Sygn. akt KIO 1509/11

POSTANOWIENIE
Z dnia 26 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i pelnomocnikéw w dniu 26 lipca
2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego przez Covidien Polska Sp. z o0.0. w
Warszawie od czynnosci zamawiajgcego Radomskiego Szpitala Specjalistycznego im. dr

Tytusa Chatubi nskiego w Radomiu,

przy udziale wykonawcow zglaszajagcych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego: "Aesculap Chifa" Sp. z 0.0. w Nowy Tomy  $lu
w czesci | post epowania oraz Przedsi ebiorstwo YAVO Sp. z 0.0. w Belchatowie i EPIC

MEDICAL Marcin Plichta w Poznaniuw cz esci Il post gpowania

orzeka:
1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Covidien Polska Sp. z 0.0. w Warszawie i

2.1 nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosci
15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Covidien Polska Sp. z 0.0. w Warszawie.

2.2. zasgdza od Covidien Polska Sp. z 0.0. w Warszawie na rzecz Radomskiego

Szpitala Specjalistycznego im. dr Tytusa Chatubi  Askiego w Radomiu kwote



3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcag koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy:



Sygn. Akt KIO 1509/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Radomski Szpital Specjalistyczny im. Dr Tytusa Chatubinskiego w Radomiu — 6 lipca
2011 przestat informacje o wynikach postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2011r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej jako ,ustawa’ lub ,Pzp”). Przedmiotem
postepowania jest zakup i dostawa nici chirurgicznych dla potrzeb zamawiajgcego, wartosc¢

przedmiotu zamowienia przekracza kwoty wskazane w art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawca - Covidien Polska Sp. z 0.0. w Warszawie - wniést odwotanie wobec czynnosci oraz
zaniechania czynnosci przez zamawiajgcego polegajacych na nieodrzuceniu, dopuszczeniu do
koncowej oceny i wyborze jako najkorzystniejszych ofert ,Aesculap Chifa" Sp. z 0.0. w Nowym
Tomyslu w czesci |, Przedsiebiorstwa ,YAVO" Sp. z 0.0. w Belchatowie w czesci Il postepowania
oraz nieodrzuceniu i ocenie oferty Marcin Plichty prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
EPIC MEDICAL Marcin Plichta w Poznaniu w czesci Il. Nadto odwotujgcy podniést zarzut
zaniechania wyboru zlozonej przez niego oferty w obu czesciach postepowania.

Wskazujgc na haruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 iart. 91 ust. 1 Pzp wnidst o uwzglednienie odwotania i
0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci | i
Il, dokonania powtérnego badania i oceny ofert, odrzucenia ofert: ,Aesculap Chifa" Sp. z o. o.,
Przedsigbiorstwa ,YAVO" Sp. z o. 0., EPIC MEDICAL Marcin Plichta, dokonania wyboru oferty
odwotujacego. Odwotujgacy wnibdst réwniez o wplate kwoty stanowigcej uzasadnione koszty
odwolujgcego poniesione z tytulu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia petnomocnika oraz o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujacych sie w aktach postepowania

na podniesione okolicznosci.

Wykonawcy ,Aesculap Chifa" Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo ,YAVO" Sp. z 0.0. oraz Marcin Plichta
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg EPIC MEDICAL Marcin Plichta zgtosili
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego i wniesli o oddalenie
odwotlania. Marcin Plichta wnosit rowniez o odrzucenie odwotania z powodu braku czytelnosci calej

tresci otrzymanej kopii odwotania.

Przed otwarciem posiedzenia odwolujacy ztozyt na pismie opozycje przeciwko dopuszczeniu
do udzialu w postepowaniu odwotawczym wszystkich wykonawcéw, ktérzy zgtosili

przystapienie. Zarzucit niezachowanie przestanek zawartych w art. 185 ust. 2 Pzp, z uwagi



na fakt, ze kopie zgloszenia przystapien nie zostaly przekazane ustanowionemu
petnomocnikowi - radcy prawnemu Arkadiuszowi Koperowi, ktéry podpisat odwotanie.

Na posiedzeniu zarzucit Marcinowi Plichcie brak interesu prawnego.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Izba nie uwzglednita wnioskow przystepujacego.

Stosownie do art. 185 ust. 4 zd. 2 Pzp, Izba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajacy
opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktorej przystapit; w przeciwnym razie Izba oddala opozycje.

