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dot.: postepowania na ustugi spoteczne i inne szczegéln_e
ustugi pn. ,Biezgca obsluga prawna szpitala w zakresie
prowadzonej dziatalnosci” (4/EZP-US/22).

Zamawiajacy informuje, iz w dniu 25.07.2022r. wptyngto
odwotanie dotyczgce w/w postgpowania.

Zgodnie z zapisami art. 525 ust. 1 ustawy Prawo
zamébwien publicznych wzywamy Wykonawcéw do zgtoszenia
przystapienia do postgpowania odwotawczego w terminie 3 dni
od dnia otrzymania kopii odwotania.

Z powazaniem

W zatgczeniu:
- odwotanie
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Warszawa, dnia 25 lipca 2022 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Slaskie Centrum Chordb Serca w Zabrzu
ul. Marii Curie-Sklodowskiej 9, 41-800 Zabrze
e-mail: przetargi@sccs.pl
nr tel.: 32 373-36-68

Odwolujacy: Cwik i Partnerzy. Radcowie prawni i Adwokaci
z siedziba w Warszawie
al. J. Ch. Szucha 8, 00-582 Warszawa
KRS: 0000216184
reprezentowana przez
r.pr. Wojciecha Sobejko
e-mail: kancelaria@cwik.pl
nr tel.: 22 745 14 00

Przedmiot zamdwienia:

Biezqca obstuga prawna szpitala w zakresie prowadzonej dziatalnoéci — znak sprawy: 4/EZP-US/22

Miejsce i data publikacji ogloszenia 0 zaméwieniu:
Ogtoszenie o zamoéwieniu o nr 2022/BZP 00259540/01 zamieszczone zostato w BZP w dniu 18

lipca 2022 r. oraz na platformie zakupowej Zamawiajagcego pod adresem:

https://sccszabrze.ezamawiajacy.pl/pn/sccszabrze/demand/notice/public/67437/details/biezac

a-obsluga-prawna-wojewodzkiego-szpitala-specjalistvcznego-w-bialej-podlaskiej

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu i na rzecz Odwolujacego, zwanego dalej rowniez ,, Wykonawca”, odpis
umocowania w zalaczeniu, na podstawie przepiséw art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1i 2,
art. 515 ust. 2 pkt 2 oraz art. 359 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, niniejszym
wnosz¢ odwolanie w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na ushugi
spoteczne pn. Biezqca obstuga prawna szpitala w zakresie prowadzonej dziatalnosci — znak sprawy:

4/EZP-US/22, zwanym dalej réwniez ,Postepowaniem” na niezgodne z przepisami ustawy
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Pzp czynnosci Zamawiajacego, polegajace na ustanowieniu nieproporcjonalnych warunkéw

udziahu w Postgpowaniu.

D

2)

3)

Skladajac niniejsze odwolanie, Zamawiajagcemu zarzucam

naruszenie przepisu art. 112 ust. 1 w zw. z przepisem art. 16 pkt 1i 3 ustawy Pzp
przez ustanowienie warunku udzialu w postgpowaniu:

w rozdz. VII ust. 2 pkt 4 lit. a) lit a. SWZ w sposdb nieproporcjonalny i nadmiarowy,
w zakresie w jakim Zamawiajacy wymaga doswiadczenia w realizacji min. 1 ustugi,
obejmujacych doradztwo w zakresie projektéw naukowo-badawczych finansowanych
przez Agencje Badan Medycznych lub Narodowe Centrum Badan i Rozwoju, co z
uwzglednieniem caloéci przedstawionych wymagan nie stanowi okreslenia warunku
udzialu w postgpowaniu na minimalnym poziomie zdolnosci, jaki daje
Zamawiajacemu mozliwoéé wylonienia wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego
wykonania zaméwienia, a tym samym w sposdb sprzeczny z przepisami ustawy Pzp
ogranicza konkurencyjnosé¢ w postegpowaniu;

w rozdz. VII ust. 2 pkt 4 lit. b) lit. e. SWZ, w sposé6b nieproporcjonalny i nadmiarowy,
w zakresie w jakim Zamawiajacy wymaga do$wiadczenia co najmniej 5-letniego w
zakresie biezacej obstugi prawnej podmiotu leczniczego prowadzacego dziatalnosé w
rodzaju lecznictwo szpitalne, ktérego podmiotem tworzacym jest Minister Zdrowia,
co nie stanowi okreélenia warunku udziatu w postgpowaniu na minimalnym poziomie
zdolnosci, jaki daje Zamawiajacemu mozliwos¢ wylonienia wykonawcy dajacego
rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, a tym samym realnie uniemozliwia
konkurencyjnos¢ w postepowaniu.

naruszenie przepisu art. 239 ust. 2, art. 240 ust. 1i 2 oraz art. 241 ust. 1 ustawy Pzp w
zw. z przepisem art. 16 pkt 1i 3 ustawy Pzp poprzez ustanowienie kryterium oceny
ofert w rozdz. XVII pkt 4 SWZ w sposdb uzalezniajacy przyznanie punktow w
kryterium oceny ofert w obstudze prawnej z zakresu badari klinicznych oraz
projektéw badawczo-naukowych finansowanych przez Agencje Badan Medycznych
lub Narodowe Centrum Badai i Rozwoju, co nie pozwala na wybdr oferty
przedstawiajacej najkorzystniejszy bilans jakosci do ceny, jak réwniez nie stanowi
wlasciwego kryterium jakosciowego;

naruszenie przepisu art. 99 w zw. z art. 16 pkt. 1i 3 ustawy Pzp, poprzez ustanowienie
wymogu w rozdz. IIl ust. 2 SWZ (Opis przedmiotu zamowienia) jednoczasowej
obecnosci dwdch oséb na dyzurze w przypadku skierowania dwdch oséb do realizacji
zamoéwienia, co wobec dopuszczenia do realizacji min. jednej osoby, doprowadzi do
nieporéwnywalnosci ofert, a tym samym nie stanowi jednoznacznego opisu

przedmiotu zaméwienia.
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Z uwagi na powyzsze, wnosz¢ O uwzglednienie odwolania i nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji tresci SWZ w nastepujacy sposob:

1) wrozdz. VII ust. 2 pkt 4 lit. b) lit. e. SWZ oraz w rozdz. XVII pkt. 4 SWZ przez
usunigcie fragmentu ,(...) finansowanych przez Agencj¢ Badan Medycznych lub
Narodowe Centrum Badan i Rozwoju”, alternatywnie w zakresie rozdz. XVII pkt. 4
SWZ o premiowanie do§wiadczenia powyzej 3 lat w zakresie dwoch wskazanych
agencji;

2) wrozdz. VII ust. 2 pkt 4 lit. b) lit. e. SWZ, przez nadanie mu nastepujacej tresci:

,€0 najmniej 5 letnie doswiadczenie w zakresie biezacej obstugi prawnej podmiotu
leczniczego prowadzacego dzialalnos¢ w rodzaju lecznictwo szpitalne, ktérego
podmiotem tworzacym jest Minister Zdrowia lub jednostka samorzadu
terytorialnego”;

3) w rozdz. III ust. 2 SWZ (Opis przedmiotu zaméwienia), przez usunigcie fragmentu
»(w przypadku dwoch o0séb wymagana jest jednoczasowa obecnosc)”.

Jednoczeénie, w przypadku uwzglednienia odwotania, wnosze o obciazenie Zamawiajacego
kosztami postepowania odwolawczego, w tym kosztami zastepstwa procesowego przed Izba
zgodnie z rachunkiem przedtozonym w toku sprawy.

