Sygn. akt: KIO 441/18

POSTANOWIENIE

z dnia 19 marca 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 19 marca 2018 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2018 roku
przez wykonawce Luxury Medical Care Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego — : Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny z siedziba

w Warszawie

przy udziale wykonawcy IZAN + Sp. z o0.0. z siedzibg w Krakowie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwolawcze;
2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 13 500zt

00 gr (stownie: trzynastu tysiecy piecset ztotych zero groszy) stanowigcej 90% kwoty
uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy Luxury Medical Care Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnosciag Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zmianami), na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodniczacy:



b)

sygn. akt KIO 441/18
Uzasadnienie

W dniu 7 marca 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, odwotanie
zlozyli wykonawca wykonawce Luxury Medical Care Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie, dalej: ,Odwotujgcy’.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ,Usfugi transportu sanitarnego - 2
pakiety" prowadzi Zamawiajgcy Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny
z siedzibg w Warszawie. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 28 lutego
2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 041-089750.

Odwotanie wniesiono od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu tresci
postanowien Specyfikacii Istotnych Warunkéow Zamowienia (dalej zwanej ,SIWZ”) oraz ogtoszenia
0 zamoéwieniu w postepowaniu w sposob sprzeczny z ustawg Pzp. Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepisy:
art. 353 * Kodeksu cywilnego oraz art. 484 § 2, art. 5 Kc w zw. z art. 7 ust. 1, art. 14 oraz art. 139
ustawy Pzp poprzez wykorzystanie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego i uprzywilejowanie
pozycji Zamawiajgcego wobec Wykonawcy, polegajagce na natozeniu w SIWZ razgco
wygorowanych i nieadekwatnych kar umownych na Wykonawce oraz polegajgcych na
zastrzezeniu przez Zamawiajgcego uprawnienia do rozwigzania umowy bez uzasadnienia;
art. 25 ust. 1iust2 Pzp w zw. z §1 i § 2 ust. 4 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia (,Rozporzadzenie”) w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
poprzez wymaganie ztozenia dokumentu - zezwolenia na uzywanie pojazdow samochodowych
jako uprzywilejowanych w ruchu drogowym zgodnie z ustawg z dnia 20 czerwca 1997 r. - Prawo
0 ruchu drogowym, pomimo iz dokument ten nie jest wymieniony w katalogu zamknietym
dokumentow jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji dotyczgcych zdolnosci technicznej lub
zawodowej;
art. 26 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zgdanie zlozenia zezwolenia na
potwierdzenie okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, podczas gdy w zadnej czesci
SIWZ, w szczegdlnosci w czesci, w ktérej opisywane sg warunki udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcy nie wskazat jako wymaganych warunkéw lub okolicznosci, ktore potwierdza lub

obejmuje swoim zakresem zezwolenie;



d)

e)

art. 22 ust. law zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ustalenie warunku udziatu w postepowaniu
w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz niezgodny z zasadg uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, utrudniajgc lub wrecz uniemozliwiajgc dostep do
zamowienia podmiotom, ktore sg w stanie zrealizowac niniejsze zaméwienie;
art. 22 ust. 1b pkt 1), 2) i 3) w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez niewlasciwe opisanie
warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci oraz przeprowadzenie zmian
w dokumentacji postepowania, ktdére spowodujg usuniecie wszystkich naruszen wskazanych
w tresci odwotania, w tym w szczegdlnosci nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ oraz
ogtoszenia wraz z zatgcznikami w tym poprzez:
modyfikacje umowy poprzez modyfikacje kar umownych i wprowadzenie adekwatnych wysokosci
za konkretne, opisane w umowie naruszenia, a takze usuniecie poje¢ niedookreslonych,
usuniecie § 14 pkt 2 ppkt 2.5 projektu umowy, kitéry daje Zamawiajgcemu uprawnienie do
rozwigzania umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia w przypadku dwukrotnego
niewykonania lub nienalezytego wykonania ustugi.
modyfikacje SIWZ poprzez:
- usuniecie ppkt 2.1.2 w rozdziale 1V SIWZ; ewentualnie
- zmiane brzmienia ppkt 2.1.2. w rozdziale IV SIWZ i nadanie mu nowego brzmienia: ,Zezwolenie
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji na uzywanie pojazdéw samochodowych, jako
uprzywilejowanych w ruchu drogowym zgodnie z ustawg z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawo
o ruchu drogowym Ilub oswiadczenie Wykonawcy, ze w terminie 5 dni od daty podpisania umowy
na $wiadczenie ustug transportu sanitarnego wystgpi do Ministra Spraw Wewnetrznych o wydanie
powyzszego zezwolenia oraz przekaze Zamawiajgcemu kopie ztozonego wniosku w terminie
2 dni od jego ztozenia.”

