Sygn. akt KIO 2100/22

POSTANOWIENIE
z dnia 23 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgcy: Anna Osiecka-Baran
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 23 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2022 r. przez wykonawce Catermed Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w todzi w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie

przy udziale wykonawcy Fudeko Spétka Akcyjna z siedzibg w Gdyni, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

przy udziale wykonawcy Impel Catering Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwolujgcego

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

2. Nakazac¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
wykonawcy Catermed Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w todzi
kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczonej
przez niego tytutem wpisu od odwotania.

3. Znie$¢ wzajemnie pozostate koszty postepowania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamédwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejsze postanowienie - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgCy: ....cccooeeierecieeeeeeeee e
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UZASADNIENIE

Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie, dalej ,Zamawiajgcy”’, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ustugi spoteczne w trybie podstawowym bez
negocjaciji pn. Swiadczenie ustug w zakresie kompleksowego zywienia pacjentow z
dzierzawg pomieszczehn Zamawiajgcego na okres 12 miesiecy. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o



zamowieniu zostalo zamieszczone 5 sierpnia 2022 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych
pod numerem 2022/BZP 00294177/01.

W dniu 10 sierpnia 2022 r. wykonawca Catermed Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi, dalej ,Odwolujgcy”, wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1-3 w zw. z art. 239 ust. 1-2 w zw. z art. 92 ust. 1-2 w zw. art 266 ustawy

Pzp przez niejasne i nieprecyzyjne okreslenie kryteriow oceny ofert w zakresie wariantéw
zlozonych w ofertach wykonawcéw, co pozwala Zamawiajgcemu na duzg dowolno$é w
wyborze oferty i uniemozliwia obiektywng ocene ofert;

2. art. 16 pkt 1-3 w zw. art. 92 ust. 1-2 w zw. z art. 134 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 266 ustawy
Pzp przez brak mozliwosci rzetelnego przygotowania przez wykonawce oferty ze wzgledu na
niejasno$¢ postanowien SWZ dotyczacych oferty wariantowej;

3. art. 433 pkt 4 w zw. z art. 455 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy

Pzp w zw. z art. 3531 K.c. w zw. z art. 266 ustawy Pzp przez brak okreslenia minimalnego
progu wykonania umowy, co pozwala Zamawiajgcemu na dowolne jednostronne
ograniczenie zakresu zamoéwienia, co stoi w sprzecznosci z zasadami dokonywania opisu
przedmiotu zamowienia, gdyz uniemozliwia nalezytg wycene oferty;

4. art. 436 pkt 3 w zw. art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3531 K.c. w zw. z art. 483 §1Kec.
wzw.zart. 484§ 1zd. 1i§2K.c.oraz art. 5K.c.wzw. z art. 58 § 1i 3 K.c. w zw. z art. 266
ustawy Pzp przez wykorzystanie pozycji dominujgcej organizatora przetargu i
uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec wykonawcy, polegajgce na zastrzezeniu w
projekcie umowy razgco wygoérowanego limitu kar umownych obcigzajgcych wykonawce;

5.art. 3531 K.c. w zw. z art. 483 §1Kc.wzw.zart. 484§1zd. 1i§2K.c.oraz art. 5K.c. w
zw. z art. 58 § 113 K.c. w zw. z art. 266 ustawy Pzp przez wykorzystanie pozycii
dominujgcej organizatora przetargu i uprzywilejowanie pozycji Zamawiajgcego wobec
wykonawcy, polegajgce na zastrzezeniu w projekcie umowy subiektywnych oraz dowolnych
kar umownych, ktérych ocena moze by¢ r6zna ze wzgledu na osobe, ktéra dokonuje oceny
nieprawidtowosci w wykonaniu ustugi.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu zmiany
tresci specyfikacji warunkdéw zamowienia w sposéb okreslony w odwotaniu.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie przystapili po stronie
Odwolujgcego: Fudeko Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdyni oraz Impel Catering Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, dalej ,Przystepujacy’.

Izba na podstawie art. 526 ust. 2 ustawy Pzp oddalita opozycje Zamawiajgcego
stwierdzajgc, ze jej uwzglednienie mozliwe jest jedynie w sytuacji uprawdopodobnienia Zze
wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej
przystapit; w przeciwnym przypadku Izba oddala opozycje. Zamawiajgcy podnosit, ze
wykonawca Impel Catering Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we
Wroctawiu po pierwsze nie wykazat interesu prawnego w przystgpieniu, a po drugie
niedopuszczalne jest przystgpienie do postepowania odwotawczego po obu stronach.

Rozpoznajgc opozycje zgtoszong przez Zamawiajgcego, lzba w pierwszej kolejnosci
ustalita, ze interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej sie przystepuje
nie jest tym samym, co interes w uzyskaniu zaméwienia, o ktorym mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp. Interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej sie przystepuje
nalezy rozumie¢ szerzej, jako interes nie tylko w uzyskaniu zaméwienia, ale takze w
uzyskaniu innego rodzaju korzysci w postepowaniu. W niniejszym stanie faktycznym
wykonawca Impel Catering Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we
Wroctawiu ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego, do ktérego
przystapit, poniewaz Odwotujgcy kwestionuje postanowienia SWZ, ktére, jak sam przyznat
Przystepujacy, uniemozliwiajg mu ztozenie oferty w postepowaniu. W ocenie sktadu
orzekajgcego w takiej sytuacji nalezy uzna¢, ze wykonawca posiada interes w przystapieniu
do postepowania po stronie Odwolujgcego, aby dgzy¢ do zmiany postanowien SWZ, w taki
sposob, ktory umozliwi wykonawcy rzetelne przygotowanie i ztozenie oferty.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze w zgtoszeniu przystgpienia z dnia 12



sierpnia 2022 r. wykonawca przystgpit do odwotania po obu stronach. Izba dostrzega, ze w
koncowej czesci pisma Przystepujacy wskazat, ze posiada interes w przystagpieniu do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Niemniej podajgc uzasadnienie
faktyczne podnidst, ze aktualne postanowienia SWZ uniemozliwiajg mu ztozenie oferty w
postepowaniu. Dodatkowo, na drugiej stronie wyciggu z epuapu zaznaczyt, ze przystepuje
po stronie Odwolujgcego, réwnoczesnie na pierwszej stronie zatgcznika zatytulowanego
Zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego wskazat, ze zgtasza przystagpienie
po stronie Odwolujgcego. Dlatego tez Izba uznata, biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci,
ze zgloszenie przystgpienia nastgpito po stronie Odwotujacego, mimo omytki w oznaczeniu
strony znajdujgcej sie w zatgczniku.

Izba ustalita, ze Odwotujacy pismem z dnia 23 sierpnia 2022 r. oSwiadczyt, iz cofa
odwotanie w zakresie zarzutu opisanego w pkt 4 i 5 odwotania oraz wnosi 0 umorzenie
postepowania w zakresie zarzutu opisanego w pkt 1-3 odwotania na podstawie art. 568 pkt 2
ustawy Pzp. Réwnocze$nie Odwotujgcy wskazat, iz w przypadku uznania, ze brak jest
podstaw do umorzenia postepowania w zakresie zarzutu opisanego w pkt 1-2 odwotania,
prosi o uznanie niniejszego pisma za cofniecie odwotania rowniez w zakresie zarzutu
opisanego w pkt 1 i 2 odwotania. Powyzsze o$wiadczenie zostato ztozone przez osobe
upowazniong do reprezentowania Odwolujgcego i stanowi podstawe do umorzenia
postepowania odwotawczego.

Izba stwierdza, ze zarzuty odwotania mozna cofngé w kazdym czasie do zamknigcia
rozprawy. Cofniecie poszczegolnych zarzutéw odwotania przez Odwolujgcego oznacza, ze
postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu w zakresie wycofanych zarzutow. Zatem,
Izba stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze co do zarzutéw wskazanych w punkcie 4 i 5
petitum odwotania, podlega umorzeniu, wobec wycofania przez Odwotujgcego wyzej
wskazanych zarzutow.

W ocenie Izby nie budzi réwniez watpliwoéci, iz w przedmiotowej sprawie, w zwigzku z
dokonanymi zmianami SWZ i wyjasnieniami Zamawiajgcego moze znalez¢ zastosowanie, do
zarzutéw wskazanych w pkt 1-3 odwotania, art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba
umarza postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato
sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny podstawg do umorzenia postepowania jest rowniez
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. M.J., Wydawnictwo C. H. Beck, W-wa 2021, str. 1236).

W ocenie Izby do takich sytuaciji zalicza sie réwniez sytuacja, ktéra zaistniata w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oraz postepowaniu
odwotawczym. Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania dokonat zmiany zapisow SWZ, do
ktérych odnosza sie niewycofane zarzuty odwotania. Zmiany te nie zostaty przez
Zamawiajgcego jedynie zasygnalizowane, ale zostaly jednoznacznie do dokumentow
postepowania wprowadzone i opublikowane. Tym samym w dniu posiedzenia przed Izbg nie
istniaty juz postanowienia SWZ, do ktérych odnosity sie niewycofane zarzuty odwotania i
ktérych prawidtowos¢ kwestionowat Odwotujgcy.

