Sygn. akt: KIO 3481/22
WYROK

z dnia 11 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 11 stycznia 2023 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2022 r. przez
wykonawce M. P. i Partnerzy Radcowie Prawni spoétka partnerska z siedzibag
w Olsztynie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Miejski Szpital

Zespolony w Olsztynie

przy udziale wykonawcy M. B. prowadzgacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
Kancelaria Radcy Prawnego M. B. z siedzibg w Elku zglaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcow D. P. oraz A. S. prowadzacych wspodlnie dziatalnosé
gospodarczg pod firma Kancelaria Radcéw Prawnych P. i S. s.c. z siedzibg w Olsztynie

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw wycofanych przez
odwotujacego z pkt 1.1 lit. b-e, z pkt .2 oraz z pkt 1.3 lit. a-e odwotania.
2. W pozostalym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:
2.1. wykreslenie w pkt V 14. lit. a) SWZ dotyczacym warunku udziatu
w postepowaniu sformutowania ,w tym” oraz nakazuje jednoznaczne
opisanie poszczegolnych stawianych w postepowaniu warunkéow udziatu,
2.2. zmiane wartosci przedmiotu sporu opisanej w warunku udziatu
w postepowaniu z pkt V 1.4. lit. a) kropka pierwsza SWZ poprzez uzycie
okreslenia: ,w ktéorych wartos¢ przedmiotu sporu przewyzszata

siedemdziesiat piec¢ tysiecy ziotych.”



2.3.

wykreslenie postanowienia § 8 ust. 2 wzoru umowy badz jego zmiane,
poprzez jednoznaczne zdefiniowanie powodéw uprawniajgcych strony do
rozwigzania umowy wraz ze wskazaniem minimalnej wartosci lub wielkosci

swiadczenia stron

oraz uwzglednienie konsekwencji powyzszych zmian w dokumentach zamoéwienia

oraz ogtoszeniu o zamoéwieniu.

Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Miejski Szpital Zespolony

w Olsztynie i

3.1

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce M. P. i Partnerzy Radcowie Prawni spotka partnerska z siedzibag
w Olsztynie tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Miejskiego Szpitala Zespolonego w Olsztynie na
rzecz wykonawcy M. P. i Partnerzy Radcowie Prawni spotka partnerska z
siedzibg w Olsztynie kwote 12072 zt 34 gr (stownie: dwanascie tysiecy
siedemdziesigt dwa ztote trzydziesci cztery grosze) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika, kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe oraz kosztow

noclegu.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccocvviiiiiiiiiiiinne



Sygn. akt KIO 3481/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejski Szpital Zespolony w Olsztynie - prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji na podstawie
art. 275 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (tekst
jednolity Dz. U. 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Obsfuga prawna
biezgcej dziatalno$ci Miejskiego Szpitala Zespolonego w Olsztynie”, nr postepowania: DZP-
382-70/22. Ogtoszenie o0 zamowieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 22 grudnia 2022 r., za numerem 2022/BZP 00511682/01.

W dniu 27 grudnia 2022 r. odwotanie wniost wykonawca M. P. i Partnerzy Radcowie
Prawni spétka partnerska z siedzibg w Olsztynie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wniost
odwotanie wobec tresci dokumentow zamdwienia, ogloszenia oraz postanowien wzoru

umowy:

1) okre$lenia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie dotyczacym zdolnosci
technicznej lub zawodowej w sposdb naruszajgcy zasade réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji, poprzez wskazanie, ze udziat w postepowaniu mogg wzig¢ jedynie wykonawcy,
ktérzy w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy w tym okresie nalezycie wykonat lub wykonuje co
najmniej jedng ustuge polegajgcg na kompleksowej obstudze prawnej podmiotu leczniczego
posiadajgcego umowe z Narodowym Funduszem Zdrowia w zakresie lecznictwa szpitalnego,
ktéry dysponuje co najmniej 200 t6zkami, a tgczna kwota zamdwienia byfa nie nizsza niz 100
000 zt w tym:

a) reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy posiadajacy umowe z Narodowym
Funduszem Zdrowia w postepowaniach administracyjnych lub sgdowych toczgcych sie na
podstawie i/lub dotyczgcych ustawy o swiadczeniach z opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkow publicznych oraz ustawy o dziatalnosci leczniczej, w ktorych wartos¢ przedmiotu

sporu wynosita co najmniej 2 000 000 zt

b) reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy przed sgdami powszechnymi,

w sprawach cywilnych o zaptate tytutem zadoscCuczynienia Iub renty lub odszkodowania,



dochodzonego w zwigzku z uszczerbkiem na zdrowiu, zwigzanym z udzielaniem swiadczen

zdrowotnych w podmiocie leczniczym, w co najmniej 10 postepowaniach;

c) reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy przed sgdami powszechnymi,
w sprawach cywilnych o zapfate na rzecz podmiotu leczniczego za udzielone swiadczenia
zdrowotne w ww. podmiocie leczniczym w zwigzku z brakiem uprawnienia po stronie
swiadczeniobiorcy do swiadczen zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicznych, w co

najmniej 10 postepowaniach;

d) reprezentowat lub reprezentuje osoby fizyczne, osoby prawne, jednostki organizacyjne
nieposiadajgce 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;

e) Swiadczyt ustugi po stronie podmiotu leczniczego, sponsora lub badacza, polegajgce na
zaopiniowaniu i zatwierdzeniu pod wzgledem formalnoprawnym projektu umowy obadania

kliniczne (w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne).

2) okreslenia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym zdolnosci
technicznej lub zawodowej w sposdb naruszajgcy zasade réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji, poprzez wskazanie, ze udziat w postepowaniu mogg wzig¢ jedynie wykonawcy,
ktorzy wykazg ze dysponujg co najmniej 4 osobami (wigcznie z wykonawcg), ktére bedag
gotowe uczestniczy¢ w wykonaniu przedmiotowego zamowienia, z ktérych co najmniej 3
osoby posiadajg wpis na liste radcow prawnych lub liste adwokatoéw, zgodnie z ustawg z dnia
6 lipca 1982 r. o radcach prawnych lub ustawg z dnia 25 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze,
a jedna co najmniej posiada tytut magistra prawa oraz jest wpisana na liste aplikantow

radcowskich lub adwokackich, od co najmniej 6 miesiecy.

3) wskazania w tresci umowy zapiséw utrudniajgcych uczciwg konkurencje i réwne

traktowanie wykonawcow tj.:

a) § 2 ust. 6 wzoru umowy, ktéry naktada obowigzek przedstawienia polisy na warunkach nie
gorszych jak poprzednia;
b) § 2 ust. 9 wzoru umowy, ktéry naktada na wykonawcédw obowigzek stosowania

wewnetrznych regulacji obowigzujgcych u zamawiajgcego;

c) § 6 ust. 10 wzoru umowy, ktéry wskazuje, iz btednie wystawiona faktura spowoduje

naliczenie nowego terminu ptatnosci nie definiujgc co oznacza ,btednie wystawiona”;



d) § 7 ust. 1 (in fine) wzoru umowy, zgodnie z ktérym maksymalna warto$¢ zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien
0 zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia wynosi 5% wartosci umowy

W momencie jej zawarcia;

e) § 7 ust. 2 pkt 3 wzoru umowy, zgodnie z ktérym maksymalna zmiana wysokosci
wynagrodzenia jakg zamawiajgcy dopuszcza nie moze przekroczyé 6% niezrealizowanej

wartosci umowy netto;

f) § 8 ust. 2 wzoru umowy, zgodnie z ktérym strony majg prawo rozwigza¢ umowe

Z zachowaniem 3-miesiecznego okresu wypowiedzenia bez podawania przyczyny.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 112 ust. 1, art. 112 ust. 2 pkt 4 oraz art. 116 ustawy pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3
ustawy pzp poprzez sformutowanie warunkow udzialu w postepowaniu dotyczgcych
zdolnosci technicznej lub zawodowej niezgodnie z przepisami ustawy, co w konsekwenciji
utrudnia uczciwg konkurencje i bezzasadnie zaweza krgg potencjalnych wykonawcéw,
mogacych ziozy¢ oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego;