Z przywolanego przepisu wyprowadzi¢ mozna dwa wnioski. Po pierwsze: podstawag do
zgloszenia opozycji moze byé wylacznie zarzut braku interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzysc strony, do ktorej wykonawca zgtasza przystapienie. Wskazane w art. 185 ust. 2
Pzp pozostate przestanki w postaci: zachowania terminu na zgtoszenie przystapienia, formy
oswiadczenia oraz obowigzku przekazania kopii zgtoszenia odwotujacemu i zamawiajacemu,
mimo, ze warunkujg one skutecznos¢ zgloszenia przystapienia i podlegajg obligatoryjnemu
badaniu przez Izbe, nie mogg sta¢ sie, w aktualnym stanie prawnym, podstawg opozyciji.

O uwzglednieniu lub oddaleniu opozycji I1zba orzeka w formie postanowienia na podstawie
art. 185 ust. 4 zd. 4 Pzp. Z uwagi na zamkniety charakter regulacji art. 185 ust. 4 Pzp oraz
brak innego przepisu ustawy stanowigcego podstawe do wydania postanowienia,
niezachowanie pozostatych przestanek zgloszenia przystgpienia warunkowa¢ moze
wytgcznie uznanie braku skutecznosci przystgpienia.

Po wtére: podstawg opozycji moze stac sie uprawdopodobnienie braku interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ wskazanej strony, nie za$ braku interesu prawnego.

Uszto odwotujgcemu, ze nowelizacja ustawy Prawo zamdwien publicznych dokonana ustawg
z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778 ze zm.) zmienita materialno prawne przestanki
dopuszczalnosci rozpoznania odwofania. Kategorie interesu prawnego zastgpity przestanki
interesu oraz szkody. Adekwatnie, rowniez w zakresie instytucji przystgpienia, skutecznosé
zgloszenia przystapienia nie jest obecnie uwarunkowana wykazaniem interesu prawnego —
bezposredniego zwigzku utraty mozliwosci uzyskania zamowienia przez wykonawce
zglaszajgcego przystgpienie z normg prawng. Przepisy art. 185 ust. 2 — 4 Pzp postugujg sie
kategorig interesu, ktéry moze miec¢ posta¢ tak interesu prawnego, jak i faktycznego, co
zbliza przestanki uczestnictwa w procedurze odwotawczej do postepowania nieprocesowego
uregulowanego w przepisach kodeksu postepowania cywilnego. Podkresli¢ przy tym nalezy,
ze do zgtoszenie przystgpienia, inaczej niz stanowi to art. 179 ust. 1 Pzp, nie jest niezbedne

wykazywanie szkody.



Odnoszgc przedstawione rozwazania do wniosku odwotujgcego, lzba stwierdzita, ze
opozycja jest dopuszczalna wytacznie w odniesieniu do Marcina Plichty. Izba postanowita
oddali¢ opozycje. Interes wykonawcy, ktéry ztozyt oferte, oceniong w czesci Il zamowienia,
jako druga w kolejnosci po uznanej za najkorzystniejszg ofercie Przedsiebiorstwa ,Yavo” Sp.

z 0.0., w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego jest niewatpliwy.

Izba uznata rowniez, ze wykonawcy zachowali wynikajacy z art. 185 ust. 2 zd. 2 in fine Pzp
obowigzek przestania kopii zgloszenia przystgpienia odwolujgcemu. Przywotany przepis
nakazuje przestanie kopii zgtoszenia zamawiajgcemu oraz wykonawcy, ktéry wnidst
odwotanie.

Odwolujacy przyznat, ze otrzymal kopie zgloszen przystgpien wszystkich trzech
wykonawcOw. Z przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie sposob wywiesé
obowigzku przesylania  ustanowionemu petnomocnikowi pism w toku postepowania
odwotawczego. Zgodnie z art.185 ust. 7 Pzp stanowi, do postepowania odwotawczego
stosuje sie przepisy kodeksu postepowania cywilnego — o0 sadzie polubownym
(arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej. Fakultatywne i wylgczne zastosowanie
przepisbw o0 sadzie polubownym powoduje brak podstaw do zastosowania, za
posrednictwem art. 13 8§ 2 k.p.c., art. 133 8 3 k.p.c.,, z ktorego wynika obowigzek

dokonywania doreczen ustanowionemu petnomochnikowi procesowemu.

Izba stwierdzita, ze ,Aesculap Chifa" Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo ,YAVO" Sp. z 0.0. oraz Marcin
Plichta prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg EPIC MEDICAL Marcin Plichta zachowali

przestanki zgloszenia przystgpienia i stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego

(przystepujacymi).

