Sygn. akt: KIO/UZP 519/09

POSTANOWIENIE
z dnia 5 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Anna Majstrowicz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rezprawie  w dniu Aw-driach 5 maja 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez ETIS sp. z 0.0. z siedzib g w Siedlcach, ul. Warszawska 66
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Miejski O srodek Pomocy Spotecznej we
Wroctawiu, ul. Strzegomska 6  protestu /protestéw z dnia 8 kwietnia 2009 r.

przy udziale zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XxX po stronie

odwotujacego, xxx — po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1 .odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza ETIS sp. z o0.0. z siedzib 3 w Siedlcach, ul.
Warszawska 66

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 4 574.00zt 00

gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy) z kwoty



wpisu  uiszczonego przez ETIS sp. z o0.0. z siedzib 3§ w Siedlcach, ul.
Warszawska 66

2) dokona¢ wptaty kwoty 1 700zt 00 gr (stownie: jeden tysigc siedemset ziotych zero
groszy) przez ETIS sp. z o0.0. z siedzib g w Siedlcach, ul. Warszawska 66 na
rzecz Miejskiego O srodka Pomocy Spotecznej we Wroctawiu, ul. Strzegoms  ka
6, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw zastepstwa
przez petnomocnika,

3) dokonac wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu Zamowien
Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 5 426 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy czterysta dwadziescia
szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwien

Publicznych na rzecz ETIS sp. z 0.0. z siedzib g w Siedlcach, ul. Warszawska 66

Uzasadnienie

Postepowanie o zamoéwienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na budowe
instalacji klimatyzacji dla istniejagcego budynku biurowego zlokalizowanego we Wroctawiu
przy ul. Strzegomskiej 6 — Etap | zostalo wszczete przez zamawiajgcego — Miejski Osrodek
Pomocy Spotecznej we Wroctawiu, ul. Strzegomska 6 ogltoszeniem w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 26 lutego 2009r. za numerem 42708-2009.

W dniu 3 kwietnia 2009r. zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty
Techniki Klimatyzacyjnej i Grzewczej sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Rakowiecka 21
oraz poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujgcego — ETIS sp. z 0.0. z siedzibg w
Siedlcach, ul. Warszawska 66 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo Zamowien Publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655
ze zm. z 2008r. nr 171 poz. 1058; nr 220 poz. 1420, dalej zwanej ustawag) wskazujac, iz tresc
oferty odwotujacego nie odpowiada tresci siwz, gdyz urzgadzenia zaoferowane przez
odwotujacego w kosztorysie ofertowym Instalacja klimatyzacji — pietro 1l i IV nie odpowiadaty
wymaganiom zawartym w siwz w zalgczniku nr 7 z uwagi na to, ze zaproponowane
urzadzenia firmy LG typu ARUN120LT2 przekraczajg mase jednostek zewnetrznych, a
ponadto zamiast systemu dwusprezarkowego odwotujacy zaoferowal system z jedng
sprezarkg inverterowa, a drugg typu wiacz/wytacz.

Z czynnoscig odrzucenia oferty nie zgodzit sie odwotujacy i w dniu 8 kwietnia 2009r. faksem
wnibst protest wnoszgc o uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty, uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci oceny ofert i
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. Protest zostat podpisany przez prezesa zarzadu

upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji zgodnie z zatgczonym odpisem z KRS. W



dniu 9 kwietnia 2009r. na wezwanie zamawiajgcego z dnia 8 kwietnia 2009r. do
postepowania protestacyjnego przystapito przedsiebiorstwo ,Polmar” prowadzone przez
Mariana Sienkiewicza z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Okulickiego 25 nie wskazujgc wniosku
co do rozstrzygniecia protestu oraz interesu prawnego w przystapieniu. Przystgpienie zostato
podpisane przez Mariana Sienkiewicza wiasciciela firmy ,Polmar” zgodnie z wypisem z
ewidencji dziatalnosci gospodarczej zatagczonym na str. 3 oferty ,Polmar”. W dniu 15 kwietnia
2009r. zamawiajacy rozstrzygnat protest i oddalit go w catosci.

Odwotujacy wniost odwotanie od rozstrzygniecia protestu w dniu 20 kwietnia 2009r. Zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. ustawy poprzez preferowanie urzadzen jednego
producenta oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy poprzez opis przedmiotu zaméwienia w sSposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje. Wnidst o uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z
postepowania i uznania jego oferty za odrzucona, uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanie czynnosci oceny oferty odwolujgcego i wyboru jej jako
najkorzystniejszej. Odwotanie zostato podpisane tak jak protest. Kopia odwotania zostata
nadana do zamawiajgcego w dniu 20 kwietnia 2009r. Pocztexem. Kopia tresci odwotania

dotarta do zamawiajgcego w dniu 21 kwietnia 20009r.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Postepowanie prowadzone jest ponizej progéw unijnych tj. jego wartos¢ szacunkowa przy
zamoOwieniu na roboty budowlane wynosi 398 343,37zt., co stanowi réwnowartos¢ 102
742,61 euro.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamowieniu
publicznym, protokotu postepowania, faksu odwotujacego obejmujgacego tres¢ protestu, kopi
tresci odwotania przekazanej zamawiajagcemu wraz z dowodem wptywu do zamawiajgcego
kopii tresci odwotania w dniu 21 kwietnia 2009r.

