu ustug poza warunek okreslony w lit. a) SWZ przed
zmiang. Ten zarzut stanowit gtéwny zarzut odwotania od czynnosci wezwania do
uzupetnienia dokumentéw na podstawie art 128 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy uwzgledniajgc
odwotanie w cafosci zgodzit sie ze wszystkimi zarzutami podniesionymi w odwotaniu.
Dlatego wezwanie do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych przekazane Odwotujgcemu
w dniu 17 marca 2023 r., zgodnie z ktéorym wykaz ustug ma obejmowac nie tylko ustuge
wskazang w Rozdziale V pkt 1.4.1, ale rowniez w pkt 1.4.2 do 1.4.6, jest sprzeczne nie tylko
z trescig SWZ, ale réwniez stoi w sprzecznosci z uznaniem odwotania przez Zamawiajgcego,
czym Zamawiajgcy naruszyt art. 522 Pzp. Na Zamawiajgcym cigzy obowigzek jasnego
precyzyjnego formutowania zapiséw tresci specyfikacji oraz zapewnienia spéjnosci tresci
wskazywanych w samej SWZ oraz w zatgcznikach. Majgc na uwadze literalne brzmienie

zatgcznika Nr 4 do SWZ sporzadzonego przez Zamawiajgcego, zgdanie wykazu ustug co do
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ustug wskazanych w rozdziale V pkt 1 ppkt 1.4.2-1.4.6 stanowi Zzgdanie dokumentow
podmiotowych niewskazanych w tresci SWZ. W istocie nawet zgdanie potwierdzenia
spetniania warunku udziatu okreslonego dawniej w lit. a SWZ obecnie nie znajduje podstawy.
Powotujgc sie na przytoczone orzecznictwo i stanowisko doktryny Odwotujgcy stwierdzit, ze
wszelkie niejasnosci i sprzecznosci w tresci SWZ winny by¢ interpretowane na korzysc
wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu. Zgdanie ww. dokumentéw podmiotowych
wykracza poza okreslenie zawarte w tresci SWZ i jako takie narusza zasade réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji. Na chwile obecng nie wiadomo jakie informacje miatby
Odwotujgcy w tym wykazie przedstawi¢ co do potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu

okreslonych w rozdziale V.1.4.2-1.4.6.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie oraz o

przeprowadzenie dowodu z akt spraw o sygnaturach KIO 3481/22 oraz KIO 597/23.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in., ze zaskarzona
przez Odwotujgcego czynnos$¢ wezwania z 17 marca 2023 r. do ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych na podstawie art. 274 ust. 1 jest czynno$cig, ktdorg Zamawiajgcy
wykonat w wyniku uwzglednienia odwotania, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu w
sprawie o sygnaturze KIO 597/23. Tym samym zarzut naruszenia art. 522 Pzp nie znajduje

uzasadnienia.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 274 ust. 1, art. 281 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp
Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie okreSlenia warunkéw udziatu w postepowania oraz
projektowanych zapiséw umowy Odwotujgcy wnidst odwotanie. Krajowa Izba Odwotawcza w
sprawie sygn. KIO 3481/22 w wyroku z 11 stycznia 2023 r., w odniesieniu do warunkow,

nakazata Zamawiajgcemu:

1) wykreslenie w pkt V 1.4 lit. a) SWZ dotyczgcym warunku udziatu w postepowaniu
sformutowania ,w tym” oraz jednoznaczne opisanie poszczegdlnych stawianych w

postepowaniu warunkéw udziatu,

2) zmiane wartosci przedmiot sporu opisanej w warunku w postepowaniu z pkt V 1.4. lit. a)
kropka pierwsza SWZ poprzez uzycie okreslenia: ,w ktorych warto$¢ przedmiotu sporu

przewyzszata siedemdziesiat pie¢ ztotych”.

Zamawiajacy stwierdzit, ze wykonat czynnosci, zgodnie z wyrokiem KIO i 16 stycznia
2023 r. zmienit tres¢ SWZ, tj. usungt sformutowanie ,w tym”, zmienit warto$¢ sporu, a
poszczegdlne warunki wskazane pierwotnie za pomocg kropki w pkt V 1.4. lit. a) zastgpit

warunkami o numeracji pkt vV 1.4.1 — 1.4.6.

Zamawiajgcy wskazal, ze opisana powyzej zmiana tresci SWZ, w zakresie warunkow

udziatu w postepowaniu, byta zgodna z jego pierwotnymi zatozeniami. W punkcie 1.4.2.
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Zamawiajgcy odnidst sie wprost do wyroku KIO i zmniejszyt wartos¢ sporu. Na potwierdzenie
spetniania ww. warunkow udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat (Rozdziat VII pkt
2.1 SW2Z): wykazu ustug 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, wraz z podaniem ich wartosSci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz
zatgczeniem dowodow okreSlajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane

nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg:

a) referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi
zostaly wykonane, a w przypadku Swiadczenn powtarzajacych sie Ilub ciggtych sg
wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie

uzyskac tych dokumentéw — oSwiadczenie wykonawcy;

b) w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje
bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione
w okresie ostatnich 3 miesigcy; Wzor wykazu wykonanych ustug stanowi zatgcznik nr 4
do SWZ.

W dniu 20 lutego 2023 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 274 ust.1 Pzp
wezwat Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w tym m.in. wykazu
wykonanych ustug. Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie oswiadczyt, Zze wobec
rozbieznosci miedzy trescig SWZ po dokonanych zmianach a trescig zatgcznika nr 4,
odpowiednikiem rozdziatu V pkt 1 ppkt 1.4 lit. a) zostat rozdziat V pkt 1 ppkt 1.4.1 i tylko
ustugi na spemienie tylko tego warunku Odwotujgcy przedstawit w wykazie. Na tym etapie
Zamawiajgcy powzigt informacje, ze dokonujgc zmiany tresci SWZ nie wprowadzit zmiany w
tresci Zatgcznika nr 4 do SWZ. Tre$¢ tabeli w wykazie ustug pozostata w dotychczasowym
brzmieniu. W ocenie Zamawiajgcego oczywistym byt jednak fakt, ze pierwotny pkt V 1.4. lit.
a) (sktadajacy sie z pozycji wyodrebnionych kropkami) zastgpity warunki o numeracji pkt V
1.4.1 - 1.4.6, a pozostawienie w tabeli 1.4 lit. a) nalezy traktowac jako oczywistg omyike
pisarkg. Wobec czego Zamawiajgcy w dniu 28.02.2023 r. na podstawie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia/poprawienia wykazu wykonanych ustug
na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, okreslonych w pkt V 1.4.1 -
1.4.6. Odwotujgcy w dniu 3 marca 2023 r. w odpowiedzi na ww. wezwanie uzupetnit wykaz
ustug na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu informujgc jednoczes$nie, ze ,z
powodu braku precyzji tresci samego wezwania oraz watpliwosci, co do oczekiwanego
sposobu uzupetnienia wykazu” czynnos¢ wezwania z art. 128 ust. 1 Pzp stanie sie
przedmiotem odwotania. W dniu 3 marca 2023 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie (sygn. akt

597/23), w ktérym wnosit o: nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wezwania
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do uzupetnienia podmiotowych srodkow dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp i
oceny spetnienia warunkéw udzialu na podstawie ziozonych przez Odwoltujgcego
dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie z art. 274 ust .1 Pzp. ewentualnie o nakazanie
uniewaznienia czynnosci wezwania do ztozenia dokumentéw na podstawie art. 274 ust. 1 i
art. 128 ust. 1 Pzp i nakazanie ponownego wezwania z art. 274 ust. 1 Pzp wskazujgcego
jednoznacznie jakie dokumenty podmiotowe winny zosta¢ ztozone w odpowiedzi na to
wezwanie. Odwotujgcy przedstawit zatem dwa wykluczajgce sie wzajemnie zadania, a
wpisujac stowo ,ewentualnie” wskazat na ich mozliwg wymiennos¢é. Wyraz ,ewentualnie”
nalezy rozumie¢ jako ,ub”. Odwotujgcy w tresci uwzglednionego odwotania podat
Zamawiajgcemu dwa rozwigzania przedmiotu sporu. Zgdanie nakazania uniewaznienia
czynnosci wezwania do zfozenia dokumentéw na podstawie art. 274 ust. 1 i art. 128 ust. 1
Pzp i nakazanie ponownego wezwania z art. 274 ust. 1 Pzp wskazujgcego jednoznacznie
jakie dokumenty podmiotowe winny zostaé ztozone w odpowiedzi na to wezwanie,
Odwotujgcy argumentowat tym, ze nie wiedziat jakie informacje miatby przedstawi¢ w
wymaganym wykazie ustug oraz, ze Zamawiajgcy ,winien wezwac do nich na podstawie art.
274 ust. 1 Pzp, poniewaz pierwsze wezwanie - sugerujgce konieczno$¢ postuzenia sie
zatgcznikiem nr 4 do SWZ, mogto wprowadzi¢ w btgd odwotujgcego”. Zamawiajgcy uznat
zatem, ze czynnos¢ wezwania z art. 274 ust. 1 Pzp nalezy powtérzy¢ i doprecyzowac,
zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego. Zamawiajgcy 16 marca 2023 r. uwzglednit odwotanie i
dokonat uniewaznienia czynnosci wezwania do ztozenia dokumentéw na podstawie art. 274
ust. 1 i art. 128 ust. 1 Pzp, oraz zobowigzat sie do ponownego wezwania z art. 274 ust. 1
Pzp wskazujgcego jednoznacznie jakie dokumenty podmiotowe winny zosta¢ zlozone w
odpowiedzi na to wezwanie, co stanowito podstawe do umorzenia postepowania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg. Z tresci postanowienia Krajowej I1zby Odwotawczej wynika, ze
KIO analogicznie do Zamawiajgcego zinterpretowato wymienne zgdania Odwotujgcego.
Odwotujgcy ztozyt Informacije, ze Zamawiajgcy winien: uniewazni¢ czynnosci wezwania do
uzupetnienia podmiotowych srodkow dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp i oceni¢
spetnianie warunkéw udziatu na podstawie ztozonych przez Odwotujgcego dokumentéw w
odpowiedzi na wezwanie z art. 274 ust.1 Pzp. Zamawiajgcy w dniu 16 marca 2023 r. dokonat
czynnosci zgodnie z Odpowiedzig na odwofanie (sygn. KIO 597/22). Wobec czego ww.
zgdanie uznat za niezasadne i sprzeczne ze stanem faktycznym. Odwotujgcy nie wnidst
odwotania na czynnos¢ uniewaznienia wezwan z art. 274 ust. 1 oraz art. 128 ust. 1 z 16
marca 2023 r. Zamawiajgcy zamknat te czynnoéci, a konsekwencjg uniewaznionych wezwan
jest brak oceny dokumentéw Odwotujgcego, przestanych w wyniku odpowiedzi na te

wezwania.
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W dniu 22 marca 2023 r. Odwotujgcy w odpowiedzi na ponowne wezwanie z art. 274
ust. 1 z 17 marca 2023 r. przedtozyt referencje na potwierdzenie warunku z pkt V 1.4.4 oraz
oswiadczyt, ze ,Zgdane dokumenty ktére wedtug najlepszej wiedzy i przypuszczen Kancelarii
winny stanowi¢ wykonanie wezwania zostaty przedtozone Zamawiajgcemu wraz z pismami z
dnia 26 lutego 2023 r. oraz 3 marca 2023 r. oraz o$wiadczam, ze dokumenty sg prawidfowe i
aktualne”. Po czym, w tym samym dniu zlozyt przedmiotowe odwotanie na czynnos$é
wezwania z art. 274 ust. 1 wykonang przez Zamawiajgcego w wyniku uwzglednienia
Odwotania, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu (sygnatura sprawy KIO 597/23). W
ocenie Zamawiajgcego przedmiotowe odwotanie podlega zatem odrzuceniu na podstawie
art. 528 ust. 5 ustawy Pzp, za$ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 522 Pzp w zw. z

art. 16 ust. 1 i 3 nalezy uzna¢ za nieprawdziwy.

Majgc na uwadze przedstawiony stan faktyczny, Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzuty
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 274 ust. 1, art. 281 ust. 2 pkt 2 i 3 oraz art. 522 sg
bezpodstawne, a odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 5 Pzp. Ponadto
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp Odwotujgcy wnosi odwotanie
na czynnos$¢ wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych z art. 274 ust.
1 Pzp, uzasadniajgc swoje stanowisko rozbieznosciag w dokumentach zamdwienia powstatg
de facto 16 stycznia 2023 r. na skutek z dokonanej w tym dniu zmiany tre$ci SWZ, od ktorej

uptynat termin na wniesienie odwofania.