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp. Przywotany przepis
obliguje Izbe do odrzucenia odwotania, jezeli odwotujacy nie przestat zamawiajgcemu kopii
odwotfania.

Izba ustalita, ze odwolujacy przestat zamawiajacemu kopie odwotania faksem w pigtek 15
lipca 2011 r. za posrednictwem faksu, dokonujgc transmisji partiami miedzy godzing 14.13 a
14.35, ostatniego dnia roboczego przed uptywem terminu na wniesienie odwotania.
Odwolujacy nie wnosit do zamawiajgcego 0 potwierdzenie otrzymania odwofania i jego
czytelnosci. Kopia odwotania nie zawiera zadnej adnotacji o tej tresci. Zamawiajacy
zaprzeczyt twierdzeniu odwotujgcego, ze sekretarka wysytajgca odwotanie z kancelarii
petnomocnika odwotujacego prosita telefonicznie o potwierdzenie. Odwotujacy zgtoszonego

twierdzenia nie popart dowodem.



W tresci odwotania zostaly zamieszczone fotokopie dwéch dokumentéw znajdujgcych sie w
dokumentacji postepowania, dwa zatgczniki do odwotania stanowig rowniez fotokopie. Sa to
odpowiednio: oswiadczenie pracownika zamawiajgcego z 11 lipca 2011r., notka pracownika
zamawiajgcego z rozmowy telefonicznej z pracownikiem EPIC MEDCAL Marcin Plichta z 21
czerwca 2011 oraz pismo zamawiajgcego do ,Aesculap Chifa” Sp. z 0.0. w sprawie
wyjasnienia tresci oferty z 13 czerwca 2011r. i odpowiedz wykonawcy z 21 czerwca 2011r.
Tresci odwotania oraz zatgcznikow, ktorych oryginat zamawiajacy okazat, jest w tych
miejscach nieczytelna, catkowicie zaczerniona.

Zamawiajacy przekazat wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu kopie odwotania w

takiej postaci, w jakiej otrzymat go od odwolujgcego.

Art. 180 ust. 5 Pzp stanowi, ze odwolujacy przesyla kopie odwotania zamawiajgcemu przed
uptywem terminu do wniesienia odwotania, w taki sposéb, by mogt on zapoznaé sie z jego
trescig przed uptywem tego terminu. Domniemywa sie, iz zamawiajgcy mogt zapoznaé sie
trescig odwotania przed uplywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii
nastgpito za pomoca jednego ze sposobdéw okreslonych w art. 27 ust. 2. Z kolei stosownie do
art. 27 ust. 2 Pzp jezeli zamawiajacy lub wykonawca przekazujg oswiadczenia, wnioski,
zawiadomienia oraz informacje faksem lub droga elektroniczng, kazda ze stron na zadanie
drugiej niezwlocznie potwierdza fakt ich otrzymania.

Przenoszac regulacje ustawowe na grunt dokonanych na posiedzeniu ustalen, stwierdzi¢
trzeba, Zze odwotujgcy nie przestal zamawiajgcemu kopii odwotania przed uptywem terminu
ustawowego w spos6b umozliwiajgcy zapoznanie sie z jego trescia.

Obowigzek przekazania kopii odwotania jest spetniony dopiero wtedy, gdy zamawiajgcy w
terminie zakreslonym ustawg moze zapoznac sie z peing trescig odwotania wniesionego do
Prezesa Izby.

Przestanie kopii zawierajgcej miejsca wyczernione, nieczytelne nie wypetnia dyspozycji
ustawy.

Zwazy¢ nalezy, ze w obecnym stanie prawnym zachowanie obowigzku przekazania
zamawiajagcemu kopii odwotania ma donioste znaczenie. Wszak tylko poznanie calosci
wskazanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych oraz uzyskanie wiedzy, jakie
dowody zostajg powotane na potwierdzenie zarzutéw odwolania, pozwala na prawidlowg
ocene zarzutdw, tak przez zamawiajacego, jak i wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia. W wyniku dokonanej analizy zamawiajacy moze uwzgledni¢ zarzuty odwotania
albo przygotowaé stanowisko zmierzajgce do ich oddalenia, wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu mogg podja¢ decyzje o zgloszeniu przystgpienia oraz o ewentualnym
sprzeciwie wobec uwzglednienia zarzutow przez zamawiajgcego. Prawidtowe skorzystanie z

instytucji uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci oraz mozliwosé¢ zgtoszenia sprzeciwu,



wskazanych w art. 186 ust. 2 i 3, jest mozliwe zatem jedynie wowczas, gdy kopia odwotania
zostanie przez odwotujgcego przekazana zamawiajgcemu w petni swojej tresci.