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania albowiem
wadliwy, naruszajacy zasade uczciwej konkurencji, a w konsekwencji niezgodny z ustawg Pzp
warunek udziatu w postepowaniu okreslony w SIWZ oraz ogtoszeniu utrudnia (a w praktyce
uniemozliwia) mu ztozenie prawidtowej i zgodnej z warunkami okreslonymi przez Zamawiajgcego
oferty, ktéra mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejszg.  Nieproporcjonalnie
(razaco wygorowane) ustalone kary umowne i inne postanowienia umowne, a takze wymdg
przedtozenia zezwolen dla pojazdéw na uprzywilejowanie w ruchu prowadzg bezposrednio do
narazenia Odwotujgcego na brak mozliwosci udziatu w postepowaniu, pozyskaniu zamdwienia
i w konsekwencji szkode w postaci utraty zysku, ktéry Odwotujgcy mogtby osiggnac¢ w wypadku
wyboru jego oferty (uznania oferty za najkorzystniejszg i zawarcia umowy o realizacje zamowienia
publicznego). W przypadku uwzglednienia odwotania Odwotujgcy bedzie mogt zlozy¢ oferte na

korzystnych dla Zamawiajgcego warunkach i podjg¢ dziatania w celu uzyskania zamowienia



w postepowaniu. Obecna tres¢ SIWZ i ogtoszenia jest skonstruowana w sposdb eliminujgcy
Odwotujgcego (oraz potencjalnie inne podmioty) z mozliwosci ubiegania sie o realizacje
zamowienia, mimo iz LMC posiada doswiadczenie, wiedze i wszystkie inne mozliwosci niezbedne

do wykonania przedmiotu umowy w sposob nalezyty.

Odwotanie wniesione zostato z zachowaniem terminu przewidzianego w Pzp. Zgodnie
Z art. 180 ust. 5 ustawy Pzp kopia odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania w taki sposéb, aby mogt on zapoznaé sie z jego trescig przed
uptywem tego terminu. Odwolujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotanie nie zawierato wiec brakéw formalnych.

Izba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
zgtosit wykonawca IZAN + Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie. |1zba potwierdzita skutecznosc¢

przystapienia.

W dniu 16 marca 2018 roku Odwotujgcy przed otwarciem posiedzenia i rozprawy,
ztozyt oswiadczenie o cofnigciu odwotania. Oswiadczenie o cofnigciu odwotania zostato
podpisane przez osobe umocowang do dziatania w imieniu wykonawcy.

Odpowiadajgc na argumentacje Odwotujgcego o mozliwosci zwrotu na jego rzecz
catoéci wpisu, poniewaz Zamawiajgcy odpowiedziami na pytania de facto dokonat
uwzglednienia odwotania w catosci, lzba stwierdza, Zze odrozni¢ nalezy czynnosci
Zamawiajgcego polegajgce na odpowiedziach na pytania wykonawcéw zainteresowanych
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego od mozliwosci uwzglednienia czesci
lub catosci zarzutow w postepowaniu odwotawczym Tak samo jak wykonawcy, ktérzy mogg
dziata¢ dwutorowo, to jest jednoczesnie zadawac pytania i korzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej, tak samo Zamawiajgcy posiada odrebne uprawnienia do odpowiadania na pytania
wykonawcow w prowadzonym postepowaniu, a w przypadku wniesienia srodka ochrony
prawnej, moze uwzgledni¢ zarzuty takiego odwotania. Decyzja ta ma charakter formalny,
oparcie w odrebnych przepisach ustawy Pzp w Dziale VI dotyczacym Postepowania
odwotawczego i skutkuje szeregiem czynnosci do podjecia choéby przez wykonawcéw
przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego. Wymagane jest tez jasno i wyraznie ztozone
oswiadczenie Zamawiajgcego 0 uwzglednieniu czesci lub catosci odwofania.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy takiego oswiadczenia nie ztozyt. Okolicznosc,
ze w wyniku odpowiedzi na pytania Zamawiajgcy zmodyfikowat zapisy SIWZ i ogtoszenia
o zamowieniu zgodnie z intencjg wykonawcy wnoszgcego odwotanie, nie $wiadczy, ze
formalnie Zamawiajgcy dokonat uwzglednienia takiego odwotania. To Odwotujgcy ztozyt

jasne i klarowne o$wiadczenie, ze cofa postawione zarzuty odwotania. Takie oswiadczenie



prowadzi¢ moze jedynie do umorzenia postepowania i nakazania przez Izbe zwrotu na rzecz
Odwotujgcego wysokosci 90% wptaconego wpisu. Przyczyny tej decyzji nie majg natomiast
wptywu na postepowanie Izby w postepowaniu odwotawczym.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie pierwsze i drugie

oraz art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp postanowit umorzy¢é postepowanie

odwotawcze w_niniejszej sprawie, poniewaz oswiadczenie o cofnieciu odwotania uznaé

nalezy za oswiadczenie najdalej idace zlozone przez Strone, ktéra zainicjowata

postepowanie odwotawcze.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznosé, iz cofniecie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia
i rozprawy, zatem za rzecz Odwotujgcego nalezato zwrdcic 90% kwoty wpisu uiszczonego
na rachunek Urzedu Zaméwien Publicznych, to jest kwote 13 500,00 ztotych, stosownie do
§ 5 ust. 1 pkt 3a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

Zmianami).

Przewodniczacy:



