Sygn. akt:  KIO/UZP 1556 /09

POSTANOWIENIE

Z dnia 17 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Klaudia Szczytowska - Maziarz
Cztonkowie: Barbara Bettman
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 17 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Transportu Samochodowego t  gcznosci
"Transpost" S.A., 60-246 Pozna n, ul. Winklera 1 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Poczte Polsk g S.A., 00-940 Warszawa, ul. Rakowiecka 26 protestu z dnia 25.09.2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Transportu Samochodowego

taczno $ci "Transpost” S.A., 60-246 Pozna n, ul. Winklera 1



i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 462 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace czterysta szescdziesigt dwa zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Przedsiebiorstwo Transportu
Samochodowego t acznosci "Transpost” S.A., 60-246 Pozna n,
ul. Winklera 1.

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
ZamoOwien  Publicznych na rzecz  Przedsiebiorstwo  Transportu
Samochodowego t gcznosci “"Transpost® S.A., 60-246 Pozna A,
ul. Winklera 1.

Uzasadnienie

Skiad orzekajacy Izby, w celu ustalenia istnienia podstaw do odrzucenia odwotania
na podstawie przepisu art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp, o co wnioskowat zamawiajacy, musiat ustali¢, jakie zarzuty odwotujacy zawart
w protescie poprzedzajgcym rozpoznawane przez lzbe odwotanie z dnia 19.10.2009 r.,
a jakie w samym odwotaniu.

Na podstawie tresci protestu z dnia 25.09.2009 r. stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujacy
zawart w nim zarzut sporzadzenia przez zamawiajgcego postanowien SIWZ (opublikowanej
na stronie zamawiajgcego w dniu 16.09.2009 r.) z naruszeniem przepisu art. 144 ustawy
Pzp, poprzez zawarcie w 8 15 ust. 1 i 2 wzoru umowy mozliwosci rozwigzania umowy przez
kazda ze stron z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia. Odwotujacy zazadat
wykres$lenia postanowien SIWZ - wzoru umowy w zakresie postanowien 8§ 15 ust. 1 i 2,
regulujgcych wypowiedzenie umowy, ewentualnie zmiany postanowien umownych
w zakresie wypowiadania umowy.

Powyzsze oznacza, ze zakresem protestu objeto pierwotng tres¢ SIWZ,
Zamieszczong na stronie internetowej zamawiajgcego w dniu 16.09.2009 r.

Na podstawie zas tresci odwotania z dnia 19.10.2009 r. stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotujacy zawart w nim zarzut zmiany tresci SIWZ w zakresie mozliwosci wypowiedzenia



umowy przez zamawiajgcego z haruszeniem przepisu art. 144 ustawy Pzp, poprzez
zawarcie w 8 15 ust. 1 i 2 wzoru umowy mozliwosci rozwigzania umowy w przypadkach:
1) nabycia przez zamawiajgcego po terminie zawarcia umowy, poprzez zakup lub
leasing, pojazdéw dostawczych i ciezarowych w liczbie odpowiadajgcej ustalonej
w umowie, przeznaczonych do realizacji wlkasnej przedmiotu objetego umowa,

2) zmniejszenia wolumenu obrotu paczkowego powyzej 20%.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zamawiajacy - wbrew uzytemu sformutowaniu
zawartemu w samym rozstrzygnieciu protestu - protest uwzglednit w catosci, uwzgledniajac
zarzut i czynigc zados¢ jednemu z zadan odwotujgcego.

Stosownie do przepisu art. 183 ust. 5 ustawy Pzp zamawiajacy powtarza
oprotestowang czynnos¢ niezwlocznie - jezeli uwzglednit wszystkie zgloszone zadania.
Wydawa¢ by sie mogto, ze nie z takg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz zamawiajacy nie uwzglednit
jednego z zadah zawartego w protescie, tj. zadania ,wykreslenia zapiséw SIWZ - umowy
w zakresie postanowien § 15 ust. 1 - 2.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby wskazany przepis zaklada nierozerwalnosé
zarzutu i zadania, tj. zakltada, ze uwzglednienie zarzutu jest tozsame z uwzglednieniem
zadania (innymi stowy, fakt, ze ktére$ z zadah nie zostalo uwzglednione oznacza, ze nie
zostat uwzgledniony ktéry$ z zarzutow protestu). W przedmiotowej sprawie odwotujacy
zawart w protescie jeden zarzut, ale dwa zgdania, z ktérych jedno bylo Zzadaniem
ewentualnym.