Drugorzedne znaczenie ma rzeczywista merytoryczna waga elementéw tresci odwotania, z
ktorymi zamawiajacy, a w konsekwencji rébwniez wszyscy przystepujacy wykonawcy, nie
mieli mozliwosci sie zapozna¢. Pozbawiona doniostosci prawnej jest réwniez okolicznosé, ze
odwotanie w swojej nieczytelnej czesci zawiera fotokopie dokumentéw postepowania.
Wskaza¢ nalezy, przede wszystkim, ze nie jest rzecza zamawiajgcego, ani wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu domyslanie sie, jaka tres¢ odwotania kryje sie w
nieczytelnych miejscach.

Argument, ze skoro zamawiajacy jest w posiadaniu catosci dokumentacji postepowania, to
brak czytelnosci odwotania w tej czesci nie powoduje ostabienia jego pozycji w sporze, nie
jest pozbawiony racjonalnych podstaw. Jest jednak trafny wylgcznie w stosunku do
Zamawiajgcego, natomiast w odniesieniu do wykonawcdw uczestniczacych w postepowaniu
jest calkowicie chybiony. Podkresli¢ trzeba, ze kopie odwotania przekazang przez
odwotujgcego, zamawiajgcy stosownie do art. 185 ust. 1 Pzp przesyta niezwlocznie
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamowienia. O ile mozna sobie
wyobrazi¢, ze zamawiajgcy mogiby ustali¢ pominietg tresci odwotania, jesli nieczytelne
dokumenty wchodzace w jej sklad zostatyby wprost wymienione w tresci odwotania, o tyle w
przypadku wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu jest to niemozliwe, a sytuacja taka
godzi w ich prawa w postepowaniu.

Zatem, dla realizacji praw przyznanych zamawiajgcemu i wykonawcom zainteresowanych
rozstrzygnieciem w przepisach ustawy, niezbedne jest, aby zrédio wiedzy o zarzutach
podnoszonych wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego stanowita wylgcznie tresé

odwotania.

Obowigzek przekazania kopii odwotania w sposéb umozliwiajacy zapoznanie sie z jego
treScig spoczywa w catosci na odwotlujgcym. Zamawiajacy nie jest w zaden sposéb
zobowigzany do tego, aby informowa¢ odwotujgcego, o tym, ze kopia odwotania jest
niepetna lub nieczytelna. Z uwagi na skutki, ktére ustawa wigze z niedopetnieniem
obowigzku przekazania kopii odwotania przez odwolujgcego, oczekiwanie takie pozbawione
jest racjonalnych podstaw.

Odwolujacy, dziatajac zgodnie ze swoim interesem, winien skorzysta¢ z przewidzianej w art.
27 ust. 2 Pzp mozliwosci potwierdzenia otrzymania odwotania, w tym ilosci stron i ich
czytelnosci, czego zamawiajgcy nie moze odmowié. Konsekwencje zaniechania uzyskania
potwierdzenia prawidtowego wykonania czynnosci istotnej dla praw odwotujgcego w

postepowaniu moga obcigzaé wylacznie jego.



Z uwagi na profesjonalny charakter prowadzonej przez siebie dziatalnosci, odwotujgcy winien
dotozy¢ nalezytej starannosci i nie upewni¢ sie, czy kopia odwotania dotarta do
zamawiajgcego w taki sposob, ze moze on zapoznac sie z jej trescia.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17 sierpnia 1993 r. (sygn. akt Il CRN 77/93), wskazat, ze
,Nalezyta starannoS¢ dtuznika, okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru
prowadzonej przez niego dziatalnoSci gospodarczej (art. 355 § 2 k.c), obejmuje takze
znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastgpstw z niego wynikajgcych w zakresie
prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej"

Natomiast w wyroku Sad Apelacyjny w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r. (sygn. akt : ACa
1018/05 ) wywiodt, iz ,Nalezyta starannos$¢ diuznika okre$lana przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru prowadzonej dzialalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone
oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i
zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw

Z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci”.

Przestanie zamawiajgcemu niepeinej tresci odwotania, oznacza, ze odwotujacy nie przestat
kopii odwotania w rozumieniu art. 180 ust. 3 i 5 Pzp. Odwotujacy nie dopetnit obowigzku
wynikajgcego z art. 180 ust. 5 Pzp, co obliguje Izbe do zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp do

odrzucenia odwotania.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie z art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp odrzucita odwotanie,

orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie Pzp.

Przewodnicz acy:  ...............



