Sygn. akt: KIO 2185/13
POSTANOWIENIE
z dnia 24 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 24 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2013 r. przez wykonawce Maquet Polska

sp. z 0.0. w Warszawie

przy udziale wykonawcy Sorin Group Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Bielanski im. ks. Jerzego Popietuszki
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Warszawie

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zamoéwieh Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zaméwien Publicznych kwoty 7.500,00 zt (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych) na
rzecz wykonawcy Maquet Polska sp. z 0.0. w Warszawie, stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoeevieinnnns



Sygn. akt: KIO 2185/13
Uzasadnienie

Szpital Bielanski im. ks. Jerzego Popietuszki Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej w Warszawie, zwany dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie
przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013
poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawag Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa zestawdw
do oksygenacji pozaustrojowej ECMO dla Szpitala Bielanskiego w Warszawie”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
poz. 329246. Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia z
zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze, ktérej wartosé
szacunkowa zamédwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 5 wrzesnia 2013 r. zamawiajgcy zawiadomit faksem wykonawce Maquet
Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujagcym”, o odrzuceniu ztozonej przez
odwotujgcego oferty, a takze o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce Sorin Group Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,wykonawca Sorin”.

Wobec czynnosci odrzucenia ztozonej przez siebie oferty, a w konsekwencji wobec:
1) czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty wykonawcy Sorin,
2) zaniechania czynnos$ci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;,
3) zaniechania uznania wyjasnien dotyczacych tresci oferty odwotujgcego
odwotujacy wniést w dniu 10 wrzesnia 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez przeprowadzenie przedmiotowego postepowania z
naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
zaniechanie dokonania wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu,

2) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie uznania przez zamawiajgcego wyjasnien
odwotujgcego potwierdzajgcych zgodnos¢ ztozonej przez niego oferty z trescig SIWZ,

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez niezasadne odrzucenie oferty odwotujacego jako
niezgodnej z trescig SIWZ,



4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci wyboru oferty odwotujacego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

W oparciu o przywotane zarzuty i przedstawiong w uzasadnieniu odwotania
argumentacje odwotujacy wniést 0 nakazanie zamawiajacemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Sorin jako najkorzystniejszej w
postepowaniu,
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu,
4) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Na podstawie dokumentacji postepowania ustalono, ze zamawiajacy kopie odwotania
wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego przekazat
innym wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu w dniu 10 wrze$nia 2013 r. pocztg

elektroniczna.

W dniu 11 wrzes$nia 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajagcego
pochodzace od wykonawcy Sorin. Zgtoszenie przystgpienia zostato podpisane przez Panig
Filipine Pilichowska, dziatajgca na podstawie petnomocnictwa udzielonego przez wykonawce
Sorin w dniu 23 pazdziernika 2013 r. W tresci petnomocnictwa wskazano m.in. ze
petnomocnik w ramach i zakresie dziatalnosci spétki ma prawo do petnego i samodzielnego
reprezentowania spotki oraz do samodzielnego sktadania podpiséw w imieniu spotki
obejmujace zajmowanie sie kwestiami biznesowymi o wartosci do 500.000 euro w
szczegOlnosci w zakresie sporzadzenia oswiadczen, zawiadomien i deklaracji wymaganych
zgodnie z przepisami ustawy Pzp, w tym sktadania odwotan i korzystania z innych srodkow
prawnych wymienionych w ww. ustawie.

W tresci zgtoszenia przystapienia nie wskazano, w czym wykonawca upatruje
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony do ktorej przystepuje, fj.

zamawiajgcego.

Ustalono takze, ze 19 wrzesnia 2013 r., przed rozpoczeciem posiedzenia z udziatem
stron, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na odwotanie, w ktdrej

zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Zamawiajacy ani zgtaszajacy przystapienie nie stawili sie na posiedzenie Izby z

udziatem stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego wyznaczone w dniu 24 wrzesnia
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2013 r. Poniewaz jednak zostali prawidtowo zawiadomieni o terminie posiedzenia (dowody
zawiadomien w aktach sprawy), ich niestawiennictwo nie wstrzymato rozpoznania odwotania
(§ 20 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan Dz.U. Nr 48, poz. 280 ze zm.).