Ogolnikowos¢ zadania ewentualnego sformutowanego przez odwotujgcego
w protescie (,warunkiem koniecznym wprowadzenia zmian bedzie obwarowanie tej
mozliwosci opisem uwarunkowan, w jakich te zmiany moga by¢ dokonane,
z uwzglednieniem interpretacji, zgodnie z ktérg przedmiotowy przepis nie pozwala na
jakiekolwiek zmiany, ale zmiany, ktérych podtozem majg by¢ okolicznosci wyjatkowe”), przy
braku chocby zakreslenia konkretnych ram zmian 8 15 ust. 1 - 2 wzoru umowy, dawata
zamawiajacemu bardzo szeroki zakres swobody, z ktérej zamawiajacy skorzystat.

Wobec wskazanego charakteru zgdania odwolujgcego zawartego w protescie uznac
nalezy, ze zamawiajacy zgdaniu odwotujacego uczynit zadosc¢ i nie sposob uznaé, ze protest
odwotujacego nie zostat rozstrzygniety w sposéb zgodny z oczekiwaniem odwotujgcego.

Sktad orzekajacy lzby stangt zatem na stanowisku, ze uwzglednienie przez
Zamawiajgcego zarzutu oraz jednego z zadan, tj. zadania ewentualnego pozwala przyjac, ze
protest zostat uwzgledniony w calosci. Bez znaczenia pozostaje w tym przypadku fakt
literalnego brzmienia czesci wstepnej protestu, tj. postuzenia sie przez zamawiajgcego

sformutowaniem ,czesciowego uwzglednienia protestu”.



Zamawiajgcy uznat zasadnosé¢ zarzutu, w wyniku czego postanowit réwniez uczynic
zadosc¢ zadaniu zmiany tresci wzoru umowy.

Stosownie do przepisu art. 183 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajagcy mogt
niezwlocznie powtérzy¢ oprotestowang czynnos$¢, polegajaca w tym przypadku na
ponownym sporzadzeniu SIWZ w zakresie § 15 wzoru umowy, tj. mégt dokona¢ modyfikaciji
SIWZ.

Zamawiajgcy modyfikacji tej dokonat juz w samym rozstrzygnieciu protestu (o czym
Swiadczy tres¢: ,zamawiajacy (...) dokonuje modyfikacji postanowien wzoru umowy” oraz
.Zamawiajacy (...) modyfikuje zatgcznik nr 4 do SIWZ (wzér umowy) poprzez zmianeg
zapiséw zawartych w 8§ 15 umowy, ktére uzyskujg nastepujace brzmienie: (...)"). Dziatanie
takie sklad orzekajacy Izby uznaje za dopuszczalne, wobec braku ustawowego zakazu w tej
materii.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze rozstrzygajgc protest z dnia 08.10.2009 r. zamawiajgcy
wykonat jednoczesnie nowg czynnosé, tj. nadal nowg tres¢ SIWZ w zakresie § 15 wzoru
umowy, ktéra to czynnos¢ podlega zaskarzeniu w terminach okreslonych w przepisie art. 180
ust. 2 ustawy Pzp.

Przyjecie, jak chciatby tego odwotujacy, ze modyfikacja SIWZ ,technicznie” dokonana
W rozstrzygnieciu protestu stanowi rozstrzygniecie protestu, od ktérego przystuguje mu
odwotanie jest nie do pogodzenia z zasadg koncentracji sSrodkéw ochrony prawnej, wyrazong
w art. 181 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.

Zwroci¢ bowiem nalezy szczegOllng uwage na fakt, ze przyznanie odwolujgcemu
prawa do wniesienia odwotania od rozstrzygniecia protestu w czesci, ktéra w istocie stanowi
nowg czynnos¢ (modyfikacje SIWZ), oznaczatoby jednoczesnie pozbawienie innych
wykonawcow mozliwosci ztozenia $rodkdéw ochrony prawnej w tym zakresie, skoro
wykonawcy ci na etapie rozstrzygniecia protestu, zgodnie z zasadg koncentracji ochrony
Srodkdéw ochrony prawnej, nie mogg juz przystapi¢ do postepowania odwotawczego,
poniewaz wczesniej nie skorzystali z prawa przystgpienia do postepowania protestacyjnego.
Na etapie postepowania protestacyjnego decyzje o przystgpieniu do tego postepowania

wykonawcy mogli za$ podjg¢ wylacznie na podstawie tresci protestu.

Reasumujac, w ocenie skladu orzekajgcego Izby odwotanie z dnia 19.10.2009 r. nie
zostato poprzedzone protestem, w ktorym odwotujacy zakwestionowatby nowg czynnosc¢ -
nowe brzmienie tresci SIWZ, co przesadza o jego odrzuceniu na podstawie przepisu art. 187

ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