2. art. 353(1) k.c. oraz art. 484 § 2 k.c. w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy pzp i 16 pkt 1 i3 i art. 8
ust. 1 oraz art. 433 ustawy pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej i wprowadzenie
postanowieh uniemozliwiajgcych nalezytg wycene zaméwienia oraz pozwalajgcych na
dowolnos¢ w zakresie rozwigzania umowy ze strony Zamawiajgcego, co utrudnia uczciwg
konkurencje i bezzasadnie zaweza krgg potencjalnych wykonawcéw, moggcych ztozy¢ oferty

w przedmiotowym postepowaniu udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania,
jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu wprowadzenia zmian w tresci ogtoszenia oraz SWZ

polegajacych na:

1) zmianie warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej wykonawcy

poprzez:

a. nakazanie wykreslenia z warunku udziatu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy

sformutowania ,w tym";

b. nakazanie wykreslenia z warunku dotyczgacego reprezentowania podmiotu leczniczego

posiadajgcego umowe z Narodowym Funduszem Zdrowia w postepowaniach
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administracyjnych lub sgdowych toczgcych sie na podstawie i/lub dotyczacych ustawy
0 swiadczeniach z opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych oraz ustawy
0 dziatalnosci leczniczej zwrotu o tresci: ,w ktérych wartos¢ przedmiotu sporu wynosita co
najmniej 2 000 000 zt";

c. nakazanie wykreslenia warunku udzialu w czesci dotyczacej reprezentowania podmiotu
leczniczego przed sgdami powszechnymi, w sprawach cywilnych o zapfate tytutem
zados$céuczynienia lub renty lub odszkodowania, dochodzonego w zwigzku z uszczerbkiem
na zdrowiu, zwigzanym z udzielaniem swiadczen zdrowotnych w podmiocie leczniczym, w co

najmniej 10 postepowaniach;

d. nakazanie wykreslenia warunku udziatu dotyczgcego reprezentowania podmiotu
leczniczego 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 swiadczen zdrowotnych

finansowanych ze srodkéw publicznych, w co najmniej 10 postepowaniach;

e. nakazanie zmiany warunku udziatu dotyczacego reprezentowania oséb fizycznych, osob
prawnych, jednostek  organizacyjnych  nieposiadajgcych  osobowosci prawnej
w postepowaniach, w tym takze podmiotow leczniczych przed organami administracji
publicznej, w tym w szczegodlnosci przed Wojewddzkg Komisjg ds. Orzekania o Zdarzeniach

Medycznych - w co najmniej 5 sprawach na 2 sprawy;

f. nakazanie wykreslenia warunku dotyczgcego $wiadczenia ustug po stronie podmiotu
leczniczego, sponsora lub badacza, polegajgcych na zaopiniowaniu i zatwierdzeniu pod
wzgledem formalno-prawnym projektu umowy obadania kliniczne (w rozumieniu ustawy z

dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne);

g. nakazanie zmiany warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego osob skierowanych do
realizacji zamowienia poprzez wskazanie, ze warunek udziatlu w postepowaniu zostanie
spetniony rowniez w przypadku skierowania do realizacji 4 os6b posiadajgcych uprawnienia
radcy prawnego w rozumieniu ustawy o radcach prawnych lub adwokata w rozumieniu
ustawy Prawo o adwokaturze, a nie jedynie w przypadku, gdy jedna z oséb jest wpisana na

liste aplikantow;

2) zmianie postanowieh wzoru umowy poprzez nakazanie:



a. usuniecia § 2 ust. 6 lub doprecyzowania co oznacza sformutowanie ,na warunkach nie

gorszych niz poprzednia”;

b. usuniecia § 2 ust. 9 lub doprecyzowania jakie regulacje obowigzujgce u zamawiajgcego

i w jakich przypadkach ma stosowa¢ wykonawca;

c. usuniecia § 6 ust. 9 lub wskazania mozliwosci odstgpienia od umowy przez wykonawce

w przypadku zalegania z ptatnosciami powyzej 60 dni;
d. usuniecia § 6 ust. 10 lub doprecyzowania pojecia ,btednie wystawiona faktura”;

e. usuniecia z § 7 ust. 1 (in fine) sformutowania, zgodnie z ktérym maksymalna warto$é
zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien
0 zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia wynosi 5% wartosci umowy

W momencie jej zawarcia;

f. zmiany § 7 ust. 2 pkt 3 wzoru umowy, zgodnie z ktorym maksymalna zmiana wysokosci
wynagrodzenia jakg zamawiajgcy dopuszcza nie moze przekroczy¢ 6% niezrealizowane;j

wartosci umowy netto na co najmniej 15%;

g. wykreslenia § 8 ust. 2 wzoru umowy, zgodnie z ktérym strony majg prawo rozwigzaé

umowe z zachowaniem 3-miesiecznego okresu wypowiedzenia.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut 1 odwotania wskazat, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy postawit szereg warunkéw udziatlu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej dotyczacych doswiadczenia wykonawcy. Warunki udziatu
w zakresie doswiadczenia winny spetniaé dwie przestanki: by¢ proporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, umozliwiaC ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zaméwienia.
Proporcjonalnos¢ warunku udziatu oznacza zakaz ustanawiania warunkéw wykluczajgcych
z postepowania wykonawcéw, ktérzy byliby w stanie wykona¢ zaméwienie w sposob
nalezyty. Jak wskazuje M. Stachowiak: ,Pojeciem proporcjonalnosci w prawie gospodarczym
wielokrotnie zajmowat sie Trybunat Konstytucyjny, ksztattujgc reguly zachowania panstwa
przy koniecznosci ingerencji w swobody konstytucyjne. W celu oceny respektowania zasady
proporcjonalnosci Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 26.03.2007 r., K 29/06, OTK-A 2007/3,
poz. 30, wskazat na trzy wytyczne, ktére w odniesieniu do czynnosci przy udzielaniu
zamowienia publicznego mozna sformutowaé nastepujgco: 1) reguty postepowania ustalone
przez zamawiajgcego sg w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych skutkow, tj. zaspokojenia

potrzeb zamawiajgcego (zasada przydatnosci); 2) sg one niezbedne do ochrony interesu



zamawiajgcego (zasada koniecznosci); 3) ich efekty sg istotniejsze niz skutki ograniczen
naktadanych na wykonawce.” W ocenie Odwotujgcego tres¢ kwestionowanych warunkow
udzialu w postepowania narusza art. 112 ustawy pzp. Tre$s¢ warunku udzialu w
postepowaniu oprocz wskazania ilosci t6zek i wartosci ustugi poprzez uzycie sformutowania
,W tym” wskazuje na konieczno$¢ tgcznego spetnienia przez wskazang ustuge kolejnych
parametrow zawartych w tre$ci warunku udziatu w postepowaniu. Tak sformutowany
warunek udzialu w postepowaniu eliminuje z udziatlu w postepowaniu podmioty, ktére
posiadajg ww. doswiadczenie - jednak nabyly je podczas wykonywania réznych umow
zawartych z ré6znymi podmiotami leczniczymi (w tym takze réznymi podmiotami leczniczymi
dysponujgcymi ponad 200 t6zkami), a nie w ramach 1 ustugi wykonanej na rzecz podmiotu
leczniczego dysponujgcego min. 200 tézkami o warto$ci zamowienia minimum 100.000 zi.
Oznacza to, ze nawet w przypadku posiadania przez wykonawce doswiadczenia w zakresie
obstugi podmiotu leczniczego dysponujgcego 200 tézkami o wartosci ustugi co najmniej
100.000 zi, brak wystagpienia w trakcie tej ustugi jednego z kolejnych ww. parametréw, bedzie
powodowat wykluczenie wykonawcy. Tak sformutowany warunek nie moze by¢ uznany za
proporcjonalny. Doswiadczenie podmiotéw $Swiadczgcych ustugi prawne jest tozsame -
niezaleznie do tego w ramach ilu umoéw zostato zdobyte. Dlatego tez, w ocenie
Odwotujgcego, postawienie tak wagskiego warunku udziatu narusza zasade réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji, poniewaz eliminuje z tego postepowania podmioty, ktére

sg w stanie wykona¢ zamdwienie w sposéb nalezyty.