W dniu 24 wrzesnia 2013 r., w trakcie posiedzenia przed Izba, odwotujacy ztozyt
opozycje wobec zgtoszenia przystgpienia wykonawcy Sorin. Wywiodt, ze zgtaszajacy
przystapienie nie wykazat umocowania osoby, ktéra w imieniu wykonawcy Sorin podpisata
zgtoszenie przystapienia, tji. dla pani Filipiny P. Podniost, ze petnomocnictwo z 23
pazdziernika 2013 r. jest jedynie petnomocnictwem ogdlnym, w kitdérym nie wymieniono
nazwy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego przez
zamawiajgcego. Ponadto zarzucit, ze petnomocnictwo nie mocuje petnomocnika do
wnoszenia srodkOéw ochrony prawnej na podstawie ustawy Pzp, a nadto jest ograniczone
kwotowo do podpisywania korespondencji w sprawach o wartosci do 5 000 euro, w sytuaciji
gdy wartosc¢ oferty odwotujgcego opiewa na okoto 48 000 euro. Niezaleznie od powyzszego
odwotujacy podnidst, ze zgtaszajacy przystagpienie nie wskazat w zgtoszeniu przystapienia, w
czym upatruje interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej zgtosit

przystapienie, tj. zamawiajacego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zgtoszenie przystgpienia ztozone przez
wykonawce Sorin byto nieskuteczne z uwagi na niewskazanie przez wykonawce w czym
upatruje interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia odwotania na korzy$¢ zamawiajgcego, co jest
jednym z warunkéw formalnych zgtoszenia przystapienia, wynikajacych z art. 185 ust. 2
ustawy Pzp.

Stosownie do art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca moze zgtosi¢ przystapienie do
postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym  podpisem  elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta sie
zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Z przywotanego przepisu wynika w sposéb jednoznaczny, ze jednym z elementow
pisma, jakim jest zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, winno by¢

wskazanie, w czym wykonawca upatruje swego interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
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odwotania na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje. Wykonawca w pismie swym oswiadczyt
jedynie, iz ,posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ zamawiajgcego”, nie
odnoszac tego jednak tego w zaden sposéb do okolicznosci faktycznych w postepowaniu.
Wskazanie interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia jest elementem istotnym pisma albowiem -
jak wynika z przepisu art. 185 ust. 3 ustawy Pzp - ustawodawca przyznaje status uczestnika
postepowania wytgcznie wykonawcom, ktérzy majg interes w tym, aby odwotanie zostato
rozstrzygniete na korzys¢ jednej ze stron. Ponadto, w mys| art. 185 ust. 4 ustawy Pzp,
interes ten moze by¢ kwestionowany przez strony w drodze opozycji.

Niewskazanie w czym wykonawca upatruje interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony do ktérej przystapit jest zatem brakiem formalnym zgtoszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego. Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, ze ustawa Prawo
zamOwien publicznych nie zna instytucji usuniecia brakéw formalnych zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego (w przeciwienstwie do instytucji usuniecia
brakow formalnych odwotfania — art. 187 ust. 3 ustawy Pzp). Powyzsze skutkowato
koniecznoscig uznania za bezskuteczne zgtoszenia przystgpienia wykonawcy Sorin do
analizowanego postepowania odwotawczego. Stwierdzono zatem, ze w terminie okreslonym
w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Zzaden wykonawca nie zgtosit Prezesowi Krajowej lzby
Odwotawczej przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.
Podzielono tym samym, wielokrotnie wyrazany w orzecznictwie Izby poglad, iz Brak
Skutecznego, tj. zgodnego z art. 185 ust. 2 p.z.p., zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego nalezy traktowac jako brak przystgpienia w terminie opisanego w art. 186 ust.
2 ustawy. Tym samym w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym nie brat udziatu Zzaden
wykonawca przystepujacy po stronie zamawiajgcego (tak m.in. postanowienie KIO z dnia 6
kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 348/10). Podzielono w omawianym zakresie rowniez
stanowisko wyrazane w pismiennictwie, zgodnie z ktérym Wobec braku przepisow
ustalajgcych zasady uzupetniania brakow formalnych w interwencji ubocznej ich ewentualne
wystgpienie sankcjonowane bedzie odrzuceniem interwencji (por. Dzierzanowski
Wrtodzimierz, Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Matgorzata, komentarz LEX 2010,
Komentarz do art. 185 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.10.113.759), [w:] M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamdwieri
publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd. IV.).

W dalszej kolejnosci I1zba nie podzielita stanowiska odwotujgcego jakoby zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego z 11.09.2013 r. zostato podpisane przez
osobe, ktora nie wykazata umocowania do sporzadzenia i wniesienia takiego pisma.

Wbrew stanowisku odwotujgcego, literalna analiza petnomocnictwa z 23.10.2013 r.

prowadzita do wniosku, ze mocowato ono petnomocnika do korzystania ze srodkéw ochrony
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prawnej w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych na
podstawie ustawy Pzp. Ze strony 4 petnomocnictwa wynikato prawo do sporzadzenia
oswiadczen, zawiadomien i deklaracji wymaganych zgodnie z przepisami ustawy Pzp, w tym
sktadania odwotan i korzystania z innych srodkéw prawnych wymienionych w ww. ustawie.
Niewatpliwie za$ zgtoszenie przystgpienia uznaje sie za $rodek ochrony prawnej,
uregulowany w dziale VI ustawy Pzp zatytutowanym ,Srodki ochrony prawne;j”.

