Sygn. akt KIO/UZP 227/09

POSTANOWIENIE

z dnia 6 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Barbara Bettman
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 6 marca 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Covidien Polska Sp. z 0. 0, Al. Jerozolimskie 162, 02 — 342 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego SP ZOZ Szpital Miejski im. J. Brudzi nskiego, ul.
Wojta Radtkego 1, 81 — 348 Gdynia protestu z dnia 6 lutego 2009 r.

przy udziale ,Johnson & Johnson” Poland Sp. z 0. 0., It  zecka 24, 02 — 135 Warszawa

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Covidien Polska Sp. z 0. 0, Al. Jerozolimskie 162, 02 —
342 Warszawa

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 2 287 zi
00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesigt siedem ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Covidien Polska Sp. z 0. o, Al

Jerozolimskie 162, 02 — 342 Warszawa

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Covidien Polska Sp. z 0. o, Al. Jerozolimskie 162, 02 —
342 Warszawa na rzecz SP ZOZ Szpital Miejski im. J. Brudzi nskiego, ul.
Wojta Radtkego 1, 81 — 348 Gdynia stanowiacej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 12 713 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset
trzynascie ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Covidien Polska Sp. z o. o, Al

Jerozolimskie 162, 02 — 342 Warszawa.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe materialdbw szewnych i
pomocniczych do Szpitala Miejskiego im. J. Brudzinskiego w Gdyni, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, (Dz. Urz. UE 2008/S 146 — 196534 z 30.07.2008 r. ), w dniu w
dniu 6 lutego 2009 r. zostatl wniesiony protest, a nastepnie odwotanie przez Covidien Polska
Sp. z0.0. z Warszawy.
Ztozenie protestu byto nastepstwem powiadomienia pismem doreczonym 30 stycznia 2009 r.
0 wyborze oferty:
- Gornoslaskiej Centrali Zaopatrzenia Medycznego Zarys Sp. z 0.0. na

czesci: 1;8;20;21 zamdbwienia,
- Johnson & Johnson Poland Sp. z .0. 0. na czesci:2,5,6,15,
- uniewaznieniu postepowanie na czesci 3;4;7;9;10;11;12;13;14,;16;18;19,
- oraz o wykluczeniu z postepowania wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0. w zakresie
czesci: 1,2,3,5,7,8,9,10,11,12,13,14,16,17,18 zamodwienia, na ktére ziozyt on oferte.
Odwolujgcy Covidien Polska Sp. z o0.0., zwany dalej réwniez Odwotujacym |,  zarzucit

Zamawiajgcemu — Szpitalowi Specjalistycznemu Zakladowi Opieki Zdrowotnej Szpitalowi



Miejskiemu im. J. Brudzinskiego w Gdyni naruszenie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2009 r. Nr 171,
poz. 1058) to jest:

1. art. 89 ust. 2 pkt 1 i art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, przez wyboér
oferty ztozonej przez Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. na cze$¢ 2 i 5
zamodwienia, mimo ze oferta ta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia,

2. art. 85 ust. 4 ustawy, w zwigzku z art. 24 ust 2 pkt 4, przez ich btedng wyktadnie i
niewtasciwe zastosowanie i wykluczenie Odwotujgcego | z postepowania za nie
wniesienie wadium,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2iart. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, przez wybér
oferty ztozonej przez Gornoslaskg Centrale Zaopatrzenia Medycznego Zarys Sp. z
0.0. ha czesci: 1;8 zamOwienia, mimo ze oferta ta nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia,

Odwolujacy | powotat sie na naruszenie swego interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia
oraz przytoczyt argumenty, na uzasadnienie zarzutow protestu.

Pismem z dnia 16 lutego 2008 r. Zamawiajgcy uwzglednit protest w odniesieniu do zarzutow
podnoszonych przeciwko ofercie Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. w odniesieniu do
wyboru oferty tego wykonawcy w na czes¢ 2 i 5 zamdwienia. W pozostalym zakresie
protest zostat oddalony, to jest dotyczacy zarzutow:

1. zaniechania odrzucenia oferty Johnson & Johnson Sp. z 0.0. na cze$¢ 1 zamowienia,

2. wyboru oferty Gornoslaskiej Centrali Zaopatrzenia Medycznego Zarys Sp. z 0.0. na czes¢
1i 8 zamoéwienia,

3. btednego zastosowania art. 85 ust. 4 ustawy Pzp, przez wykluczenie Odwotujgacego
Covidien Polska Sp. z 0.0. z postepowania.

Na powyzsze rozstrzygniecie zostaty wniesione odwotania :

— w dniu 25 lutego 2009 r. przez Covidien Polska Sp. z 0.0. zwany Odwotujgcym I.

— w dniu 25 lutego 2008 r. przez Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0., zwany dalej
Odwotlujgcym 1l. Odwotujacy | Covidien Polska Sp. z o. 0., zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 85 ust. 4 ustawy, art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
przez btedne przyjecie, ze Odwolujacy | nie wnidst wadium wraz z przedtuzeniem terminu
zwigzania ofertg, a w konsekwencji wykluczenie go z postepowania.

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybor
oferty zlozonej przez Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. na cze$¢ 1 (2) i 5 zamobwienia,

mimo, ze oferta ta jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.



3. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp,
przez wybor oferty ztozonej przez Gornoslaskg Centrale Zaopatrzenia Medycznego Zarys

Sp. z 0.0. na czes¢ 1 i 8 zamobwienia, jako niezgodnej z SIWZ.

Odwotujacy | wnosit o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru ofert,
2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego | z postepowania,
3. odrzucenia oferty ztozonej przez Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. na czes¢ 1,2
i 5 zamdéwienia,
4. odrzucenia oferty ztozonej przez Goérnoslaska Centrale Zaopatrzenia Medycznego
Zarys Sp. z 0.0. w Zabrzu na cze$¢ 1 i 8 zamébwienia,
5. ponowne dokonanie €czynnosci wyboru ofert na
cze$¢:1,2,3,5,7,8,9,10,11,12,13,14,16 i 18 zamdbwienia.
Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, przystapili:
Odwolujacy Il pismem z dnia 5 marca 2009 r., ktory podnidst zarzut, ze Odwolujacy | uchybit
terminowi przekazania kopii Odwotania Zamawiajgcemu., a ponadto uchybit terminowi
whniesienia protestu, gdyz winien byt skarzy¢ czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 11 grudnia
2008 r. wezwania do przedtuzenia wadium.
Odwolujacy | pismem z dnia 4 marca 2009 r., ktéry podtrzymat zarzuty sformutowane w
protescie na czes¢ 2 i 5 zamdwienia.
Izba na posiedzeniu dopuscita i przeprowadzita nastepujace dowody: z dokumentacji
postepowania przetargowego, jako dowdd uznata oswiadczenie z dnia 03.03.2009r. ztozone
przez Dyrektora Zamawiajgcego, ze kopia odwotania Covidien Polska Sp. z 0. 0., wptyneta
do Zamawiajgcego w dniu 02.03.2009r. oraz kserokopie wyciagu z ksigzki korespondencji
przychodzacej, z ktorej wynika, iz wymienione przesytka zostata doreczona w dniu
02.03.2009r. Ponadto rozwazyta stanowiska petnomocnikéw stron, przedstawione do
protokotu posiedzenia.
Odwotanie Covidien Polska Sp. z 0. 0. nie podlegato rozpatrzeniu.
Termin na wniesienie odwotania, liczony z uwzglednieniem daty uplywu ostatniego z
termindw na rozstrzygniecie protestu, konczyt swéj bieg dnia 26.02.2009r Izba stwierdzita, ze
termin przekazania kopii odwotania Zamawiajagcemu nie zostat dotrzymany. Odwotlujacy,
przesytkg polecong nadang w dniu 25 lutego 2009 r. w placOwce operatora publicznego
zlozyt odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Przesyikg polecong nadat tez
kopie odwotania dla Zamawiajgcego w dniu 25 lutego 2009 r. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze
wymieniong przesytke otrzymat w dniu 2 marca 2009 r. Odwotujgcy Covidien Polska Sp. z o.
0. nie przedstawit, zadnego dowodu przeciwnego tym twierdzeniom. Stanowisko