Bez watpienia Zamawiajacy pismem z dnia 19 sierpnia 2022 r. odpowiedziat na pytanie
nr 73, gdzie wskazat, ze zgadza sie okres$li¢ minimalng wartos¢ wykonania umowy na
poziomie 50%. Tym samym zarzut opisany w pkt 3 odwotania stat si¢ nieaktualny. Powyzsze
oznacza, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat odwotania, bedacy
podstawg korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez Odwolujgcego. A jednoczesnie z
dniem dokonania zmian otwierat si¢ ponownie termin na wniesienie odwotania odnoszgcego
sie do nowego brzmienia zapisow SWZ. Podobnie jak w przypadku uniewaznienia
postepowania spor stat sie bezprzedmiotowy.

Ponadto, nieaktualne staly sie zarzuty opisane w pkt 1 i 2 odwotania, bowiem
Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie nr 74 wskazat, ze Zamawiajacy przyznaje, ze w
rozdziale XI SWZ wystgpita omytka pisarska. Oczywiscie Zamawiajgcy nie tylko dopuszcza,
ale wymaga ztozenia ofert wariantowych. Ponadto Zamawiajgcy wyjasnia, ze w razie wyboru
oferty wariantowej dystrybucja odbywac sie bedzie albo do t6zka pacjenta albo do drzwi
oddziatu. Wobec powyzszego dalsze postepowanie w zakresie tych zarzutéw stato sie



réwniez zbedne, gdyz powyzsze doprecyzowanie, zdaniem Odwotujgcego, usuneto
watpliwosci dotyczace kryteriow oceny ofert w zakresie wariantow ofert.

Aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie - musi ono dotyczyé czynnosci
Zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 ustawy Pzp). Zatem na moment wniesienia odwotania musi
istnie¢ substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony
prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynnosc¢
Zamawiajgcego polegajgca na ogtoszeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego i sformutowanie postanowien w okreslonym ksztatcie.

Dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, Izba wydajac
orzeczenie bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania
odwotawczego. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w kidrej moze dojs¢ do zmian w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia - co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajac
orzeczenie w sprawie w toku postepowania przed lzbg. Zauwazenia rowniez wymaga, ze
6
przepisy ustawy nie zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie
zamobwienia, wobec wniesionego odwotania.

Izba wskazuje, ze tres¢ art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, podobnie jak w przypadku art. 316
§ 1 kpc, w mys| ktérego podstawg wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejacy w

chwili zamkniecia rozprawy - nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktbrym mowa jest w
przepisie art. 552 ust. 1 ustawy Pzp - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc -
interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan
prawny, tj. obowigzujace przepisy, kiére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia (wyrok SN
z 25.06.2015r., 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 Zamawiajacego, ktdre
miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie. Skoro
Zamawiajacy dokonat czynno$ci zmiany przez doprecyzowanie postanowien SWZ
odnoszgcych sie do punktow bedacych podstawg wniesienia odwotania, tym samym
czynno$¢ stanowigca podstawe wniesienia $rodka ochrony prawnej przestata istniec.
Zaskarzenie czynno$éci, ktora w ksztatcie wskazanym w odwotaniu juz nie istnieje, nie daje
podstaw Izbie do stwierdzenia naruszenia przepisdw przez Zamawiajgcego i nie moze by¢
podstawg do wydania orzeczenia merytorycznego. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie sktadu
orzekajgcego lzby nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest
bezcelowe, czyli jak stanowi przepisu ustawy Pzp - zbedne. Jest to przestanka
umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem Izby moze by¢ ona
wykorzystywana wtadnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie
podtrzymywane przez Odwotujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec
nieistniejgcej czynnosci Zamawiajgcego. Orzekanie przez Izbe wobec nowych czynnosci
Zamawiajgcego i nowego ksztattu SWZ 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, umarzajgc postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na

podstawie art. 557 ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020
7

r., poz. 2437) z ktérego wynika, ze w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego
przez lzbe w catosci na skutek stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej
przyczyny zbedne lub niedopuszczalne, koszty o ktérych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie
wzajemnie. Na podstawie art. 574 ustawy Pzp Izba orzekata o dokonaniu zwrotu
Odwotujgcemu uiszczonego wpisu w wysokosci 7 500 zt 00 gr, o czym orzeczono w pkt 2
sentencji orzeczenia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 568 pkt 2) ustawy Pzp umorzyta
postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2
ustawy Pzp.
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