Sygn. akt: KIO 686/22

WYROK

z dnia 28 marca 2022 r.
Krajowa Izba Odwotlawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2022 roku Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 marca 2022 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Impel System Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia we Wroctawiu, ARS Medica Spoétka z ograniczonag
odpowiedzialnosciag we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego —

Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie
orzeka:

1. odrzuca zarzut naruszenia art. 137 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.) poprzez zmiane tresci
specyfikacji warunkéw zaméwienia, tj. postanowien wzoru umowy, po uptywie terminu
sktadania ofert,

2. w pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu -
Miedzyleskiemu Szpitalowi Specjalistycznemu w Warszawie — uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania,

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Miedzyleski Szpital
Specjalistyczny w Warszawie oraz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Impel System Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu,

ARS Medica Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag we Wroctawiu i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamdwienia: Impel System Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
we Wroctawiu, ARS Medica Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu

tytutem wpisu od odwotania,



3.2. zasgdza od zamawiajgcego — Miedzyleskiego Szpitala Specjalistycznego w
Warszawie — nha rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
Impel System Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, ARS Medica
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu - kwote 9 715,28 zt 00 gr
(stownie: dziewie¢ tysiecy siedemset pietnascie ziotych dwadziescia osiem groszy),
stanowigcg potowe kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej, do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie
ustug kompleksowego utrzymania czystosci w Miedzyleskim Szpitalu Specjalistycznym na

okres 24 miesiecy.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 11 marca 2022 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Impel System Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu, ARS
Medica Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu (dalej: odwotujgcy) wniesli

odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy P.z.p. czynno$ci, polegajacych na:
1) uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 ust. 7 ustawy P.z.p.;

2) na zmianie tresci specyfikacji warunkéw zamoéwienia (s.w.z.), tj. postanowieh wzoru

umowy po uptywie terminu sktadania ofert.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 255 ust. 7 ustawy P.z.p. poprzez uniewaznienie postepowania, mimo ze wybrany

wykonawca (odwotujgcy) nie uchylat sie od zawarcia umowy;

2) art. 137 ustawy P.z.p. poprzez zmiane tresci s.w.z. tj. postanowien wzoru umowy po
uptywie terminu sktadania ofert mimo, ze po uptywie ww. terminu zmiana tresci s.w.z. jest

niedopuszczalna.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w cafosci oraz nakazanie

zamawiajgcemu
1) uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania;

2) sporzgdzenia umowy o zamoéwienie publiczne zgodnej z trescig s.w.z. i zawarcia tak

sporzadzonej umowy z odwotujgcym.



Ponadto odwotujgcy o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego
zamawiajgcego, w tym zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw

zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, gdyz
uniewaznienie postepowania doprowadzito bezposrednio do pozbawienia odwotujgcego
mozliwosci zawarcia umowy i tym samym pozyskania zamdéwienia a w konsekwencji szkody

w postaci utraty zysku, ktory odwotujgcy mogtby osiggng¢ w wyniku realizacji umowy.

Odwotujgcy oswiadczyt, iz ma interes w ztozeniu niniejszego odwotania, poniewaz
jest wykonawcg, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w postepowaniu.
Odwotujgcy ma mozliwosé uzyskania przedmiotowego zamoéwienia i przystuguje mu wobec

zamawiajgcego roszczenie o zawarcie umowy.

Na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2022 roku odwotujgcy
sprostowat podstawe pierwszego zarzutu odwotania, wskazujgc, ze winien to by¢ art. 255 pkt

7 ustawy P.z.p., nie zas art. 255 ust. 7 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy w oswiadczeniu ztozonym na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w

dniu 30 marca 2022 roku zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Wartos¢ postepowania przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy

P.z.p. (dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 14 marca 2022 roku).

Zamawiajgcy po przeprowadzeniu czynnosci badania i oceny ofert uznat oferte
odwotujgcego za najkorzystniejszg (dowdd: informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z

dnia 7 lutego 2022 r. w aktach sprawy).

Zamawiajagcy w dniu 23 lutego 2022 r. wezwat odwotujgcego do podpisania umowy w
dniu 01 marca 2022 r. godz. 10.00. (dowdd: pismo zamawiajgcego z dnia 23 lutego 2022 r. w
aktach sprawy).

Odwotujgcy poprosit zamawiajgcego o przesunigcie daty podpisania umowy (dowdd:

pismo odwotujgcego z dnia 24 lutego 2022 roku w aktach sprawy).



