Sygn. akt XXIII Zs 115/22

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 wrze$nia 2022 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy i Zaméwien Publicznych w skladzie:

Przewodniczacy: Sedzia Anna Krawczyk

Protokolant: sekr.sadowy Weronika Banach

po rozpoznaniu w dniu 28 wrze$nia 2022 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy o udzielenie zamowienia publicznego

z udzialem zamawiajgcego Szpitala (...) im. dr W. G. w G.
odwolujacego K. (...) Kancelarii Radcéw Prawnych w B.

na skutek skargi odwoltujqgcego

na postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej w W.
z dnia 21 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1777/22

I. oddala skarge;

II. zasadza od K. (...) Kancelarii Radc6w Prawnych w B. na rzecz Szpitala (...) im. dr W. G. w G. kwote 2.717 zl (dwa
tysiace siedemset siedemnascie ztotych) tytulem kosztéw postepowania skargowego — zastepstwa procesowego.

Sedzia Anna Krawczyk

Sygn. akt XXIII Zs 115/22

UZASADNIENIE

Szpital (...) im. dr. W. G. w G., zwany dalej: ,zamawiajagcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, na podstawie przepis6w ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2021 1., poz. 1129 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie podstawowym pn.: Obsluga prawna Szpitala (...) w G. (znak:
ZP 10/22), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogloszenie o zamo6wieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 24 czerwca 2022 r., pod
numerem 2022/BZP 00223873/01.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, ktorego przedmiotem sa ustugi, jest nizsza
od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.



W dniu 4 lipca 2022 r. wykonawca K. (...) Radeéw Prawnych z siedziba B. (zwany dalej: ,odwolujacym”) wniost
odwolanie wobec nastepujacych czynno$ci i zaniechan zamawiajacego:

1) sporzadzenia SWZ w zakresie kryteribw oceny ofert poprzez ustanowienie kryterium oceny ofert t;.
odleglosci (kryterium nr 3) niezwigzanego z przedmiotem zamodwienia oraz ustanowienie tego kryterium w sposéb
niejednoznaczny, niezrozumialy i dajacy zamawiajacemu nieograniczona swobode wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) zaniechania zmiany postanowien SWZ w celu dostosowania ich do zasad ogélnych udzielania zaméwien oraz
pozostalych przepiséw Pzp;

3) zaniechania wydluzenia terminu skladania ofert pomimo dokonania istotnej zmiany tre$ci SWZ;

4) prowadzenie postepowania w spos6b niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow oraz z naruszeniem zasad proporcjonalnoéci i przejrzystosci;

5) czynnoSci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Zaskarzonym czynnoS$ciom i zaniechaniom zamawiajacego, odwolujacy zarzucil naruszenie:

1) przepisu art. 241 ust. 11 2 Pzp w zw. z art. 266 Pzp przez ustanowienie kryterium oceny ofert (kryterium nr 3 —
odleglo$¢) niezwigzanego z przedmiotem zamowienia;

2) przepisu art. 242 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 266 Pzp przez ustanowienie kryterium oceny ofert, ktére nie ma
charakteru jakoSciowego;

3) przepisu art. 240 ust. 11 2 Pzp w zw. z art. 266 Pzp przez ustanowienie kryterium oceny ofert (kryterium nr
3 — odleglo$¢) w sposob niejednoznaczny, niezrozumialy i dajacy zamawiajgcemu nieograniczong swobode wyboru
wykonawcy;

4) art. 106 ust. 11 2 Pzp w zw. z art. 266 Pzp przez zadanie przedmiotowych Srodkéw dowodowych (rozdz. 6
ust. 1 lit. b SWZ - dokumenty potwierdzajace odleglo$¢ oséb oddelegowanych do realizacji zamoéwienia od siedziby
Zamawiajacego) na potwierdzenie okolicznoSci, ktére nie s niezbedne w przedmiotowych postepowaniu oraz ktérych
zadanie jest nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia;

5) przepisu art. 241 ust. 3 Pzp w zw. z art. 266 Pzp w zw. z przepisem art. 353 (1) w zw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 8
Pzp przez dzialanie w spos6b naduzywajacy pozycji dominujacej przez zamawiajacego oraz zmierzajacy do obejécia
przepiséw o zakazie wigzania kryteriow oceny ofert z wlasciwo$ciami wykonawcy, poprzez pozorne powigzanie ich z
osobami wykonujacymi uslugi z ramienia wykonawcy;

6) art. 286 ust. 1 Pzp w zw. z art. 240 oraz art. 241 w zw. z art. 266 Pzp przez zaniechanie zmiany SWZ polegajacej
na wykres$leniu kryterium odlegloéci z kryteriow oceny ofert, jako niezgodnego z przepisami Pzp, co uniemozliwia
wykonawcom zlozenie prawidtowych i zgodnych z treécia# Pzp ofert;

7) art. 286 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wydluzenia terminu skladania ofert o czas niezbedny na zapoznanie sie z
dokonana zmiang SWZ oraz dostosowanie oferty do warunkoéw tej zmiany;

8) art. 16 pkt 3 Pzp w zw. z art. 241 ust. 11 2 Pzp w zw. z art. 266 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajacy zachowania zasady proporcjonalno$ci poprzez ustanowienie kryterium oceny ofert oderwanego od
przedmiotu zamdwienia;

9) art. 16 pkt 1i 2 Pzp wzw. zart. 241 ust. 1i 2 Pzp wzw. z art. 266 Pzp oraz w zw. z art. 286 ust. 3 Pzp przez prowadzenie
postepowania w spos6b niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw oraz
wbrew zasadzie przejrzystosci, w szczegblnosci wskutek zaniechania wyznaczenia dodatkowego i niezbednego czasu



na sprawdzenie i zapoznanie sie# ze zmianami SWZ oraz poprzez ustanowienie kryteriéw preferujacych wykonawcow
z tej samej miejscowoSci co zamawiajacy, co utrudnia potencjalnym wykonawcom (w tym odwolujacemu) dostep do
zamoOwienia i ogranicza krag potencjalnych oferentow.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty na podstawie na podstawie art. 516 ust. 1 pkt 9 Pzp odwolujacy wniost o
uwzglednienie odwolania w caloéci oraz nakazanie zamawiajacemu:

1) dokonania zmiany w tre$ci SWZ, ktéra spowoduje usuniecie naruszen przepisow Pzp wskazanych w odwolaniu,
tj. wykreslenie z kryteribw oceny ofert kryterium nr 3 - odleglo$¢ oraz w konsekwencji koniecznosci przedkladania
przedmiotowych §rodkéw dowodowych potwierdzajacych to kryterium,;

2) nakazanie zamawiajagcemu, z uwzglednieniem zasad przejrzystosci i uczciwej konkurencji oraz zarzutéow
przedstawionych w niniejszym odwolaniu, wydluzenia terminu skladania ofert w zwiazku ze zmiang tre$ci SWZ;

3) uniewaznienia czynno$ci oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty;
ewentualnie:

4) uniewaznienia postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego
oraz

5) zasadzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztow postepowania odwolawczego.

Postanowieniem z dnia 21 lipca 2022 r. Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu na posiedzeniu z udzialem stron
oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w
dniu 4 lipca 2022 r. przez wykonawce K. (...) Radcéw Prawnych z siedziba B. przy udziale: wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie udzielenie zamoéwienia: B. (...) z siedziba w B. oraz M. L. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza
pod nazwa Kancelaria Radcy Prawnego M. L. z siedziba w B., zglaszajacych przystapienie do udzialu w postepowaniu
odwolawczym po stronie odwolujacego, a takze wykonawcy B. P. prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Firma Adwokacka (...) z siedzibg w B., zglaszajacego przystapienie do udzialu w postepowaniu odwolawczym po
stronie zamawiajacego, w pkt. 1 odrzucila odwolanie, w pkt. 2 kosztami postepowania obciazyla wykonawce K. (...)
Radcow Prawnych z siedzibg B. i zaliczyla na poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 7 500 zt uiszczong
przez tego wykonawce tytulem wpisu od odwolania, a w pkt. 3 Izba nakazala zwrot kwoty 7 500 zl odwolujacego
uiszczong tytulem nadplaconego wpisu od odwolania.

W pisemnym uzasadnieniu postanowienia Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze ustalila, iz 24 czerwca 2022 r.
zamawiajgcy zamieScit w Biuletynie Zamowien Publicznych ogloszenie o zaméwieniu dotyczgce postepowania. W pkt
4.3.) ogloszenia zostaly okres$lone kryteria oceny ofert. Jako kryterium nr 3 zostalo wskazane kryterium pn.: Odleglosé.
Zamawiajacy okreslil jego wage jako 25%.

Tego samego dnia tj. 24 czerwca 2022 r. na stronie internetowej zamawiajacego zostala opublikowana SWZ dotyczaca
postepowania. W rozdziale 15 SWZ zamawiajacy dokonal opisu kryteriéw, ktérymi bedzie sie kierowal przy wyborze
oferty. W ust. 2 ww. rozdzialu zostaly okreslone kryteria oceny ofert, a wéréd nich kryterium nr 3: Odleglo$¢, ktérego
treéc¢ zostala przywolana w uzasadnieniu zaskarzonego postanowienia.

W dniu 28 czerwca 2022 r. zamawiajacy opublikowal wyjasnienia do treSci SWZ.

Ponadto w dniu 28 czerwca 2022 r. zamawiajacy dokonal zmiany ogloszenia o zamoéwieniu. Tego dnia zostala
w Biuletynie Zamo6wien Publicznych zostalo zamieszczone ogloszenie o zmianie ogloszenia o numerze (...). Izba
przytoczyla tre$¢ zawarta w pkt 3.4.1.)

W dniu 28 czerwca 2022 r. zamawiajacy opublikowal takze zmodyfikowana SWZ — rozdzial 15 kryterium nr 3.



Zamawiajacy nie zmienit terminu dotyczacego skladania ofert w postepowaniu.

W dniu 1 lipca 2022 r. zamawiajacy dokonal otwarcia ofert w postepowaniu. W postepowaniu wplynely trzy oferty.
Odwolujacy nie zlozyt oferty w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwolawcza w uzasadnieniu postanowienia z dnia 21 lipca 2022 r. wskazala, jako podstawe
rozstrzygniecia nastepujace przepisy, tj. art. 528 pkt 2 Pzp, art. 528 pkt 3 Pzp, a takze art. 515 ust. 2 pkt 2 Pzp.

Na poczet materialu dowodowego Izba zaliczyta dokumentacje w postaci elektronicznej, ztozona do akt sprawy przez
zamawiajacego w dniu 12 lipca 2022 r., zapisang na plycie CD, w tym w szczegdlno$ci: ogloszenie o zamdwieniu,
SWZ, wyja$nienia treSci SWZ z dnia 28 czerwca 2022 r., ogloszenie o zmianie ogloszenia z dnia 28 czerwca 2022 r.,
zmodyfikowang SWZ z dnia 28 czerwca 2022 r., a takze informacje o tresci zlozonych ofert z dnia 4 lipca 2022 r.