Izba zwazyla, co nast epuje :

Izba stwierdzita zaistnienie przestanki z art. 187 ust. 4 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo Zamowien Publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.
Z 2008r. nr 171 poz. 1058; nr 220 poz. 1420, dalej zwanej ustawg) skutkujgcej odrzuceniem
odwotania, gdyz, ze kopia tresci odwotania zostata zamawiajgcemu doreczona w dniu 21
kwietnia 2009r. tj. w 6 dniu od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu. Zgodnie z art. 183
ust. 1 ustawy zamawiajgcy ma obowigzek rozstrzygngé protesty dotyczace wykluczenia
wykonawcy z postepowania 0 udzielenie zamoéwienia, odrzucenia ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty - w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego w terminie 10 dni od uptywu ostatniego z terminébw na wniesienie protestu.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o

odrzuceniu oferty odwotujgcego poinformowat w dniu 3 kwietnia 2009r., zatem termin na



whniesienie ostatniego z protestéw uptywat w dniu 10 kwietnia 2009r. (art. 180 ust. 2 ustawy)
Zamawiajacy miat obowigzek rozstrzygnacC protesty do dnia 20 kwietnia 2009r., a wiec
rozstrzygniecie protestu dokonane przez zamawiajacego w dniu 15 kwietnia 2009r. nastgpito
w terminie (art. 184 ust. 2 ustawy). Od tego dnia biegt termin dla odwolujgcego na wniesienie
odwotania. Odwotanie odwotujgcy wnidst za posrednictwem operatora publicznego ,Poczty
Polskie]” S.A. w dniu 20 kwietnia 2009r., a wiec w 5 dniowym terminie. Kopia tresci
odwotania dotarta do zamawiajgcego w dniu 21 kwietnia 2009r., a wiec w jeden dzien po

terminie do wniesienia odwotania.

Zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.08.171.1058) do protestow wnoszonych od
dnia wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwofan i
skarg, stosuje sie przepisy dzialu VI ustawy zmienianej w art. 1, w brzmieniu nadanym
cytowang ustawg. Ustawa ta weszla w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008r. W
przedmiotowym postepowaniu protest zostat wniesiony w dniu 8 kwietnia 2009r., a wiec po
wejsciu w zycie ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008r. Zatem do odwotania z dnia 20 kwietnia
2009r. beda mie¢ zastosowanie przepisy art. 184 ust. 2 w brzmieniu nadanym ustawg z dnia
4 wrzesnia 2008r. Przepis ten stanowi, ze odwotanie wnosi sie do Prezesa Urzedu w
terminie 5 dni od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu lub uptywu terminu rozstrzygniecia
protestu, jesli wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza w postepowaniach na robote
budowlang kwote 5 150 000 euro. Pomiedzy stronami nie bylo sporne, iz wartos¢
szacunkowa zamowienia nie przekracza réwnowartosci kwoty 5 150 000 euro. Istotg sporu
byta kwestia, czy jednoczesnosS¢ przekazania kopii odwotania moze byC uznana za
zachowang w sytuacji nadania u pocztowego operatora publicznego kopii tresci odwotania w
terminie do wniesienia odwotania, a doreczenia tej kopii po uptywie tego terminu.

Zgodnie z linig orzecznictwa, zaprezentowang jednolicie w orzecznictwie Izby oraz w
wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30.01.2007r., kopia odwotania powinna trafi¢
do Zamawiajgcego przed uptywem terminu na wniesienie samego odwotania.

Wskazac¢ nalezy, ze wykfadnia gramatyczna stowa ,przekaza¢” nie jest na gruncie

ustawy Prawo zamowien publicznych mozliwa. Stownik jezyka polskiego (www.sjp.pwn.pl)

pod hastem ,przekazac” podaje :

1. powierzy¢ komus cos$

2. powtdrzy¢ komus jakas informacije, czyjes$ polecenie, stowa itp.

3. wystac jakis bodziec, sygnat, impuls do jakiegos urzadzenia, narzadu itp.