Odwotujgcy podnidst, iz warunki jako kazdy z osobna naruszajg zasade z art. 112

oraz 16 pkt 1i 3 ustawy pzp:

a) reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy posiadajacy umowe z Narodowym
Funduszem Zdrowia w postepowaniach administracyjnych lub sgdowych toczacych sie na
podstawie i/lub dotyczgcych ustawy o $Swiadczeniach z opieki zdrowotnej finansowanych ze
Srodkéw publicznych oraz ustawy o dziatalnosci leczniczej, w ktorych wartos¢ przedmiotu

sporu wynosita co najmniej 2 000 000 zt.

Tak postawiony warunek udziatu eliminuje 2z postepowania np. wykonawcéow
reprezentujgcych podmioty lecznicze posiadajgce umowe z NFZ w wiecej niz jednym
postepowaniu opartym na lub o wskazane akty prawne jednak wartos¢ przedmiotu sporu
zadnego z nich nie przekroczyta 2 000 000 zt. W ocenie Odwotujgcego wartosé przedmiotu
sporu nie ma zwigzku z poziomem nabytego doswiadczenia w ramach prowadzonych

postepowan. Przepisy regulujgce zasady finansowania dziatalnosci podmiotéw leczniczych
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sg jednakowe niezaleznie od wartosci przedmiotu sporu. Stgd postawienie takiego warunku
eliminuje wykonawcow posiadajgcych doswiadczenie np. w wiekszej ilosci postepowan ale o
wartosciach nie przekraczajgcych 2 000.000 2zt kazde, przy czym proceduralne
doswiadczenie takiego wykonawcy jest wieksze niz wykonawcy prowadzacego jedno

postepowanie o wartosci przedmiotu sporu 2.000.000,00 zt;

b) reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy przed sadami powszechnymi,
w sprawach cywilnych o zaptate tytutem zados$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.

Odwotujgcy wskazat, ze prowadzenie proceséw cywilnych bez wzgledu na podstawy prawne
dochodzenia roszczenia wymaga znajomosci przepisow materialnego prawa cywilnego jak
réwniez procedury cywilnej, i sg to standardowe postepowania sgdowe w ktérych
uczestniczg profesjonalni petnomocnicy. Jest to zatem standardowe dziatanie w ramach
biezgcej obstugi prawnej kazdego podmiotu. Wskazat, iz doswiadczenie w tym zakresie nie

warunkuje mozliwosci nalezytego wykonania umowy.

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

najmniej 10 postepowaniach - uzasadnienie jak w lit b) powyze;.

d) 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 szczegdélnosci przed Wojewddzkg Komisjg ds.

Orzekania o Zdarzeniach Medycznych - w co najmniej 5 sprawach.

Tak sformutowany warunek udziatu wskazuje, iz w przypadku wykonawcy posiadajgcego
doswiadczenie w 2 postepowaniach, nie bedzie on w stanie nalezycie wykonaé zaméwienia.
W ocenie Odwotujgcego wystarczajgcym jest, aby potencjalny wykonawca wykazat sie
dwoma postepowaniami. Jezeli ma takie doswiadczenie - jest w stanie nalezycie

reprezentowac klienta w kolejnych.

e) Swiadczyt ustugi po stronie podmiotu leczniczego, sponsora lub badacza, polegajgce na
zaopiniowaniu i zatwierdzeniu pod wzgledem formalno-prawnym projektu umowy obadania

kliniczne (w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne).



Odwotujgcy wskazat, ze warunek (w szczegdlnosci jako powigzany z ww. warunkami)
eliminuje wszystkie podmioty $wiadczgce obstuge prawng podmiotdw leczniczych, ktére
w praktyce nie wykonywaty badan klinicznych (pomimo spetnienia wszystkich pozostatych
warunkéw). Podstawy prawne zawierania umow o badania kliniczne wynikajg m. in. z ustawy
prawo farmaceutyczne oraz Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 2 maja 2012 r. w
sprawie Dobrej Praktyki Klinicznej. Opiniowanie projektu umowy o badania kliniczne jest
zatem standardowym dziataniem w ramach biezgcej obstugi prawnej - poréwnywalnym z
kazdym innym rodzajem umowy. Osoba dokonujgca takiej weryfikacji bada, czy tresc¢ jest
zgodna z obowigzujgcymi przepisami prawa w tym zakresie. Majgc na uwadze marginalny
udziat tego rodzaju umow w zakresie dziatalnosci Zamawiajgcego wskazat, iz doswiadczenie

w tym zakresie nie warunkuje mozliwosci nalezytego wykonania umowy.

Odnosnie warunku udziatu dotyczgcego oséb skierowanych do realizacji zaméwienia
wskazat, ze w obecnym brzmieniu wymaga, aby wykonawca dysponowat co najmniej
4 osobami (wigcznie z wykonawcg), ktére bedg gotowe uczestniczy¢ w wykonaniu
przedmiotowego zamoéwienia, 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 ustawg 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. Literalne brzmienie warunku wskazuje, iz potencjalny wykonawca musi
dysponowac aplikantem radcowskim lub aplikantem adwokackim. W konsekwencji eliminuje
wykonawcow, ktorzy dysponujg jedynie osobami juz posiadajgcymi tytut radcy prawnego lub
adwokata. W sposéb oczywisty eliminuje to z postepowania wykonawcow dysponujgcych
lepiej wykwalifikowang kadrg, co narusza zasade proporcjonalnosci i rownego traktowania

wykonawcéw.

W zakresie § 7 ust. 2 pkt 3 wzoru umowy, zgodnie z ktérym maksymalna zmiana
wysokosci wynagrodzenia jakg zamawiajgcy dopuszcza nie moze przekroczy¢ 6%
niezrealizowanej wartosci umowy netto wskazat, ze zapis w obecnym brzmieniu przy
wskazniku inflacji wynoszacym 17,9% powoduje, ze wprowadzona klauzula jest iluzoryczna.
W Zaden sposéb nie przywréci rownowagi ekonomicznej umowy, ktdra jest zawierana na
3 lata.

Odnosénie § 8 ust. 2 wzoru umowy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy ma prawo
rozwigza¢ umowe z zachowaniem 3-miesiecznego okresu wypowiedzenia bez podawania