Odwotujgcy w dniu 24.02.2022 r. ponowit prosbe o przesuniecie terminu umowy,
podtrzymat gotowo$¢ zawarcia umowy oraz poprosit o przekazanie projektu tekstu umowy,
ktéra miata zosta¢ przedstawiona do podpisu w dniu 01.03.2022 roku (dowody: pismo

odwotujgcego z dnia 24 lutego 2022 r. w aktach sprawy).

Zamawiajgcy nie odpowiedziat na prosby odwotujgcego o przesuniecie terminu

podpisania umowy (dowod: oswiadczenie odwotujgcego).

Odwotujgcy w dniu 28 lutego 2022 r. przestat zamawiajgcemu do akceptacji projekt

gwarancji nalezytego wykonania umowy (dowod: projekt gwarancji w aktach sprawy).

Zamawiajgcy w dniu 28 lutego 2022 r. ponownie wezwat odwotujgcego do podpisania
umowy w pierwotnym terminie tj. 01 marca 2022r. godz. 10.00. Ponadto zamawiajgcy
wezwat odwotujgcego do zmiany tresci gwarancji zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy przed podpisaniem umowy (dowody: zrzut ekranu z informacji zamieszczonej na

platformie na ktérej prowadzone jest postepowanie).

W dniu 28 lutego 2022 roku zamawiajgcy przestat odwotujgcemu projekt umowy do

podpisu (dowody: projekt umowy).

Odwotujgcy w dniu 28 lutego 2022 r. wystgpit do zamawiajgcego zmiang o zmiane
terminu realizacji zamdwienia okreslonego w umowie (dowod: zrzut ekranu z informacji

zamieszczonej na platformie na ktérej prowadzone jest postepowanie).

Zamawiajgcy w dniu 28 lutego 2022 r. zakwestionowat tre$¢ projektu gwarancji
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy przedstawionej przez odwotujgcego i
zakwestionowat termin obowigzywania ww. gwarancji i wskazat, ze gwarancja powinna
obowigzywac od dnia 01.03.2022 r. tj. od dnia podpisania umowy a nie od dnia 01.04.2022 r.
od dnia rozpoczecia realizacji umowy. Termin wyznaczony na podpisanie umowy nie ulegt
zmianie i byt oznaczony na dzieh 01 marca 2022 r. godz. 10.00 (dowody: zrzut ekranu z

informacji zamieszczonej na platformie na ktoérej prowadzone jest postepowanie).

Zamawiajacy w dniu 01 marca 2022 r. godz. 06.41 wezwat odwotujgcego do
przedstawienia zmienionej tresci gwarancji nalezytego wykonania umowy przed podpisaniem
umowy (dowdd: zrzut ekranu z informacji zamieszczonej na platformie na ktorej prowadzone

jest postepowanie).

W dniu 01 marca 2022 r. pracownik odwotujgcego stawit sie w miejscu i terminie
wyznaczonym na podpisanie umowy przez zamawiajgcego. Przedstawiciel zamawiajgcego

w okolicach godz. 13.00 przekazat odwotujgcemu podpisany przez siebie w zwykitej formie
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pisemnej egzemplarz umowy i ustnie poprosit od oddanie podpisanej przez odwotujgcego
umowy bez zakreslenia terminu na dokonanie ww. czynnosci (dowody: kopia umowy

przekazana odwotujgcemu, oSwiadczenie odwotujgcego).

Odwotujgcy w dniu 01 marca 2022 r. przestat skan zmienionej gwaranc;ji
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zamawiajgcemu (dowody: zrzut ekranu z
informacji zamieszczonej na platformie na ktérej prowadzone jest postepowanie, gwarancja

nalezytego wykonania umowy).

Zamawiajgcy w dniu 02 marca 2022 r. wezwal odwolujgcego do przekazania
oryginatu gwarancji nalezytego wykonania umowy (dowdd: zrzut ekranu z informacji

zamieszczonej na platformie na ktérej prowadzone jest postepowanie).

Odwotujgcy w dniu 02 marca 2022 r. zawiadomit zamawiajgcego o rozbieznosciach
ww. umowy z tredcig, ktéra wynika z dokumentacji postepowania. Odwotujgcy wskazat
zamawiajgcemu ww. réznice oraz poinformowat, iz w jego ocenie sg to zmiany, ktére moga
by¢ kwalifikowane jako istotne zmiany umowy wzgledem tresci s.w.z. Odwotujgcy zaznaczyt
potrzebe wyjasnienia ww. réznic oraz podtrzymat gotowos¢ do zawarcia umowy wynikajgcej
z s.w.z. Odwotujgcy przestat jednoczesnie oryginat gwarancji nalezytego wykonania umowy
(dowody: zrzut ekranu z informacji zamieszczonej na platformie na ktérej prowadzone jest
postepowanie, pismo Odwotujgcego dotyczgce umowy z dnia 02 marca 2022 roku, zatgcznik
Z informacjg o réznicach pomiedzy umowsg podpisang przez zamawiajgcego a trescig s.w.z.