W tak ustalonym stanie faktycznym Krajowa Izba Odwolawcza zwazyla, ze wobec spelnienia przestanek okreslonych
w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzila skuteczno$¢ zgloszonych przystapien. W zwiazku z tym wykonawcy Ci stali
sie uczestnikami postepowania odwolawczego.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie material dowodowy, jak réwniez stanowiska stron i uczestnikow
postepowania odwolawczego, Izba uznala, ze odwolanie podlegalo odrzuceniu.

W pierwszej kolejnoéci Izba podniosla, ze przepis art. 528 Pzp obliguje do odrzucenia odwolania, w przypadku
stwierdzenia, ze zachodzi ktorakolwiek z okolicznosci tam wskazanych, co podlega weryfikacji z urzedu. Zgodnie
natomiast z pkt 2 i 3 ww. przepisu, Izba odrzuca odwolanie, jezeli stwierdzi, Zze odwolanie zostalo wniesione przez
podmiot nieuprawniony lub po uplywie terminu okre§lonego w ustawie. Stosownie do treéci art. 515 ust. 2 pkt 2 Pzp,
odwolanie wobec tresci ogloszenia wszczynajacego postepowanie o udzielenie zamoéwienia lub konkurs lub wobec
tresci dokumentéw zamoéwienia wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamowien
Publicznych lub dokumentéw zamoéwienia na stronie internetowej, w przypadku zamoéwien, ktorych warto$é jest
mniejsza niz progi unijne.

Nastepnie Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, iz termin na wniesienie odwolania jest terminem zawitym i nie podlega
przywroceniu bez wzgledu na przyczyne. Tym samym rola wykonawcy bedacego profesjonalistg, od ktérego wymaga
sie podwyzszonej staranno$ci, jest przenalizowanie caloSci postanowien tresci specyfikacji i zakwestionowanie ich w
ustawowym terminie, w przypadku gdy opublikowane dokumenty zamoéwienia naruszaja — w ocenie wykonawcy —
przepisy Pzp. Stanowisko to, w ocenie Izby znajduje potwierdzenie w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
31 maja 2021 r. sygn. akt XXIII Zs 28/21.

Wziawszy pod rozwage powyzsze ustalenia prawne i przenoszac je na grunt przedmiotowej sprawy Izba doszla przede
wszystkim do przekonania, ze odwolanie zostalo wniesione po uplywie terminu okre$lonego w ustawie. W ocenie
skladu orzekajacego z treSci odwolania wynikalo, ze zaskarzeniu podlegalo jedno z kryteriow oceny ofert, a dokladniej
kryterium nr 3 — Odleglo$¢. Przedmiotowe kryterium zostalo zawarte w dokumentach zamoéwienia (ogloszenie o
zamowieniu i SWZ), ktore zostaly opublikowane w dniu 24 czerwca 2022 r. W zaistnialej sytuacji pieciodniowy termin
na wniesienie odwolania uplynal w dniu 1 lipca 2022 r. W sytuacji w ktérej odwolanie zostalo wniesione w dniu 4 lipca
2022 r., jego wniesienie nastapilo z przekroczeniem ustawowego terminu, co winno skutkowa¢ jego odrzuceniem.

Bez znaczenia pozostawal przy tym fakt, iz jeden z wykonawcow zadal pytanie odno$nie zastosowanego przez
zamawiajacego kryterium — skoro w wyniku jego zadania nie doszlo do istotnej zmiany kryterium, ktéra moglaby
uzasadni¢, ze w dniu 28 czerwca 2022 r. pojawily sie nowe okoliczno$ci zmieniajace sens, znaczenie czy tez konstrukcje
tego kryterium.

W ocenie skladu orzekajacego kryterium nr 3 juz od momentu wszczecia postepowania naruszalo w rozumieniu
odwotlujacego przepisy Pzp, skoro odwolujacy przyznal, ze nawet po dokonanej zmianie w dniu 28 czerwca
2022 r. mialo ono charakter dyskryminujacy, nieproporcjonalny, a przede wszystkim niezwigzany z przedmiotem



postepowania, to oczywistym bylo, ze przed zmiang rodzilo ono dla odwolujacego takie same skutki. W zwiazku z tym
juz w momencie wszczecia postepowania i opublikowania dokumentéw zamowienia tj. w dniu 24 czerwca 2022 r.
odwolujacemu zaczal biec termin na wniesienie odwolania w zwigzku z treScig kryterium. Stanowisko to potwierdzita
takze argumentacja odwolujgcego zawarta w odwolaniu, ktéra wskazywala, ze istota samego kryterium nie zmienila
sie nawet po modyfikacji z dnia 28 czerwca 2022 r. Odwolujacy wskazal bowiem, ze dokonana zmiana de facto
nadal wigzala kryterium z wlasciwoSciami wykonawcy, co oznaczalo, ze to co sie wydarzylo 28 czerwca 2022 r. nie
mialo Zzadnego znaczenia dla interpretacji treéci kryterium. Przy czym odwolujacy w argumentacji zawartej w pi$émie
procesowym zlozonym w dniu 20 lipca 2022 r. prébowal podkreslaé i uzasadniaé istotno$é dokonanej w dniu 28
czerwca 2022 r. modyfikacji, niemniej argumentacja ta nie zastlugiwala na uwzglednienie, poniewaz w ocenie Izby
zostala przygotowana wylgcznie na potrzeby toczacego sie postepowania odwolawczego.

Niezmiernie istotne bylo takze to, ze odwolujacy zadal wykreslenia spo$rod kryteriow oceny ofert kryterium nr
3. Przedmiotowe zadanie Izba potraktowala jako potwierdzenie uchybienia terminowi na wniesienie odwolania i
w zwigzku z tym nalezalo uzna¢, ze odwolanie stanowilo niedopuszczalng probe usuniecia kryterium, ktére bylo
dolegliwe dla odwolujacego juz od momentu wszczecia postepowania.

Konkludujac powyzsze Izba stwierdzila, ze odwolanie jako wniesione po terminie nie moglo by¢ przedmiotem
rozpoznania i podlegalo odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp.

W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy konsekwencja odrzucenia odwolania na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp bylo
takze uznanie, ze zostalo ono wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Zgodnie z art. 7 pkt 30 Pzp pod pojeciem wykonawcy nalezy rozumieé osobe fizyczna, osobe prawna albo jednostke
organizacyjna nieposiadajaca osobowo$ci prawnej, ktora oferuje na rynku wykonanie robot budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zaméwienia, ztozyla oferte lub
zawarla umowe w sprawie zamdwienia publicznego.

Odwolujacy wnibdst odwolanie juz po uplywie terminu na skladanie ofert. Zwazywszy na fakt, iz sam nie zlozyl oferty
— nie przystugiwal mu status wykonawcy, nawet mimo tego iz potencjalnie moglby ja zlozy¢ gdyz oferuje ushugi
o analogicznym przedmiocie co przedmiot zamoéwienia. Podkreslenia wymaga, ze $rodki ochrony prawnej sluza
ochronie wykonawcy w danym postepowaniu, a wykonawca dazy do pozyskania danego zamoéwienia. Tymczasem
odwolujacy nie podjal dzialan aby uzyskaé¢ zamoéwienie — mimo iz mial taka mozliwo$¢. Odwolujacy nie wykazal
roéwniez, iz nie mial mozliwo$ci zlozenia oferty w ramach postepowania. Warto przypomnieé, ze odwolujacy
kwestionowat kryterium oceny ofert.

Tym samym Izba uznala, ze odwolanie podlegalo odrzuceniu takze na podstawie art. 528 pkt 2 Pzp. Przy czym
przedmiotowy powdd odrzucenia odwotania w okolicznoéciach niniejszej sprawy mial znaczenie drugorzedne i
wynikal wylacznie ze ziszczenia sie przestanki odrzucenia okre$lonej w art. 528 pkt 3 Pzp. Gdyby okazalo sie, ze
odwolanie zostato wniesione w terminie i w dniu 28 czerwca 2022 r. jednak doszlo do istotnej zmiany treSci kryterium,
ktora zmieniala jego znaczenie, to odwolujacy bylby uprawniony do wniesienia odwolania, nawet w sytuacji uptywu
terminu na skladanie ofert czy tez wyboru najkorzystniejszej oferty, mimo niezlozenia oferty w postepowaniu.

W ocenie skladu orzekajacego kryterium nr 3 juz od momentu wszczecia postepowania naruszalo w rozumieniu
odwolujacego przepisy Pzp, skoro odwolujacy przyznal, ze nawet po dokonanej zmianie w dniu 28 czerwca
2022 r. mialo ono charakter dyskryminujacy, nieproporcjonalny a przede wszystkim niezwigzany z przedmiotem
postepowania, to oczywistym bylo, ze przed zmiana rodzilo ono dla odwotujgcego takie same skutki. W zwigzku z tym
juz w momencie wszczecia postepowania i opublikowania dokumentéw zamoéwienia tj. w dniu 24 czerwca 2022 r.
odwolujacemu zaczal biec termin na wniesienie odwotania w zwiazku z tre$cia kryterium. Stanowisko to potwierdzita
takze argumentacja odwolujacego zawarta w odwolaniu, ktéra wskazywala, ze istota samego kryterium nie zmienila
sie nawet po modyfikacji z dnia 28 czerwca 2022 r. Odwolujacy wskazal bowiem, ze dokonana zmiana de facto
nadal wiagzala kryterium z wla$ciwo$ciami wykonawcy, co oznaczalo, ze to co sie wydarzylo 28 czerwca 2022 r. nie
mialo zadnego znaczenia dla interpretacji tresci kryterium. Przy czym odwolujacy w argumentacji zawartej w piSmie



procesowym zlozonym w dniu 20 lipca 2022 r. prébowal podkreslaé i uzasadnia¢ istotno$¢ dokonanej w dniu 28
czerwca 2022 r. modyfikacji, niemniej argumentacja ta nie zaslugiwala na uwzglednienie, poniewaz w ocenie Izby
zostala przygotowana wylgcznie na potrzeby toczacego sie postepowania odwolawczego.

Niezmiernie istotne bylo takze to, ze odwolujacy zadal wykreSlenia spo$rod kryteriow oceny ofert kryterium nr
3. Przedmiotowe zadanie Izba potraktowala jako potwierdzenie uchybienia terminowi na wniesienie odwolania i
w zwigzku z tym nalezalo uznaé, ze odwolanie stanowilo niedopuszczalng probe usuniecia kryterium, ktére bylo
dolegliwe dla odwolujacego juz od momentu wszczecia postepowania.

Konkludujac powyzsze Izba stwierdzila, ze odwolanie jako wniesione po terminie nie moglo by¢ przedmiotem
rozpoznania i podlegalo odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy konsekwencja odrzucenia odwolania na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp bylo
takze uznanie, ze zostalo ono wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Odnoszac sie do tresci art. 7 pkt 30 Pzp Izba podniosla, ze odwolujacy sam nie zlozyt oferty — nie przystugiwal
mu zatem status wykonawcy, nawet mimo tego iz potencjalnie moglby ja zlozy¢ gdyz oferuje ushugi o analogicznym
przedmiocie co przedmiot zamoéwienia. Podkreslenia w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej wymagalo, ze $rodki
ochrony prawnej shluza ochronie wykonawcy w danym postepowaniu, a wykonawca dazy do pozyskania danego
zamoOwienia. Tymczasem odwolujacy nie podjal dzialan aby uzyskaé zamodéwienie — mimo iz mial takg mozliwos$¢.
Odwolujacy nie wykazal rowniez, iz nie mial mozliwosci zlozenia oferty w ramach postepowania. Warto przypomnie¢,
ze odwolujacy kwestionowal kryterium oceny ofert.

Tym samym Izba uznala, ze odwolanie podlegalo odrzuceniu takze na podstawie art. 528 pkt 2 Pzp. Przy czym
przedmiotowy powod odrzucenia odwolania w okoliczno$ciach niniejszej sprawy mial znaczenie drugorzedne i
wynikal wylacznie ze ziszczenia sie przestanki odrzucenia okre$lonej w art. 528 pkt 3 Pzp.

O kosztach postepowania odwolawczego Izba orzekla na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1
oraz § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegbdlowych rodzajow kosztow postepowania
odwolawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pJobierania wpisu od odwolania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 1. poz. 2437).

Skarge od powyzszego rozstrzygniecia wywiodl odwolujacy, zaskarzajac w caloSci postanowienie Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 21 lipca 2022 r. oraz zarzucajac:

1) naruszenie nastepujacych przepiséw postepowania, ktére mialy istotny wplyw na wynik sprawy:

a) art. 529 ust. 1 p.z.p. w zwigzku z § 15 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwolan przez Krajowa Izbe Odwolawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453 z
p6zn. zm.) polegajace na rozpoznaniu istoty sprawy, tj. rozstrzygnieciu, iz zmiana dokumentéw zamoéwienia dokonana
przez zamawiajacego miala charakter nieistotny, na posiedzeniu, podczas gdy istota sprawy (merytoryczne zarzuty
odwolania) winna by¢ rozpoznawana na rozprawie,

b) art 528 pkt 3 p.z.p. wzwigzku z art. 515 ust. 2 pkt 2 p.z.p., polegajace na odrzuceniu odwolania z powodu wniesienia
go po terminie, podczas gdy odwolanie zostalo wniesione z zachowaniem terminu wynikajacego z obowigzujacych
przepisow,

c) art 528 pkt 2 p.z.p. w zwiazku z art. 7 pkt 30 p.z.p., polegajace na odrzuceniu odwolania z powodu wniesienia
go przez podmiot nieuprawniony podczas gdy skarzacy w Swietle obowigzujgcych przepiséw p.z.p. posiada status
wykonawcy przedmiotowego postepowania,

2) naruszenie przepiséw prawa materialnego:



a) przepisu art. 241 ust. 1 i 2 p.z.p. w zwigzku z art 266 p.z.p. poprzez usankcjonowanie ustanowionego przez
zamawiajacego kryterium oceny ofert (kryterium nr 3 - odleglo$¢) niezwigzanego z przedmiotem zamoéwienia,

b) przepisu art. 242 ust 1 i 2 p.z.p. w zwigzku z art 266 p.z.p. poprzez usankcjonowanie ustanowionego przez
zamawiajgcego kryterium oceny ofert, ktére nie ma charakteru jako$ciowego,

c) przepisu art 240 ust 1 i 2 p.z.p. w zwigzku z art 266 p.z.p. poprzez usankcjonowanie ustanowionego przez
zamawiajacego kryterium oceny ofert (kryterium nr 3 - odleglo$¢) w sposob niejednoznaczny, niezrozumialy i dajacy
zamawiajacemu nieograniczong swobode wyboru wykonawcy,

d) art. 106 ust 11 2 p.z.p. w zwiazku z art 266 p.z.p. poprzez usankcjonowanie zgdania ustanowionego przez
zamawiajacego przedmiotowych $rodkéow dowodowych (rozdz. 6 ust. 1 lit b SWZ - dokumenty potwierdzajace
odleglo$¢ osob oddelegowanych do realizacji zamoéwienia od siedziby zamawiajacego) na potwierdzenie okolicznosci,
ktore nie sg niezbedne w przedmiotowych postepowaniu oraz ktérych zadanie jest nieproporcjonalne do przedmiotu
zamowienia, a takze jest niemozliwe do uzyskania

e) przepisu art. 241 ust 3 p.z.p. w zwiazku z art. 266 p.z.p. w zwiazku z przepisem art 353" w zwiazku z art. 58
K.c. w zwiazku z art 8 p.z.p. poprzez usankcjonowanie ustanowionego przez zamawiajacego dzialania w sposob
naduzywajacy pozycji dominujacej przez zamawiajacego oraz zmierzajacy do obejécia przepisow o zakazie wigzania
kryteriéw oceny ofert z wlasciwo$ciami wykonawcy poprzez pozorne powiazanie ich z osobami wykonujacymi ushugi
z ramienia wykonawcy,

f) art. 286 ust. 1 p.z.p. w zwigzku z art 240 p.z.p. oraz art. 241 p.z.p. w zwigzku z art, 266 p.z.p. poprzez zaniechanie
nakazania zmiany SWZ polegajacej na wykres$leniu kryterium odleglosci z kryteriéw oceny ofert, jako niezgodnego z
przepisami p.z.p., co uniemozliwialoby wykonawcom zlozenie prawidlowych i zgodnych z treécig p.z.p. ofert;

g) art. 286 ust. 3 p.z.p, poprzez zaniechanie nakazania wydluzenia terminu skladania ofert o czas niezbedny na
zapoznanie sie z dokonana istotna zmiang SWZ oraz dostosowanie oferty do warunkéw tej zmiany

h) art. 16 pkt 3 p.z.p. w zwigzku z art 241 ust. 11 2 p.z.p. w zwigzku z art. 266 p.z.p. poprzez usankcjonowanie
prowadzenia przez zamawiajacego postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania zasady proporcjonalnosci
poprzez ustanowienie kryterium oceny ofert oderwanego od przedmiotu zamoéwienia,

i) art. 16 pkt 11 2 p.z.p. w zwigzku z art. 241 ust. 11 2 p.z.p. w zwiazku z art. 266 p.z.p. oraz w zwigzku z art. 286
ust. 3 p.z.p. usankcjonowanie prowadzenia przez zamawiajacego postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz wbrew zasadzie przejrzystosci, w szczegolnosci
wskutek zaniechania wyznaczenia dodatkowego i niezbednego czasu na sprawdzenie i zapoznanie si” ze zmianami
SWZ oraz poprzez ustanowienie kryteriow preferujacych wykonawcoéw z tej samej miejscowosci co zamawiajacy,
co utrudnia potencjalnym wykonawcom (w tym skarzacemu) dostep do niniejszego zamoéwienia i ogranicza krag
potencjalnych oferentow.

Majac powyzsze zarzuty na uwadze, skarzacy wnibst o:
1) uchylenie zaskarzonego postanowienia w calo$ci, uwzglednienie odwolania oraz nakazanie zamawiajacemu:

a) dokonania zmiany w tre$ci SWZ, ktéra spowoduje usuniecie naruszen przepiséw p.z.p. wskazanych w odwolaniu,
tj. wykreslenie z kryteriow oceny ofert kryterium nr 3 - odleglo$¢ oraz w konsekwencji koniecznosci przedkladania
przedmiotowych §rodkow dowodowych potwierdzajacych to kryterium,

b) nakazanie zamawiajacemu, z uwzglednieniem zasad przejrzysto$ci i uczciwej konkurencji oraz zarzutéow
przedstawionych w niniejszym odwolaniu, wydtuzenia terminu skladania ofert w zwigzku ze zmiang tresci SWZ,



¢) uniewaznienia czynno$ci oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty,
ewentualnie,
d) uniewaznienie postepowania w przedmiotowej sprawie,

e) uniewaznienie zawartej umowy, w wypadku stwierdzenia zaistnienia przeslanki z art. 457 ust. 1 pkt 2 p.z.p. w
zwigzku z art. 577 p.z.p.,

lub

f) na podstawie art. 554 ust 3 pkt 1 lit. a) p.z.p. w zwiazku z art. 255 pkt 6 p.z.p. nakazanie wykonania czynno$ci
zamawiajacego polegajacej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamowienia z uwagi na to, iz postepowanie
obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamo6wienia publicznego,

2) rozpoznanie niniejszej skargi na rozprawie,
3) rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 575 p.z.p. w zwigzku z art. 589 ust. 2 p.z.p.,

4) zasadzenie od przeciwnika skargi na rzecz skarzacego zwrotu kosztéw postepowania skargowego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych/wedlug zalaczonego spisu kosztow.

Zamawiajacy, w odpowiedzi na skarge wniost o jej oddalenie, a takze zasgdzenie od skarzacego na rzecz zamawiajacego
kosztow postepowania skargowego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

W piémie z dnia 23 wrze$nia (data nadania w UP k. 113v) skarzacy rozszerzyl skarge o wniosek w przedmiocie
stwierdzenia naruszenia przepis6w ustawy, o ktorym mowa w art. 554 ust. 3 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 588 ust. 2 p.z.p.
i wnibsl o zasadzenie kosztow zastepstwa procesowego w wysokosci 6 651,03 zl zgodnie z zalgczonym fakturami.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje.

Na podstawie art. 15zzs' pkt 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi
sytuacji kryzysowych w brzmieniu nadanym z dniem 3 lipca 2021 r. sprawa podlegala rozpoznaniu przez Sad
odwolawczy w skladzie 1-osobowym.

Poniewaz Sad Okregowy nie prowadzil postepowania dowodowego, ani nie zmienil ustalen faktycznych Krajowej Izby

Odwolawczej, na podstawie art. 387 § 2" k.p.c. (ktéry na art. 579 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamoOwien publicznych znajduje odpowiednie zastosowanie rowniez w postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia
skargi) ograniczy sie do przedstawienia jedynie wyja$nienia podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepisow
prawa.

Sad Okregowy w caloSci uznaje za prawidlowe odrzucenie odwolania wniesionego przez wykonawce K. (...) Radcow
Prawnych z siedzibg B. - z obu przyczyn wymienionych w uzasadnieniu zaskarzonego postanowienia.

Podkreslié trzeba, ze cho¢ skarzacy podnosil zaréwno zarzuty dotyczace naruszenia przepiséw prawa materialnego, jak
i postepowania w istocie wiekszoé¢ z nich sprowadzala sie do kwestionowania stanowiska Izby o niedopuszczalnosci
odwolania w niniejszej sprawie.

W pierwszej kolejnoéci Sad Okregowy wskazuje, iz odrzucenie odwolania jest jednym ze sposobéw zakonczenia
postepowania odwolawczego i oznacza, ze odwolanie nie bedzie rozpoznawane przez Izbe merytorycznie. Przepis art.



528 p.z.p. zawiera katalog zamkniety przeslanek odrzucenia odwotania. Co rowniez istotne Krajowa Izba Odwotawcza
bada z urzedu, czy w danej sprawie zaistnialy przestanki odrzucenia odwolania.

Natomiast w §wietle art. 515 ust. 2 pkt 2 p.z.p. odwolanie wobec tresci ogloszenia wszczynajacego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia lub konkurs lub wobec tre$ci dokumentéw zamoéwienia wnosi sie w terminie 5 dni od dnia
zamieszczenia ogloszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych lub dokumentéw zamoéwienia na stronie internetowej,
w przypadku zamoéwien, ktérych warto$é jest mniejsza niz progi unijne.

Przechodzac do oceny zasadnoéci podniesionych zarzutéw, Sad Okregowy wskazuje, iz nie podziela stanowiska
skarzacego, jakoby termin na wniesienie odwolania biegl od 28 czerwca 2022 r., kiedy to zamawiajacy w zwigzku z
pytaniem zadanym przez wykonawce, zmodyfikowal tresé jednego z kryterium oceny ofert. Mimo, ze tre$¢ kryterium
nr 3 po modyfikacji SWZ nie byla tozsama z brzmieniem tego kryterium na dzien opublikowania, to nie spos6b uznac,
ze zmiana ta dotyczyla meritum. Skarzacy w ztozonym $rodku ochrony prawnej podnosi, iz modyfikacja SWZ nadala
kwestionowanemu kryterium nowa treé¢. Tymczasem K. (...) Radcow Prawnych z siedziba B., jak slusznie zauwaza
zamawiajacy w zlozonej odpowiedzi na skarge, od dnia opublikowania przez Szpital (...) im. dr. W. G. w G., tj. od
dnia 24 czerwca 2022 r. — ogloszenia o zaméwieniu oraz SWZ mial mozliwo$é¢ zapoznania sie z treécig kryterium nr
3 — odleglo$¢. Nalezy mie¢ rowniez na uwadze, iz omawiane kryterium, co stusznie podniosta Izba w uzasadnieniu
postanowienia z dnia 21 lipca 2022 r., juz od momentu wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
naruszalo w ocenie skarzgcego przepisy prawa zamowien publicznych. Jak wynika z treéci pisma zloZzonego przez
odwotujacego z dnia 20 lipca 2022 r. nawet po dokonanej zmianie w jego ocenie, kryterium oceny ofert w postaci
odleglos$ci miejsca pracy os6b wykonujacych czynno$ci z ramienia wykonawcy od siedziby zamawiajacego, mialo
charakter dyskryminujacy, nieproporcjonalny, a przede wszystkim niezwigzany z przedmiotem postepowania.

Reasumujgc te cze$¢ rozwazan Sgdu Okregowego, zasadnym jest wskazanie, iz istota samego kryterium nie zmienita
sie po modyfikacji dokonanej przez zamawiajacego w dniu 28 czerwca 2022 r., a argumentacja skarzgcego w tym
zakresie nie moze zaslugiwa¢ na uwzglednienie. Jak juz bowiem zostalo wskazane powyzej, omawiane kryterium bylo
dolegliwe dla odwolujacego juz od momentu wszczecia postepowania, a zlozone odwolanie nastapito z uchybieniem
terminu na jego wniesienie okre$lonego w art. 515 ust.2 pkt 2 p.z.p. W przedmiotowym postepowaniu bowiem
pieciodniowy termin na wniesienie odwolania uplywal w dniu 29 czerwca 2022 r. W sytuacji, w ktérej wniesiono
odwolanie w dniu 4 lipca

2022 r., prawidlowo stwierdzila Krajowa Izba Odwolawcza, iz podlegalo ono odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3
p-z.p. i nie moglo by¢ przedmiotem merytorycznego rozpoznania.

Nie zasluguje réwniez na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 529 ust. 1 p.z.p. w zwigzku z § 15 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwolan przez
Krajowa Izbe Odwolawcza, polegajace na rozpoznaniu istoty sprawy, tj. rozstrzygnieciu, iz zmiana dokumentéow
zamoOwienia dokonana przez zamawiajacego miala charakter nieistotny, na posiedzeniu, podczas gdy istota sprawy
(merytoryczne zarzuty odwolania) winna by¢ rozpoznawana na rozprawie.

Zauwazy¢ nalezy, iz Krajowa Izba Odwolawcza w toku postepowania toczacego sie na skutek odwolania, nie
badala zgodno$ci kryterium z przepisami prawa zamoéwien publicznych, zaréwno w pierwotnym brzmieniu, jak i
po doprecyzowaniu tego kryterium na skutek jednego z wykonawcéw. Krajowa Izba Odwolawcza, musiala z urzedu
zbadaé, czy w danej sprawie zaistnialy przestanki odrzucenia odwolania przed rozpoznaniem sprawy na rozprawie.
Art. 529 ust. 1 p.z.p. wprowadza natomiast mozliwo$¢ wydania postanowienia o odrzuceniu odwotania na posiedzeniu
niejawnym. W przepisie tym chodzi bowiem gléwnie o sytuacje, w ktorych konieczne jest wyjasnienie okolicznosci
sprawy lub watpliwosci dotyczacych okolicznoSci sprawy, wigzacych sie z przestankami odrzucenia odwolania.
Wobec powyzszego podnoszony przez skarzacego zarzut rozpoznania istoty sprawy na posiedzeniu, nalezy uznac za
niezasadny. Odwolanie nie zostalo rozpoznane — rozpoznawano okoliczno$ci zwigzane z oceng terminowosci jego
wniesienia oraz kregu podmiotéw do tego uprawnionych w chwili wniesienia.



Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 528 pkt. 2 p.z.p. w zw. z art. 7 pkt. 30 p.z.p. nalezy wskaza¢, iz réwniez on
nie zaslugiwat na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 7 pkt 30 p.z.p. ilekro¢ w ustawie jest mowa o wykonawcy, nalezy przez to rozumieé osobe fizyczna,
osobe prawng albo jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie
robo6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie
zamoOwienia, zlozyla oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Jak wskazuje sie w literaturze
przedmiotu (vide: P. Granecki; Prawo zamo6wien publicznych, Komentarz do ustawy nPZP, Legalis), to wskazana
definicja wykonawcy ujednolica pojecie uczestnika postepowania na kazdym etapie postepowania. Wykonawca, jak
opisuje trafnie autor komentarza, bedziemy wiec nazywac¢ podmiot, ktory w jakikolwiek sposéb uzewnetrznil wole
uczestniczenia w postepowaniu. Definicja wykonawcy jest zatem dynamiczna i bedzie zmieniala sie w zaleznosci od
etapu, na jakim postepowanie sie znajduje. Na pierwszym etapie postepowania beda to podmioty, ktére m.in. pobraty
SWZ lub zlozyly wniosek w przetargu ograniczonym lub w negocjacjach z ogloszeniem, nastepnie podmiot, ktory
zlozyly oferte, a potem podmiot, ktéry podpisal umowe z zamawiajacym. Jezeli odwolujacy nie ma statusu wykonawcy,
to nie ma uprawnienia do wnoszenia §rodkéw ochrony prawne;j.

W okolicznosciach faktycznych sprawy, skarzacy wniost odwolanie juz po uplywie terminu na sktadanie ofert, gdy
sam nie zlozyl oferty. K. (...) Radeéw Prawnych z siedziba B. nie podjeta dzialan, aby uzyska¢ zamoéwienie mimo,
iz odwolujacy oferuje ushugi o analogicznym przedmiocie co przedmiot zaméwienia. Jak stlusznie wskazala Krajowa
Izba Odwolawcza, w uzasadnieniu zaskarzonego postanowienia, skarzacy nie wykazal, iz nie mial mozliwosci zlozenia
oferty w ramach postepowania. Tym samym skarzacemu nie przystugiwal status wykonawcy.

Reasumujgc, Sad Okregowy rozpoznajac przedmiotowy S$rodek ochrony prawnej wskazuje, iz prawidlo w
postanowieniu z dnia 21 lipca 2022 r. sygn. akt KIO 1777/22 Izba odrzucila wniesione odwolanie, a Sad II instancji
nie podzielit argumentacji skarzacego, co skutkowalby zmiang zaskarzonego rozstrzygniecia. W konsekwencji
podniesiono zarzuty okazaly sie bezzasadne.

Powyzsze za$ stanowilo o bezzasadnosci skargi, co bylo podstawa jej oddalenia w oparciu o art. 588 ust. 1 p.z.p.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 589 ust.1 p.z.p. Poniewaz postepowanie to zostalo w
calo$ci przegrane przez skarzacego - zasadnym bylo zasadzenie kosztéw od tego podmiotu na rzecz przeciwnika skargi.
Na koszty poniesione przez zamawiajacego w toku postepowania skargowego zlozyly sie koszty zastepstwa prawnego
ustalone na podstawie § 2 pkt 6 w zw. z § 10 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z 22 pazdziernika
2015 r. w sprawie oplat za czynnoéci radcow prawnych (Dz. U. 2015, poz. 1804 ze zm.) z uwzglednieniem 50 %
stawki minimalnej, poniewaz pelnomocnik reprezentowal zamawiajacego rowniez w postepowaniu odwolawczym.
Zasadzeniu podlegala takze kwota 17 zl tytulem oplaty skarbowej od udzielnego pelnomocnictwa.

Odnoé$nie do stawki wynagrodzenia pelnomocnika, to uzupelniajaco nalezy wskazac, ze Sad Okregowy w skladzie
orzekajacym w niniejszej uznaje, ze nie ma prawnych podstaw do stosowania stawek obowigzujacych w postepowaniu
odwolawczym przed KIO w sytuacji gdy tylko ww. rozporzadzenie okre$la stawki przed organami wymiaru
sprawiedliwo$ci. Nalezy tez podkreslié¢, ze w kognicji tutejszego Sadu nie ma kategorii spraw podobnych do skargi
na orzeczenie KIO. Z tych wzgledéw jedynym wyznacznikiem stawki wynagrodzenia musi by¢ warto$¢ przedmiotu
zamowienia — zaskarzenia.

Z powyzszych wzgledow orzeczono jak w sentencji wyroku.

Sedzia Anna Krawczyk



