Sygn. akt: KIO 2402/21

POSTANOWIENIE

z dnia 29 wrzesnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym prowadzonym bez udziatu stron w dniu 29
wrzesnia 2021 r., odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10
sierpnia 2021 r. przez Odwotujgcego — M. J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma ,AN-MAR” Ustugi Transportowe M. J., ul. Wodna 5A, 74-100 Gryfino w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, ul.
Przybyszewskiego 49, 60-355 Poznan

przy udziale

Wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Gremedig Spoétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Czestochowie, ul. Teligi 21, 42-215 Czestochowa, A. I.
prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Transportowa ,OMEGA” A. I., ul.
Grazyny 6, 42-202 Czestochowa przystepujgcego do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego
postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — M. J. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg ,AN-MAR” Ustugi Transportowe M. J. i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. 2021 r., poz. 1129 ze zm.) 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: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt KIO 2402/21

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajgcego — Szpital
Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego
w Poznaniu ha $wiadczenie ustugi oznaczonej jako , Transport sanitarny pacjentow, transport
pacjentow z lekarzem, transport oséb dializowanych na i z Oddzialu Hemodializ” (nr ref.
postepowania DZP/09/2021), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
16.04.2021 r., nr 2021/S 074-188038, wobec czynnosci dotyczgcych pakietu nr 3
polegajgcych na zaniechaniu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 6
ustawy, dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty wiasnej,
wykonawca — M. J. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,AN-MAR” Ustugi
Transportowe M. J. wniost w dniu 11 sierpnia 2021 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO 2402/21).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 255 pkt 6) w zw. z art. 99 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia pomimo, iz wystgpity przestanki do jego
uniewaznienia, tj. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamodwienia w sposob
niejednoznaczny, co utrudnito wykonawcom zlozenie ofert, ktére bytyby
poréwnywalne;

2. art. 226 pkt 5 i 10 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, iz
warunki zamoéwienia okreslone byly nieprecyzyjnie, w sposéb niejednoznaczny co
uniemozliwiato ztozenie przez wykonawcow poréwnywalnych ofert i dziatanie
Odwotujgcego zgodnie z zapisami SWZ uniemozliwiato odrzucenie jego oferty, jako

niezgodnej z warunkami zamowienia;

3. art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy
Konsorcjum w skfadzie: Gremeding Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie (Lider
Konsorcjum), A. |. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma
Transportowa ,OMEGA” A. . (Cztonek Konsorcjum) jako najkorzystniejszej, pomimo
iz postepowanie obarczone bylo wadg uniemozliwiajgca zawarcie niepodlegajace;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia odrzucenia oferty

Odwotujgcego i nakazanie uniewaznienia postepowania na pakiet nr 3.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.




Zamawiajgcy dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 2 sierpnia 2021 r.,

dokonujgc odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat na opis przedmiotu zaméwienia (swz, tom Ill, str. 47 w tabeli) dla
pakietu nr 3, gdzie wskazane zostalo w opisie ambulansu dwie pozycje: ,1 ambulans —
przewdz osoby na lezgco (pojazd nie starszy niz z roku 2014), zgodnosé¢ z normg PN-EN
1789 typ A”; ,minimum 3 pojazdy, kazdy do przewozu minimum 8 osob siedzgcych z
kierowca, (pojazdy nie starsze niz z roku 2014) w tym 2 pojazdy przystosowane do przewozu
os6b niepetnosprawnych”. Natomiast na str. 50 w opisie transportu osob dializowanych:
,Srodki transportu: Minimum 3 samochody przystosowane do przewozu 0séb
niepetnosprawnych, kazdy do przewozu minimum 8 oséb siedzacych z kierowcg — w tym 2
przystosowane do przewozu osob niepetnosprawnych (na wyposazeniu nosze lub krzesetko)
rok produkcji — wyprodukowane w roku 2012 lub mtodsze, drzwi boczne przesuwane, $rodki
tacznosci (telefon komorkowy) oraz 1 ambulans do przewozu osob chorych na lezgco —

ambulans typu A zgodny z normg EN 1789 dopuszczamy rok produkcji nie starszy niz 2012”.

Wskazane zapisy swz czynity opis niejasnym i niejednoznacznym. Zachodzi niespdjnos¢ w
zakresie dopuszczalnego roku produkcji, co ma istotne znaczenie, gdyz zaoferowanie
pojazdu starszego mogto stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty. Wykonawcy nie mieli
pewnosci jakie pojazdy zaoferowaé, co mogto rowniez stanowi¢ podstawe do rezygnacji

czesci podmiotow ze ztozenia oferty.