Legitymacja do wniesienia odwolania:

Odwotlujacy jest potencjalnym wykonawcg przedmiotowego zamoéwienia, jako podmiot w
ramach swojej dzialalnosci gospodarczej, $wiadczacy pomoc prawngtakze podmiotom
publicznym, w tym z zakresu ochrony zdrowia. Sposéb opisania przez Zamawiajgcego
warunku udziatu w postepowaniu, prowadzi do oczywistego pokrzywdzenia potencjalnego
wykonawcy i uniemozliwia Odwolujacemu ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu
oraz generuje ryzyko powstania szkody postrzeganej jako potencjalne wynagrodzenie nalezne
z tytutu realizacji umowy. Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie KIO: Sposéb ustalenia opisu
przedmiotu zamdwienia przektada sig wprost na mozliwos¢ udziatu wykonawcy w postepowaniu oraz
na mozliwoéé zlozenia konkurencyjnej oferty. Na etapic odwolania od tresci postanowiert SIWZ ofert,
krag podmiotéw mogacych skutecznie broni¢ swoich intereséw w uzyskaniu zaméwienia obejmuje
kazdego potencjalnego wykonawce mogqcego samodzielnie zrealizowac zamdwienie lub wykonawcy
mogacego wspolnie w ramach konsorcjum ubiegac sie o udzielenie zamdéwienia (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 18 wrzednia 2017 r., KIO 1776/17).

Uzasadnienie

Przedmiotem postgpowania, ktérego dotyczy odwolanie jest $wiadczenie stalej obstugi
prawnej przez okres 36 miesiecy, na rzecz Zamawiajacego — Slaskiego Centrum Choréb Serca
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w Zabrzu. Zamawiajacy w ocenie Odwotujacego okreslit warunki udziatu w postegpowaniu —
ktére z uwzglednieniem wszystkich wymagan sktadajacych sie na ich tres¢, jawia sig jako
nadmiarowy, nieuprawniony i skutkujacy ograniczeniem konkurencyjnosci.

Zgodnie z przepisem art. 112 ust. 1 ustawy Pzp, warunek udzialu w postegpowaniu musi by¢
proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Z orzecznictwa, tak krajowego jak i
europejskiego wynika, ze proporcjonalno$¢ warunku musi by¢ rozpatrywana przez pryzmat
celu w jakim warunek jest zastrzegany, a wiec zapewnienia sobie przez zamawiajacego
wykonawcéw, ktdrzy daja rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia, z tym, Ze warunku
takie musza by¢ okreslane jako tzw. minimalne poziomy zdolnosci. Zwrocic nalezy uwagg, ze
TSUE w wyroku z dnia 16.09.1999 r., C-414/97 (Komisja Wspélnot Europejskich v. Krolestwo
Hiszpanii), ze ocena warunku udziatu w postgpowaniu wymaga tzw. testu proporcjonalnosci,
a wigc wykazania, ze podjete dziatania sa adekwatne i konieczne do osiagnigcia wybranego
celu. Wspomniane orzecznictwo TSUE, za warunki nieproporcjonalne, uznaje takie, w ktérych
zadanie zamawiajacego wykazania si¢ przez wykonawce potencjalem jest nadmierne w
stosunku do przedmiotu zaméwienia (wyrok TSUE z dnia 27.10.2005 r., C-234/03 (Contse S.A.,
Vivisol Srl, Oxigen Salud SA v. Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (Ingesa). Jak wskazuje
si¢ z kolei w orzecznictwie KIO: Proporcjonalnosé warunkéw do przedmiotu zamowicenia oznacza
zatem, Ze majq one by¢é adekwatne do osiggniecia celu, a wigc wyboru wykonawcy dajacego rekojmie
nalezytego wykonania umowy. Obowigzkiemn zamawiajacego przy ksztattowaniu wymagan stawianych
wykonawcom jest nie tylko odniesienie do przedmiotu zamdwienia, ale tez ocena sytuacji rynkowej
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 wrzeénia 2020 r., KIO 1988/20).

[zarzut, o ktérym mowa w pkt 1 lit. a oraz pkt 2 petitum]

Pierwszy zarzut dotyczy warunku udzialu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia, w
ramach ktérego Zamawiajacy wymaga doswiadczenia w zakresie zdolnosci zawodowej
rozumianego jako zrealizowanie przez wykonawce ubiegajacego si¢ o udzielenie zamdwienia
publicznego:

W ostatnich 3 latach min. 2 ustug statej, biezqcej obstugi prawnej w podmiotach leczniczych w rodzaju
lecznictwo szpitalne (stacjonarne i catodobowe $wiadczenia szpitalne) w rozumieniu ustawy o
dzialalnosci leczniczej o wartosci minimum 65.000,- zt netto Srednio rocznie (nie wliczajqc
ewentualnych kosztow zastepstwa procesowego) trwajace nieprzerwanie min. 12 m-cy kazda ustuga, w
tyn: min. 1 na rzecz SP ZOZ, min 1 z tych ustug musi obejmowac doradztwo w zakresie zaméwien
publicznych, prowadzenia badasi klinicznych produktéw leczniczych i wyrobbw medycznych oraz

projektow naukowo-badawczych finansowanych przez Agencje Badari Medycznych lub_Narodowe

Centrum Badan i Rozwojis”.

Cwik i Partnerzy Radcowie prawni | Adwokaci 4/7
al. J. Ch, Szucha 8, 00-582 Warszawa

tel, +48 22 745 14 00, e-mail: kancelaria@cwik.pl, www.cwik.pl

KRS: 0000216184, NIP 1231031521, REGON: 015812195 [PCO122/A)



-

C

Taki opis warunku udzialu w postgpowaniu, tj. uwzgledniajacy kazdy jego element, jako
caloksztalt stanowi nieproporcjonalny wymdg, stanowiacy nieuprawniang przeszkode w
udziale w postgpowaniu wykonawcy, zdolnemu w sposéb prawidlowy i terminowy
zrealizowaé zamoéwienie. Tres¢ przedmiotowego warunku nakazuje bowiem, ale jedne z
referencyjnych ustug obejmowata doradztwo prawne w zakresie projektéow naukowo-

badawczych finansowanych jedynie przez dwa, enumeratywnie wskazane podmioty, tj.

Agencje Badaii Medycznych lub Narodowe Centrimn Badan i Rozwoju.

Tymczasem zamawiajacy moga realizowad projekty naukowo-badawcze finansowane z
réznych zrédet (niekiedy w ramach jednego projektu taczonych), zas kontrola prawidtowosci
wydatkowania $rodkéw finansowych zawsze uwzglednia tozsame w gléwnej mierze
przepisy, dokonujac oceny pod wzgledem legalnosci. Co wigcej, Agencja Badan Medycznych
zostata utworzona ustawa z dnia 21 lutego 2019 r. o Agengji Badan Medycznych (Dz. U. 22022
r. poz. 451), zatem spelnienie warunku w tej czesci w okresie 5-letnim (a dodatkowo
premiowany w ramach kryteriéw oceny ofert w okresie 10-letnim) wydaje si¢ niemozliwe. W
konsekwendji z punktu widzenia wsparcia prawnego przy prowadzeniu projektéw naukowo-
badawczych indyferentny jest podmiot finansujacy, w szczegdlnosci, ze w ramach warunku
Zamawiajacy oczekuje takze doswiadczenia w zakresie zamowieni publicznych czy realizacji
badan klinicznych. Usuniecie wymogu ograniczajacego do konkretnych podmiotéw
finansujacych odbedzie si¢ zatem bez uszczerbku dla oczekiwanego poziomu zdolnosci, co
zaproponowal Odwotujacy we wnioskach. Bogaty dorobek orzeczniczy kwestionujacy
kwalifikowanie doswiadczenia formalnego w projektach ze wzgledu na Zrédlo finansowania
tych projektdw — w zadnym razie nie pozwala na uznania tak uksztaltowanego warunku jako
zgodnego z przepisami ustawy Pzp.

Zamawiajacy omawiane powyzej doswiadczenie premiuje takze w ramach kryteriéw oceny
ofert, opisanych w rozdz. XVII SWZ:

»Doswiadczenie w obstudze prawnej z zakresu badan klinicznych oraz projektéw badawczo-naukowych
finansowanych przez Agencje Badari Medycznych lub Narodowe Centrum Badan i Rozwoju:

od 6 do 10 lat- 5 pkt,

powyzej 10 lat - 20 pkt,”.

W tym miejscu na analogicznych zasadach jak w przypadku warunku udzialu w
postepowaniu nalezy wskazaé, Ze spelnienie przedmiotowego wymogu w zakresie Agengji
Badan Medycznych jest niemozliwe, zas zawezenie jedynie do dwdch podmiotéw przy tak

dtugim okresie — gdyz 10-letnim - narusza cele ustanawiania kryteriéw jakosciowych.
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W treéci rozdz. VII ust. 2 pkt 4 lit. b) lit. e. SWZ, Zamawiajacy okreslit wymodg doswiadczenia

[zarzut, o ktorym mowa w pkt 1 lit. b petitum]

w zakresie os6b skierowanych do realizacji zaméwienia (min. 1, a maks. 2 osoby), ktdra
powinna m.in. posiadac ,co najmmniej 5 letnie doswiadczenie w zakresie biezqcej obstugi prawnej
podmiotu leczniczego prowadzqcego dziatalnosé w rodzaju lecznictwo szpitalne, ktdrego podmiotem

tworzqcym jest Minister Zdrowia”.

Zgodnie z informacjami udostgpnionymi na stronie internetowej Ministra Zdrowia
(dostepnymi pod linkiem: https://www.gov.pl/web/zdrowie/podmioty-podlegle-

nadzorowane-i-objete-nadzorem-wlascicielskim-ministra) podmiotami z kategorii szpitali sa

nastepujgce podmioty:
1) Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Centralny Osrodek Medycyny
Sportowej;
2) Slaskie Centrum Chordb Serca;
3) Specjalistyczne Centrum Medyczne im. $w. Jana Pawtla II spétka akcyjna z siedziba
w Polanicy — Zdroju.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajacy oczekuje skierowania do realizacji zaméwienia jednej lub
dwoch oséb, posiadajacych min. 5-letnie doswiadczenie w zakresie biezacej obstugi prawnej
jednego z wyzej wymienionych trzech podmiotéw. Odwolujacy wskazuje, ze powyzsze
wymogi nie stanowig okreslenia warunku udziatu w postgpowaniu na minimalnym poziomie
zdolnosci, za$ doswiadczenie zdobyte przy realizacji obstugi prawnej szpitala utworzonego
przez jednostke samorzadu terytorialnego, takze da gwarancj¢ prawidlowej realizacji
zamowienia. Wszystkie bowiem podmioty lecznicze funkcjonuja w niemal tozsamym rezimie
z punktu widzenia ich obstugi prawnej - ustanowienie warunku udziatlu w postgpowaniu w
ksztalcie wskazanym przez Zamawiajacego, nalezy uznac za nieuprawnione i ustanowione w
oderwaniu od innych miernikéw rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia ustanowionych
przez Zamawiajacego, sam fakt nadzorowania przez MZ pozostaje bez znaczenia dla zakresu
ustugi.

[zarzut, o ktorym mowa w pkt 3 petitumn)

W tresci rozdz. Il ust. 2 SWZ (Opis przedmiotu zamdéwienia) Zamawiajacy ustawit wymog
jednoczasowej obecnosci dwdch osob na dyzurze w przypadku skierowania dwdch osdb do
realizacji zaméwienia. Jednoczesnie, minimalna liczba oséb, jaka moze byc¢ skierowana do
realizagji to jedna osoba - co niewatpliwie doprowadzi do nieporéwnywalnosci ofert, a tym
samym nie stanowi jednoznacznego opisu przedmiotu zaméwienia. Taki wymdg nie ma

zadnego merytorycznego uzasadnienia, nie przyczyni si¢ przede wszystkim do usprawnienia
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czy zwigkszenia jakosci $wiadczonych ustug prawnych, lecz jedynie skomplikowania i

nadmiernego sformalizowania sposobu realizacji umowy.

Majac na uwadze powyzsze, wnosze jak w petitum.

Zataczniki:
1) potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania;
2) odpisy dokumentdw wykazujacych umocowanie;

3) potwierdzenie dorgczenia kopii odwotania Zamawiajqcemit.
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