Sygn. akt: KIO 975/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 4 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Agnieszka Trojanowska

na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w sprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 marca 2024 r przez wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w
sktadzie: Boxmet Medical Sp. z 0.0. z siedzibg w Pieszycach, Piskorzéw 51 i Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. z
siedzibg w todzi, ul. Zbgszynska 3 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojskowy Osrodek Farmacji i
Techniki Medycznej z siedzibg w Celestynowie, ul. Wojska Polskiego 57

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie,
2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w sktadzie:
Boxmet Medical Sp. z o0.0. z siedzibg w Pieszycach, Piskorzéw 51 i Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. z siedzibg w
todzi, ul. Zbgszynska 3 tytutlem zwrotu uiszczonego wpisu.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sagdu Zaméwienh Publicznych.

Przewodniczaca: ..........cccceevieennns

Sygn. akt KIO 975/24
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym pn. ,Dostawa indywidualnych zestawow
profilaktycznych - 1ZP” Oznaczenie sprawy: wofitm/20/2024/TPzostalo wszczete ogloszeniem o zaméwieniu
opublikowano w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 2024/BZP 00209059/01 z dnia 2024-02-19.
W dniu 19 marca 2024 r. zamawiajacy poinformowat o wyniku postgpowania.
W dniu 25 marca 2025 r. wykonawcy wspdlinie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia w sktadzie: Boxmet Medical Sp. z
0.0. z siedzibg w Pieszycach, Piskorzéow 51 i Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. z siedzibg w todzi, ul. Zbgszynska 3
whniesli odwotanie. Odwolanie zostalo wniesione przez wiceprezesa zarzadu i prokurenta lidera konsorcjum zgodnie z
udzielonym petnomochictwem konsorcjalnym z dnia 28 lutego 2024 r. Do odwotania dotgczono dowdd jego przekazania
Zamawiajgcemu.
Odwotanie wniesiono wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Neoset Profi Spotka z 0.0. Szymandéw 9E,
05532 Gora Kalwaria (dalej jako ,Neoset”) zarzucajgc naruszenie:
- art. 223 ust 1 ustawy przez prowadzenie niedozwolonych negocjaciji tresci oferty wykonawcy Neoset prowadzacych
zaréwno do jej identyfikacji jak i modyfikacii,
- art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Neoset
pomimo, ze oferta tego wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia,

w odniesieniu do poz. 1 Formularza 5.1. w przypadku uznania za dozwolone wyjasnien wykonawcy, ktéry

potwierdzit fakt zaoferowania 3 opakowan po 15g
— naruszenie art. 223 ust 2 pkt 2 ustawy przez zaniechanie poprawienia oczywistej omyiki rachunkowej w sposéb o
ktébrym mowa w uzasadnieniu odwotania (przy cenie jednostkowej opakowania zawartej w ofercie),
co skutkuje naruszeniem art. 239 ust 1 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy przez wadliwy wybér oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu a przy uwzglednieniu danych zawartych w ofercie odwotujgcego i postanowien
SWZ ma bezposredni wptyw na zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
Odwotujgcy wniést o:
smerytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwotania,
«dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania - na

okolicznosci wskazane niniejszym odwotaniem, oraz o:
- nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wadg majacg wptyw na wynik postepowania,
- powtoérzenie czynnosci oceny ofert w postepowaniu i w jej wyniku:



- odrzucenie oferty wykonawcy Neoset na podstawie art. 226 ust 1 pkt 5 ustawy,

w przypadku poz 1. Zatgcznika 5.1. o ile oferta nie podlegataby odrzuceniu na podstawie art. 226 ust 1 pkt 5 ustawy

- poprawienie omyiki rachunkowej w tresci oferty Neoset w trybie art. 223 ust 2 pkt 2 ustawy z uwzglednieniem
konsekwenciji rachunkowych dokonanych poprawek-co spowoduje zmiane kolejnosci ofert w postepowaniu.

