2.1.

2.2.

Sygn. akt: KIO 2129/21

POSTANOWIENIE
z dnia 30 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron wdniu 30 lipca 2021 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
15 lipca 2021 r. przez Fresenius Kabi Polska Sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 134,
02-305 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny

im. Ludwika Rydygiera w Krakowie Sp. z 0.0., os. Ztotej Jesieni 1, 31-826 Krakéw

orzeka:

odrzuca odwotania,

kosztami postepowania obcigza Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 134,
02-305 Warszawa i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0.,

Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa
na rzecz Szpitala Specjalistycznego im. Ludwika Rydygiera w Krakowie Sp. z o.0.,
os. Ztotej Jesieni 1, 31-826 Krakéw kwote 3 870 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset
siedemdziesigt ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na

posiedzenia.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejsze postanowienie
— w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ..coioiiiiiiiiie i e
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Uzasadnienie

W odniesieniu do zadania 1 przetargu nieograniczonego, prowadzonego przez
Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie Sp. z 0.0., 31-826 Krakow,
o0s. Ztotej Jesieni 1 (dalej zamawiajacy”), ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2021/S062-156530 z dnia 30 marca 2021 r. spotka Fresenius Kabi Polska
Sp. z 0.0., Al Jerozolimskie 134, 02-305 Warszawa (dalej ,Fresenius”) ztozyta odwotanie
wobec zaniechania i czynnosci zamawiajgcego, {j.:
zaniechania wykonania zgdan Fresenius jako odwotujgcego w sprawach o sygn. akt
KIO 1341/21i KIO 1474/21 pomimo uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci,
uniewaznienia przez zamawiajgcego postepowania na podstawieart. 255 ust. 6 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t,j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1129)
(dalej ,ustawa Pzp”) pomimo, ze wskazana przez zamawiajgcego wada postepowania byla
mozliwa do usuniecia na tym etapie postepowania, jak réwniez nie byla wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Fresenius zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
art. 16 ust. 1 pkt 1i 2 w zw. z art. 522 ust. 1, tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz
zasady przejrzystosci postepowania, poprzez:

e niewykonanie zgdan Fresenius sformutowanych w sprawie o sygn. akt KIO 1341/21
pomimo uwzglednienia odwotania w catosci, co skutkowato umorzeniem
postepowania,

e pozorne uwzglednienie zgdania sformutowanego w sprawie o sygn. akt KIO 1474/21
w zakresie zgdania uniewaznienia niezgodnej z prawem czynnos$ci uniewaznienia
postepowania, a nastepnie uniewaznienie postepowania w celu doprowadzenia do
umorzenia postepowania,

. art. 16 pkt 1 w zw. z art. 255 ust. 6, tj. zasady uczciwej konkurencji, poprzez uniewaznienie
postepowania wskazujgc, iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego pomimo, ze na tym etapie postepowania mozliwym jest konwalidacja
postepowania zaréwno co do tresci SWZ jak i ogtoszenia,

. art. 16 pkt 2w zw. z art. 240, poprzez opisanie kryteriow oceny ofert innych niz cena
w sposob niezrozumiaty, niejasny, za pomocg niedookreslonych sformutowan, co skutkuje
pozostawieniem zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru oferty najkorzystniejszej
jak réwniez uniemozliwiajgcy weryfikacje i poréwnanie poziomu oferowanego wykonania

przedmiotu zamdwienia na podstawie informaciji przedstawianych w ofertach,
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4.

A

art. 16 pkt 1 w zw. z art. 240, poprzez okreslenie kryteribw oceny ofert innych niz cena,
tworzgc warunki preferencyjne dla konkretnego produktu wykonawcy Braun w sposéb

nieuzasadniony potrzebami zamawiajgcego,

. art. 17 ust. 1 w zw. z art. 240, poprzez okreslenie kryteriow oceny ofert w sposob

niezmierzajgcy do wyboru oferty gwarantujgcej najlepszg jako$¢ dostawy, bowiem
zamawiajgcy dokonat doboru kryteriow oceny ofert z zamiarem ograniczenia konkurenciji,
postugujgc sie wytgcznie réznicami pomiedzy opakowaniami produktéw leczniczych
oferowanych przez Fresenius i jego konkurenta Braun, bez uwzglednienia okolicznosci

faktycznych i potrzeb wynikajgcych z zasad stosowania ptynoterapii.

. oraz art. 5 kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 522 ust. 1 ustawy Pzp, tj. naduzycie

prawa podmiotowego, poprzez uwzglednienie odwotania w sprawie
o sygn. akt KIO 1474/21 w catoéci w celu umorzenia postepowania odwotawczego
i z zamiarem pozbawienia Fresenius mozliwosci uzyskania prawomocnego wyroku, a tym
samym pozbawienia mozliwosci wszczecia postepowania egzekucyjnego w przypadku

niewykonania tenoru wyroku,

Fresenius wnidst o uwzglednienie  odwotania w catosci oraz o nakazanie
Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,
modyfikacji tresSci SWZ w zakresie czesci i w sposéb wskazany przez Fresenius,
wyznaczenia nowego terminu sktadania i otwarcia ofert,

zmiany, zakresie, w jaki zmiana SWZ skutkuje takg koniecznos$cia, ogtoszenia.

Na podstawie dokumentacji, przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym
nosniku danych (ptyta CD) przy piSmie z dnia 21 lipca 2021 r. oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron zaprezentowane na posiedzeniu, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2) ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym ,Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze: (...) 2) odwotanie zostato wniesione
przez podmiot nieuprawniony.

Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp s$rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
Pzp, wtym odwofanie, przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz

ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow

KIO 2129/21 4



niniejszej ustawy, z zastrzezeniem, ze wobec ogtoszenia o zamdwieniu oraz dokumentow
zamowienia przystugujg one réwniez organizacjiom wpisanym na liste, o ktérej mowa
w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp oraz Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsiebiorstw.
Powyzsze oznacza, ze tylko podmioty wskazane w tym przepisie mogag zostaé
uznane za uprawnione do wniesienia odwotania, stad a contrario podmioty niezaliczajgce sie
do tego grona, uznane muszg zosta¢ za nieuprawnione do wniesienia odwofania,
a wniesione przez nie odwotanie musi zosta¢ odrzucone na podstawie art. 528 pkt 2) ustawy

Pzp.

Zgodnie z art. 6 pkt 30) ustawy Pzp wykonawca to osoba fizyczna, osoba prawna
albo jednostka organizacyjna nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktdra oferuje na rynku
wykonanie robét budowlanych Ilub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub
Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego, ztozyta oferte lub
zawarta umowe w sprawie zamdwienia publicznego.

W dotychczas obowigzujgcej ustawie Prawo zamowien publicznych wykonawca
definiowany byt niemal identycznie [art. 2 pkt 11) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), tj. przez wykonawce nalezato
rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamdwienia publicznego, zlozyta oferte
lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego.

Przytoczone definicje legalne pojecia ,wykonawcy” odwotujg sie do poszczegdlnych
etapow postepowania o udzielenie zamédwienia, zawezajgc krag podmiotow moggcych
posiada¢ status wykonawcy w miare kolejnych etapoéw. W przypadku etapu postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego, ktéry ma miejsce po uptywie terminu
sktadania ofert, lecz przed zawarciem umowy, status wykonawcy moze posiada¢ wytgcznie
podmiot, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu, a w przypadku postepowania podzielonego na

czesci — wytgcznie podmiot, ktory ztozyt oferte w danej czesci zaméwienia.

Jak wynika tak z art. 6 pkt 30) ustawy Pzp, jak i art. 2 pkt 11) ustawy dotychczas

obowigzujgcej, status wykonawcy wigze sie z czynnym uczestnictwem w _kolejnych etapach

postepowania 0 udzielenie zamowienia. Po uptywie terminu sktadania ofert status

wykonawcy przystuguje temu podmiotowi (osobie), ktory ztozyt oferte.
Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego

(Specyfikacja warunkéw zamowienia po modyfikacji — rozdziat Ill pkt Ill oraz pismo

zamawiajgcego z dnia 5 lipca 2021 r. O$wiadczenie o uniewaznieniu postepowania) sktad
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orzekajgcy Izby ustalit, ze wyznaczony przez zamawiajgcego termin skiladania ofert

w uniewaznionym 5 maja 2021 r. postepowaniu uptywat 6 maja 2021 r.

6 maja 2021 r. to kluczowa data dla oceny statusu odwotujgcego sie 15 lipca 2021 r.
podmiotu ze wzgledu na ww. definicije legalng wykonawcy i koniecznos¢ czynnego
uczestnictwa w postepowaniu dla zachowania statusu wykonawcy po terminie sktadania
ofert.

Przyjmujgc  perspektywe Fresenius (niewaznos¢ czynnosci uniewaznienia
postepowania) winien on ztozy¢ oferte w wyznaczonym terminie, tj. do 6 maja 2021 r., co
gwarantowatoby mu utrzymanie statusu wykonawcy w postepowaniu 0 udzielenie
zamowienia publicznego. Sktad orzekajgcy Izby zauwaza przy tym, ze gdyby Fresenius
ztozyt oferte w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie to bytaby to druga oferta
w postepowaniu (oferte, jak wskazat zamawiajgcy na posiedzeniu, ztozyt Braun), co

oznaczatoby szanse Fresenius na uzyskanie zamowienia.

Przyjmujgc natomiast perspektywe zamawiajgcego (zasadne uniewaznienie
postepowania), Fresenius, ktéry posiadat status wykonawcy na wczesniejszym etapie
postepowania (do uptywu terminu sktadania ofert) status ten utracit, poniewaz status ten
przystuguje wytacznie w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Skoro jednak
przyja¢, ze postepowanie to zakohczyto sie 5 maja 2021 r. to tak jak zakonczy!t sie ,byt”
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tak zakonczyt sie ,byt statusu”

Fresenius jako wykonawcy tego postepowania.
Sktad orzekajacy Izby stwierdzit zatem, ze Fresenius nie posiada statusu wykonawcy
w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp i w konsekwencji jest podmiotem nieuprawnionym

do skorzystania ze srodka ochrony prawne;j.

Wobec powyzszego odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 2)

ustawy Pzp, gdyz zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.
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O kosztach postepowania odwotawczego skfad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie
art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ..ccioiiiiiiiiie i
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