przyczyny wskazat, ze w doktrynie i orzecznictwie ugruntowat sie juz poglad, zgodnie z
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ktorym zastrzezenie na rzecz zamawiajgcego mozliwosci rozwigzania umowy bez wskazania
konkretnych i zaleznych od wykonawcy okolicznosci (poza wyjatkami wynikajgcymi z ustawy)
przeczy idei trwatosci zobowigzan stron nawigzanych w rezimie ustawy pzp. Tytutem
przyktadu wskazat na wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2014 r. (KIO 24/14), (ktéry cho¢ wydany
pod rzgdami poprzednio obowigzujgcej ustawy pzp zachowuje aktualnos¢) zgodnie z ktérym
.cechg stosunku obligacyjnego zawigzanego w wyniku zawarcia umowy o udzielenie
zamOwienia jest jego ftrwatos¢, rozumiana w ten sposéb, ze ustawa nie przewiduje
mozliwosci dowolnego rozwigzywania tego stosunku przez zadng ze stron, co jest
podyktowane faktem, ze wykonawcy mogg racjonalnie skalkulowac¢ cene, wysoko$¢ opftat
oraz inne parametry finansowe, a takze przewidzie¢ ryzyko zwigzane z kontraktem (w tym
ryzyko czy poniesione przez nich nakfady zostang zrekompensowane przychodami
uzyskanymi w okreslonym okresie obowigzywania umowy), jedynie wowczas, gdy mogag
przewidzie¢ przez jaki czas, strony umowy pozostang nig zwigzane. Niezaleznie od
wszelkich innych okoliczno$ci prawidtowosci realizacji kontraktu, czy zaistnienia przestanek
ustawowych z art. 145 ust. 1 pz.p., ktore mogg zawazy¢ na trwatoSci takiej umowy.
Nieuprawnione zawezanie dostepu do zamdwienia - poprzez dziatania zamawiajgcego
bezposrednie, lub o skutku rownowaznym, jak stwarzanie nadmiernego ryzyka podjecia sie
danego zamowienia — muszg by¢ uznane za zaprzeczajgce wytycznym ort. 29 ust. 2 p.z.p.,
Ze przedmiotu zamoOwienia nie mozna opisywac w Sposob, ktory mogtby utrudni¢ uczciwg
konkurencje. Mogg bowiem miec¢ wptyw na wynik postepowania, ktory zawsze jest pochodng
ilosci ztozonych ofert i proponowanych cen za zrealizowanie zamoOwienia.” W nowszym

orzecznictwie poglad zostat zaprezentowany w wyroku z dnia 5 lipca 2021 r. (KIO 1669/21).

W dniu 9 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnibst o oddalenie odwotania w czesci dotyczgcej warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
zapisow § 7 ust. 2 pkt 3 i § 8 ust.2 wzoru umowy. Zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne swoje stanowiska. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze uwzglednit czes$¢

odwotania w odniesieniu do wzoru umowy, zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego, {j.:
a)usunagt: § 2 ust. 9, § 6 ust. 9; § 6 ust.10; § 7 ust. 1 (in fine);

b) doprecyzowat § 2 ust. 6 w sposdb nastepujgcy: ,Wykonawca zobowigzany jest do
posiadania przez caty okres realizacji umowy ubezpieczenia od odpowiedzialno$ci cywilnej
w zakresie prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej zwigzanej z przedmiotem zamdwienia na
sume ubezpieczenia co najmniej 1 500 000,00 zt. Dokument potwierdzajgcy posiadanie

umowy ubezpieczenia Wykonawca przedstawi Zamawiajgcemu najpozniej w terminie 10 dni
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od daty zawarcia umowy. W przypadku, gdy okres ubezpieczenia konczy sie przed
zakonczeniem umowy Wykonawca zobowigzany jest do przedtozenia Zamawiajgcemu
dokumentu potwierdzajgcego zawarcie umowy ubezpieczenia na dalszy okres, do dnia

zakorniczenia realizacji Umowy w terminie 10 dni od zakoriczenia poprzedniej polisy.”

Zamawiajacy wskazat, ze podtrzymat brzmienie § 7 ust. 2 pkt 3 wzoru umowy, a w zakresie
§ 8 ust. 2 doprecyzowat okolicznosci wypowiedzenia umowy: ,Strony mogg rozwigzac
umowe z zachowaniem 3-miesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec
miesigca kalendarzowego w przypadku, kiedy dalsza realizacia umowy stanie sie dla
ktérejkolwiek ze stron umowy ekonomicznie nieuzasadniona.” Zamawiajgcy zatgczyt zmiane
tresci Specyfikacji Warunkow Zaméwienia z dnia 30 grudnia 2022 r. wraz z zatgcznikiem

(modyfikacja projektu umowy).

W dniu 11 stycznia 2023 r. Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym przedstawit

dalsze stanowisko w sprawie.

Na posiedzeniu z udziatem Stron w dniu 11 stycznia 2023 r. Odwotujgcy ztozyt
o$wiadczenie o wycofaniu zarzutow z pkt I.1 lit. b-e, z pkt 1.2 oraz z pkt 1.3 lit. a-e odwotania.
Odwotujgcy wskazat, ze podtrzymuje zarzut i zagdanie usuniecia z warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy sformutowania ,w tym”, zarzut
i zgdanie usuniecia z warunku z pkt V 1.4. lit a) kropka pierwsza SWZ wartosci przedmiotu

sporu oraz zarzut i zgdanie wykreslenia § 8 ust. 2 wzoru umowy.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy pzp.
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Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego zgtosili

skuteczne przystgpienie:

- wykonawca M. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Kancelaria Radcy

Prawnego M. B. z siedzibg w Etku,

- wykonawcy D. P. oraz A. S. prowadzgcy wspolnie dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg

Kancelaria Radcow Prawnych P. i S. s.c. z siedzibg w Olsztynie.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenia
przystgpienia wraz z zatgcznikami, pismo procesowe Odwotujgcego oraz dowdd ztozony

przez Odwotujgcego na rozprawie.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony i uczestnikéw postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

W pierwszej kolejnosci Izba umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 1
ustawy pzp w zakresie zarzutéw z pkt 1.1 lit. b-e, z pkt 1.2 oraz z pkt 1.3 lit. a-e odwotania
wycofanych przez Odwotujgcego na posiedzeniu z udziatem Stron, poniewaz oswiadczenie
o cofnieciu zarzutéw odwotania uznac nalezy za oswiadczenie najdalej idgce ztozone przez
Strone, ktdra zainicjowata postepowanie odwotawcze. Ziozenie takiego oswiadczenia
warunkuje zakonczenie postepowania odwotawczego wobec wycofanych zarzutéw bez
koniecznosci ich rozpoznawania i merytorycznego stanowiska lzby. Odwotujgcy podejmuje
bowiem decyzje o ostatecznym zaniechaniu kontynuowania sporu przed lzbg w odniesieniu

do zarzutéw wycofanych.

W pozostatym zakresie odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W zakresie zarzutéw skierowanych do rozpoznania na rozprawie lzba ustalita nastepujgcy

stan faktyczny:

Zgodnie z SWZ:
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- lIl Opis przedmiotu zaméwienia: ,1. Przedmiotem zamowienia jest obstuga prawna biezgcej
dziatalno$ci Szpitala w zakresie realizacji Swiadczern opieki zdrowotnej oraz zasad
prowadzenia dziatalnosSci leczniczej ze szczegolnym uwzglednieniem niezbednego zakresu
dokumentacji obowigzujgcej w Szpitalu, praw pacjenta, dokumentacji medycznej, rozliczania
Swiadczen, w tym m.in.: a) wspieranie w postepowaniach kontrolnych, b) szkolenie
personelu medycznego oraz administracji, c) wsparcie w zakresie prowadzonych
przetargow, d) wsparcie z zakresu prowadzenia rachunku kosztow, e) informowanie i
interpretacja zmieniajgcych sie aktéw prawnych dotyczgcych zadan realizowanych przez
Szpital, f) reprezentowanie podmiotu w postepowaniach administracyjnych lub sgdowych
toczgcych sie na podstawie i/lub dotyczgcych ustawy o $wiadczeniach z opieki zdrowotnej
finansowanych ze Srodkéw publicznych oraz ustawy o dziatalno$ci leczniczej, Q)
reprezentowanie podmiotu przed sgdami powszechnymi, w sprawach cywilnych o zaptate
tytutem zado$cuczynienia Ilub renty lub odszkodowania, dochodzonego w zwigzku z
uszczerbkiem na zdrowiu, zwigzanym z udzielaniem Swiadczen zdrowotnych w podmiocie
leczniczym oraz w sprawach cywilnych o zapfate na rzecz podmiotu leczniczego za
udzielone $wiadczenia zdrowotne podmiocie leczniczym w zwigzku z brakiem uprawnienia
po stronie Swiadczeniobiorcy do Swiadczen zdrowotnych finansowanych ze Srodkow
publicznych, h) reprezentowanie podmiotu przed organami administracji publicznej, w tym w
szczegdlnosSci przed Wojewddzkg Komisjg ds. Orzekania o Zdarzeniach Medycznych, i)
opiniowanie i zatwierdzenie pod wzgledem formalno-prawnym projektéw uméw zawieranych

przez Szpital.”
- IV. Termin wykonania zamowienia: - 36 miesiecy od dnia zawarcia umowy.