Zgodzi¢ nalezato sie ze stanowiskiem odwotujacego, ze w orzecznictwie Izby, jak
rébwniez saddéw okregowych orzekajgcych w przedmiocie skarg na orzeczenia Izby
ugruntowat sie poglad, ze petnomocnictwo do wniesienia srodka ochrony prawnej na gruncie
ustawy Pzp winno by¢é petnomocnictwem rodzajowym. Jednakze, wbrew stanowisku
odwotujgcego, analizowane petnomocnictwo z 23.10.2013 r. takiemu wymogowi
odpowiadato. Przywotany wyzej fragment s$wiadczyt réwniez o tym, ze bylo to
petnomocnictwo rodzajowe, gdyz mocowato petnomocnika do dziatania w imieniu spotki w
tych rodzajach spraw, ktore polega¢ beda na korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawnej w
postepowaniach o udzielenie zamowienia prowadzonych na podstawie ustawy Pzp. Nie
mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze z petnomocnictwem rodzajowym
mielibySmy do czynienia wytacznie wtedy, gdyby nawigzywato ono do nazwy konkretnego
postepowania o udzielenie zamowienia, ktére prowadzi zamawiajacy. W ocenie Izby, takie
petnomocnictwo bytoby petnomocnictwem szczegétowym, a nie rodzajowym.

Niezgodne z rzeczywistoscia byto réwniez stanowisko odwotujgcego jakoby
umocowanie petnomocnika ograniczono kwotowo do podpisywania korespondencji w
sprawach o wartosci do 5 000 euro. Izba stwierdzita, ze istotnie ze str. 3 petnomocnictwa
wynikato przywotane ograniczenie. Uszto jednak uwadze odwotujacego, ze w Swietle tresci
str. 4 petnomocnictwa, petnomocnik w ramach i zakresie dziatalnosci spétki miat réwniez
prawo do petnego i samodzielnego reprezentowania spétki oraz do samodzielnego sktadania
podpiséw w imieniu spotki, obejmujace zajmowanie sie kwestiami biznesowymi o wartosci do
500.000 euro, w tym korzystanie ze srodkdéw ochrony prawnej na gruncie ustawy Pzp. A
zatem nalezato dojs¢ do wniosku, ze petnomocnik, w zakresie korzystania ze $srodkéw
ochrony prawnej, nie byt ograniczony kwotg 5.000 euro, lecz 500.000 euro, ktéra to wartos¢
znacznie przewyzszata cene oferty przystepujacego czy odwotujacego.

W dalszej kolejnosci Izba, dziatajagc na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp,
postanowita oddali¢ opozycje odwotujacego przeciw przystgpieniu. Jak wynika z
przywotanego przepisu uwzglednienie opozycji nastepuje w sytuacji, jezeli zgtaszajacy
opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ strony do ktorej przystgpit. Koniecznym jest zatem co najmniej przedstawienie

zaczatku dowodu, ze wykonawca nie odniesienie zadnej korzysci w razie rozstrzygniecia
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odwotania na korzys¢ strony, do ktérej przystgpit. Argumentacja podniesiona przez
odwotujgcego nawigzywata wytacznie do strony formalnej zgtoszenia przystapienia, wiec
Izba odniosta sie do niej w ramach oceny skutecznosci zgtoszenia przystapienia. Odwotujacy
nie tylko nie uprawdopodobnit, ale nawet nie wskazat takich okolicznos$ci, kiére swiadczytyby
o tym, ze wykonawca Sorin nie posiada interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc

zamawiajgcego, co skutkowato koniecznoscig oddalenia opozyciji.

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne, jak réwniez fakt, ze zamawiajgcy
w dniu 19 wrzesnia 2013 r. uwzglednit zarzuty przedstawione w odwofaniu w catosci,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na
podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z przywotywanym przepisem, w przypadku
uwzglednienia przez zamawiajagcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba
moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystapili do postepowania po stronie
wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie

przystapit w terminie zaden wykonawca.

W zwigzku z powyzszym lzba, na podstawie art. 186 ust. 2, art. 186 ust. 6 pkt 1, art.
192 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, postanowita jak na wstepie.

Izba nakazata zwrot odwotujacemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania,
stosownie do przepisu § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz. 238), zgodnie z ktérym w przypadku umorzenia
postepowania odwotawczego przez lzbe, jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca, a zamawiajacy uwzglednit w
catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu przed rozpoczeciem posiedzenia z udziatem
stron Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej

tytutem wpisu.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiniennnns



