Sygn. akt: KIO 2851/21

POSTANOWIENIE
z dnia 18 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: ||Ryszard Tetzlaff |

Justyna Tomkowska
Czlonkowie:
Agnieszka Trojanowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu  |[18 pazdziernika 2021 r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej||lzby Odwotawczej w dniu

27 wrzesnia 2021 r. przez Odwotujgcego Konsorcjum Firm: 1) Impel System Sp. z 0.0.
(Lider), 2) Impel Facility Services Sp. z 0.0., 3) Hospital Service Sp. z 0.0., 4) Ars
Medica Sp. z 0.0. z adresem dla siedziby lidera: ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny im. J. Dietla w Krakowie,
ul. Skarbowa 4, 31-121 Krakow

przy udziale wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Food Investment S. A. (lider
konsorcjum); 2) Fudeko Med Sp. z o. o. (czfonek konsorcjum), z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. Spokojna 4, 81-549 Gdynia zgtaszajgcych swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu na
rzecz wykonawcow Konsorcjum Firm: 1) Impel System Sp. z o.0. (Lider), 2) Impel

Facility Services Sp. z 0.0., 3) Hospital Service Sp. z 0.0., 4) Ars Medica Sp. z o.0.

z adresem dla siedziby lidera: ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw.

Stosownie do art. 579 ust.1i 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy:

Cztonkowie:

Sygn. akt KIO 2851/21

UZASADNIENIE

Dnia 27.09.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane

podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie przepiséw ustawy Prawo

zamowien publicznych, odwolanie ztozyt wykonawca Konsorcjum Firm: 1) Impel System Sp.
z 0.0. (Lider), 2) Impel Facility Services Sp. z 0.0., 3) Hospital Service Sp. z o.0.,

4) Ars Medica Sp. z 0.0. z adresem dla siedziby lidera: ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw
zwane dalej: ;Konsorcjum Impel” albo ,Odwotujgcym”. Odwotania zostato ztozone przez
petnomochnika umocowanego na podstawie petnomocnictwa z 21.09.2021r. udzielonego
przez osoby ujawnione i umocowane do samodzielnej reprezentaciji zgodnie zasadami
reprezentaciji wynikajgcym z zatgczonych do odwotania dokumentéw rejestrowych
wszystkich cztonkéw konsorcjum.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Ustuga sprzatania
i dezynfekcji w Szpitalu Specjalistycznym im. J. Dietla w Krakowie (znak postepowania:

SZP/4/2021)"; zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

w dniu 04.08.2021 r. pod nr 2021/S 122-323683 przez Szpital Specjalistyczny im. J. Dietla
w Krakowie, ul. Skarbowa 4, 31-121 Krakéw zwany dalej: .Zamawiajacym”. Do ww.
postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujag przepisy ustawy z 11
wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 -
zwanej dalej: ,NPzp”).

Czynnoscig bedaca podstawg wniesienia odwotania byta czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej z 17.09.2021 r. www.platformazakupowa.pl) w ramach ktorej
Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej - Konsorcjum Firm: 1) Food
Investment S. A. (lider konsorcjum); 2) Fudeko Med Sp. z o. 0. (cztonek konsorcjum),

z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Spokojna 4, 81-549 Gdynia zwanego dalej:

~Konsorcjum Food Investment” albo ,Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu zajeto
Konsorcjum Impel. Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) w zw. z art. 117 ust. 3i4 i art. 16 i 17 NPzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wybranego Wykonawcy mimo, ze ten nie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu tj. warunku zdolnos¢ techniczna lub zawodowa - wiedza i doSwiadczenie
okres$lonego w Rozdz. XX pkt 1 ppkt 4 lit. a) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia zwanej
dalej: ,SWZ', 1j.: Wybrany Wykonawca nie spetniania ww. warunku, gdyz:

a) Lider Konsorcjum, ktory wykazat doswiadczenie wymagane warunkiem nie bedzie
realizowat w zamowieniu czynno$ci, do ktérych owo doswiadczenie jest konieczne

i w konsekwencji Zamawiajgcy nie skorzysta z doSwiadczenia ww. Lidera;

b) Uczestnik Konsorcjum, ktéry bedzie realizowat w zamowieniu czynnosci, do ktorych



wymagane jest doswiadczenie wymagane warunkiem, nie wykazat sie jakimkolwiek
do$wiadczeniem.

2) art. 128 ust. 1 w zw. z art. 117 ust. 3i4 i art. 16 i 17 NPzp poprzez zaniechania wezwanie
wybranego Wykonawcy do uzupetnienia podmiotowych srodkow dowodowych
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej mimo, ze dokumenty przedstawione przez Wybranego
Wykonawce w ww. zakresie nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
tj. warunku zdolno$¢ techniczna lub zawodowa - wiedza i dodwiadczenie okre$lonego
w Rozdz. XX pkt 1 ppkt 4 lit. a) SWZ {j.: Wybrany Wykonawca nie spetniania ww. warunku,
gdyz:
a) Lider Konsorcjum, ktory wykazat doswiadczenie wymagane warunkiem nie bedzie
realizowat w zamdwieniu czynnosci, do ktérych owo doswiadczenie jest konieczne
i w konsekwencji Zamawiajgcy nie skorzysta z doSwiadczenia ww. Lidera;
b) Uczestnik Konsorcjum, ktéry bedzie realizowat w zamoéwieniu czynnosci, do ktorych
wymagane jest doswiadczenie wymagane warunkiem, nie wykazat sie jakimkolwiek
do$wiadczeniem.
3) art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 i 17 NPzp poprzez zaniechanie wezwania Wybranego
Wykonawcy do wyjasnienia zasad i sposobu realizacji zamowienia w zakresie dotyczgcym
podstaw i przyczyn zastosowania przez Wybranego Wykonawce zwolnienia z VAT do
obliczenia ceny oferty mimo, ze z treSci SWZ nie wynika, ze wykonawcy zobowigzani byli
stosowac¢ zwolnienie z VAT do obliczenia ceny oferty;
4) art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 16 i 17 NPzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wybranego Wykonawcy, mimo, ze oferta ww. Wykonawcy zawiera btgd w obliczeniu ceny
polegajgcy na zastosowaniu do obliczeniu ceny oferty niewlasciwej stawki podatku VAT;
5) art. 239 NPzp poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia i uchylenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) ponowne przeprowadzenie czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych w postgpowaniu;
3) odrzucenie oferty ztozonej przez Wykonawce: Konsorcjum: Food Investment S. A. - lider
konsorcjum, Fudeko Med Sp. z o. o.- czlonek konsorcjum, ul. Spokojna 4, 81-549 Gdynia
jako:
a) oferty zawierajacej btad w obliczeniu ceny;
b) oferty ztozonej przez wykonawce, ktory nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu;
4) wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Ponadto wnosit o obcigzenie kosztami postepowania odwolawczego Zamawiajgcego, w tym
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow zastepstwa przed KIO.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego 10-dniowego terminu,

w zakresie czynnosci z dnia 17.09.2021 r.

Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie
odwotania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania
niniejszej sprawy odwotawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 27.09.2021 r. wezwat () wraz kopig
odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia
udziatu w postepowaniu odwotawczym.



W dniu 29.09.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersiji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)
Konsorcjum Food Investment zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Zgloszone przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zostato podpisane przez P.Z. obu konsorcjantéw
ujawnionego i umocowanego do samodzielnej reprezentacji zgodnie z zatgczonymi
dokumentami rejestrowymi obu konsorcjantéw. Zamawiajgcy ani Odwotujgcy nie ziozyli
oswiadczenia w przedmiocie zgtoszenia opozyciji (w trybie art. 526 ust. 1 Pzp) przeciwko
zgtoszonemu przystgpieniu innego wykonawcy. W konsekwencji Izba uznata skuteczno$¢
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Konsorcjum Food
Investment.

W dniu 01.10.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy przekazat
dokumentacje postepowania w formie elektronicznej, tj. na nosniku CD. W ramach pisma
przewodniego do przestanej dokumentacji oraz zgodnie z dokumentacjg postepowania
Zamawiajacy w dniu 29.09.2021 r. https://platformazakupowa.pl/transakcja/476203)
poinformowalt, ze: ,(...) wynik postepowania przekazany Wykonawcom pismem nr SZP-
271/6-6/2021 z dnia 17.09.2021 r. zostaje anulowany Izba dodatkowo ustalita, ze
powyzsza informacja zostata upubliczniona przez Zamawiajgcego na platformie zakupowej
pod adresem wskazanym powyze;.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje.

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie, w zwigzku
z anulowaniem wyniku postepowania z 17.09.2021 r. moze znalez¢ zastosowanie art. 568
pkt 2 NPzp, zgodnie z ktérym Izba umarza postepowanie odwotawcze w przypadku
stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne.

Izba w tym stanie rzeczy dokonata ustalen co do ewentualnego zaskarzenia
czynno$ci Zamawiajgcego anulowania wyniku z 17.09.2021 r. i nie stwierdzita zaskarzenia
tej czynnosci Zamawiajgcego, ani ze strony Odwotujgcego, ani ze strony pozostatych
wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty i zostali skwalifikowani w ramach rankingu ztozonych ofert.
Nadto, zgodnie ze stanowiskiem doktryny ,5. Stwierdzenie, ze dalsze postepowanie stato sie
Z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne. Podstawg do umorzenia postepowania jest
réwniez stwierdzenie przez Izbe, Ze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub
niedopuszczalne. Ustawodawca nie doprecyzowat, o jakie sytuacje chodzi. Z pewno$cig
dyspozycjg przepisu objete bedg sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania, na
skutek likwidaciji lub $mierci odwotujacego. Wydaje sie rébwniez, Ze podstawa umorzenia
zaistnieje, jesli zamawiajgcy przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postepowanie,

wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu zaskarzeniu w drodze
odwotania bedzie podlegata nowa czynno$¢ zamawiajgcego.” (Komentarz Prawo Zaméwien
Publicznych, pod red. Marzeny Jaworskiej, Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

W ocenie Izby do takich sytuacji zalicza sie réwniez sytuacja, ktéra zaistniata
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz postgpowaniu
odwotawczym.

Zamawiajacy po wniesieniu odwofania anulowat wynik postepowania przekazany
Wykonawcom pismem nr SZP-271/6-6/2021 z dnia 17.09.2021 r., do ktérego odnosz3 sie
zarzuty odwotania.

Powyzsze oznacza, ze w dniu wydania postanowienia nie istniat substrat odwotania,
tj. czynnos¢ z dnia 17.09.2021 r. bedacy podstawg korzystania ze srodkéw ochrony prawnej
przez Odwotujgcego. A jednoczes$nie z dniem anulowania wyniku postepowania otwierat sie
ponownie termin na wniesienie odwotania odnoszgcego sie do nowej czynnoéci z dnia
29.09.2021 r. Podobnie jak w przypadku uniewaznienia postepowania spor stat sie
bezprzedmiotowy.

Aby Izba mogta rozpoznaé wniesione odwotanie - musi ono dotyczy¢ czynnosci
Zamawiajacego (art. 513 pkt 1 NPzp). Zatem na moment wniesienia odwotania musi istnie¢
substrat zaskarzenia, bedacy podstawa dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony
prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynno$¢

Zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 17.09.2021 r.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 NPzp Izba



wydajgc orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia
postepowania odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktérej moze
dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia - co Izba zobowigzana jest
uwzgledni¢ wydajac orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed Izbg. Zauwazenia
réwniez wymaga, ze przepisy ustawy nie zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia, wobec wniesionego odwotania.

Izba wskazuije, ze tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak w przypadku art. 316
§ 1 kpc, w mysl ktérego podstawg wydania przez sgd wyroku jest stan rzeczy istniejgcy
w chwili zamknigcia rozprawy - nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest
w przepisie art. 552 ust. 1 ustawy Pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc -
interpretowaé jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan
prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia
(wyrok SN z 25.06.2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze
Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: | Aga 159/18).

Rolg ustalenia stanu rzeczy na moment zamkniecia postepowania odwotawczego jest
uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Izba
jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktére
miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro
Zamawiajacy dokonat anulowania wyniku postepowania z 17.09.2021 r., czyli czynnosci
bedacej podstawg wniesienia odwotania, tym samym czynno$¢ stanowigca podstawe
whiesienia srodka ochrony prawnej przestata istnie¢. Zaskarzenie czynnosci, ktéra
w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje podstaw Izbie do stwierdzenia
naruszenia przepiséw przez Zamawiajgcego i nie moze by¢ podstawg do wydania
orzeczenia merytorycznego. Uznac¢ w takiej sytuaciji w ocenie sktadu orzekajgcego Izby
nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak
stanowi przepisu NPzp - zbedne. Jest to nowa przestanka umozliwiajgca umorzenie
postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢ ona wykorzystywana wiasnie
w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane przez
Odwotujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci

Zamawiajgcego. Orzekanie przez Izbe wobec nowych czynno$ci Zamawiajgcego nie moze
mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy postepowania odwotawczego, ktére wyznacza
treS¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak
w sentencji, na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 NPzp, umarzajgc postepowanie
odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2 NPzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 NPzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztow 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) z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania
odwotawczego przez Izbe w catosci na skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato
sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty znosi sie wzajemnie, a przez art.
574 NPzp nalezy rozumiec¢, ze Izba orzeka o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu uiszczonego
wpisu w wysokosci 15 000 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt 2 sentencji orzeczenia.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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