Sygn. akt: KIO 1777/22
POSTANOWIENIE
z dnia 21 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 21 lipca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lipca 2022 r. przez wykonawce K. & Partnerzy
Kancelaria Radcéw Prawnych z siedzibg Biatymstoku przy ul. Kraszewskiego 28 lok. U2 (15-
025 Biatystok) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital Ogdélny im. dr.
Witolda Ginela w Grajewie z siedzibg w Grajewie przy ul. Konstytucji 3 Maja 34 (19-200
Grajewo)

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie udzielenie zaméwienia: BCh Legal B. Wspdlnicy
Sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy przy ul. Obrohcéw Bydgoszczy 10/3 (85-054 Bydgoszcz)
oraz M. L. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Kancelaria Radcy Prawnego
M. L. z siedzibg w Biatymstoku przy ul. Warszawskiej 6 lok. 32 (15-063 Biatystok),
zgtaszajgcych przystgpienie do wudziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
odwotujgcego;

B. wykonawcy B. P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Adwokacka
B. P. z siedzibg w Biatymstoku przy ul. M. Curie-Sktodowskiej nr 3 lok. 43 (15-095 Biatystok),
zgtaszajgcego przystgpienie do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie

zamawiajgcego

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce K. & Partnerzy Kancelaria Radcow Prawnych
Z siedzibg Biatymstoku i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7
500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez tego

wykonawce tytutem wpisu od odwotania.



3. Nakazuje zwrot kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy)
na rzecz wykonawcy K. & Partnerzy Kancelaria Radcow Prawnych z siedzibg Biatymstoku

uiszczonej tytutem nadptaconego wpisu od odwotania.

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 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:  ...ooiiiii



Sygn. akt: KIO 1777/22
Uzasadnienie

Szpital Ogdlny im. dr. Witolda Ginela w Grajewie, zwany dalej: ,zamawiajgcym”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie podstawowym pn.: Obstuga prawna Szpitala
Ogodlnego im. Witolda Ginela w Grajewie (znak: ZP 10/22), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
w dniu 24 czerwca 2022 r., pod numerem 2022/BZP 00223873/01.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest nizsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 4 lipca 2022 r. wykonawca K. & Partnerzy Kancelaria Radcéw Prawnych z
siedzibg Biatymstoku (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec nastepujagcych
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego:

- sporzgdzenia SWZ w zakresie kryteriow oceny ofert poprzez ustanowienie kryterium oceny
ofert tj. odlegtosci (kryterium nr 3) niezwigzanego z przedmiotem zamowienia oraz
ustanowienie tego kryterium w sposéb niejednoznaczny, niezrozumiaty i dajgcy
zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru najkorzystniejszej oferty;

- zaniechania zmiany postanowien SWZ w celu dostosowania ich do zasad ogdélnych
udzielania zamowien oraz pozostatych przepiséw Pzp;

- zaniechania wydtuzenia terminu sktadania ofert pomimo dokonania istotnej zmiany tresci
SWz;

- prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow oraz z naruszeniem zasad proporcjonalnosci i
przejrzystosci;

- czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit
naruszenie:

1) przepisu art. 241 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 266 Pzp przez ustanowienie kryterium oceny
ofert (kryterium nr 3 — odlegto$¢) niezwigzanego z przedmiotem zaméwienia;

2) przepisu art. 242 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 266 Pzp przez ustanowienie kryterium oceny
ofert, ktére nie ma charakteru jako$ciowego;

3) przepisu art. 240 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 266 Pzp przez ustanowienie kryterium oceny
ofert (kryterium nr 3 — odlegto$é) w sposéb niejednoznaczny, niezrozumiaty i dajgcy

zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru wykonawcy;



4)

5)

6)

7

8)

9)

art. 106 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 266 Pzp przez zgdanie przedmiotowych Srodkow
dowodowych (rozdz. 6 ust. 1 lit. b SWZ - dokumenty potwierdzajgce odlegtos¢ oséb
oddelegowanych do realizacji zaméwienia od siedziby Zamawiajgcego) na potwierdzenie
okolicznosci, ktére nie sg niezbedne w przedmiotowych postepowaniu oraz ktérych
zgdanie jest nieproporcjonalne do przedmiotu zaméwienia;

przepisu art. 241 ust. 3 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z przepisem art. 353 (1) w zw. z
art. 58 k.c. w zw. z art. 8 Pzp przez dziatanie w sposdb naduzywajgcy pozycji
dominujgcej przez zamawiajgcego oraz zmierzajgcy do obejscia przepisow o zakazie
wigzania kryteriow oceny ofert z wiasciwosciami wykonawcy, poprzez pozorne
powigzanie ich z osobami wykonujgcymi ustugi z ramienia wykonawcy;

art. 286 ust. 1 Pzp w zw. z art. 240 oraz art. 241 w zw. z art. 266 Pzp przez zaniechanie
zmiany SWZ polegajacej na wykresleniu kryterium odlegtosci z kryteriow oceny ofert,
jako niezgodnego z przepisami Pzp, co uniemozliwia wykonawcom ziozenie
prawidtowych i zgodnych z trescig Pzp ofert;

art. 286 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wydtuzenia terminu skfadania ofert o czas
niezbedny na zapoznanie sie¢ z dokonana zmiang SWZ oraz dostosowanie oferty do
warunkow tej zmiany;

art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 241 ust. 1 i 2 Pzp w zw. z art. 266 Pzp przez prowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania zasady proporcjonalno$ci poprzez
ustanowienie kryterium oceny ofert oderwanego od przedmiotu zamoéwienia;

art. 16 pkt 1i 2 Pzpw zw. z art. 241 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 266 Pzp oraz w zw. z art.
286 ust. 3 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji i roéwnego traktowania wykonawcéw oraz wbrew zasadzie
przejrzystosci, w szczegdlnosci wskutek zaniechania wyznaczenia dodatkowego i
niezbednego czasu na sprawdzenie i zapoznanie si¢ ze zmianami SWZ oraz poprzez
ustanowienie kryteriow preferujgcych wykonawcdéw z tej samej miejscowosci co
zamawiajgcy, co utrudnia potencjalnym wykonawcom (w tym odwotujgcemu) dostep do
zamowienia i ogranicza krag potencjalnych oferentow.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty na podstawie na podstawie art. 516 ust. 1

pkt 9 Pzp odwolujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie

zamawiajgcemu:

- dokonania zmiany w tresci SWZ, ktéra spowoduje usuniecie naruszen przepisow Pzp

wskazanych w odwotaniu, tj. wykreslenie z kryteriow oceny ofert kryterium nr 3 - odlegtosc

oraz w konsekwencji koniecznosci przedktadania przedmiotowych srodkéw dowodowych

potwierdzajgcych to kryterium;



- nakazanie zamawiajgcemu, z uwzglednieniem zasad przejrzystosci i uczciwej konkurencji
oraz zarzutéw przedstawionych w niniejszym odwotaniu, wydtuzenia terminu sktadania ofert
w zwigzku ze zmiang tresci SWZ;

- uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty;

ewentualnie:

- uniewaznienia postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego oraz

- zasgdzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztéw postepowania odwotawczego.

Wyjasniajac kwestie terminu na wniesienie odwotania odwotujgcy wyjasnit, ze
zamawiajgcy dnia 28 czerwca 2022 r. opublikowat ogtoszenie o zmianie tresci ogtoszenia o
zamowieniu, odpowiedz na pytanie wykonawcy oraz zmiane Specyfikacji Warunkéw
Zamodwienia (zwanej dalej jako: ,SWZ”). Odwotujgcy wskazat, ze warto$é n postepowania
jest mniejsza niz progi unijne, okreslone w przepisach Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/EO z dnia 26 lutego 2014r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 94 z 28.03.2014 str. 14, z pézn. zm.). Termin na
wniesienie odwotania w postepowaniu wynosi zatem 5 dni (art. 515 ust. 2 pkt 2 Pzp). W
zwigzku z tym, przy uwzglednieniu tresci art. 509 ust. 2 Pzp, termin na wniesienie odwofania
uptywa w dniu 4 lipca 2022 r. Z uwagi na powyzsze, w ocenie odwotujgcego, termin na

wniesienie odwotania w postepowaniu zostat zachowany.

Odwotujgcy wyjasnit, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jest
przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku ustug prawnych i zamierza ziozy¢ oferte w
postepowaniu. W przypadku ztozenia atrakcyjnej pod wzgledem cenowym i jakoSciowym
oferty ma realng mozliwos¢ uzyskania zaméwienia publicznego. Jednak wskutek dziatan i
zaniechan zamawiajgcego, odwotujgcy moze ponies¢ szkodg w postaci braku mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia. Przede wszystkim wynika to z faktu dokonania
istotnej zmiany tresci SWZ przez po pierwsze wskazanie, iz kryterium oceny ofert w postaci
odlegtosci dotyczy miejsca pracy osob wykonujgcych czynnosci w imieniu wykonawcy, a nie
samego wykonawcy, a po drugie poprzez wskazanie, iz na potwierdzenie przedmiotowego
kryterium wykonawca zobowigzany jest przediozy¢ dokumenty potwierdzajgce odlegto$c
0sOb oddelegowanych do realizacji zaméwienia od siedziby zamawiajgcego (na przyktad
wydruk z rejestru KRS/CEIDG potwierdzajgcego miejsce swiadczenia ustug). Tak istotna
zmiana tresci SWZ, zdaniem odwotujacego, nie spowodowata wydtuzenia terminu ztozenia
ofert, w zwigzku z czym odwotujgcy nie miat mozliwodci uwzglednienia zmiany przy
sktadaniu oferty. Ponadto termin skfadania ofert uptywat jeszcze przed uptywem terminu
przystugujgce na odwotanie od tre$ci zmienionej SWZ. Finalnie odwotujgcy wskazat, ze

nawet po dokonanej zmianie, kryterium oceny ofert w postaci odlegtosci miejsca pracy oséb



wykonujgcych czynnosci z ramienia wykonawcy od siedziby zamawiajgcego, na charakter
dyskryminujgcy, nieproporcjonalny a przede wszystkim niezwigzany z przedmiotem
postepowania. Zatem oczywistym bylo, ze sposdb sporzgdzenia SWZ w zakresie kryteriow
oceny ofert oraz zaniechanie wydtuzenia terminu sktadania ofert po dokonaniu istotnej
modyfikacji tresci SWZ, zamkngt odwotujgcemu droge do uzyskania przedmiotowego

zamowienia, przez co ponosi szkode.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosilii wykonawcy wspdlnie
ubiegajagcy sie udzielenie zamowienia: BCh Legal B. Wspdlnicy Sp. k. z siedzibg w
Bydgoszczy oraz M. L. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Kancelaria Radcy
Prawnego M. L. z siedzibg w Biatymstoku (po stronie odwotujgcego) oraz wykonawca B. P.
prowadzgcy dziatalno$é gospodarczg pod nazwg Firma Adwokacka B. P. z siedzibg w
Biatymstoku (po stronie zamawiajgcego). Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie po stronie
zamawiajgcego w pismie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia wniost o odrzucenie

odwotania na podstawie art. 528 pkt 2 i 3 Pzp.

Zamawiajagcy w dniu 11 lipca 2022 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe
opatrzone nagtowkiem zgtoszenie petnomocnika wraz z wnioskiem o odrzucenie odwofania.
W przedmiotowym pismie zamawiajgcy przedstawit argumentacje dla wniosku o odrzucenie

odwotania na postawie art. 528 pkt 2 i 3 Pzp.

W dniu 19 lipca 2022 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost
o0 odrzucenie odwotania na postawie art. 528 pkt 2 i 3 Pzp, ewentualnie o oddalenie

odwotania.

Odwotujgcy w dniu 20 lipca 2022 r. ztozyt pismo procesowe, w ktdorym podtrzymat
odwotanie w catosci, w tym wszelkie zarzuty oraz wywody w nim zawarte. Ponadto z daleko
posunietej ostroznosci odwotujgcy wniost o:

- uniewaznienie zawartej umowy, w wypadku stwierdzenia zaistnienia przestanki z art. 457
ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 577 Pzp lub

- na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 255 pkt 6 Pzp nakazanie przez Izbe
wykonania czynnosci zamawiajgcego polegajgcego na uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zaméwienia z uwagi, na to, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Odwotujgcy wskazat, ze wniosek o odrzucenie, wzglednie oddalenie odwotania, jest
nieuzasadniony.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy odnidst sie do wniosku o odrzucenie odwotania. W ocenie

odwotujgcego wniosek ten byt oczywiscie bezzasadny. W szczegdlnosci podkreslit, ze



odwotanie zostato wniesione w terminie przewidzianym przepisem art. 515 ust. 2 pkt 2 Pzp.
W Swietle tego przepisu odwotanie wobec tresci dokumentéw zamowienia wnosi sie w
terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub
dokumentéw zaméwienia na stronie internetowej w przypadku zaméwien, ktérych wartosé
jest mniejsza niz progi unijne. Istotne jest, ze zamawiajgcy dnia 28 czerwca 2022 r.
opublikowat ogtoszenie o zmianie tresci ogtoszenia o zaméwieniu, odpowiedz na pytanie
wykonawcy oraz zmiane SWZ. W zwigzku z tym, przy uwzglednieniu tresci art. 509 ust. 2
Pzp, termin na wniesienie odwotania uptywat w dniu 4 lipca 2022 r., co oznacza, ze
odwotujacy tego terminu dotrzymat.

Stanowisko w $wietle, ktérego odwotanie, ktére dotyczy kryterium oceny ofert, powinno byé
wniesione w terminie 5 dni od dnia opublikowania SWZ w pierwotnej wersji, jest
nieprawidtowe. Przystepujgcy pomija fakt, ze odwotujgcy prawo do wniesienia odwotania w
terminie 5 dni od dnia 28 czerwca 2022 r. wywodzi nie z faktu udzielenia odpowiedzi na
pytanie wykonawcy, a z faktu dokonania zmiany ogtoszenia o zamdwieniu oraz dokumentu
zamowienia w postaci SWZ. W dniu 28 czerwca 2022 r., na skutek zmiany SWZ doszio
bowiem do ustanowienia de facto nowego kryterium oceny ofert, w zasadniczo zmienionym
brzmieniu niz pierwotne. Nie jest tak jak twierdzi odwotujgcy, ze w dniu 28 czerwca 2022 r.
zostata udzielona jedynie odpowiedz na pytanie, poniewaz w tym dniu zostaty opublikowane
takze zmiany zaréwno ogtoszenia o zamdwieniu jak i tresci SWZ. Pierwotnie, kryterium
odlegtosci odnosito sie do wykonawcy. Na skutek dokonanej zmiany SWZ, kryterium to
zmienito charakter, poniewaz nowe kryterium dotyczyto wiasciwosci nie wykonawcy, ale
oséb, ktore w jego imieniu miatyby wykonywac¢ zamowienie. Nie sposob jest zatem twierdzi¢,
ze kryterium ktorego dotyczy odwotanie byto juz znane w dniu 24 czerwca 2022 r., bowiem
pierwotnie byto to zupetnie inne kryterium, ktére jak przyznaje sam zamawiajgcy w
odpowiedzi udzielonej na pytanie wykonawcy, zostato zredagowane nieprawidtowo. Dopiero
zmiana dokonana w dniu 28 czerwca 2022 r. wprowadzita wiasciwe kryterium i oczywistym
jest, ze od tej daty rozpoczat bieg terminu na wniesienia odwotania od tresci tego kryterium
oraz pozostatych zmian wprowadzonych do ogtoszenia o zaméwieniu oraz SWZ w zakresie
przedmiotowych $rodkéw dowodowych.

Réwnie nieuzasadniony, zdaniem odwotujgcego, byt zarzut wniesienia odwotania przez
podmiot nieuprawniony, nie bedgcy wykonawcg w rozumieniu przepisow Pzp oraz zarzut, ze
odwotujgcy nie posiada interesu do wniesienia odwotania. Odwotujgcy ponownie podkresilit,
ze miat interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jest przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku
ustug prawnych i byt zainteresowany ztozeniem oferty w postepowaniu i w konsekwencji w
przypadku ztozenia atrakcyjnej pod wzgledem cenowym i jakosciowym oferty miat realng
mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia publicznego. Jednak wskutek dziatah i zaniechan

zamawiajgcego, odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci braku mozliwosci uzyskania
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przedmiotowego zamdwienia.

Ponadto istotna zmiana tresci SWZ nie spowodowata wydtuzenia terminu ztozenia ofert, w
zwigzku z czym odwotujgcy nie miat mozliwosci uwzglednienia zmiany przy skfadaniu oferty.
Nalezy wskazac, ze nawet po dokonanej zmianie, kryterium oceny ofert w postaci odlegtosci
miejsca pracy o0s6b wykonujgcych czynnosci z ramienia wykonawcy od siedziby
zamawiajgcego, na charakter dyskryminujgcy, nieproporcjonalny a przede wszystkim
niezwigzany z przedmiotem postepowania. Zatem oczywistym jest, ze sposéb sporzgdzenia
SWZ w zakresie kryteriéw oceny ofert oraz zaniechanie wydtuzenia terminu sktadania ofert
po dokonaniu istotnej modyfikacji tresci SWZ, zamyka odwotujagcemu droge do uzyskania
przedmiotowego zaméwienia, przez co ponosi szkode.

W ocenie odwotujgcego, podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze odwotujgcy dziatat w sposéb
catkowicie prawidlowy i zgodny 2z przepisami Pzp. Wobec faktu nieprawidtowego
sformutowania przez zamawiajgcego kryterium oceny ofert — odlegtos¢, ktdre pierwotnie
odnosito sie wprost do wtasciwosci wykonawcy (co stanowito oczywiste naruszenie przepisu
art. 241 ust. 3 w zw. z art. 266 Pzp), a po dokonanej zmianie dokumentéw zamowienia
réwniez, chociaz odmienne, zostato sporzgdzone niezgodnie z Pzp, wnidst odwotanie od
tresci SWZ. Jak wykazano wyzej, nastgpito to z zachowaniem terminu. W ocenie
odwotujgcego w takiej sytuacji nie powinien ponosi¢ on konsekwencji kolejnego naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow Pzp, tj. art. 286 ust. 3 oraz art. 271 ust. 2 w Swietle ktérych
zamawiajgcy byt zobowigzany do stosownego wydtuzenia terminu sktadania ofert. W
konsekwencji doszto do dokonania czynnosci otwarcia ofert, oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej, przed uptywem ustawowego terminu na ztozenia odwotania od zmienionej
uprzednio tresci ogtoszenia o zaméwieniu i od tresci dokumentéw zamowienia. Oczekiwanie,
ze w tej sytuacji odwotujgcy byt zobowigzany do ztozenia oferty, aby moc skorzystaé z
przyznanego mu ustawg prawa do ztozenia odwotania od tresci specyfikacji, nie znajduje
uzasadnienia w przepisach Pzp. Doprowadzitoby to do sytuacji, w ktorej odwotujgcy bytby
zmuszony do ztozenia oferty, a tym samym ujawnienia tresci stanowigcych m.in. tajemnice
przedsiebiorcy jak tez przesadzajgcych o wyniku postepowania, przed ostatecznym
sprecyzowaniem wszystkich warunkéw postepowania (wynik rozstrzygniecia odwotania nie
jest przeciez znany). Jest to stanowisko w sposéb oczywisty naruszajgcy konkurencje i nie
zastuguje na aprobate.

Majgc powyzsze na uwadze odwotujgcy wskazat, ze posiada status wykonawcy w
rozumieniu przepiséw Pzp, a tym samym jest podmiotem uprawnionym do wniesienia

odwotania.



Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 24 czerwca 2022 r. zamawiajgcy zamiescit w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych ogtoszenie o zamowieniu dotyczgce postepowania. W pkt 4.3.) ogtoszenia
zostaty okreslone kryteria oceny ofert. Jako kryterium nr 3 zostato wskazane kryterium pn.:
Odlegtos¢. Zamawiajgcy okreslit jego wage jako 25%.

Tego samego dnia tj. 24 czerwca 2022 r. na stronie internetowej zamawiajgcego
zostata opublikowana SWZ dotyczaca postepowania. W rozdziale 15 SWZ zamawiajgcy
dokonat opisu kryteriéw, ktorymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty. W ust. 2 ww.
rozdziatu zostaty okreslone kryteria oceny ofert, a wsrdd nich kryterium nr 3: Odlegtos¢. W
zakresie przedmiotowego kryterium zamawiajgcy wskazat:

Ad. 3) Kryterium nr 3: Odlegto$c

Zamawiajgcy przyzna dodatkowe punkty na rzecz podmiotéw posiadajgcych siedzibe lub
miejsce wykonywania ustug (dodatkowe miejsce wykonywania dziatalno$ci gospodarczej) w
poblizu siedziby Zamawiajgcego.

Maksymalna liczba punktéw do uzyskania w ramach tego kryterium — 25 pkt.

Punkty w niniejszym kryterium zostang przyznane w nastepujacy sposob:

Odlegtosc¢ do 50 km — 25 pkt.

Odlegtosc do 100 km — 15 pkt.

Odlegtosc do 150 km — 10 pkt.

Odlegtosc¢ do 200 km — 5 pkt.

Powyzej 200 km — 0 pkt.

W dniu 28 czerwca 2022 r. zamawiajgcy opublikowat wyjasnienia do tresci SWZ.
Pytanie 1
wnosze o0 zmiane kryterium oceny ofert nr 3: Odlegfos¢ - 25%. Zgodnie z art. 241 ust. 2
Prawo Zamoéwienn Publicznych kryteria oceny ofert muszg by¢ zwigzane z przedmiotem
zamowienia. Ponadto kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢ wtasciwosci wykonawcy, w
szczegolnosci jego wiarygodno$ci ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Ustalenie jako
kryterium oceny ofert odlegtosci tj.: ,Zamawiajgcy przyzna dodatkowe punkty na rzecz
podmiotow posiadajgcych siedzibe lub miejsce wykonywania ustug (dodatkowe miejsce
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej) w poblizu siedziby Zamawiajgcego” jest opisem
,oderwanym” od przedmiotu zamdwienia i dotyczy bezposrednio podmiotowych wtasciwosci
wykonawcy. Postugiwanie sie Kryterium odlegto$ci siedziby Wykonawcy od siedziby
Zamawiajgcego przy ocenie ofert nie stuzy celowi wyboru oferty najkorzystniejszej. Stad tez
tak skonstruowany opis kryterium stanowi wprost naruszenie wspomnianego przepisu.
Odpowiedz:

Zamawiajgcy Zle sprecyzowat kryterium nr 3 oraz naniést poprawki w w/w kryterium oceny



ofert. Kryterium odnosi sie do 0séb oddelegowanych do realizacji zamowienia, nie odnosi sie
zatem do wtasciwosci podmiotowych wykonawcy.

Ponadto w dniu 28 czerwca 2022 r. zamawiajgcy dokonat zmiany ogtoszenia o
zamowieniu. Tego dnia zostata w Biuletynie Zamowien Publicznych zostato zamieszczone
ogtoszenie o zmianie ogtoszenia o numerze 2022/BZP 00227268/01. W pkt 3.4.1.) zostata
zawarta nastepujgca tresé:

9.1. Informacje dodatkowe

Przed zmiang:

Po zmianie:

Nastgpita zmiana SWZ.

3.4.) Identyfikator sekcji zmienianego ogtoszenia:

SEKCJAV - KWALIFIKACJA WYKONAWCOW

3.4.1.) Opis zmiany, w tym tekst, ktory nalezy dodac¢ Ilub zmieni¢: 5.8. Wykaz
przedmiotowych Srodkéw dowodowych

Przed zmiang:

Zamawiajgcy nie wymaga ztozenia wraz z ofertg przedmiotowych srodkéw dowodowych.

Po zmianie:

a) referencje potwierdzajgce doswiadczenie wykonawcy (Rozdziat 15 pkt. 2 SWZ

b) dokumenty potwierdzajgce odlegtos¢ oséb oddelegowanych do realizacji zaméwienia od
siedziby Zamawiajgcego (na przyktad wydruk z rejestru KRS/CEIDG potwierdzajgcego
miejsce Swiadczenia ustug).

W dniu 28 czerwca 2022 r. zamawiajgcy opublikowat takze zmodyfikowang SWZ. W
rozdziale 15 SWZ kryterium nr 3 otrzymato nastepujaca tresc:

Zamawiajgcy przyzna dodatkowe punkty na rzecz podmiotdw posiadajgcych siedzibe lub
miejsce 0s6b oddelegowanych do realizacji przedmiotu zamoéwienia (dodatkowe miejsce
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej) w poblizu siedziby Zamawiajgcego.
Maksymalna liczba punktow do uzyskania w ramach tego kryterium — 25 pkt.
Punkty w niniejszym kryterium zostang przyznane w nastepujgcy sposob:
Odlegtosc¢ do 50 km — 25 pkt.
Odlegtosc do 100 km — 15 pkt.
Odlegto$c do 150 km — 10 pkt.
Odlegfos¢ do 200 km — 5 pkt.
Powyzej 200 km — 0 pkt.
Zamawiajgcy nie zmienit terminu dotyczgcego sktadania ofert w postepowaniu.
W dniu 1 lipca 2022 r. zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert w postepowaniu. W

postepowaniu wptynety trzy oferty. Odwotujgcy nie ztozyt oferty w postepowaniu.
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Tres¢ przepiséw stanowigcych podstawe rozstrzygniecia:
- art. 528 pkt 2 Pzp — Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
whniesione przez podmiot nieuprawniony;
- art. 528 pkt 3 Pzp — Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato
wniesione po uptywie terminu okreSlonego w ustawie;
- art. 515 ust. 2 pkt 2 Pzp — 2. Odwotanie wobec tresci ogfoszenia wszczynajgcego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia lub konkurs Ilub wobec tre$ci dokumentow
zamowienia wnosi sie w terminie:
(...)
2) 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Ilub
dokumentéw zamowienia na stronie internetowej, w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢

Jest mniejsza niz progi unijne.

Na poczet materialu dowodowego Izba =zaliczyta dokumentacje w postaci
elektronicznej, ztozong do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 12 lipca 2022 r.,
zapisang na ptycie CD, w tym w szczegdlnosci:

- ogftoszenie 0 zamoéwieniu;

- SWZ;

- wyjasnienia tresci SWZ z dnia 28 czerwca 2022 r.;

- ogftoszenie 0 zmianie ogtoszenia z dnia 28 czerwca 2022 r.;
- zmodyfikowang SWZ z dnia 28 czerwca 2022 r.;

- informacije o tresci ztozonych ofert z dnia 4 lipca 2022 r.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skutecznos$c¢ zgtoszonych przystagpien przez:
- wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie udzielenie zaméwienia: BCh Legal B. Wspdlnicy
Sp. k. z siedzibg w Bydgoszczy oraz M. L. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Kancelaria Radcy Prawnego M. L. z siedzibg w Biatymstoku, do udzialu w
postepowaniu odwotawczym po stronie odwotujgcego;
- wykonawcy B. P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Adwokacka B.
P. z siedzibg w Biatymstoku, do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego.

W zwigzku z tym ww. wykonawcy stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, jak rowniez
stanowiska stron i uczestnikow postepowania odwotawczego, Izba uznata, ze odwotanie
podlegato odrzuceniu.

Przepis art. 528 Pzp obliguje lzbe do odrzucenia odwotania, w przypadku

stwierdzenia, ze zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci tam wskazanych, co podlega
weryfikacji przez Izbe z urzedu. Zgodnie natomiast z pkt 2 i 3 ww. przepisu, Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony lub
po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Stosownie do tresci art. 515 ust. 2 pkt 2 Pzp,
odwotanie wobec tresci ogtoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zaméwienia
lub konkurs lub wobec tresci dokumentéw zamowienia wnosi sie w terminie 5 dni od dnia
zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub dokumentéw zaméwienia
na stronie internetowej, w przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest mniejsza niz progi
unijne. W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, iz termin na wniesienie odwotania jest terminem
zawitym i nie podlega przywrdceniu bez wzgledu na przyczyne. Tym samym rolg wykonawcy
bedacego profesjonalista, od ktérego wymaga sie podwyzszonej starannosci, jest
przenalizowanie catosci postanowien tredci specyfikacji i zakwestionowanie ich
w ustawowym terminie, w przypadku gdy opublikowane dokumenty zamdwienia naruszajg —
w ocenie wykonawcy — przepisy Pzp.
Stanowisko to znajduje potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 31
maja 2021 r. sygn. akt XXIIl Zs 28/21, gdzie trafnie wskazano, ze Aktualny jest poglad
wyrazony przez Sgd Okregowy w Warszawie z dnia 26 listopada 2007 r. (V CA 2056/07),
zgodnie z ktorym wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego ma
obowigzek dziatania z nalezytg starannoscig — zatem rowniez tak, aby w petni mogta byc
realizowana zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej, a postepowanie o udzielenie
zamowienia nie byto zbednie przediuzane, gdyz nie lezy to w interesie publicznym.
Zachowaniem odpowiadajgcym profesjonalnemu charakterowi dziatalnoSci skarzgcego (zob.
art. 365 § 2 k.c. w zw. z art. 14 dpzp) bytoby dazenie do zachowania swoich praw przez
wniesienie odwofania w ustawowo okreSlonym terminie. PodkreSlenia wymaga, iz
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, a tym bardziej postepowanie
odwotawcze, stanowi fragment profesjonalnego obrotu gospodarczego. Uczestnictwo w nim,
mozliwo$¢ uzyskania zamowienia zalezne jest od aktywnoSci, przezorno$ci i zapobiegliwosci
wykonawcéw, doktadania aktow nalezytej starannosci w celu zabezpieczenia swoich praw
W postepowaniu oraz mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