4. wplaci¢ pienigdze do banku lub na poczte, zlecajac wyplacenie ich temu, na czyje

nazwisko lub konto zostaty wptacone

Ta definicja jezykowa nie pozwala na wykiadnie pojecia ,przekazac¢” w sposéb
jednoznaczny definiujgc je odpowiednio jako ,wystac”, albo ,doreczy¢”. Analiza samej ustawy
takze nie przynosi wiasciwego wyniku, albowiem stowo przekaza¢ pojawia sie w niej
w roznych przepisach i z réznym skutkiem np. art. 42 ust. 2 ustawy wskazuje, ze
specyfikacje przekazuje Zamawiajgcy w terminie 5 dni od daty otrzymania wniosku
wykonawcy, przy czym jednolicie przyjeto sie, ze jest to termin wystania, a nie doreczenia,
ale juz w art. 94 ust. 1 ustawy, gdzie mowa jest o zawarciu umowy ustawodawca stanowi, ze
umowe zawiera sie w terminie nie krotszym niz 7 dni od dnia przekazania zawiadomienia
0 wyborze oferty i tu jednolicie przyjmuje sie, ze poczatek biegu terminu liczony by¢ musi od
doreczenia zawiadomienia. Tym samym z uwagi na nie postuzenie sie przez ustawodawce
innym bardziej jednoznacznym sformutowaniem konieczne jest postuzenie sie wykladnig
celowosciowg przepisu art. 184 ust. 2 w zwigzku z art. 187 ust. 4 pkt 7 ustawy. Ten zas
przepis stanowi o jednoczesnosci przekazania, a skoro jednoczes$nie, to najpdzniej w
terminie do wniesienia odwotania, razem z nim. Dokonujgc w nastepnej kolejnosci wyktadni
celowosciowej stowa ,, przekazac¢” uzytego i w art. 184 ust. 2 ustawy jak i w art. 187 ust. 4
pkt. 7 ustawy nalezy wskaza¢, ze celem ustawodawcy bylto, aby nie dopusci¢ do zawierania
umow dotknietych niewaznoscig. Ratio legis przepisu wynika z tego, ze po uptywie terminu
do wniesienia odwotania Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe na etapie po uptywie skiadania
ofert. Celem ustawodawcy byto unikniecie sytuacji, w ktérej na skutek braku wiedzy o
wplynieciu odwotania, ktérego uwzglednienie skutkowatoby uniewaznieniem postepowania,
zostataby zawarta umowa. Taka umowa w przypadku uniewaznienia postepowania w wyniku
rozpoznania odwotanie bytaby niewazna. Jesli uwzgledni¢ ten cel ustawodawcy stowo
sprzekazac¢” nie moze by¢ rozumiane inaczej niz ,doreczy¢”. W przeciwnym bowiem wypadku
nie zachowany zostalby nadrzedny cel ustawy jakim jest zawarcie waznej umowy. Nie
mozna tez interpretowac terminu ,przekazac” z art. 184 ust. 2 i art. 187 ust. 4 pkt 7 ustawy
odmiennie w zaleznosci od etapu postepowania, na ktorym sktadany jest srodek ochrony
prawne;j.

Nadto zgodnie z art. 3 pkt 5 ustawy z dnia 12 czerwca 2003r. - Prawo pocztowe (Dz. U.
Nr 130, poz. 1188 ze zm.) stowo "przekazac" nalezy utozsamia¢ z "doreczeniem”. Nie mozna
wiec przyja¢ za stuszng interpretacje, ze jednoczesne wystanie kopii oraz odwotania do
Prezesa UZP i Zamawiajgcego stanowi wypetnienie obowigzku okreslonego w art. 184 ust. 2
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, jezeli kopia odwofania dotarta do wiadomosci
Zamawiajgcego po uplywie ustawowego terminu do wniesienia odwotania. Jak najszybsze
powiadomienie Zamawiajgcego stuzy zabezpieczeniu interesow wykonawcéw bioracych

udziat w postepowaniu oraz interesu publicznego.



Zapis skutecznosci zachowania terminu poprzez ziozenie w placéwce pocztowej
operatora publicznego zostat zastrzezony wytgcznie dla wniesienia odwotania do Prezesa
UZP. Odwolujacy wypemhitby obowigzek wynikajgcy z art. 184 ust. 2 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych, gdyby przestat Zamawiajagcemu kopie odwotania e-mailem lub

faksem w wymaganym terminie.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy,
przy czym lzba stwierdzita, ze naklad pracy petnomocnikéw zamawiajgcego w zwigzku z
przygotowaniem sie do posiedzenia przed Izbg i udzialem w posiedzeniu uzasadnia
zasgdzenie od odwotujacego na rzecz zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania —
kosztow zastepstwa przez petnomocnikbw w wysokosci 1 700zt., co zostalo takze
potwierdzone przediozonym przez zamawiajgcego rachunkiem, opiewajgcym wprawdzie na

kwote wyzsza, ale nieadekwatng do naktadu pracy petnomocnikdw.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy na niniejsze waxek [postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