Oferty wybrana i oferta Odwotujgcego sg ze sobg nieporéwnywalne. Odwotujgcy wskazat w
swoje ofercie 3 pojazdy, w tym jeden ambulans typ A spetniajgcy norme EN 1789 (zgodnie z
dyspozycjg ze str. 50 swz), zas Konsorcjum zadeklarowato 4 pojazdy (zgodnie z dyspozycjg

zawartg na str. 47 swz).

Dokonujgc pierwszej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (oferty Odwotujgcego)
Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co interpretacji zapisu swz w zakresie wymaganej ilosci
pojazdow (3 pojazdy). Dopiero na skutek odwotania Konsorcjum z 18.06.2021 r. (sygn. akt
KIO 1815/21) takie watpliwosci sie pojawity.

Powtarzajgc czynnos¢ badania i oceny Zamawiajgcy uznat, iz wymagane byly 4 pojazdy.

Powyzsze wskazywa¢ ma na wystgpienie tego rodzaju watpliwosci, ktére czynity opis
przedmiotu zamdwienia niejednoznacznym, przyczynity sie do btedu wykonawcéw i ztozenia

nieporownywalnych ofert, co powinno prowadzi¢ do uniewaznienia postepowania.

Na marginesie Odwotujgcy podtrzymat brak podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego

jako niezgodnej z warunkami zamowienia i zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny.



W odniesieniu do stawki VAT Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy nie wskazat w swz stawki
podatku VAT. Réznice w zakresie stawek w ztozonych ofertach nie z btednego przyjecia
przez Odwotujgcego, czy Konsorcjum niewtasciwej stawki VAT lecz z uwagi na fakt, ze
Zamawiajacy dopuscit realizacje ustugi poprzez swiadczenie ustug opodatkowanych dwiema
réznymi stawkami podatku VAT (8% i ,ZW").

Jednak podstawg odwotania jest okolicznos$¢, iz postepowanie obarczone jest wada
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Do postepowania odwotawczego przystgpito po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum w
skladzie Gremeding Sp. z o.0. z siedzibg w Czestochowie (Lider Konsorcjum), A. I.

prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Transportowa ,OMEGA” A. I

(Cztonek Konsorcjum) — zwane dalej Konsorcjum.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym bez udziatu stron w dniu 29.09.2021 r., lzba

stwierdzita, iz zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 3i 5

Ustawy Prawo zamowien publicznych (dalej jako Ustawa).

Zgodnie z tym przepisem Izba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze odwofanie wniesione
zostato po uptywie terminu okre$lonego w ustawie (pkt 3) oraz, ze odwofanie dotyczy
czynnoS$ci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku Izby lub sadu, w przypadku
uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwofaniu, ktorg wykonat zgodnie z zgdaniem

zawartym w odwoftaniu (pkt 5).

Na podstawie akt sprawy odwotawczej o sygn. akt KIO 1815/21 Izba ustalita, iz czynno$ci
stanowigce podstawe obecnego odwotania — odrzucenia oferty Odwotujgcego w pakiecie nr
3 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp z powodu zaoferowania do realizacji zaméwienia
wytgcznie trzech pojazdéw, zamiast wymaganych czterech oraz btedéw w wyliczeniu ceny,
ktérych nie mozna poprawic¢ (art. 226 ust. 1 pkt 10 ), a takze wyboru oferty Konsorcjum,
stanowig o0 wykonaniu zgdan podniesionych w odwotaniu Konsorcjum z 18.06.2021 r.,
obecnie przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 28.06.2021 r. uwzglednit w catosci odwotanie, tj.:
a)w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP poprzez nieodrzucenie
oferty AN-MAR z uwagi na zaoferowanie w Pakiecie nr 3 trzech pojazdéw, a nie czterech
pojazdéw wymaganych jako minimum przez Zamawiajgcego,

b) w zakresie zrzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP poprzez nieodrzucenie

oferty AN-MAR, ktéra zawiera btgd w obliczeniu ceny w postaci nieprawidtowej wartosci

5



podatku VAT i zastosowania zwolnienia z podatku (zw.) mimo, Zze powinien zastosowac
stawke podatku VAT w wysokosci 8%,

c) w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy PZP poprzez wybor oferty AN-MAR
Jjako najkorzystniejszej, ktéra podlega odrzuceniu i zaniechanie prawidtowego badania i
oceny ztozonych ofert z zachowaniem zasad rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym poinformowat, iz uniewazni czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 8.06.2021 r. i przystgpi do ponownego badania i oceny ofert

ztozonych w przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 6.07.2021 r. wykonawca M. J. (L AN-MAR” Ustugi Transportowe M. J.) zostat
wezwany do ziozenia oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu — wobec
uwzglednienia odwotania w catosci przez Zamawiajgcego. W terminie przewidzianym w
ustawie Pzp nie wptyneto do Izby o$wiadczenie w przedmiocie sprzeciwu wykonawcy M. J.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,AN-MAR” Ustugi Transportowe M. J. .