- V. Warunki udzialu w postepowaniu. ,7. O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu oraz spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu, dotyczgce: (...) 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, ktéry dysponuje co

najmniej 200 t6zkami, a tgczna kwota zamowienia byta nie nizsza niz 100 000 zt, w tym
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* 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 Swiadczeniach z opieki zdrowotnej finansowanych ze
Srodkow publicznych oraz ustawy o dziatalnosci leczniczej, w ktorych wartoS¢ przedmiotu

sporu wynosita co najmniej 2 000 000 zf;

* reprezentowat Ilub reprezentuje podmiot leczniczy przed sgadami powszechnymi, w
sprawach cywilnych o zapfate 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;

* reprezentowat Ilub reprezentuje podmiot leczniczy przed sgadami powszechnymi, w
sprawach cywilnych o zapfate na rzecz podmiotu leczniczego za udzielone $wiadczenia
zdrowotne w ww. podmiocie leczniczym w zwigzku z brakiem uprawnienia po Stronie
S$wiadczeniobiorcy do $wiadczen zdrowotnych finansowanych ze $rodkéw 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 szczegolnoSci przed Wojewddzkg Komisjg ds.

Orzekania o Zdarzeniach Medycznych — w co najmniej 5 sprawach;

» $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).

b) Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze ze dysponuje co najmniej 4 osobami (wigcznie
z wykonawcg), ktére bedg gotowe uczestniczy¢ w wykonaniu przedmiotowego zamdwienia,
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 ustawg z dnia 25 maja 1982
r. Prawo o adwokaturze, a jedna co najmniej posiada tytut magistra prawa oraz jest wpisana

na liste aplikantow radcowskich lub adwokackich, od co najmniej 6 miesiecy.”
Zgodnie z projektem umowy:

- § 8 Czas trwania umowy i jej rozwigzanie: ,,1. Umowa zostaje zawarta na czas okreslony od
dnia ................. do dnia ..............c..o.. 2. Strony mogg rozwigza¢ umowe z

zachowaniem 3-miesiecznego okresu wypowiedzenia ze skutkiem na koniec miesigca
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kalendarzowego. [Zmiana SWZ z dnia 30 grudnia 2022 r.]: w przypadku, kiedy dalsza
realizacja umowy stanie sie dla ktérejkolwiek ze stron umowy ekonomicznie nieuzasadniona.
3. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo wypowiedzenia niniejszej umowy bez zachowania
okresu wypowiedzenia w kazdym czasie z waznych powodow, za ktore uznaje sie m.in.: a.
wyrzgdzenie Zamawiajgcemu znacznej szkody majgtkowej powstatej na skutek nienalezytej
staranno$ci w $wiadczeniu pomocy prawnej, b. inne razgce naruszenia przez Wykonawce
lub osobe, za ktorg Wykonawca ponosi odpowiedzialnoSc, istotnego postanowienia niniejszej
umowy, pomimo bezskutecznego pisemnego wezwania do zaniechania naruszen lub nie
usuniecia naruszen w rozsgdnie wyznaczonym terminie, c. likwidacje Zamawiajgcego badz

Wykonawcy lub ogfoszenie upadfosci ktorejkolwiek ze stron.”

Z dowodu ziozonego przez Odwotujgcego pisma Dyrektora Warmihsko-Mazurskiego

Oddziatu Wojewddzkiego NFZ wynika:

»1) Czy w okresie od dnia 30.12.2019 do dnia udzielenia odpowiedzi toczyty sie przeciwko
Parnistwa jednostce postepowania sgdowe w ktérych warto$¢ przedmiotu sporu wynosita co
najmniej 2 000 000 zt? w przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzgcej prosze o wskazanie:
a) nazwy i adresu powoda, b) imienia i nazwiska petnomocnika powoda o ile byt to radca
prawny lub adwokat, c) daty doreczenia pozwu oraz daty prawomocnego zakoriczenia

postepowania, d) warto$ci przedmiotu sporu, e) tresci rozstrzygniecia sgdu.

W okresie od dnia 30.12.2019 do dnia udzielenia odpowiedzi przeciwko Warminsko-
Mazurskiemu Oddziatowi Wojewddzkiemu w Olsztynie toczyto sie jedno postepowanie
sgdowe, w ktorym warto$¢ przedmiotu sporu wynosita co najmniej 2 000 000 zt, gdzie: a)
powodem sporu byt Miejski Szpital Zespolony w Olsztynie ul. Niepodlegtosci 44, 10045
Olsztyn, b) powdd byt reprezentowany przez adwokata P. S., adwokata M. G. oraz radce
prawnego A. P.-M. z Kancelarii Adwokatow | Radcow Prawnych P.J. S.&T. spotka
komandytowo-akcyjna w Poznaniu (reprezentacja przed | instancjg) oraz radce prawnego J.
S. z Kancelarii Radcy Prawnego J. S. w Olsztynie (reprezentacja przed Il instancjg), c)
doreczenie pozwu nastgpito w dniu 28 stycznia 2020 r., a postepowania prawomocnhie
zakonczyly sie w dniu: 25 marca 2022 r. w czeSci dotyczgcej zaskarzonego wyroku sadu |
instancji, 14 wrzesnia 2022 r. w czes$ci dotyczgcej rozstrzygniecia o kosztach postepowania
apelacyjnego, d) wartos¢ przedmiotu sporu wynosita 3 179 998 zt (stownie: trzy miliony sto
siedemdziesigt dziewie¢ tysiecy dziewiecset dziewiecdziesigt osiem zfotych), e) Sad
Okregowy w Olsztynie orzekajgcy w | instancji oddalit powddztwo oraz zasgdzit od powoda

na rzecz pozwanego zwrot kosztow procesu w kwocie 15 000 zt. Sgd Apelacyjny w
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Biatymstoku orzekajgcy w Il instancji oddalit apelacje powoda oraz odstgpit od obcigzania

powoda kosztami instancji odwotawczeyj.

2) Czy w okresie od dnia 30.12.2019 do dnia udzielenfa odpowiedzi toczyty sie przed
Panstwa organem Ilub Prezesem NFZ reprezentowanym przez Dyrektora Warminsko-
Mazurskiego Oddziatu NFZ postepowania administracyjne o warto$ci przedmiotu sporu co
najmniej 2 000 000 zt? w przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzgcej prosze o wskazanie:
a) nazwy i adresu strony postepowania, b) imienia i nazwiska petnomocnika strony o ile byt

to radca prawny lub adwokat, c) wartosci przedmiotu sporu.

W okresie od dnia 30.12.2019 do dnia udzielenia odpowiedzi nie toczyty sie przed
Dyrektorem Oddziatu lub Prezesem NFZ reprezentowanym przez Dyrektora Warminsko-
Mazurskiego Oddziatu NFZ postepowania administracyjne o warto$ci przedmiotu sporu co
najmniej 2 000 000 zt.”

Artykut 16 pkt 1 — 3 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.”

W mysl art. 112 ust. 1 ustawy pzp: , 1. Zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposéb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamodwienia, w szczegdolnoSci wyrazajgc je jako

minimalne poziomy zdolnoSci.”

W mysl art. 99 ust. 1 i 4 ustawy pzp: ,1. Przedmiot zamowienia opisuje sie w sSposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiafych okreslen,

uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce miec¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

Artykut 116 ust. 1 ustawy pzp: ,W odniesieniu do zdolnoSci technicznej lub zawodowej
zamawiajgcy moze okreslic warunki dotyczgce niezbednego wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych, doS$wiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy lub osob skierowanych
przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje zamodwienia na

odpowiednim poziomie jakosci. (...)”

Artykut 433 pkt 3 i 4 ustawy pzp: ,Projektowane postanowienia umowy nie mogg

przewidywac: (...) 3) odpowiedzialno$ci wykonawcy za okoliczno$ci, za ktére wytgczng
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odpowiedzialno$¢ ponosi zamawiajgcy; 4) mozliwo$ci ograniczenia zakresu zamoéwienia

przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartoSci lub wielkoSci Swiadczenia stron.”

Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy pzp: , 1. Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego,
wykonawcow oraz uczestnikbw konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i
konkursie oraz do umow w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z
dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r. poz. 1145 i 1495), jezeli przepisy

ustawy nie stanowig inaczej.”

Artykut 353(1) k.c. stanowi: ,Strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze)

stosunku, ustawie ani zasadom wspoéfzycia spotecznego.”

Zgodnie z art. 484 § 2 k.c.. ,Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej czesci wykonane,
dtuznik moze zgdac¢ zmnigjszenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara

umowna jest razgco wygoérowana.”

Przedmiot sporu w zakresie zarzutu 1 odwotania i zgdania wykreslenia sformutowania ,w
tym” w pkt V 1.4, lit. a) SWZ sprowadzat sie do odpowiedzi na pytanie czy Zamawiajgcy
okreslit warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia wykonawcy w sposob
precyzyjny, pozwalajgcy na jednakowg jego wyktadnie przez wszystkich potencjalnych
wykonawcow oraz zamawiajgcego, ktéry na etapie oceny ofert bedzie dokonywat badania
doswiadczenia w oparciu o ustalone w SWZ brzmienie warunku. W ocenie Izby, ustanowiony
warunek udzialu w postepowaniu, z uwagi na jego niejasne sformutowanie, a w
szczegolnosci chaotycznie zastosowany ukfad graficzny (punkty, podpunkty, litery, kropki)
oraz interpunkcje, moze budzi¢ watpliwosci interpretacyjne, dlatego tez konieczne jest jego

doprecyzowanie.

Na wstepie podnies¢ nalezy, ze ustanowienie w sposob jasny i precyzyjny warunkéw udziatu
w postepowaniu jest obowigzkiem zamawiajgcego. Z dokumentacji postepowania
wykonawcy powinni otrzymac¢ jednoznaczng informacje, jakimi wtasciwosciami muszg sie
wykaza¢, aby ztozy¢ oferte w postepowaniu. Wymaga tego zasada przejrzystosci
postepowania, realizujgc jednoczesnie zasade uczciwej konkurencji  poprzez
zagwarantowanie potencjalnym wykonawcom mozliwosci ztozenia oferty i konkurowania na

jednakowych zasadach.
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Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy okreslit warunek zdolnosci technicznej i zawodowej w pkt
V 1.4. SWZ wskazujgc: 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 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 sadowych toczgcych sie na
podstawie i/lub dotyczgcych ustawy o $wiadczeniach z opieki zdrowotnej finansowanych ze
Srodkéw publicznych oraz ustawy o dziatalno$ci leczniczej, w ktérych wartos¢ przedmiotu

sporu wynosita co najmniej 2 000 000 zt;
* reprezentowat lub reprezentuje podmiot leczniczy (...)

Jak wynika z powyzszego, Zamawiajgcy W pierwszej kolejnosci wskazat na wykazanie, ze
w danym okresie wykonawca wykonat okreslong ustuge, po czym uzywa sformutowania
W tym”, nastepnie wymieniajgc od kropek kolejne wymagania warunku. Niewatpliwie,
Zamawiajgcy poprzez zwrot ,w tym” potgczyt warunek w jedng catos¢. Przedstawienie
graficzne warunku, uzyty zwrot ,w tym” oraz zastosowanie liter i kropek (co oznacza
podpunkty odnoszgce sie do wczesniejszego opisu), powoduje ze warunek jest niejasny i
nieprecyzyjny. Odwotujgcy podnosit, ze literalna wyktadnia warunku jest w jego ocenie taka,
ze w ramach: ,1ustuge polegajgcg 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 zt, w tym” wykonawca powinien wykona¢ rowniez czynnosci wymienione
od kropek po zwrocie ,w tym”. Zamawiajgcy wskazywat natomiast, ze twierdzenie to jest
nielogiczne, gdyz w kolejnych kropkach Zamawiajgcy wymaga aby wykonawca: ,e*
reprezentowat lub reprezentuje osoby fizyczne, osoby prawne, jednostki organizacyjne nie
posiadajgce osobowosci prawnej w postepowaniach, w tym takze podmioty lecznicze” oraz ,»
Swiadczyt ustugi po stronie podmiotu leczniczego, sponsora lub badacza”, co wytgcza

mozliwo$¢ wykonania tych czynnosci w ramach ustugi gtéwnej, ktdéra obejmuje obstuge
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prawng podmiotu leczniczego. Zamawiajgcy podnosit, Ze kazda z kropek stanowi oddzielny
warunek dotyczacy doswiadczenia wykonawcy i nie nalezy ich taczy¢ z ustugg opisang przed
zwrotem ,w tym”, przy czym Zamawiajgcy w odpowiedzi postuguje sie systematykg z
odwotania a nie z SWZ. Trudno zatem uznaé¢ prawidtowo$¢ uzycia tego zwrotu, skoro
nastepujgce po nim czynnosci w ogéle nie sg zwigzane z czescig pierwszg warunku. By¢
moze intencjg Zamawiajacego byto aby ustuge z czesci pierwszej warunku i czynnosci
opisane w poszczegoélnych kropkach traktowac jako oddzielne warunki, jednak nie znajduje
to odzwierciedlenia w tresci SWZ. Zamawiajgcy jest autorem dokumentacji zaméwienia,
oczywistym wiec jest, ze odczytuje warunek zgodnie z wiasnymi zatozeniami. Nie oznacza to
jednak, ze jego opis jest klarowny ijasny. Chybiona jest rowniez argumentacja
Zamawiajgcego, ze jesli Odwotujgcy miat watpliwosci co do tresci warunku to mogt zwrdcic
sie w postepowaniu o wyjasnienia, czego nie uczynit. Odnoszgc sie do powyzszego lzba
zauwaza, ze wykonawca ,moze” zwrocic¢ sie z wnioskiem o wyjasnienie tresci SWZ (art. 284
ust. 1 ustawy pzp). Niewatpliwie jest to uprawnienie wykonawcy, podobnie jak zaskarzenie
postanowieh dokumentacji zaméwienia w ramach $rodkéw ochrony prawnej. Natomiast to
obowigzkiem Zamawiajgcego jest takie opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu aby nie
dawaty mozliwosci réznej ich interpretacji. W ocenie Izby, nie ma racji Zamawiajgcy, ze
warunek zostat wtasciwie i jednoznacznie opisany, skoro nalezy jego tre$¢ wyprowadzac na
podstawie wnioskowania o poszczegolnych elementach, a jego ustalenie wymaga wyjasnien
ze strony Zamawiajgcego. Izba zwraca uwage, ze w czes$ci pierwszej warunku Zamawiajgcy
okreslit okres wykonania ustugi: ,(...) wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
Okresie, nalezycie wykonat lub wykonuje tgcznie co najmniej 1 ustuge polegajgcg (...)” Jesli
czynnosci opisane od kropek stanowig oddzielne warunki, to nie jest wiadome, czy tak samo
jak warunek gtéwny miatyby by¢é wykonane w powyzszym okresie. W ocenie Izby, jesli
intencjg Zamawiajgcego bylo opisanie warunku z czesci pierwszej opisu oraz czynnosci
wymienionych od kropek, jako oddzielnych warunkéw to po zwrocie: ,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 wykonat lub wykonuje” powinien zosta¢ wstawiony dwukropek, a nastepnie

wymienione i opisane poszczegolne wymagane ustugi.

W konsekwencji Izba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt zasade przejrzystosci postepowania

i nakazata wykreslenie z warunku dotyczgcego doswiadczenia wykonawcy sformutowania
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.W tym” oraz nakazata doprecyzowanie opisu poszczegolnych warunkow, tak aby z tresci
SWZ jednoznacznie wynikato wykonaniem jakiej ustugi, w jakim okresie wykonawca jest

zobowigzany sie wykazag, aby spetni¢ postawione wymagania.

Osig sporu w zakresie zarzutu 1 odwotania i zgdania wykres$lenia z warunku z pkt V 1.4. lit.
a) kropka pierwsza sformutowania: ,w ktérych wartos¢ przedmiotu sporu wynosita co
najmniej 2 000 000 z!" byto ustalenie, czy powyzszy warunek zostat okreslony w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby, Zamawiajgcy poprzez zbyt
nadmierne wymaganie utrudnit uczciwg konkurencje w postepowaniu. Warunek ustalony na
takim poziomie nie jest uzasadniony potrzebami Zamawiajgcego i celem jaki zamierza

osiggnac¢, czym Zamawiajgcy naruszyt zasade proporcjonalnosci.

Na wstepie wskazania wymaga, ze zasada proporcjonalnosci, o ktérej mowa w art. 16
ustawy pzp nakazuje zachowania adekwatnego do danej sytuacji, tym samym musi by¢ ono
odpowiednie w okolicznosciach danej sprawy, a podejmowane dziatania muszg odpowiadaé
zatozonym celom. W mysl| art. 112 ust. 1 ustawy pzp zamawiajgcy jest zobligowany
formutowa¢ warunki udziatu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcéw Srodki
dowodowe, w sposdb proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia, z uwzglednieniem potrzeb
danego zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zaméwienia. W odniesieniu do zasady proporcjonalnosci Izba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 4 pazdziernika 2019 r.,
sygn. akt: KIO 1859/19, iz: ,zgodnie z tg zasadg nakaz przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob proporcjonalny, z uwzglednieniem
zachowania konkurencji wsroéd wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, nie
jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamowienia wszystkich podmiotow, w tym
niezdolnych do jego realizacji w nalezyty sposéb, lub dopuszczenia wszystkich rozwigzan
istniejgcych na rynku, w tym nieodpowiadajgcych potrzebom zamawiajgcego.” W tym
kontekscie wskazania wymaga, ze ustanowione warunki udziatu w postepowaniu muszg
spetnia¢c tzw. test proporcjonalnosci, ktorego przeprowadzenie ma wykazac¢, czy
podejmowane dziatania sg niezbedne i adekwatne do wybranego celu (tak tez: wyrok TSUE
z dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97).

Warunki udziatu zamawiajgcy winien wyrazac jako minimalne poziomy zdolno$ci co skutkuje

tym, iz za zdolnego do wykonania zamdéwienia uznaje sie wykonawce, ktéry wykaze
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spetnienie minimalnych wielkosci, okreslonych przez zamawiajgcego. Nalezy przy tym
uwzglednia¢ specyfike zamowienia, w tym jego rodzaj, przedmiot, zakres, sposéb
wykonania, wartos¢ i sposob ptatnosci. Celem stawiania przez zamawiajgcych warunkéw
udziatu w postepowaniu, jest zapewnienie, aby zamoéwienie zostato powierzone podmiotowi
dajgcemu rekojmie jego nalezytej realizacji. Zamawiajgcy zobowigzany jest przy tym
zachowac réwnowage pomiedzy jego tak rozumianym interesem, a interesem wykonawcow.
Chodzi o to, aby poprzez wprowadzenie nadmiernych wymagan, nie nastgpito
wyeliminowanie z postepowania wykonawcéw zdolnych do jego nalezytego wykonania (tak

tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 wrzesnia 2017 r., sygn. akt KIO 1922/17).

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy podkreslic nalezy, ze lzba podziela
stanowisko Zamawiajgcego, iz to zamawiajgcy jako gospodarz postepowania ksztattuje
warunki udzialu w postepowaniu majac na wzgledzie charakter i specyfike przedmiotu
zamowienia. Niemniej jednak uprawnienie zamawiajgcego w zakresie formutowania
warunkow udziatu w postepowaniu nie jest nieograniczone i powinno opiera¢ sie jak juz
wskazano na zasadzie proporcjonalnoéci, rownosci, uczciwej konkurencji oraz posiadaé
uzasadnienie w potrzebach zamawiajgcego. Zdaniem Izby Zamawiajgcy naruszyt te zasady,
a w postepowaniu odwotawczym nie wykazat, aby warunek udziatu w postepowaniu z pkt V
1.4 lit. a) kropka pierwsza w zakresie okreslonej wartosci przedmiotu sporu byt adekwatny do

celu, jaki Zamawiajgcy planuje osiggnac.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy uzasadniajgc ustalenie wartosci przedmiotu sporu
w warunku powotywat sie na warto$¢ podpisanej z NFZ umowy, wskazujgc ze prog
2 000 000,00 zt stanowi minimalny poziom na tle skali roszczeh pienieznych Zamawiajgcego.
W ocenie lzby argument ten jest chybiony, gdyz wartos¢ podpisanej umowy nie przekfada
sie na wartos¢ poszczegolnych roszczen Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wykazat w zaden
sposo6b skali roszczen na jakie sie powotuje. Z dowodu przedtozonego przez Odwotujgcego
wynika, ze od dnia 30 grudnia 2019 r. przeciwko NFZ Oddziat Warmisko — Mazurski toczyto
sie tylko jedno postepowanie sgdowe o wartosci przedmiotu sporu spetniajgcej warunek
udziatu w postepowaniu i byto to postepowanie, gdzie powodem byt Zamawiajgcy. Izba
zgadza sie z Zamawiajgcym, ze warunek obejmuje réwniez sprawy, w ktérych to NFZ byto
powodem, niemniej jednak Zamawiajgcy nie przedstawit nawet w przyblizeniu ilosci takich
postepowan, ktére spetniatyby warunek aby obroni¢ proporcjonalnos¢ warunku. Co prawda,
dowdd dotyczyt wytgcznie jednego Oddziatu NFZ ale Zamawiajgcy przyznat, ze nie dokonat

analizy, czy jest krag wykonawcéw zdolnych spetni¢ tgcznie wszystkie postawione warunki,
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w tym kwestionowane.

Izba zauwaza réwniez, ze Zamawiajgcy nie uzasadnit dlaczego wykonawca reprezentujacy
w sprawach objetych warunkiem o nizszej wartosci przedmiotu sporu, nie bedzie dawat
rekojmi nalezytej realizacji umowy. Zamawiajgcy akcentowat potrzebe, ze ,wykonawcy,
ktorzy w przysziosci majg Swiadczy¢ na jego rzecz pomoc prawng, bedg od poczagtku
osobami wysoce wykwalifikowanymi i doswiadczonymi we wskazanym przez
Zamawiajgcego zakresie.” lzba podziela w tym zakresie stanowisko Odwotujgcego, ze
Zamawiajacy nie postawit w postepowaniu wymagan dotyczacych personelu wykonawcy, a
wiec potrzeba wysokiego poziomu kwalifikacji i doswiadczenia osob, jest nieadekwatna dla
uzasadnienia postawienia nadmiernych wymagan warunku obejmujgcego doswiadczenie
wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze mie¢ pewnosci, ze osoba ktéra reprezentowata w
sprawie okreslonej warunkiem w ogodle bedzie Swiadczyta obstuge prawng na rzecz

Zamawiajgcego.