Oferta odwolujgcego zgodnie z rankingiem ofert zawartym w treSci zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania
zostata uplasowana na drugiej po wykonawcy Neoset pozycji rankingowej. Oferta odwotujgcego miesci sie w kwocie
jakg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia zgodnie z informacja jakg przedstawit w dniu 29.02.br. w
trybie art. 222 ust. 4 ustawy (kwota przeznaczona na sfinansowanie zaméwienia - 365 000,00 zt przy cenie oferty
odwotujacego 325 263,60 zt).

Majgc na wzgledzie powyzsze, uwzglednienie odwotania i odrzucenie oferty aktualnie wybranej, ewentualnie dokonanie
poprawienia omytki rachunkowej w odniesieniu do poz 1 Zatgcznika 5.1. skutkuje bezposrednio na mozliwos¢ wyboru
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

W konsekwenciji nie budzi watpliwosci, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia w tym postepowaniu
doznat wiec uszczerbku, bowiem gdyby nie zaskarzone czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, to odwotujgcy
uzyskatby zaméwienie, tym samym odwolujacy moze ponies¢ szkode w postaci utraconych zyskow z realizacji
umowy zawartej z zamawiajgcym.

W dniu 28 marca 2024 r. odwolujacy poinformowat, ze zamawiajgcy po powzieciu informaciji o wniesieniu odwotania
uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zawiadomit o powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert, o
czym powiadomit odwolujgcego juz po ziozeniu odwotania pismem z 26 marca 2024 r. zamieszczonym na platformie
elektronicznej o godzinie 15.15.

Tym samym w zwigzku z faktem, Zze wobec uniewaznienia przez zamawiajgcego z wiasnej inicjatywy (nijako poza
postepowaniem odwotawczym) zaskarzonych czynnosci, czynnosci, ktorych dotyczy odwotanie juz nie istnigja.
Odwolujacy wniést, by Izba - na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy umorzyla postepowanie odwotawcze ze wzgledu na to,
ze stalo sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne (por. postanowienie KIO 334/21).

Jednoczes$nie wnidst o zwrot uiszczonego wpisu od odwotania w kwocie 7 500 zt w petnej wysokosci.

Zalgczyt pismo zamawiajgcego z dnia 26 marca 2024 r. z godziny 15.15. o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz zawiadomieniu o powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania w dniu 26 marca 2024 r.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

Izba w dniu 2 kwietnia 2024 r. przekazata zamawiajgcemu pismo odwotujgcego z dnia 28 marca 2024 r. pouczajgc o
mozliwosci zajecia stanowiska jeszcze przed wyznaczonym terminem rozprawy.

Zamawiajacy w dniu 4 kwietnia 2024 r. przytgczyt sie do wniosku o umorzenie postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuije:

Strony ztozyly zgodny wniosek o umorzenie postepowania z powodu zbednosci jego dalszego prowadzenia.

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci, iz w przedmiotowej sprawie, w zwigzku

z dokonanymi czynnosciami zamawiajgcego moze znalez¢ zastosowanie art. 568 pkt 2 ustawy, zgodnie z ktérym Izba
umarza postepowanie odwotawcze w przypadku stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny
zbedne.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny 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 pewnoscig dyspozycjg przepisu objete bedg sytuacje utraty bytu prawnego przez strone odwotania,

na skutek likwidaciji lub $mierci odwotujgcego. Wydaje sie rowniez, ze podstawa umorzenia zaistnieje, jesli zamawiajacy
przed zakonczeniem rozprawy uniewazni postgpowanie, wowczas spor stanie sie bezprzedmiotowy, a ewentualnemu
zaskarzeniu w drodze odwotania bedzie podlegata nowa czynno$¢ zamawiajacego.” (Komentarz Prawo Zamoéwien
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 zaméwienia publicznego oraz postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania dokonat czynno$ci, zgodnych rozstrzygnieciem lzby w sprawie KIO 365/24 i
korzystnych dla odwotujgcego. Zamawiajgcy zadecydowat o koniecznosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej
i czynnosci wezwania do ztozenia uzasadnienia skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.. O fakcie tym
zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Tym samym przed rozpoczeciem posiedzenia przed Izbg nie istniaty juz czynnosci, do ktérych odnosity sie zarzuty
odwotania i ktérych prawidtowos¢ kwestionowat odwotujgcy. Dodatkowo wniosek o umorzenie na wskazanej przez Izbie
podstawie prawnej ziozyt odwotujgcy, positkujgc sie w tym zakresie stanowiskiem doktryny i orzecznictwa.

Powyzsze oznacza, ze w momencie orzekania przez Izbe nie istniat substrat odwotania, bedgcy podstawg korzystania



ze Srodkdéw ochrony prawnej przez Odwotujgcego.

A jednoczes$nie z dniem anulowania wyniku postepowania otwierat sie wykonawcom ponownie termin na wniesienie
odwotania odnoszgcego sie do nowych czynnosci Zamawiajgcego. Podobnie jak w przypadku uniewaznienia
postepowania spor stat sie bezprzedmiotowy.

Aby Izba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢ czynno$ci zamawiajgcego (art. 513 pkt 1 ustawy).
Zatem na moment wniesienia odwotania musi istnieC substrat zaskarzenia, bedgcy podstawg dla wykonawcy do
wniesienia Srodka ochrony prawnej. W niniejszej sprawie niewatpliwie substratem zaskarzenia byta czynnosc
zamawiajgcego polegajgca na wyborze oferty najkorzystniejszej i zaniechanie czynnosci wobec innych wykonawcow z
powodow, na ktore wskazywat odwoltujgcy w odwotaniu.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, iz zgodnie z trecig art. 552 ust. 1 ustawy 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 lzbg. Zauwazenia rowniez wymaga, ze przepisy ustawy nie
zobowigzujg zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zaméwienia, wobec wniesionego odwotania.
Izba wskazuje, ze tre$¢ art. 552 ust. 1 ustawy, podobnie jak w przypadku art. 316 § 1 kpc, w mysl kidérego podstawg
wydania przez sad wyroku jest stan rzeczy istniejgcy

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 - nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 kpc - interpretowa¢ jako okolicznosci
faktyczne ustalone przed zamknieciem rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére moga stanowic
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 zamknigcia postepowania odwotawczego jest uwzglednienie aktualnego stanu
faktycznego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Izba jest wiec w takim przypadku zobowigzania uwzglednic¢
czynno$ci zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesieniu odwotania, do czasu wydania orzeczenia w sprawie.

Skoro zamawiajgcy uniewaznit sporne, tym samym spor przestat istniec. Uzna¢ w takiej sytuacji w ocenie sktadu
orzekajgcego Izby nalezy, iz prowadzenie dalszego postepowania odwotawczego jest bezcelowe, czyli jak stanowi
przepisu ustawy — zbedne. Jest to przestanka umozliwiajgca umorzenie postepowania odwotawczego i zdaniem Izby
moze byé ona wykorzystywana wtasnie w podobnych sytuacjach. W innym wypadku bowiem odwotanie podtrzymywane
przez odwotujgcego podlegatoby oddaleniu jako bezzasadne wobec nieistniejgcej czynnosci zamawiajgcego. Orzekanie
przez lIzbe wobec nowych czynnosci zamawiajgcego nie moze mie¢ miejsca, gdyz wykraczatoby poza ramy
postepowania odwotawczego, ktére wyznacza tres¢ wniesionego odwotania.

W konsekwencji majgc na wzgledzie okoliczno$ci tej sprawy, orzeczono jak

w sentencji, na podstawie przepisu art. 568 pkt 2 ustawy, umarzajgc postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 Pzp w zw. z § 9
ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r., poz. 2437) z ktorego wynika, ze w przypadku umorzenia postgpowania odwotawczego przez Izbe 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 Izba orzekata o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu uiszczonego wpisu, 0 czym orzeczono w
pkt 2 sentencji orzeczenia.

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

Przewodniczaca: .........ccooeuveiininnis