— zafgcznik do pisma Odwotujgcego dotyczgcego umowy z dnia 02 marca 2022 r. w aktach

sprawy).

Odwotujgcy w dniu 03 marca 2022 r. zostat zawiadomiony za posrednictwem
platformy, na ktérej prowadzone jest postepowanie, ze w zwigzku z brakiem podpisania
umowy w dniu 01 marca 2022 r. zamawiajacy traktuje to jako uchylenie sie od podpisania
umowy. Umowa zostata przestana w dniu 28 lutego 2022 r. i to byt moment na proponowanie
poprawek, na chwile obecng zamawiajgcy traktuje to jako uchylenie sie od podpisania
umowy i uniewaznia postepowanie (zrzut ekranu z informacji zamieszczonej na platformie na

ktérej prowadzone jest postepowanie).

Odwotujgcy w odpowiedzi na ww. zawiadomienie w dniu 03 marca 2022 r.
poinformowat zamawiajgcego, ze nie zgadza sie z zaprezentowang przez niego oceng
faktyczng i prawng sprawy. Wskazat, ze zachowanie zamawiajgcego uprawdopodabnia teze,
ze to zamawiajgcy poszukuje przeszkod formalnych do zawarcia umowy (dowdd: zrzut

ekranu z informacji zamieszczonej na platformie na ktérej prowadzone jest postepowanie).



Zamawiajacy w dniu 03 marca 2022 r. opublikowat i przekazat informacje o
uniewaznieniu postepowania. Zamawiajgcy w uniewaznieniu postepowaniu wskazat, ze
wskazane przez odwotujgcego réznice pomiedzy umowg przekazana do podpisu a s.w.z.
majg charakter redaktorski i nieistotny, a nadto uzasadnit, ze odwotujgcy podejmuje prébe
negocjacji umowy, a zatem uchyla sie od zawarcia umowy (dowoéd: zrzut ekranu z informacji
zamieszczonej na platformie na ktérej prowadzone jest postepowanie, informacja o

uniewaznieniu postepowania w aktach sprawy).

Odwotujgcy w dniu 02 marca 2022 r. zwrécit sie pisemnie do kierownika
zamawiajgcego o wyznaczenie spotkania w celu wyjasnienia sprawy i podtrzymat gotowosé

zawarcia umowy zgodnej z trescig s.w.z. (dowdd: pismo odwotujgcego z dnia 02 marca 2022

r.).

Zamawiajgcy nie udzielit odpowiedzi na ww. pytanie (dowdd: oswiadczenie

odwotfujgcego).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 137 ustawy P.z.p. poprzez zmiane tresci specyfikacji
warunkéw zamowienia, tj. postanowien wzoru umowy, po uptywie terminu skfadania ofert,
podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy P.z.p., tj. z powodu jego podniesienia

po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
W pozostatym zakresie odwotanie jest zasadne i podlega uwzglednieniu.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie

byta pomiedzy stronami sporna.

W odniesieniu do zarzutu odrzuconego, Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 515 ust. 1
pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., odwotanie wnosi sie, w przypadku zamodwien, ktorych wartos¢ jest
réwna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o
czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata

przekazana przy uzyciu Srodkow komunikacji elektroniczne;.

Zamawiajagcy przekazat odwotujgcemu projekt umowy drogg mailowg w dniu 28

lutego 2022 roku. Tym samym termin do wniesienia odwotania na tres¢ projektu uptynat w



dniu 10 marca 2022 roku. Odwotujgcy wniést odwotanie w dniu 11 marca 2022 roku, zatem z

naruszeniem terminu do jego wniesienia.

Izby nie przekonuje argumentacja odwotujgcego, ze projekt, ktéry otrzymat w dniu 28
lutego 2022 roku potraktowat jako brudnopis, poniewaz niektére jego fragmenty byty
napisane czcionkg o réznym kolorze. W ocenie lzby nie ma przestanek, by na podstawie
koloru czcionki wnioskowac, iz jest to brudnopis. Tym bardziej, ze odwotujgcy nie wykazat,
by tekst egzemplarzy, ktére odwotujacy otrzymat w dniu 1 marca 2022 roku, réznit sie od

tego, kitory zostat mu przestany w dniu 28 lutego 2022 roku.

Tym samym lzba uznata, ze zarzut zostat podniesiony z naruszeniem terminu do jego

podniesienia i odwotanie w tym zakresie odrzucita.

Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 255 pkt 7 ustawy P.z.p. poprzez

uniewaznienie postepowania, mimo ze odwotujgcy nie uchylat sie od zawarcia umowy.

Zgodnie z art. 255 pkt 7 ustawy P.z.p., zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o
udzielenie zamédwienia publicznego, jezeli wykonawca nie wnidost wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub uchylit sie od zawarcia umowy w sprawie

zamowienia publicznego, z uwzglednieniem art. 263.

Ustawa nie wskazuje, jakie zachowanie wykonawcy nalezy uznac¢ za uchylanie sie od
zawarcia umowy. W wyroku z dnia 4 marca 2014 r., sygn. akt: KIO 288/14, Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze uchylanie sie ,wcale nie musi oznacza¢ bezposredniej odmowy
zawarcia umowy, lecz moze wynikac¢ z okolicznosci i z zachowania (dziatan lub zaniechan)
wykonawcy”. Tego rodzaju przypadki wymagajg kazdorazowo osobnej oceny z

uwzglednieniem wszystkich okolicznosci sprawy.

W ocenie Izby w rozpoznawanym przypadku zachowanie odwotujgcego nie daje
zadnych podstaw do uznania, ze uchyla sie on od zawarcia umowy. Odwotujgcy reagowat na
wszystkie Zzgdania zamawiajgcego, w tym np. dostarczyt zamawiajgcemu dokument
gwarancji nalezytego wykonania umowy, dostarczyt zmieniony dokument tej gwaranciji,
reagowat na informacje dotyczgce czynnosci zawarcia umowy itp. W zaden sposob nie dat

do zrozumienia zamawiajgcemu, ze nie zamierza zawrze¢ z nim umowy.

W szczegdlnosci za podstawe do takiego uznania nie mozna uzna¢ okolicznosci, ze
odwotujgcy zgtosit uwagi do przestanego mu projektu umowy. Faktem jest, ze zamawiajgcy
przestat odwotujgcemu projekt, ktory roznit sie od projektu udostepnionego wczesniej. Sam
zamawiajgcy na posiedzeniu Izby w dniu 23 marca 2022 roku przyznat, ze przekazany

projekt roznit sie od wczesniejszego, niemniej jednak stwierdzit, ze wprowadzone zmiany



wynikaty z wczesniejszego uwzglednienia wniesionych w sprawie odwotan, z odpowiedzi na

pytania do s.w.z. bgdz tez byty nieistotne.

Izba wskazuje, ze dokonanie zmian w projekcie umowy jest jedng z czynnosci
zamawiajgcego, na ktérg wykonawcy przystuguje uprawnienie do wniesienia odwotania.
Zamawiajacy, ktory dopiero na dzien przed wyznaczonym terminem zawarcia umowy,
przekazuje wykonawcy zmieniony projekt umowy, w istocie pozbawia wykonawce tego
uprawnienia. Bez znaczenia pozostaje fakt, ze — jak twierdzi zamawiajgcy — zmiany wynikajg
z innych czynnosci zamawiajgcedo lub sg nieistotne. Jest to kwestia ocenna i — w przypadku,
gdyby wykonawca nie podzielit stanowiska zamawiajgcego w tej kwestii — podlega
rozstrzygnieciu Krajowej Izby Odwotawczej. W rozpoznawanym przypadku zarzuty
dotyczgce tredci zmienionego projektu nie byty przez lIzbe rozpoznane wylgcznie z tego
powodu, ze zostaty podniesione z uchybieniem terminu. Nie zmienia to faktu, ze wykonawca
byt uprawniony do ich podniesienia, jak rowniez do zasygnalizowania zamawiajgcemu swych
zastrzezeh w tym zakresie. W ocenie Izby nie do zaakceptowania jest sytuacja, w ktérej
wykonawca, ktéry niezwlocznie po ofrzymaniu projektu umowy, zwraca uwage
zamawiajgcemu na fakt, iz przekazany mu projekt zawiera postanowienia, ktére nie sg
zgodne z wczesniejszymi zapowiedziami i czynnosciami zamawiajgcego, zostaje uznany za
uchylajgcego sie od zawarcia umowy. Tym bardziej, ze oceny tej zamawiajgcy dokonat
pomimo tego, ze termin na skorzystanie ze srodka ochrony prawnej w postaci odwotania

jeszcze nie uptynat.

Wskazujgc na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy niezasadnie uznat, ze
odwotujgcy uchyla sie od zawarcia umowy i uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255

pkt 7 ustawy P.z.p.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy
P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania, oraz na podstawie § 7 ust. 2 pkt 1 oraz ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajow 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).

Przewodniczacy:  ..ooiiiiii
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