Sygn. akt KIO 3242/23
POSTANOWENIE
z dnia 14 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Matgorzata Rakowska
Katarzyna Poprawa
Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem Stron w dniu 13 pazdziernika 2023 r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

30 pazdziernika 2023 r. przez wykonawcéow wspdlnie ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia, ti. LOCON Sp. z 0.0. z
siedzibg w Szczecinie, ul. Tama Pomorzanska 1, 70-030 Szczecin (Lider) i Telemedycyna Polska S.A. z siedzibg
w Katowicach, ul. Ligocka 103, 40-568 Katowice (Czlonek Konsorcjumjw postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa, Pl. Bankowy 3/5, 00-950 Warszawa reprezentowane przez Dyrektora
Centrum Ustug Spolecznych ,,Spoteczna Warszawa”, ul. Skaryszewska 3, 03-802 Warszawa

przy udziale wykonawcy MDT Medical Sp. z o.0. z siedzibg w Biatymstoku, ul. Zurawia 71, 15-540 Bialystok
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3242/23 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.0drzuca odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcédw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia,
tj. LOCON Sp. z o.0. z siedzibg w Szczecinie, ul. Tama Pomorzanska 1, 70-030 Szczecin (Lider) i
Telemedycyna Polska S.A z siedzibg
w Katowicach, ul. Ligocka 103, 40-568 Katowice (Cztonek Konsorcjum)i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, ti. LOCON Sp. z o0.0. z siedzibg
w Szczecinie, ul. Tama Pomorzanska 1, 70-030 Szczecin (Lider) i Telemedycyna Polska S.A. z siedzibg
w Katowicach, ul. Ligocka 103, 40-568 Katowice (Cztonek Konsorcjum) tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (4j.: z
dnia 14 lipca 2023 r. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..................ccceeeeee

Sygn. akt KIO 3242/23
Uzasadnienie
Miasto Stoteczne Warszawa reprezentowane przez Dyrektora Centrum Ustug Spotecznych ,Spoteczna
Warszawa”, zwane dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (1j.: z dnia 14 lipca 2023 r. Dz. U. z 2023 r.,, poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Dostarczenie kompleksowej ustugi teleopieki wraz z Centrum Teleopieki 24/7
Swiadczacym teleustugi i teleopieke dla mieszkancéw 11 gmin WOF w ramach wdrozenia Systemu ,E-Opieka”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
12 czerwca 2023 r. pod numerem 2023/S 111-347443.

W dniu 30 pazdziernika 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia, tj. LOCON Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie (Lider) i Telemedycyna Polska S.A. z siedzibg w Katowicact
(Cztonek Konsorcjum), zwani dalej ,,Odwotujgcym”, wniesli odwotanie od:

1.czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uznaniu oferty ztozonej przez wykonawce MDT Medical Sp. z o.0. z
siedzibg w Biatymstoku, zwanego dalej ,wykonawcg MDT”, za najkorzystniejszg oferte ztozong w postepowaniu
oraz od dokonania wyboru tej oferty,

2.zaniechania czynno$ci polegajagcej na wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych tresci ztozonej



oferty oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych,

3.zaniechania przyznania Odwotujgcemu dodatkowych punktéw w ramach kryterium K2 oceny ofert,

4.zaniechania uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg i dokonania wyboru tej oferty,

5.zaniechania zgdania przez Zamawiajgcego od wykonawcy MDT ziozenia wyjasnien, w tym dowodéw w zakresie
istotnych czesci sktadowych (tj. ceny Strumienia 3).
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 16 pkt 1 i 2 w zwigzku z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. poprzez brak wezwania Odwolujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych treSci oferty oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych w sytuacji, w ktérej po stronie
Zamawiajgcego zaistniat taki obowigzek,

2.art. 16 pkt 1 i 2 w zwigzku z art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uznania oferty Odwotujgcego za
oferte najkorzystniejszg oraz zaniechanie dokonania wyboru tej oferty,

3.art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez uznanie oferty wykonawcy MDT za oferte najkorzystniejszg oraz dokonanie
wyboru tej oferty w sytuacji, w ktérej oferta ta nie byta ofertg najkorzystniejszg,

4.art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zgadania od MDT Medical sp. z 0.0. wyjasnien, w tym ziozenia
dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny istotnej czesci sktadowej, tj. ceny Strumienia 3.
Odwotujgcy wnidst o:

1.uwzglednienie odwotania,

2.przeprowadzenie dowodow, o ktdrych mowa w odwotaniu, w szczegolnosci dowoddw z zatgczonych dokumentow,

3.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

4.nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynno$ci badania i oceny ofert,

5.nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

6.obciagzenie kosztami Zamawiajgcego na rzecz Wykonawcy, poprzez zasagdzenie kwoty 18 600 zi, stanowigcej
uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajgcy w dniu 8 wrze$nia 2023 r. przekazat wykonawcom, w tym takze Odwolujgcemu informacje o

odrzuceniu jego oferty.

W dniu 3 pazdziernika 2023 r. Krajowa Izba Odwotawcza ogtosita wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 2743/23 i KIO
759/23 wywotanej odwotaniem wniesionym przez wykonawce z wykonawce MDT i Sidly Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (W postepowaniu wywotanym tymi sprawami Odwotujgcy zgtosit przystgpienie do udziatu w postepowaniu
odwotawczym, ktére uznane zostato przez Izbe za nieskutecznie zgloszone).

W dniu 4 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom Informacje o uniewaznieniu czynno$ci
uniewaznienia postepowania oraz o uniewaznieniu czynnosci odrzucenia ofert (uniewaznieniu czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy MDT).

W dniu 5 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom Informacje o uniewaznieniu czynno$ci
uniewaznienia postepowania oraz o uniewaznieniu czynno$ci odrzucenia ofert - sprostowanie (uniewaznieniu czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy MDT oraz uniewaznieniu czynno$ci odrzucenia oferty konsorcjum LOCON).

W dniu 19 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom Informacje o wyborze oferty wykonawcy
MDT jako najkorzystniejsze;.

W dniu 30 pazdziernika 2023 r. Odwotujgcy wni6st odwotanie.

Majac na uwadze powyzsze Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z p art. 528 pkt 2 ustawy Pzp ,lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze: (...) odwotanie zostato
wniesione przez podmiot nieuprawniony”.

Srodki ochrony prawnej — zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp — przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu
oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy”. Przepis ten ogranicza wiec krag
podmiotéw uprawnionych do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej do wymienionych w tym przepisie, w takze do
wykonawcy.

Art. 7 pkt 30 ustawy Pzp zawiera definicje wykonawcy. W mys$| tego przepisu przez wykonawce nalezy rozumie¢
,osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku
wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenia ustug lub ubiega sie o
udzielenie zamdwienia, ztozyla oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego”.

W niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy utracit status wykonawcy, gdyz nie skorzystat z przystugujacego mu
uprawnienia do wniesienia odwotania na czynno$¢ odrzucenia jego oferty (czynnosc¢ z dnia 8 wrzeénia 2023 r.), pomimo



posiadania takiej mozliwosci. Jego oferta w dniu 8 wrzesnia 2023 r. zostata prawomocnie odrzucona. Odwolujgcy nie
zaskarzyt bowiem czynno$ci odrzucenia swojej oferty za pomocg przystugujgcych mu $rodkéw ochrony prawnej. Wobec
tego ta czynno$¢ Zamawiajgcego (czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego) uprawomocnita sie i nie mogta by¢
skutecznie zmieniona czynnoscig Zamawiajgcego dokonang w dniu 5 pazdziernika 2023 r. (czynnoscig uniewaznienia
czynnoSci uniewaznienia postepowania oraz uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy MDT oraz oferty
Odwolujgcego - konsorcjum LOCON).

Odrzucenie oferty zawsze bowiem powoduje wyeliminowanie wykonawcy z danego postepowania. Nie nastgpi to
jednak automatycznie wraz z otrzymaniem od Zamawiajgcego powiadomienia o dokonaniu tej czynnosci, lecz dopiero w
wyniku wyczerpania lub nieskorzystania przez tego wykonawce z przewidzianych przez ustawe $rodkdédw ochrony
prawnej. A z tych Odwolujgcy w tym stanie faktycznym nie skorzystat.

Wobec tego czynno$¢ przywrocenia do postepowania oferty tego wykonawcy (Odwolujgcego) — wykonawcy,
ktory nie wnidst srodka ochrony prawnej na czynno$¢ odrzucenia jego oferty nie moze by¢ uzasadniona zasada réwnego
traktowania wykonawcow, gdyz w istocie w tym konkretnym stanie faktycznym na skutek czynnosci podjetej przez
Zamawiajgcego doszto faktycznie do naruszenia wiasnie tej zasady.

To przeciez Odwotujgcy — jak oSwiadczyt na posiedzeniu — Swiadomie zrezygnowat z wnoszenia $rodka ochrony
prawnej, decydujac sie jedynie na zgtoszenie przystgpienia do postepowania wywotanego wniesieniem odwotania przez
innych wykonawcow, ktore to zgloszenie de facto okazato sie nieskuteczne. Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na
odrzuceniu oferty Odwotlujgcego stata sie wiec wigzaca, a jego oferta zostata skutecznie i prawomocnie odrzucona a
Odwolujacy utracit status wykonawcy. Warto tu przywota¢ wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 10 stycznia 2014
r, sygn. akt Il Ca 1481/13 , w ktérym Sad wskazal, ze,samodzielne przywrocenie przez zamawiajgcego do
przedmiotowego postepowania oferty [przystepujacego] niewatpliwie naruszato zasade okreslong w art. 7 ust. 1 P.z.p.,
gdyz nie moze by¢ uznane za réwne traktowanie podmiotéw doprowadzenie do sytuacji, gdy jeden z nich pozostat w
dalszym toku postepowania przetargowego wytgcznie na skutek podjecia o to skutecznej walki na przystugujgcej mu
drodze prawnej, zas drugi pomimo tego, ze nie zaskarzytczynnosci polegajgcej na odrzuceniu jego oferty i tak
uczestniczy dalej w tym postepowaniu, jedynie na skutek woli zamawiajgcego.” Skoro wiec oferta Odwolujgcego zostata
skutecznie odrzucona to nie moze by¢ przez Zamawiajgcego przywrocona do postepowania, jezeli wykonawca nie
kwestionowat w przepisanym terminie odrzucenia swojej oferty.

Wskaza¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajgcy moze samodzielnie i to z wiasnej inicjatywy powtérzy¢ dokonang
wczedniej przez siebie czynno$é, jezeli dojdzie do przekonania, ze byta ona wadliwa, jednak nie oznacza to, ze
powtdrzenie czynnoSci kazdorazowo moze by¢ wykonane w petnym zakresie. Powtdrzenie takiej czynno$ci moze
nastgpic tylko w odniesieniu do tych elementdw, ktore nie uprawomocnity sie na skutek uptywu terminéw przewidzianych
w ustawie Pzp.

W konsekwencji powyzszego odrzucenie oferty Odwolujgcego, ktore stato sie ostatecznie skuteczne wobec
braku zaskarzenia tej czynnosci, spowodowato utrate przez tego wykonawce statusu wykonawcy w rozumieniu art. 7 pkt
30 ustawy Pzp, ktéry wprawdzie skiadajgc oferte ubiegat sie o uzyskanie zamowienia, jednak wobec p6zniejszego nie
zanegowania odrzucenia swojej oferty, status wykonawcy utracit na tym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia.

Dlatego tez Izba uznata, ze wobec utraty statusu wykonawcy Odwotujgcy stat sie podmiotem nieuprawnionym w
rozumieniu art. 528 pkt 2 ustawy Pzp. Whniesione przez niego odwotanie podlega wiec odrzuceniu.

§ 5 pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437) stanowi, ze do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione
koszty stron postepowania odwotawczego obejmujgce wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika w wysokosci
nieprzekraczajacej tgcznie kwoty 3 600 ztotych, okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu kosztéw, ztozonych do akt
sprawy. Tymczasem petnomocnik Zamawiajgcego rachunki ztozyt dopiero po zamknieciu posiedzenia a nie uczynit tego
przed zamknieciem posiedzenia mimo skierowanego do niego zapytania czy sklada jeszcze jakieS wnioski. Wobec
powyzszego brak jest mozliwosci zasadzenia na rzecz Zamawiajgcego kosztow zastepstwa przed Izba.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zaméwienh publicznych
(tj.: z dnia 14 lipca 2023 r. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: ...................coeeennn.