Niezasadne w ocenie Izby sg rowniez twierdzenia Zamawiajgcego dotyczgce wiekszej wagi
spraw o wyzszej wartosci przedmiotu sporu, co w opinii Zamawiajgcego miatoby swiadczyé
0 wyzszym poziomie doswiadczenia wykonawcy. Niejednokrotnie sprawy o nizszej wartosci
przedmiotu sporu cechuje wyzszy stopien skomplikowania zaréwno pod wzgledem
proceduralnym jak i merytorycznym. Majgc jednak na wzgledzie argumentacje z odpowiedzi
na odwofanie o réznicowaniu wiasciwosci sgdow rejonowych i okregowych zaleznie od
wartosci przedmiotu sporu oraz stanowisko Odwotujgcego zaprezentowane na rozprawie, iz
wymaog reprezentacji w sprawach przekraczajgcych wartos¢ 75 000,00 zt, nie jest wymogiem
nadmiernym, Izba nie bedgc zwigzana Zzagdaniami odwotania orzekta inaczej niz
wnioskowano w odwotaniu. W ocenie Izby, okreslenie w warunku wartosci przedmiotu sporu
przewyzszajgcej siedemdziesigt pie¢ tysiecy ziotych uczyni zados¢ potrzebom
Zamawiajgcego wytonienia wykonawcy o odpowiednim poziomie doswiadczenia
proceduralnego i merytorycznego, bedac jednoczes$nie warunkiem proporcjonalnym do

przedmiotu zamowienia i nie utrudniajgcym w sposob nieuzasadniony uczciwej konkurencji.

Spér co do zarzutu 3 odwotania dotyczgcego postanowienia § 8 ust. 2 wzoru umowy,
sprowadzat sie do ustalenia, czy Zamawiajgcy byt uprawniony ustanowi¢ w projekcie umowy
klauzule pozwalajgcg na wypowiedzenie umowy przez kazdg ze stron. W ocenie Izby,

kwestionowane postanowienie narusza dyspozycje art. 433 ustawy pzp oraz przeczy
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zasadzie trwatosci umowy o zamowienie publiczne, a w konsekwencji utrudnia uczciwg

konkurencje.

W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze zasada trwatosci uméw o zamoéwienie
publiczne jest wyprowadzana z uregulowan ustawowych prawa zamoéwien publicznych, ktore
co do zasady nie przewiduje mozliwosci dowolnego rozwigzywania takich uméw zaréwno
przez zamawiajgcego, jak i wykonawce. Dyspozycja art. 456 ustawy pzp pozwala
zamawiajgcemu na odstgpienie od umowy w scisle okreslonych sytuacjach. Regulacja ta ma
charakter wyjatkowy, gdyz stanowi ograniczenie zasady pacta sunt servanda. Do umow
w sprawie zamowienia publicznego obowigzuje zasada dotrzymywania uméw, gdyz tego
wymaga pewnos$¢ obrotu. Zauwazy¢ nalezy, ze celem umowy o zamowienie publiczne jest
realizacja okreslonego swiadczenia. Wykonawcy kalkulujgc ceny ofertowe biorg pod uwage
rézne czynniki, uzalezniajgc ceny od dtugosci trwania $Swiadczenia, jego wielkosci,
zakladajgc takze czynniki ryzyka na odpowiednim poziomie, tak aby zapewni¢ zysk z
realizacji zamowienia. Jak wskazuje sie w doktrynie wykonawca, jak kazdy podmiot
zawierajgcy umowe ze swoim kontrahentem, czyni to w przeswiadczeniu, iz wzajemne
zobowigzania zostang wykonane (M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zamowien publicznych, kom. do art. 456). Poglad taki znajduje potwierdzenie w regulacjach
ustawowych. Niewatpliwie, realizacji zasady trwatosci uméw stuzy dyspozycja art. 433 pkt 4
ustawy pzp, w ktérej za klauzule abuzywng uznano przewidywanie w projektowanych
postanowieniach umownych mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia przez

zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat mozliwosé wypowiedzenia
umowy przez kazdg ze stron witasciwie bez podawania przyczyny. W ocenie Izby,
modyfikacja § 8 ust. 2 projektu umowy, ktérej dokonat Zamawiajgcy w dniu 30 grudnia 2022
r., nie miata wptywu na aktualno$¢ zarzutu. lzba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze
wprowadzona przestanka wypowiedzenia umowy pozostawia w zasadzie dowolnos¢ stronom
i mozliwos¢ rozwigzania umowy w kazdym czasie. Niezrozumiatym jest stwierdzenie, ze
dalsza realizacja umowy bedzie ,ekonomicznie nieuzasadniona”. W ocenie Izby, w interesie
wykonawcy jest aby umowa zostata zrealizowana w catosci z uwagi na planowane zyski.
Projekt umowy przewiduje klauzule waloryzacyjne wynagrodzenia wykonawcy, a wiec nie
jest jasne kiedy $wiadczenie miatoby sta¢ sie dla wykonawcy nieuzasadnione ekonomicznie.
Podobnie z perspektywy zamawiajgcego, ktéry ogtaszajgc postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego musi posiada¢ zabezpieczone srodki na caly okres realizacji
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umowy. W konsekwencji I1zba uznata zarzut za aktualny, gdyz Zamawiajgcy wtasciwie nie

sprecyzowat powoddéw wypowiedzenia umowy.

W ocenie Izby, kwestionowane postanowienie narusza art. 433 pkt 4 ustawy pzp, w zakresie
w jakim stanowi nieuprawnione ograniczenie zamdéwienia bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci swiadczenia. Nie jest mozliwie prawidtowe skalkulowanie oferty i ryzyk, gdy
wykonawca nie ma pewnosci co do zakresu zamoéwienia, ktory zrealizuje. Zamawiajacy
przewidujgc postanowienie pozwalajgce na wypowiedzenie umowy jest zobowigzany ustali¢
gwarantowang wielkos¢ swiadczenia, czego Zamawiajgcy nie uczynit. Postanowienie § 8 ust.
2 wzoru umowy przeczy zasadzie trwatosci uméw o zamowienie publiczne i w sposéb
niedozwolony i nieuzasadniony pozwala na ograniczenie zamowienia w dowolnym czasie
i zakresie (patrz tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 listopada 2021 r., sygn. akt
KIO 3107/21). Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy pzp do uméw w sprawach zaméwienh
publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U.
z 2019 r. poz. 1145 i 1495). Zamawiajgcy jest wiec uprawniony zawrze¢ w umowie
przestanki rozwigzania umowy za wypowiedzeniem, niemniej jednak muszg one by¢ w
sposob jasny i precyzyjny zdefiniowane. Niedookreslone postanowienia umozliwiajgce
rozwigzanie umowy na kazdym etapie jej realizacji przektadajg sie na rézng ocene ryzyk
przez poszczegolnych wykonawcow, co niewatpliwie ma takze wptyw na porownywalnos¢

ofert w postepowaniu.

Dlatego tez, I1zba nakazata Zamawiajgcemu wykreslenie kwestionowanego postanowienia,
ewentualnie, jesli Zamawiajgcy identyfikuje jednoznacznie zagrozenia dla trwato$ci umowy,
poza przewidzianymi w ust. 3 § 8 wzoru umowy oraz wynikajgcymi wprost z ustawy pzp, to
powinien w sposob niebudzgcy watpliwosci je sprecyzowacd, wskazujgc jednoczes$nie
minimalny zakres Swiadczenia, na poziomie umozliwiajgcym prawidtowe skalkulowanie ceny

oferty z uwzglednieniem okresu trwania umowy przewidzianego w SWZ.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. a, b i d oraz
§ 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie

szczegotowych rodzajdw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwofania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasadzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutlu wpisu od odwotania w wysokosci
7 500,00 zt, wynagrodzenia pethomocnika w wysokosci 3 600,00 zt, koszty dojazdu na
posiedzenie i rozprawe w wysokosci 452,34 zt oraz koszty noclegu w wysokosci 520,00 zi,

na podstawie spisu kosztow ztozonego przez Odwotujgcego na rozprawie.

PrzewodniczacCy: ......ccoocviiviiiiiiiniiiieneas
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