Powyzsze prowadzito do umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie art. 522 ust.

2 ustawy Pzp, co nastgpito postanowieniem z 13 lipca 2021 r.

W ocenie Izby obecne odwotanie zawiera zarzut spozniony w zakresie, w jakim Odwotujgcy
kwestionuje opis przedmiotu zamdwienia wskazujgc na jego niejednoznacznosc, a faktyczna
podstawa tego zarzutu zostata powigzana wprost z okolicznosciami, ktére prowadzity do
odrzucenia oferty Odwotujgcego i stanowily podstawe zarzutéw odwotania, ktére

Zamawiajgcy w catosci uwzglednit (sygn. akt KIO 1815/21).

Odwotanie Konsorcjum z 18.06.2021 r. dotyczyto wprost oferty Odwotujgcego i zawierato
zgdanie jej odrzucenia ze wskazaniem podstawy z art. 226 ust. 1 pkt 5 i 10 Ustawy oraz
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego (Konsorcjum). Wskazane w uzasadnieniu
faktycznym zarzutéw kierowanych wobec oferty Odwotujgcego okolicznosci dotyczyty
zaoferowania w pakiecie nr 3 trzech pojazdow w miejsce czterech wymaganych przez
Zamawiajgcego oraz przyjecia do wyliczenia ceny zwolnienia, pomimo koniecznosci

zastosowania stawki podatku VAT 8 % (str. 3 i 4 odwotania).

W Swietle uzasadnienia, jakie obecnie podnosi Odwotujacy wobec ponownej czynnosci
badania i oceny ofert, Izba uznafa, iz czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, jak i
czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej (Konsorcjum), sg czynnosciami wykonanymi
zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu z 18.06.2021 r., ktére Zamawiajgcy w catosci

uwzglednit.



Odwotujgcy bedac uczestnikiem postepowania odwotawczego miat mozliwos¢ wniesienia
sprzeciwu wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania, do czego zostat wezwany.
Whiesienie sprzeciwu pozwalatoby na rozpoznanie zarzutow uwzglednionych przez
Zamawiajgcego zgodnie z art. 523 ust 3 Ustawy. Poniewaz Odwotujgcy nie skorzystat z
prawa do wniesienia sprzeciwu, postepowanie odwotawcze zostalo umorzone
postanowieniem z 13.07.2021 r., na ktére nie zostata wniesiona skarga do sadu

okregowego.

Akcentowany w obecnym odwotaniu zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania
odwotawczego nie mogt prowadzi¢ do uznania, iz nie zachodzg podstawy do odrzucenia
odwotania. Po pierwsze kwestionowanie postanowien swz na etapie wyboru oferty
najkorzystniejszej prowadzi do naruszenia terminu na wniesienie odwofania wobec
niejednoznacznoéci opisu przedmiotu zamodwienia. Uznanie natomiast, iz niejednoznaczno$é¢
opisu stata sie wiadoma dopiero na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej réwniez nie
mogto czyni¢ niniejszego odwotania skutecznym. Prowadzitoby bowiem do obejscia
przepisow Ustawy nakazujgcych odrzucenie odwotania wniesionego na czynnosci, ktore
zamawiajgcy dokonat zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu. W ocenie Izby takie
dziatanie nie zastuguje na ochrone prawng, a zgdanie uniewaznienia postepowania wynika
wytgcznie z braku mozliwosci prawnej obrony oferty wiasnej z uwagi na btedy, ktére
doprowadzity do jej odrzucenia. Poniewaz zarzut zaniechania uniewaznienia postepowania
wynika wytgcznie z okolicznosci, ktére musiaty prowadzi¢ do powtdérzenia czynnosci w
postepowaniu w tym odrzucenia oferty Odwotujgcego i wyboru oferty Konsorcjum i nie byto
innych podstaw rzekomej wady postepowania, ktéra mogtaby ujawni¢ sie w toku czynnosci
badania i oceny ofert, nie zachodzity nowe okolicznosci otwierajgce droge do

kwestionowania wyniku postepowania.

Reasumujac, nalezy uznac, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 i 5

Ustawy.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.



Na podstawie § 5 i § 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegofowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz.2437) Izba
zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego kwote wpisu wniesiong przez

Odwotujgcego w wysokosci 15.000 zi.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinins



