Sygn. akt: KIO 1843/21

POSTANOWIENIE
z dnia 16 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 16 lipca 2021 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21

czerwca 2021 r. przez wykonawce LEK S.A., ul. Podlipie 16, 95-010 Strykoéw,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Mazowiecki Szpital Brodnowski

w Warszawie sp. z 0.0., ul. Kondratowicza 8, 03-242 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Urtica sp. z 0.0., ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw,

Zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

postanawia:

. umarza postepowanie odwotawcze,

. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy:
LEK S.A., ul. Podlipie 16, 95-010 Strykéw, kwoty 13 500,00 zt (stownie: trzynascie tysiecy
piec¢set ztotych zero groszy), tytutem zwrotu 90% uiszczonego wpisu,

. zasgdza od odwolujgcego LEK S.A., ul. Podlipie 16, 95-010 Strykéw, na rzecz
zamawiajgcego Mazowiecki Szpital Brédnowski w Warszawie sp. z o.0,
ul. Kondratowicza 8, 03-242 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ...ooiiiiiiiiiee
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Mazowiecki Szpital Brédnowski w Warszawie sp. z 0.0., ul. Kondratowicza 8,
03-242 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Dostawa produktow leczniczych i wyrobow
medycznych dla Mazowieckiego Szpitala Brodnowskiego w Warszawie sp. z 0.0.", numer
referencyjny: MSB/PN/13/04/2021. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21.05.2021 r., nr 2021/S 098-254345.

W dniu 21.06.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy LEK S.A., ul. Podlipie 16, 95-010 Strykéw (dalej: ,odwotujgcy”), w ktérym
odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia dotyczace § 5 ust. 10 i 11
projektu umowy:

1) art. 431 w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, w zw. z art. 354 kc i art. 353 kc i
art. 58 § 11 2 kc oraz w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U. z 2020, poz. 1913), poprzez zaburzenie rownowagi stron umowy, sprowadzenie jej
do umowy stricte adhezyjnej, jednostronnej, brak poszanowania intereséw drugiej strony
umowy, narzucanie odgornie cen przez zamawiajgcego w sposéb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji, wbrew naturze stosunku, ustawie Pzp i zasadom wspédtzycia
spotecznego,

2) art. 433 pkt 4 w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art.16 ustawy Pzp w zw. z art. 5kc oraz 58 § 1 i
2 kc, art. 353! kc, poprzez zawarcie w projekcie umowy postanowien abuzywnych,
naktadajgcych na wykonawcow nieproporcjonalne ryzyko umozliwiajgce ograniczenie
zakresu zamoOwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub
wielkosci Swiadczenia stron lub rezygnacje z zamowienia Iub jednostronne
wypowiedzenie umowy, co stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez
zamawiajgcego, ktory czyni ze swojego prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia

w catosci abuzywnych postanowien z § 5 ust. 101 11 projektu umowy.
Pismem z dnia 25.06.2021 r. wykonawca Urtica sp. z 0.0., ul. Krzemieniecka 120,

54-613 Wroctaw, zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.
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Jednoczesnie |zba ustalita, ze zgtaszajgcy przystgpienie wykonawca ASCLEPIOS
S.A., Hubska 44, 50-502 Wroctaw, nie dochowat obowigzku wynikajgcego z art. 525 ust. 2
ustawy Pzp, poniewaz nie dotgczyt do zgtoszenia przystgpienia dowodu przestania kopii
przystgpienia stronom. Réwniez petnomocnik odwotujgcego stwierdzit na posiedzeniu, ze nie
otrzymat kopii zgtoszenia przystgpienia tego wykonawcy. W tym stanie rzeczy lzba nie
dopuscita wykonawcy ASCLEPIOS S.A. do postepowania odwotawczego w charakterze jego

uczestnika.

Pismem z dnia 16.07.2021 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnidst 0 jego odrzucenie na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp z uwagi na wniesienie

odwotania po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W trakcie posiedzenia petnomocnik odwotujgcego ztozyt oswiadczenie, ze cofa odwotanie.

Zgodnie z art. 520 ustawy Pzp, odwotujacy moze cofngé odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy, a cofniete odwotanie nie wywotuje skutkdw prawnych, jakie ustawa
wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa Izby.

Zgodnie z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, lzba umarza postepowania odwotawcze,
w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 3 lit. b rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437):

W przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez lzbe w catosci na skutek
cofniecia odwotania przed otwarciem rozprawy:

b) w dniu, na ktéry zostat wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron lub
uczestnikow postepowania odwotawczego - odwotujgcy ponosi koszty, o ktérych mowa w § 5
pkt 2, oraz zwraca sie mu 90% wpisu; w takim przypadku lzba zasgdza koszty, o ktorych
mowa w § 5 pkt 2, od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego lub uczestnika postepowania
odwotawczego, ktoéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, wnoszgcego sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci albo w czesci zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu, oraz orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty

uiszczonej tytutem wpisu, w wysokosci stanowigcej 90% jego wartosci.
Dlatego tez Izba orzekta jak w sentencji i nakazata zwrdcié odwotujgcemu 90% kwoty

uiszczonego wpisu od odwotania oraz zasgdzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego

koszty zastepstwa procesowego.
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Jednoczesnie odnoszgc sie do argumentacji petnomocnika odwotujgcego,
podniesionej na posiedzeniu, Izba wyjasnia, ze obowigzkiem przede wszystkim wykonawcy
uczestniczgcego w postepowaniu jest zapoznanie sie ze wszystkimi modyfikacjami swz i
ustalenie poczatku biegu terminu do wniesienia odwofania, zgodnego z art. 515 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze natomiast zlozy¢é odpowiedz na odwotanie do czasu
otwarcia rozprawy (art. 521 ust. 1 ustawy Pzp), przy czym ztozenie takiej odpowiedzi jest
jedynie uprawnieniem zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze tez nie skladaé¢ odpowiedzi na
odwotanie, ale ustnie przedstawi¢ swoje stanowisko w sprawie, w tym wypadku — mogt tez
ustnie na posiedzeniu wnie$¢ o odrzucenie odwotania z powodu uchybienia terminowi do
jego wniesienia. Oznacza to, ze ztozenie odpowiedzi na odwotanie w dniu wyznaczonym na
posiedzenie i fakt, ze jej tre$¢ ogranicza sie do wskazania podstaw odrzucenia odwotania,
nie ma wplywu na zastosowanie § 9 ust. 1 pkt 3 lit. b rozporzadzenia w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania. Dlatego tez Izba postanowita

o0 kosztach zgodnie z ww. przepisem.

Przewodniczacy: ...
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