Zamawiajgcego potwierdza oswiadczenie Dyrektora Zamawiajacego o wplywie wymienionej



przesytki w dniu 02.03.2009r. oraz wyciag z ksigzki odbioru korespondencji, gdzie pod datg
02.03.2009r. widnieje wpis o przesyice z kancelarii prawnej CHAJEC, DON — SIEMION,
ZYTO nr listu poleconego R 271630087, tozsamy z oznaczonym przez poczte na kopercie.
Zatem Izba uznala, ze kopia odwotania zostata Zamawiajgcemu przekazana po uptywie
terminu wyznaczonego w art. 184 ust. 4 Pzp. Kopia odwotania najpdzniej powinna wptynac
do Zamawiajgcego w dniu 26 lutego 2009 r., to jest wraz z uptywem terminu na wniesienie
odwotania. Czynnos¢ nadania przesytki z kopig odwotania drogg pocztowg nie wywotuje
skutku doreczenia w tej dacie, gdyz takie nastepstwa ustawa wigze jedynie z nadaniem
odwotania drogg pocztowg do Prezesa UZP. Ratio legis przepisu art. 184 ust. 2 Pzp polega
na tym, zeby Zamawiajacy mogt zawrze¢ umowe po uplywie terminu na wniesienie
odwotania i nie pozostawat w niepewnosci co do faktu czy zostalo ztozone odwotanie, czy
nie. W tej mierze istnieje ugruntowane orzecznictwo sgdowe, gdzie mozna wskazaé¢ na
orzeczenia Sadu Okregowego w Warszawie sygn. akt V Ca 117/07 z dnia 30.01.2007r. oraz
sygn. akt V Ca 1889/07 z dnia 05.11.2007r., potwierdzajgce zaleznos¢ skutecznosci
wniesienia odwotania od zachowania terminu doreczenia jego kopii Zamawiajgcemu. W
ocenie Sadu Okregowego nalezy przede wszystkim zwréci¢é uwage na to, ze celem takiego
unormowania jest zapewnienie sprawnosci przebiegu postepowania 0 zamowienie
publiczne, ale i jego jasnosci i pewnosci dla wszystkich jego uczestnikow, co wigze sie tez z
umozliwieniem Zamawiajagcemu powziecia wiadomosci o0 zakonczeniu, badz nie
postepowania protestacyjnego w takim czasie, aby mozliwe byto skuteczne zawarcie umowy
z wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Po uptywie terminu, o
ktorym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp, w braku wiedzy o wniesionym odwotaniu,
Zamawiajagcy moze pozostawa¢ w usprawiedliwionym przekonaniu, ze postepowanie
wywotane protestem zostato zakonczone i nie ma przeszkdéd do zawarcia umowy i tym
samym narazi¢ sie na zarzut dotkniecia zawartej w dobrej wierze umowy w sprawie
zamowienia publicznego, sankcjg niewaznosci ex tunc.

Izba nie podzielita pogladu Odwotujacego Covidien Polska Sp. z 0. 0., ze do zachowania
terminu przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu, stosuje sie przepisy Kodeksu
postepowania cywilnego oraz Kodeksu postepowania administracyjnego, gdzie
wystarczajgce jest dla zachowania terminu dokonania czynnosci nadanie pisma w placowce
pocztowej operatora publicznego.

Do postepowania odwotawczego zgodnie z art. 184 ust. 6, stosuje sie odpowiednio przepisy
ustawy z dnia 17.11.1964. Kodeks postepowania cywilnego o sagdzie polubownym
(arbitrazowym), jezeli ustawa Pzp nie stanowi inaczej. W ocenie skladu orzekajgcego art.
184 ust. 2 Pzp zawiera regulacje odrebng, zatem przepisy Kpc nie majg w sprawie
zastosowania. Izba nie uwzglednita wniosku o odroczenie posiedzenia. Przestanki formalne

skutkujgce odrzuceniem odwotania podlegajg badaniu przez Izbe z urzedu. Okolicznosé ta



jako wynikajgca z powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa powinna by¢é znana
Odwotujgcemu Covidien Polska Sp. z 0. 0. O interpretacji prawnej art. 184 ust. 2 Pzp, do
dnia wydania postanowienia jednolicie przyjmowanej przez Izbe Odwotujacy sie mogt
powzig¢ wiadomosci przed otwarciem posiedzenia, gdyz orzecznictwo KIO dostepne jest na
stronie internetowej UZP np. postanowienie KIO z 29.01.2008r. (sygn. akt KIO/UZP 123/07).
Ponadto postepowanie o0 udzielenia zamowienia publicznego oraz postepowanie
odwotawcze przed lzbg cechuje szybkosc¢. Izba nie znalazta zatem podstaw do odraczania

posiedzenia, o co wnioskowat Odwotujgcy Covidien Polska Sp. z o. o.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 7 Pzp .

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy postanowienie
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