Zamawiajacy przyznat, ze nie dokonat korekty w Wykazie ustug, pozostawiajgc zapis
pkt V 1.4.1 lit a zamiast pkt V 1.4.1-1.4.6, ale jego zdaniem nie znajduje uzasadniania
twierdzenie, ze Zamawiajgcy wymaga podmiotowych dokumentéw, wykraczajgcych poza
treSci zawarte w SWZ. Zamawiajgcy informuje, ze nie dokonywat zadnych zmian w zakresie
rozdzialu VII SWZ (Podmiotowe $rodki dowodowe). Zamawiajgcy na potwierdzenie
warunkéw udzialu w postepowaniu konsekwentnie wymagat przedtozenia wykazu
wykonanych ustug. W pkt V 1.4.1-1.4.6 SWZ opisat poszczegdlne rodzaje ustug / czynnosci,
w obszarach, ktérych wymagat posiadania przez Wykonawce doswiadczenia, dojgcych
rekojmie nalezytego wykonania przedmiotowego zamowienia. Zamawiajgcy, zgodnie z
Rozporzadzeniem Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, okreslonych w pkt V 1.4.1.-1.4.6 moégt zada¢ jedynie wykazu ustug
wykonanych, co tez uczynit. Kazda odmienna interpretacja zapisow SWZ, w tym stanowisko
Odwotujgcego prowadzi, do sytuacji, ze Zamawiajgcy miatby dokonac¢ badania i oceny ofert
na podstawie dokumentu, potwierdzajgcego spetnianie wytgcznie jednego z warunkow

udzialu w postepowaniu, w tym przypadku warunku okreslonego w pkt V 1.4.1. Podczas
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gdy, wszystkie warunki udziatu w postepowaniu byly przedmiotem odwotania (sygn. akt
3481/22) i w ftrakcie rozprawy sam Odwotujgcy wycofat wszystkie zarzuty z zakresu
warunkoéw, z wytgczeniem zarzutu dotyczgcego wartosci przedmiotu sporu z pkt V 1.4. lit. a.
W wyniku powyzszego KIO uwzglednita odwotanie w tym zakresie. Tym samym Odwotujacy
uznat, ze Zamawiajgcy postawit warunki zgodnie z Pzp i tylko jeden z nich ulegt modyfikac;ji.
Zamawiajacy wykonujgc wyrok KIO nie mégt odstgpi¢ od zgdania od Wykonawcéw
potwierdzenia spetniania tych warunkéw. Oczywista omytka pisarska Zamawiajgcego nie
swiadczy o tym, ze na etapie wykonywania wyroku KIO Zamawiajgcy zrezygnowat z zgdania
wykazu ustug na potwierdzenie wszystkich ustug, bo tez nie miat prawa tego uczyni¢. Jezeli
taka teza zostatby uznana za zasadng to nalezy postawi¢ pytanie, czy ewentualny wybor
najkorzystniejszej oferty w oparciu o dokumenty na potwierdzenie tylko jednego z warunkéw
bytby zgodny z art. 16 pkt 1 Pzp?. W ocenie Zamawiajgcego jest to niedopuszczalne i
niezgodne ze stanem prawnym i faktycznym. Oczywisty bigd pisarski Zamawiajgcego nie
moze stanowi¢ dyspozycji dla Odwotujgcego do jego dowolnej interpretacji, gdzie kazdy
profesjonalny Wykonawca, majgcy dodwiadczenie w ubieganiu sie 0 udzielenie zamowienia
publicznego weryfikujgc dokument Zmiany tresci SWZ z dnia 16 stycznia 2023 r. nie miatby
watpliwosci, ze wykaz wykonanych ustug ma na celu potwierdzenie wszystkich warunkow

udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy wielokrotnie powotuje sie na os$wiadczenia
Zamawiajgcego, sktadane w toku postepowaniu odwotawczego o sygn. akt 3481/22, ktérym
takze nadaje witasne interpretacje. Zamawiajgcy w ww. postepowaniu podtrzymywat
zasadnos¢ postawionych warunkéw udziatu, a w odpowiedzi na odwotanie sprecyzowat, ze
kazda z przestanek jest przestankg samodzielng. Przedmiotem ww. odwotania nie byty
dokumenty podmiotowe. Nadto Odwotujgcy skfada sprzeczne oswiadczenia i zgdania.
Odwotujgcy w odwotaniach z 3 lutego 2023 r. oraz 17 marca 2023 r. stoi na stanowisku, ze
Zamawiajgcy winien dokona¢ oceny warunkow udziatu w postepowaniu na podstawie
dokumentéw przedtozonych na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego z 20 lutego 2023 r.,
gdzie Odwotujacy przedtozyt wykaz ustug wytgcznie w odniesieniu do warunku z pkt V 1.4.1,
natomiast Odwotujgcy pomija fakt, ze Odwotujacy w dniu 3 marca 2023 r. uzupetnit wykaz
wykonanych ustug takze w odniesieniu do warunkow z pkt V.1.4.2-1.4.6. Przedstawiajac te
dokumenty Odwotujgcy oswiadczyt takze, ze dokumenty te winny stanowi¢ wykonanie
wezwania. W dniu 22 marca 2023 r. Odwotujgcy ztozyt przedmiotowe odwotanie, gdzie
Wwnosi 0 uniewaznienie czynnosci ponownego wezwania z art. 274 ust. 1 Pzp. Tego samego
dnia, Odwotujgcy odpowiedziat na ww. wezwanie (czynno$¢ zaskarzona) i o$wiadczyt, ze
dokumenty, ktére winny stanowi¢ wykonanie wezwania zostaty przedtozone Zamawiajgcemu

wraz z pismami z dnia 26 lutego 2023 r. oraz 3 marca 2023 r. (m.in. wykaz na warunki z pkt
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V1.4.1-1.4.6) oraz ze dokumenty sg prawidlowe i aktualne. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
dokumenty przedtozone w dniu 26 lutego 2023 r. oraz 3 marca 2023 r. ha obecnym etapie
nie podlegajg ocenie, poniewaz zostaly ztozone w odpowiedzi na uniewaznione w dniu 16
marca 2023 r. czynnosci wezwan z art. 274 ust. 1 oraz art. 128 ust.1 Pzp. Majgc na uwadze
powyzsze, trudno Zamawiajgcemu ocenic intencje i kierunek postepowania Odwotujgcego. Z
jednej strony Odwotujgcy twierdzi, ze Zamawiajgcy nie miat prawa wymaga¢ wykazu ustug
we wskazanym zakresie, ze wezwania byly nieprecyzyjne, ze Odwotujgcy miat watpliwosci
co do sposobu wypetnienia wykazu, z drugiej zas Odwotujgcy uzupetnia dokumenty, zgodne
Z wezwaniami Zamawiajgcego, potwierdza ich prawidtowosc¢ i aktualnos$¢, po czym sktada
kolejne odwotania. W pierwszym odwotaniu Odwoltujgcy zaskarzyt w zasadzie kazdy z
warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas rozprawy z wigkszo$ci sie jednak wycofat i
przedmiotem sporu byt tylko jeden warunek, ktéry zostat rozstrzygniety na korzys$é
Odwotujgcego. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze Odwotujgcy po rozpatrzeniu odwotania przez
KIO uznat, ze spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i ztozyt oferte. Odwotujgcy
przed otwarciem ofert nie kwestionowat tresci SWZ w zakresie wymaganych dokumentéw,
nie wniost odwotania na czynno$¢ Zmiany tresci SWZ z dnia 16 stycznia 2023 r., nie zwrocit
sie z prosbg o wyjasnienie. Przedtozone przez Odwotujgcego w dniu 3 marca 2023 r.
dokumenty, potwierdzaja, ze Odwotujgcy nie miat zadnych watpliwosci w wypetnieniu wykazu
ustug, potrafit go wypetié. Oswiadczenia i stanowisko sktadane podczas pierwszego
odwotania pozwalajg twierdzi¢, ze Odwotujgcy uznat, Zze spetnia warunki udzialu w
postepowaniu, mimo to, z nieznanych Zamawiajgcemu powoddéw Odwotujgcy skutecznie
utrudnia Zamawiajgcemu zakonczenie przedmiotowego postepowania. Z tego rodzaju
praktykami Zamawiajgcy spotyka sie po raz pierwszy. Zamawiajgcy wszczgt postepowanie
w dniu 22 grudnia 2022 r. Odwotujgcy pomimo, iz jego oferta zostata najwyzej oceniona nie
wspotdziata z Zamawiajgcym w celu sfinalizowania zamoéwienia. Przedktadane w toku
badania i oceny oferty dokumenty wymagaty niejednokrotnie uzupetnienia/poprawienia,
Zamawiajacy kazdorazowo z nalezytg starannoscig i bez zbednej zwioki realizowat
ustawowe obowigzki, kierujgc poszczegdlne wezwania. Odwotujgcy natomiast
konsekwentnie sktada kolejne odwotania, bezpodstawnie skarzgc czynnosci, na ktére albo
uptynat termin na wniesienie odwotania (Zmiana tresci SWZ z dnia 16 stycznia 2023 r.) albo
dotyczg one czynnosci wykonanej zgodnie z zgdaniem samego Odwotujgcego, jednoczesnie
przektadajgc wymagane dokumenty. Ta sytuacja dziata na niekorzys¢ Zamawiajgcego,
poniewaz nie ma on stabilnej sytuacji w obszarze obstugi prawnej. Zamawiajgcy nie ma
wiedzy jak dtugo powinien jeszcze kontynuowac zatrudnienie radcy prawnego na umowe o
prace, ktéry obecnie $wiadczy przedmiotowe ustugi. Zamawiajgcy nie wie, kiedy

postepowanie moze sie zakonczy¢. Zamawiajgcy ma jednak uzasadnione przekonanie, ze
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jakakolwiek czynnos¢ wykona, to z duzym prawdopodobienistwem zostanie ona rowniez

zaskarzona przez Odwotujgcego.

Do pisma Zamawiajgcy zatgczyt dokumenty: Zmiana Tresci Specyfikacji Warunkow
Zamowienia z 16 stycznia 2023 r., Wezwanie do zlozenia podmiotowych $rodkéw
dowodowych na podstawie art. 274 ust. 1 Pzp z 20 lutego 2023 r., Uzupehienie
podmiotowych $rodkéw dowodowych z 26 lutego 2023 r., Wezwanie do uzupetnienia/
poprawienia podmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp z 28
lutego 2023 r., Dokumenty przedtozone przez Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajgcego w
dniu 3 marca 2023 r., Wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych z art. 274
ust. 1 z 17 marca 2023 r., Informacja zlozona przez Odwotujgcego 17 stycznia 2023 r.,
Dokumenty przedtozone przez Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajgcego w dniu 22 marca
2023 .

Izba dopuscita dowody =z dokumentacji postepowania, przekazanej przez

Zamawiajgcego oraz dowody zatgczone do pism ztozonych przez strony.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajagc odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje
postepowania oraz stanowiska zaprezentowane przez Strony, a takze zgromadzone

dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakdéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528 Pzp.

Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego zawartego o odrzucenie odwotania na

podstawie art. 528 pkt 3 i 5 Pzp, uznajgc, ze nie wystgpity ku temu podstawy.

Stosownie do art. 528 pkt 3 Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze zostato

wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Przedmiotowe odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci wezwania do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, wystosowanego przez Zamawiajgcego w dniu 17
marca 2023 r. na podstawie art. 274 ust. 1 Pzp. Odwotanie zostato wniesione 22 marca
2023. r., a wiec w ustawowym terminie okreslonym w art. 515 ust. 1 pkt 2 lit a Pzp.
Okolicznos¢, iz w odwotaniu na poparcie stawianych zarzutow Odwotujgcy zawart réwniez
argumentacje dotyczgca tresci SWZ po jej zmianie dokonanej przez Zamawiajgcego 16

stycznia 2023 r. nie zmienia powyzszej oceny.

Stosownie do art. 528 pkt 5 Pzp lzba odrzuca odwotanie, jezeli dotyczy ono
czynnoSci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby lub sgdu lub, w

przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, ktérg wykonat zgodnie z
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zgdaniem zawartym w odwoftaniu.

Odwotanie zarejestrowane pod sygn. KIO 597/23, zostato wniesione przez
Odwotujgcego na czynnos¢ wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych
i zawierato trzy zarzuty i dwa zadania, ktére zostaty postawione jako ewentualne.
Zamawiajacy stwierdzit, ze uwzglednia odwotanie w catosci i wykonat jedno z tych zgdan,
uznajgc, ze miat wybdr co do zastosowania sie do jednego z zadanh. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajacy powinien natomiast dokonac¢ innego wyboru, przy czym jego zdaniem
wezwanie w czesci odnoszgcej sie do warunku okreslonego w rozdziale V ppkt 1.4.1 jest
prawidtowe, jednakze zaskarzeniu podlega wezwanie w zakresie dotyczgcym ppkt 1.4.2-
1.4.6. W ocenie Odwotujgcego wykonanie zgdania ewentualnego wybranego przez
Zamawiajgcego bytoby mozliwe, gdyby Zamawiajgcy uwzglednit w czesci odwotanie, tj. tylko

w zakresie zarzutu oznaczonego nr 3.

Istnieje zatem spér co do tego, czy Zamawiajgcy zastosowat sie do wymogow

wynikajgcych z przepisu art. 522 Pzp. Spér ten podlega rozstrzygnieciu przez Izbe.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze srodkéw ochrony prawnej stosownie do przepisu art. 505

ust. 1 Pzp.
Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale V pkt 1.4 lit. a SWZ przed zmiang z 16 stycznia 2023 r. warunek udziatu

w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zostat okreslony w sposo6b nastepujgcy:

1.4. zdolnosci technicznej lub zawodowej - zamawiajgcy okreSla szczegotowo spetnianie

warunku udziatu w postepowaniu w sposob nastepujgcy:

a) Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Ze w okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat lub wykonuje tgcznie co najmniej 1 ustuge
polegajgcg na kompleksowej obstudze prawnej podmiotu leczniczego posiadajgcego umowe
z Narodowym Funduszem Zdrowia w zakresie lecznictwa szpitalnego, ktory dysponuje co

najmniej 200 tozkami, a tgczna kwota zamowienia byta nie nizsza niz 100 000 zt, w tym

» reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy posiadajgcy umowe z Narodowym
Funduszem Zdrowia w postepowaniach administracyjnych lub sgdowych toczgcych sie
na podstawie i/lub dotyczgcych ustawy o $wiadczeniach z opieki zdrowotnej
finansowanych ze Srodkéw publicznych oraz ustawy o dziatalnosci leczniczej, w ktorych

warto$¢ przedmiotu sporu wynosita co najmniej 2 000 000 zt;
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* reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy przed sgdami powszechnymi, w
sprawach cywilnych o zapfate tytutem zado$cuczynienia lub renty lub odszkodowania,
dochodzonego w zwigzku z uszczerbkiem na zdrowiu, zwigzanym z udzielaniem

S$wiadczen zdrowotnych w podmiocie leczniczym, w co najmniej 10 postepowaniach;

* reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy przed sadami powszechnymi, w
sprawach cywilnych o zaptate na rzecz podmiotu leczniczego za udzielone $wiadczenia
zdrowotne w ww. podmiocie leczniczym w zwigzku z brakiem uprawnienia po stronie
Swiadczeniobiorcy do $wiadczen zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicznych, w

co najmniej 10 postepowaniach

* reprezentowat lub reprezentuje osoby fizyczne, osoby prawne, jednostki organizacyjne
nie posiadajgce osobowosci prawnej w postepowaniach, w tym takze podmioty lecznicze
przed organami administracji publicznej, w tym w szczegdblnosci przed Wojewddzkag

Komisjg ds. Orzekania o Zdarzeniach Medycznych —w co najmniej 5 sprawach;

» Swiadczyt ustugi po stronie podmiotu leczniczego, sponsora lub badacza, polegajgce na
zaopiniowaniu i zatwierdzeniu pod wzgledem formalno-prawnym projektu umowy o
badania kliniczne (w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo

farmaceutyczne).

Po wprowadzeniu 16 stycznia 2023 r. zmian w rozdziale V pkt 1.4 lit. a SWZ warunek

udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zostat okreslony w sposob nastepujacy:

1.4. zdolnoSci technicznej lub zawodowej - zamawiajgcy okresla szczegoétowo spetnianie

warunku udziatu w postepowaniu w sposob nastepujgcy:

1.4.1 Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, nalezycie wykonat lub wykonuje fgcznie co najmniej 1
ustuge polegajaca na kompleksowej obstudze prawnej podmiotu leczniczego
posiadajgcego umowe z Narodowym Funduszem Zdrowia w zakresie lecznictwa
szpitalnego, ktory dysponuje co najmniej 200 t6zkami, a fgczna kwota zamowienia byta

nie nizsza niz 100 000,00 zt

1.4.2 Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Zze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, nalezycie reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy
posiadajgcy umowe z Narodowym Funduszem Zdrowia w postepowaniach
administracyjnych lub sgdowych toczgcych sie na podstawie i/lub dotyczgcych ustawy o
S$wiadczeniach z opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkéw publicznych oraz ustawy o

dziatalnosci leczniczej, w ktérych warto$¢ przedmiotu sporu przewyzszata 75 000,00 zt;
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1.4.3 Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Zze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
Jest krotszy — w tym okresie, nalezycie reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy
przed sgdami powszechnymi, w sprawach cywilnych o zaptate tytutem zadoscuczynienia
lub renty lub odszkodowania, dochodzonego w zwigzku z uszczerbkiem na zdrowiu,
zwigzanym z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych w podmiocie leczniczym, w co

najmniej 10 postepowaniach;

1.4.4 Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci
Jest krotszy — w tym okresie, nalezycie reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy
przed sgdami powszechnymi, w sprawach cywilnych o zaptate na rzecz podmiotu
leczniczego za udzielone Swiadczenia zdrowotne w ww. podmiocie leczniczym w zwigzku
Z brakiem uprawnienia po stronie $wiadczeniobiorcy do $wiadczeni zdrowotnych

finansowanych ze Srodkéw publicznych, w co najmniej 10 postepowaniach.

1.4.5 Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w oKresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, nalezycie reprezentowat lub reprezentuje osoby fizyczne,
osoby prawne, jednostki organizacyjne nie posiadajgce osobowos$ci prawnej w
postepowaniach, w tym takze podmioty lecznicze przed organami administracji
publicznej, w tym w szczegolnosci przed Wojewddzkg Komisjg ds. Orzekania o

Zdarzeniach Medycznych — w co najmniej 5 sprawach;

1.4.6 Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci
jest krotszy — w tym okresie, nalezycie $wiadczyt ustugi po stronie podmiotu leczniczego,
sponsora lub badacza, polegajgce na zaopiniowaniu i zatwierdzeniu pod wzgledem
formalno-prawnym projektu umowy o badania kliniczne (w rozumieniu ustawy z dnia 6

wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne).

Zatgcznik nr 4 zawierajgcy wzor wykazu ustug (przedstawiony powyzej w odwotaniu)

nie zostat zmieniony.

Pismem z 17 marca 2023 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 274 ust. 1 Pzp,
wezwat Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, wskazujgc w
omawianym zakresie, ze: wzywa wykonawce, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona do

ztozenia, aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych:

1. wykazu ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych

rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnoSci
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Jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotdw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane Ilub sg wykonywane, oraz
zatfgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane

nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg:

e referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz
ktorego ustugi zostaly 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 dokumentow

— o$wiadczenie wykonawcy;

o w przypadku Swiadczei powtarzajgcych sie Ilub ciggfych nadal
wykonywanych referencje bagdz inne dokumenty potwierdzajgce ich
nalezyte wykonywanie powinny byc¢ wystawione w okresie ostatnich 3

miesiecy;
Wzor wykazu wykonanych ustug stanowi zatgcznik nr 4 do SWZ.

(--)

Zamawiajgcy informuje, ze Wzor wykazu wykonanych ustug jest dokumentem
podmiotowym na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych w

Rozdziale V _pkt. 1.4 (ppkt 1.4.1-1.4.6). Kolumne ,Przedmiot ustugi (rodzaj i charakter

wykonanych ustug, opis pozwalajgcy na stwierdzenie, ze zostat spetniony warunek okreslony
w Rozdziale V SWZ pkt 1 ppkt 1.4 lit a” nalezy interpretowa¢ zgodnie ze Zmiang tresci
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia z dnia 16.01.2023 r., gdzie warunki z Rozdziatu V SWZ
pkt 1 ppkt 1.4 lit a zastgpity warunki o numeracji: Rozdziat V SWZ pkt 1.4. ppkt 1.4.1-1.4.6.

Wobec czego w wykazie ustug, w kolumnie ,przedmiot ustugi (...) ,nalezy opisac
wykonane ustugi w zakresie poszczegdlnych warunkow, dofgczajgc dowody potwierdzajgce
ich nalezyte wykonanie. Wykonane ustugi muszg potwierdzac spetnianie warunkoéw udziatu

w postepowaniu wskazanych w Rozdziale V SWZ pkt 1.4. ppkt 1.4.1 - 1.4.6.

Powyzsze dokumenty nalezy ztozy¢ podpisane w terminie do dnia 23.03.2023 r. za

posrednictwem platformy e-zamdéwienia.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz nie potwierdzity sie zarzuty

odwotania, w granicach ktérych Izba orzeka.
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Ad zarzut naruszenia art. 274 ust. 1, art. 281 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp
oraz art. 70! § 4 k.c. poprzez wezwanie do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych w

postaci wykazu ustug poza zakresem wskazanym w tresci SWZ

Stosownie do 274 ust. 1 Pzp: Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5 dni od dnia
wezwania, podmiotowych srodkow dowodowych, jezeli wymagat ich ztoZzenia w ogtoszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zamowienia, aktualnych na dzien ztoZzenia podmiotowych

Srodkow dowodowych.

Zgodnie z art. 281 ust. 2 pkt 2 i 3 Pzp 2: W przypadkach, o ktérych mowa w art. 275
pkt 1 i 2, SWZ zawiera rowniez: 2) informacje o warunkach udziatu w postepowaniu, jezeli
zamawiajgcy je przewiduje; 3) informacje o podmiotowych Srodkach dowodowych, jezeli

zamawiajgcy bedzie wymagat ich ztozenia;

W mysl art. 16 pkt 1 i 3 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rowne traktowanie wykonawcow; 3) proporcjonalny.

Art. 70! k.c. stanowi: § 1. Umowa moze byc¢ zawarta w drodze aukcji albo przetargu. §
2. W ogftoszeniu aukcji albo przetargu nalezy okre$li¢ czas, miejsce, przedmiot oraz warunki
aukcji albo przetargu albo wskazac sposob udostepnienia tych warunkéw. § 3. Ogfoszenie, a
takze warunki aukcji albo przetargu mogg by¢ zmienione lub odwotane tylko wtedy, gdy
zastrzezono to w ich tresci. § 4. Organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od
chwili zfozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani

postepowac zgodnie z postanowieniami ogfoszenia, a takze warunkow aukcji albo przetargu.

W ocenie Izby nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ze wezwanie z 17
marca 2023 r. dotyczgce wykazu wykonanych ustug dotyczy dokumentu podmiotowego

wykraczajgcego poza zakres okreslony w tresci SWZ.

Przede wszystkim nie jest sporne, ze Zamawiajagcy w SWZ przewidziat wykaz
wykonanych ustug jako podmiotowy srodek dowodowy. Nie tylko zatem mogt, ale wrecz byt

zobowigzany do zgdania od wykonawcy jego przedtozenia.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze zakres zakwestionowanego przez

niego wezwania do ztozenia tego wykazu ustug, wykracza poza zakres okreslony w SWZ.

W sprawie zwraca uwage, ze Zamawiajgcy, w wykonaniu wyroku Izby wydanego w
sprawie KIO 3481/22, w dniu 16 stycznia 2023 r. wprowadzit zmiany w rozdziale V SWZ
okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, w ten sposéb, ze w

miejsce wczesniej opisanych w SWZ w rozdziale V pkt 1 ppkt 1.4 lit. a kropka od 1 do 5,
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okreslit te warunki w ppkt 1.4.1. do 1.4.6, zmieniajgc wartos¢ przedmiotu sporu okreslonego
w ppkt 1.4.2. (przed zmiang pkt 1 ppkt 1.4 lit a kropka pierwsza) i dodajgc na wstepie
kazdego z pkt: ,Warunek ten zostanie spetniony, jezeli Wykonawca wykaze, Zze w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie”, zas w dalszej czesci utrzymujgc dotychczasowe
brzmienie warunku. Zauwazenia przy tym wymaga, ze obecny pkt 1.4.1 odpowiada opisowi
zawartemu wczesniej przed sformutowaniem: ,w tym” ktére poprzedzato opis warunkow
wymienionych w ponizej przedstawionych kropkach i ktére to sformutowanie w wyniku ww.
zmiany zostato usuniete, a zamiast oznaczen w postaci kropek zostaly wprowadzone
oznaczenia: 1.4.2,1.4.3,1.4.4,1.4.5,1.4.6.

W zwigzku z tym nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ktéry twierdzi, ze
dawny pkt 1 ppkt 1.4 lit. a rozdziatu V SWZ odpowiada wytacznie obecnemu pkt 1.4.1.
Poréwnanie powyzej przedstawionych tresci SWZ w omawianym zakresie przed i po
zmianach wprowadzonych przez Zamawiajgcego 16 stycznia 2023 r., prowadzi bowiem do
odmiennego wniosku, tj., ze dawnemu pkt 1 ppkt 1.4 lit. a rozdziatu V SWZ odpowiadajg
ppkt od. 1.4.1 do 1.4.6 rozdziatu V SWZ po zmianach.

Z tych wzgledéw za niezasadne nalezy uznac¢ twierdzenia Odwotujgcego, ze wobec
braku dokonania przez Zamawiajgcego zmiany zatgcznika nr 4 zawierajgcego wykaz
wykonanych ustug, a tym samym pozostawienia w nim odniesienia do warunku okreslonego
w rozdziale V SWZ pkt 1 ppkt 1.4 lit. a, wystarczy, aby wykonawca ztozyt wykaz, w ktérym
potwierdzitby spetnienie warunku okreslonego obecnie w ppkt 1.4.1. rozdziatu V SWZ, zas
zgdanie wskazania w tym wykazie ustug na potwierdzenie spetniania pozostatych warunkéw
udziatu w postepowaniu, okreslonych obecnie w ppkt 1.4.2 do 1.4.6. miatoby by¢ Zzgdaniem

wykraczajgcym poza zakres wskazany w SWZ.

Dokumenty zamodwienia nalezy czytaC jako cato$¢. Bezsporna okolicznos¢, ze
Zamawiajgcy nie dokonat zmiany zatgcznika nr 4 i w zwigzku z tym pozostato w nim
wskazanie na pkt 1 ppkt 1.4. lit a, w Swietle poprzedniego i aktualnego opisu zawartych w
tych punktach warunkéw udziatu w postepowaniu, nie powinna budzi¢ watpliwosci co do
sposobu wypetnienia wykazu ustug, zwilaszcza dla profesjonalisty, za jakiego uznaje sie
wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Tym
bardziej, ze sam Odwotujgcy na rozprawie stwierdzit, ze to co bylo uwzglednione po

kropkach oznaczato inne warunki, ktére teraz sg uwzglednione w punktach 1.4.2-1.4.6.

Jakkolwiek nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze wszelkie niejasne, nieprecyzyjne
wymogi SWZ nie mogg wptywaé negatywnie na sytuacje wykonawcy w postepowaniu, to

jednak w okolicznosciach analizowanej sprawy nie mozna méwi¢ o niejasnosciach, ktore
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mogtyby negatywnie skutkowac¢ dla wykonawcy, lecz raczej o woli wykorzystania ich dla
potrzeb ponownej (obecnie spbéznionej) préby polepszenia swojej sytuacji w stosunku do tej,
ktéra wynika i wynikata z SWZ przed jej zmiana z 16 stycznia 2023 r. Jak bowiem wskazat
Odwotujgcy na rozprawie, ten negatywny dla niego skutek podnoszonych przez niego
niejasnosci SWZ zwigzany z pozostawieniem w zatgczniku nr 4 w tabeli oznaczenia ,lit. a”,
ktére to obecnie w ppkt 1.4. nie wystepuje, rozumie w ten sposob, ze powinien wykazaé
wykonanie ustug potwierdzajgcych spetnianie jedynie warunku udzialu w postepowaniu
okreslonego w ppkt 1.4.1, a zatem miatby zosta¢ zwolniony z wykazywania spetnienia
wszystkich warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, okreslonych od
poczatku w SWZ. Zauwazenia przy tym wymaga, ze w sprawie toczgcej sie pod sygnaturg
KIO 3481/22 Odwotujgcy podtrzymat w omawianym zakresie jedynie odwotanie w zakresie
zarzutu i zgdania usuniecia z warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia
wykonawcy sformutowania ,w tym” oraz podtrzymat zarzut i zgdanie usuniecia z warunku z
rozdziatu V pkt 1.4. lit a) kropka pierwsza SWZ wartosci przedmiotu sporu, za$ wycofat
zarzuty dotyczgce pozostatych warunkéw udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji
zrezygnowat z zgdania ich usunigcia. Tym samym nalezy przyjgc, ze Odwotujgcy uznat, ze
nie naruszajg one wskazanych przez niego przepisow Pzp, jak tez, majgc na uwadze to, ze
ztozyt oferte, mozna zatozyC, ze w swojej ocenie spetnia te warunki. Trudno zatem
zaakceptowaé obecnie podjetg kolejng prébe ograniczenia zakresu wykazania spetnienia
tych warunkow udziatu w postepowaniu. Nie powinno bowiem budzi¢ watpliwosci, ze zgdanie
podmiotowych srodkéw dowodowych jest SciSle zwigzane z postawieniem warunkéw udziatu

w postepowaniu.

W ocenie Izby pozostawienie w tabeli zatgcznika nr 4 oznaczenia ,1.4.lit. a” wobec
braku takiego oznaczenia w pkt 1.4 w rozdziale SWZ po zmianach wprowadzonych 16
stycznia 2023 r. oraz utrzymanie w pkt 1.4 tego samego, co do meritum, katalogu warunkéw
udziatu w postepowaniu, ktére odpowiadajg tym, ktére byly wymienione wczesniej w tym
punkcie, przy zmianie oznaczen (kropki zostaty zastgpione ppkt 1.4.2 — 1.4.6) oznacza, ze
niewatpliwie zbedne pozostawienie w zatgczniku nr 4 wskazania na lit a, nie skutkuje dla
wykonawcy jakgkolwiek zmiang co do zakresu koniecznego wykazania spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Tym bardziej, ze jak sam twierdzi Odwotujgcy, powotujac sie na
stanowisko Zamawiajgcego, od poczatku kazdy z warunkoéw byt rozumiany samodzielnie. W
wykazie winny by¢ zatem wskazane ustugi potwierdzajgce spetnianie kazdego z warunkéw
wymienionych w pkt 1.4. niezaleznie od sposobu ich formalnego oznaczenia (wcze$niej
kropki, a obecnie ppkt 1.4.2 — 1.4.6).

Nie jest przy tym sporne, ze Odwotujgcy, niezaleznie od ztozenia analizowanego

odwotania, ztozyt - w terminie zakre$lonym w zakwestionowanym przez niego wezwaniu —
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dokumenty wykraczajgce poza zakres, jaki w odwotaniu uznaje za jedynie wtasciwy, tj. ponad
warunek okreslony w aktualnym ppkt 1.4.1. Za niewiarygodne nalezy zatem uznac
twierdzenia Odwotujgcego, jakoby w swietle postanowien SWZ nie wiedziat, jak ma wypemi¢
tabele zawartg w zatgczniku nr 4 zawierajgcym wykaz ustug. Tym bardziej, ze w
zakwestionowanym przez niego wezwaniu Zamawiajgcy jasno okreslit wymogi w tym

zakresie, czynigc to w sposob, ktéry odpowiada tresci SWZ czytanej jako catosé.

Ad zarzut naruszenia art. 522 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie
wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu pomimo

uwzglednienia zarzutéw w catosci.

Art. 522 Pzp stanowi: 1. W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w cafto$ci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, 1zba moze umorzy¢ postepowanie odwofawcze na
posiedzeniu niefawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego,
ktoérzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwofawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. 2.
Jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie
zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a
zZamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnoSci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu. 3. W przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego czeSci zarzutow przedstawionych w odwofaniu i wycofania
pozostatych zarzutow przez odwotujgcego, Izba moze umorzyc¢ postepowanie odwotawcze
na posiedzeniu niejawnym bez obecnoSci stron oraz uczestnikbw postepowania
odwofawczego, ktorzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia czeSci zarzutéw. W takim przypadku zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéow. 4. W
przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesSci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesSci dotyczacej tych
zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie

Zamawiajgcego, hie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim
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przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynnosSci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgadaniem

zawartym w odwotaniu w zakresie uwzglednionych zarzutow.

Odwotujgcy uzasadnia zarzut naruszenia art. 522 (bez wskazania konkretnego ust.)
w szczegolnosci tym, ze wedlug niego, od poczagtku prowadzonego postepowania
Zamawiajacy nie wskazat, iz bedzie zgdat wykazu wykonanych ustug w zakresie pozostatych
warunkéw udziatu dotyczacych doswiadczenia. W zwigzku z tym ich zadanie na obecnym
etapie narusza podstawowe zasady zamowien publicznych. Jak stwierdzit w odwotaniu
.Majgc na uwadze literalne brzmienie zatgcznika Nr 4 do SWZ sporzgdzonego przez
Zamawiajgcego, zgdanie wykazu ustug co do ustug wskazanych w rozdziale V pkt 1 ppkt
1.4.2-1.4.6 stanowi zgdanie dokumentow podmiotowych niewskazanych w tresci SWZ. W
istocie nawet Zgdanie potwierdzenia spetniania warunku udziatu okre$lonego dawniej w lit. a

SWZ obecnie nie znajduje podstawy.”

Tymczasem jak wynika z wyzej przedstawionego stanowiska odno$nie do pierwszego
z zarzutdw odwotania, Zamawiajgcy od poczagtku prowadzonego postepowania oczekiwat
wykazu wykonanych ustug w zakresie wszystkich warunkéw udziatu dotyczgcych

doswiadczenia.

Wezwanie z 17 marca 2023 r. dotyczgce ztozenia wykazu wykonanych ustug zostato
wystosowane przez Zamawiajgcego w wyniku wyboru jednego z dwoéch ewentualnych zgdan
zawartych w odwotaniu w sprawie KIO 597/23. W Swietle redakcji odwotania w sprawie KIO
597/23, w szczegolnosci braku odnosnych sformutowan, ktére by wskazywaty na inne
rozumienie zgdan, nadto zgdan, ktére ze swej istoty sie wylgczajg, nie mozna podzieli¢
przedstawionego na rozprawie stanowiska Odwotujgcego, ze pierwsze z zadan jest w jego

ocenie zgdaniem giéwnym.

Jak wynika bowiem z dokumentacji postepowania przediozonej przez
Zamawiajgcego, odnos$ny fragment odwofania w sprawie KIO 597/23 przedstawia sie

nastepujgco.
Il. Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie:

1) art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 pzp poprzez wystosowanie wezwania do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w sytuacji, w ktoérej ztozone przez
odwotujgcego podmiotowe S$rodki dowodowe potwierdzajg spetnienie warunkow

udziatu w postepowaniu zgodnie z trescig swz i zatgcznika nr 4 do swz,

2) art. 281 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 16 pkt 7 i 3 pzp poprzez zgdanie dokumentéw

podmiotowych niewskazanych w tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia;
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3) art. 128 ust. 1 pzp w zw. z art. 274 pzp poprzez wystosowanie wezwania na
podstawie art. 128 ust. 1 podczas gdy pierwsze wezwanie nie byfo precyzyjne i

jednoznaczne.

. W zwigzku z powyzszym wnosze o uwzglednienie Odwofania w cato$ci i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoSci wezwania do uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 pzp i oceny spetniania warunkéw
udziatu na podstawie ztozonych przez Odwotujgcego dokumentéw w odpowiedzi na

wezwanie z art. 274 ust. 1 pzp
ewentualnie

0 nakazanie uniewaznienia czynnosSci wezwania do ztozenia dokumentow na podstawie
art. 274 ust. i art. 128 ust. 1 pzp i nakazanie ponownego wezwania z art. 274 ust. 1 pzp
wskazujgcego jednoznacznie jakie dokumenty podmiotowe winny zosta¢ ztozone w

odpowiedzi na to wezwanie.

Powyzsze wskazuje, ze Odwotujgcy w uwzglednionym przez Zamawiajgcego
odwotaniu sformutowat dwa ewentualne Zzadania, przy czym zwazywszy na redakcje
odwotania w tym zakresie, oba Zzgdania odnosity sie do wszystkich trzech zarzutéow
odwotania. Odwotujgcy nie wskazat, aby jedno z tych zgdan byto postawione na wypadek
uwzglednienia w czesci odwotania w odniesieniu do poszczegdlnego czy poszczegdlnych
zarzutow, jak réwniez w przypadku zgdania wymienionego po wyrazie ,ewentualnie” nie
zostato wskazane, ze jest ono postawione na wypadek nie uwzglednienia zgdania wyzej
wymienionego. Oznacza to, ze Zamawiajgcy mégt dokonac¢ wyboru jednego z ewentualnych
zadan.

Nie jest sporne, ze Zamawiajgcy uniewaznit czynnosci wezwania do ztozenia
dokumentéw na podstawie art. 274 ust. i art. 128 ust. 1 Pzp i ponownie wezwat
Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych srodkdéw dowodowych na podstawie z art. 274 ust.
1 Pzp wskazujgc jednoznacznie jakie dokumenty podmiotowe winny zostaé¢ ziozone w
odpowiedzi na to wezwanie. Zastosowat si¢ zatem do zgdania zawartego w odwotaniu.
Wykonanie ewentualnego zgdania zawartego w odwofaniu nie skutkuje naruszeniem

wskazanych przez Odwotujgcego przepisow Pzp.

Zauwazenia przy tym wymaga, ze Odwotujgcy nie wniost odwotania na czynnosé
Zamawiajgcego z 16 marca 2023 r. dotyczacg uniewaznienia wezwan do ziozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych wystosowanych: 20 lutego 2023 r. — na podstawie z
art. 274 ust. 1 Pzp oraz 28 lutego 2023 r. - na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp. O uniewaznieniu
ww. wezwan (a nie tylko wezwania wystosowanego na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp ktérego

dotyczyto pierwsze z Zagdan tego odwotania), Zamawiajgcy poinformowat roéwniez w
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odpowiedzi z 16 marca 2023 r. na odwotanie w sprawie KIO 597/23, zatgczajgc informacje w
tym przedmiocie i stwierdzajgc w pismie zawierajgcym oswiadczenie o uwzglednieniu
odwotania: ,Zamawiajgcy, zgodnie z zgdaniem QOdwotujgcego w dniu 16.03.2023 r.
uniewaznit czynno$¢ wezwania do ztoZenia podmiotowych Srodkéw dowodowych na
podstawie art. 274 oraz wezwania do uzupetienia/poprawienia podmiotowych Ssrodkow
dowodowych z art. 128 ust. 1 ustawy pzp. Zamawiajgcy powtdrzy czynno$¢ wezwania z art.
274 ust. 1 ustawy pzp, wskazujgc jednoznacznie jakie dokumenty podmiotowe winny by¢

ztozone w odpowiedzi na to wezwanie.”

Wskazuje to, ze Odwotujgcy zaakceptowal powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego
pomimo, iz wskazywata ona na to, ze Zamawiajgcy wykonat nie to z zagdan ewentualnych,

ktérego obecnie Odwotujacy oczekuije.

Trudno zatem nie dostrzec braku konsekwencji w stanowisku Odwotujgcego, ktéry nie
zgtasza zastrzezen do czynnosci uniewaznienia ww. wezwan, ktora byta objeta jednym z
zgdan ewentualnych, zas kwestionuje objety tym samym Zgdaniem skutek tej czynnosci w
postaci wezwania z 17 marca 2023 r. do zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych na
podstawie art. 274 ust. 1 Pzp, twierdzac, ze inne z postawionych przez niego zgdan byto

tym, ktére Zamawiajgcy winien wykonac.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie nie stwierdzono naruszenia
przepisow Pzp, majacego wptyw na wynik postepowania, co musiato skutkowac¢ oddaleniem

odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp, orzeczono

jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. lzba oddalita

odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosi Odwotujacy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegodtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ........cccoviiiiiiiiiiennnninnns
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