Wzigwszy pod rozwage powyzsze ustalenia prawne i przenoszgc je na grunt
przedmiotowej sprawy lzba doszta przede wszystkim do przekonania, ze odwotanie zostato

wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
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W ocenie sktadu orzekajgcego z tresci odwotania wynikato, ze zaskarzeniu podlegato jedno
Z kryteriow oceny ofert, a dokfadniej kryterium nr 3 — Odlegtos¢. Przedmiotowe kryterium
zostato zawarte w dokumentach zamowienia (ogtoszenie o zaméwieniu i SWZ), ktére zostaty
opublikowane w dniu 24 czerwca 2022 r. W zaistniatej sytuacji pieciodniowy termin na
whniesienie odwotania uptyngt w dniu 1 lipca 2022 r. W sytuacji w ktérej odwotanie zostato
wniesione w dniu 4 lipca 2022 r., jego wniesienie nastgpito z przekroczeniem ustawowego
terminu, co winno skutkowac jego odrzuceniem.

Bez znaczenia pozostawat przy tym fakt, iz jeden z wykonawcow zadat pytanie odnosnie
zastosowanego przez zamawiajgcego kryterium — skoro w wyniku jego zadania nie doszto
do istotnej zmiany kryterium, ktéra mogtaby uzasadni¢, ze w dniu 28 czerwca 2022 r.
pojawity sie nowe okolicznosci zmieniajgce sens, znaczenie czy tez konstrukcje tego
kryterium. Co prawda sama tresc¢ kryterium nr 3 po modyfikacji SWZ w dniu 28 czerwca 2022
r., nie byta tozsama z brzmieniem tego kryterium na dzieh opublikowania ogtoszenia,
jednakze zmiana ta dotyczyta kwestii nieistotnych, ktére nie zmienity meritum ww. kryterium.
Przedmiotowe stanowisko potwierdzita argumentacja samego odwotujgcego, ktéra okazata
sie kluczowa dla rozstrzygniecia zmierzajgcego do odrzucenia odwotania. Odwotujgcy juz w
odwotaniu wskazat, ze Zgodnie z art. 241 ust. 3 Pzp kryteria oceny ofert nie mogg dotyczy¢
wtasciwosci wykonawcy. Zamawiajgcy majgcy Swiadomoscé, ze jeden z wykonawcow zwrocit
uwage na niezgodnoS$¢ kryterium nr 3 z przywotanym przepisem, dokonat zmiany SWZ
poprzez pozorne powigzanie tego kryterium nie z siedzibg wykonawcy, ale z osobami
wykonujgcymi ustugi z ramienia wykonawcy. W ocenie odwotujgcego dokonana zmiana
zmierza wytgcznie do unikniecia zarzutu naruszenia przepisu Pzp, przy czym de facto nadal
wigze kryterium z wifasciwosciami wykonawcy. Jezeli bowiem wykonawca skieruje do
wykonywania zamowienia np. wytgcznie osoby zatrudnione w ramach stosunku pracy, to
miejsce wykonywania przez nich pracy jest rownoczes$nie siedzibg wykonawcy. Podobnie
Jest w przypadku statych wspotpracownikow lub wspolnikow spotki, np. partnerskiej. Rowniez
siedziba Wykonawcy stanowi rownoczesnie ,miejsce 0sob” oddelegowanych do wykonania
zamowienia. Ponadto w piSmie procesowym ztozonym w dniu 20 lipca 2022 r. odwotujgcy
podnidst, ze nawet po dokonanej zmianie, kryterium oceny ofert w postaci odlegfosci miejsca
pracy osob wykonujgcych czynnosci z ramienia wykonawcy od siedziby zamawiajgcego, na
charakter dyskryminujgcy, nieproporcjonalny a przede wszystkim niezwigzany z
przedmiotem postepowania.

W ocenie sktadu orzekajgcego kryterium nr 3 juz od momentu wszczecia postepowania
naruszato w rozumieniu odwotujgcego przepisy Pzp, skoro odwotujgcy przyznat, ze nawet po
dokonanej zmianie w dniu 28 czerwca 2022 r. miato ono charakter dyskryminujgcy,
nieproporcjonalny a przede wszystkim niezwigzany z przedmiotem postepowania, to

oczywistym bylo, ze przed zmiang rodzito ono dla odwotujgcego takie same skutki. W
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zwigzku z tym juz w momencie wszczecia postepowania i opublikowania dokumentow
zamowienia tj. w dniu 24 czerwca 2022 r. odwotujgcemu zaczat biec termin na wniesienie
odwotania w zwigzku z trescig kryterium. Stanowisko to potwierdzita takze argumentacja
odwotujgcego zawarta w odwotaniu, ktéra wskazywatla, ze istota samego kryterium nie
zmienita sie nawet po modyfikacji z dnia 28 czerwca 2022 r. Odwotujgcy wskazat bowiem, ze
dokonana zmiana de facto nadal wigzata kryterium z wilasciwosciami wykonawcy, co
oznaczato, ze to co sie wydarzyto 28 czerwca 2022 r. nie miato zadnego znaczenia dla
interpretacji tresci kryterium. Przy czym odwolujgcy w argumentacji zawartej w pismie
procesowym ztozonym w dniu 20 lipca 2022 r. probowat podkresla¢ i uzasadniaé istotnosé
dokonanej w dniu 28 czerwca 2022 r. modyfikacji, niemniej argumentacja ta nie zastugiwata
na uwzglednienie, poniewaz w ocenie Izby zostala przygotowana wytgcznie na potrzeby
toczgcego sie postepowania odwotawczego.

Niezmiernie istotne byto takze to, ze odwotujgcy zadat wykreslenia sposrod kryteriow oceny
ofert kryterium nr 3. Przedmiotowe zgdanie Izba potraktowata jako potwierdzenie uchybienia
terminowi na wniesienie odwotania i w zwigzku z tym nalezato uzna¢, ze odwotanie stanowito
niedopuszczalng probe usuniecia kryterium, ktére byto dolegliwe dla odwotujgcego juz od
momentu wszczecia postepowania.

Konkludujgc powyzsze Izba stwierdzita, Zze odwotanie jako wniesione po terminie nie mogto
by¢ przedmiotem rozpoznania i podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy konsekwencjg odrzucenia odwotania na
podstawie art. 528 pkt 3 Pzp byto takze uznanie, ze zostato ono wniesione przez podmiot
nieuprawniony.

Zgodnie z art. 7 pkt 30 Pzp pod pojeciem wykonawcy nalezy rozumie¢ osobe fizyczna,
osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora
oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe
produktow lub swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub
zawarta umowe w sprawie zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst odwotanie juz po uptywie terminu na sktadanie ofert. Zwazywszy na fakt,
iz sam nie ztozyt oferty — nie przystugiwat mu status wykonawcy, nawet mimo tego iz
potencjalnie mégtby jg ztozyé gdyz oferuje ustugi o analogicznym przedmiocie co przedmiot
zamowienia. Podkre$lenia wymaga, ze $rodki ochrony prawnej stuzg ochronie wykonawcy w
danym postepowaniu, a wykonawca dgzy do pozyskania danego zamodwienia. Tymczasem
odwotujgcy nie podjat dziatan aby uzyska¢ zaméwienie — mimo iz miat takg mozliwosé.
Odwotujgcy nie wykazat réwniez, iz nie miat mozliwoéci ztozenia oferty w ramach
postepowania. Warto przypomniec¢, ze odwotujgcy kwestionowat kryterium oceny ofert.

Tym samym |zba uznata, ze odwotanie podlegato odrzuceniu takze na podstawie art. 528 pkt

2 Pzp. Przy czym przedmiotowy powdd odrzucenia odwotania w okolicznosciach niniejsze;j

14



sprawy miat znaczenie drugorzedne i wynikat wytacznie ze ziszczenia sie przestanki
odrzucenia okreslonej w art. 528 pkt 3 Pzp. Gdyby okazato sie, ze odwoftanie zostato
wniesione w terminie i w dniu 28 czerwca 2022 r. jednak doszto do istotnej zmiany tresci
kryterium, ktéra zmieniata jego znaczenie, to odwotujgcy byitby uprawniony do wniesienia
odwofania, nawet w sytuacji uplywu terminu na sktadanie ofert czy tez wyboru

najkorzystniejszej oferty, mimo nieztozenia oferty w postepowaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie szczegotowych 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), zaliczajgc na poczet kosztow postepowania odwotawczego,
koszt wpisu od odwotania. Ponadto lzba wskazata, ze zamawiajacy w odpowiedzi na
odwotanie zawart wniosek o zasgdzenie od odwotujgcego na jego rzecz Kkosztow
postepowania odwotawczego. Zgodnie z § 5 pkt 2 ww. rozporzadzenia do kosztow
postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty stron postepowania
odwotawczego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztow,
ztozonych do akt sprawy. Zamawiajgcy do czasu zamkniecia posiedzenia nie ztozyt
rachunkéw lub spisu kosztow, zatem Izba nie miata podstaw do zasgdzenia od odwotujgcego
na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcy uiscit wpis w wysokosci 15 000 zt, a zgodnie z
§ 2 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzgdzenia wysokos¢ wpisu od odwofania wnoszonego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia na dostawy lub ustugi lub w konkursie o wartosci
mniejszej niz progi unijne, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi 7 500 ztotych. Tym
samym lzba nakazata zwrot na rzecz odwotujgcego kwoty 7 500 zt, uiszczonej tytutem

nadpfaconego wpisu od odwofania.

Przewodniczacy:  ...ooiiii
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