Sygn. akt: KIO 1036/11

POSTANOWIENIE
z dnia 27 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron w dniu 27 maja 2011 r.
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej w dniu 19 maja 2011 r. przez
wykonawce JM-TRONIC sp. z o.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez
EnergiaPro S.A. we Wroctawiu, dziatajgcg we wiasnym imieniu i na wiasng rzecz, a takze
w imieniu wkasnym i na rzecz Enion S.A. w Krakowie oraz Tauron Ekoenergia sp. z 0.0. w

Jeleniej Gorze

postanawia:

1. umorzy € post epowanie odwotawcze |,

2. nakaza¢ Urzedowi ZamoOwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu

Zamowien Publicznych kwoty 15 000,00 zt (stownie: pietnastu tysiecy ztotych) na rzecz JM-

TRONIC sp. z 0.0. w Warszawie stanowigcej wpis od odwofania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:  ....ooooiiiiiiiiin



Sygn. akt: KIO 1036/11

Uzasadnienie

EnergiaPro S.A. we Wroctawiu, dzialajgca we wiasnym imieniu i na wlasng rzecz, a
takze, na podstawie udzielonych petnomocnictw, w imieniu wkasnym i na rzecz Enion S.A. w
Krakowie oraz Tauron Ekoenergia sp. z 0.0. w Jeleniej GOrze, zwana dalej ,zamawiajgcym”
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,dostawe wytgcznikbw SN na potrzeby EnergiaPro S.A., ENION S.A. i
TAURON Ekoenergia sp. z 0.0.”, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759 ze zm.), zwanej dalej

.ustawg Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 23 lutego 2011 r. pod humerem 2011/S 37-060855.

W dniu 16 maja 2011 r., za posrednictwem faksu, zamawiajgcy przestat wykonawcy
JM-TRONIC sp. z 0.0. w Warszawie, zwanemu dalej ,odwolujagcym” wezwanie do przestania
sprawozdan z badanh na podstawie ktorych zostat wystawiony certyfikat nr/np. 0790/NBR/06;
L0278/98; 00380.

Wobec powyzszej czynnosci zamawiajgcego odwotujacy wniést w dniu 19 maja
2011r. odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej. W odwotaniu tym zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie
polegajace na prowadzeniu postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob, ktéry nie
zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw oraz art.
26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez niezasadne wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw. W oparciu o powyzsze zarzuty odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, uznanie jej

za bezzasadna, uznanie oferty odwotujgcego za zgodng z wymaganiami zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji postepowania ustalono takze, iz zamawiajgcy w dniu 19
maja 2011 r. drogg elektroniczng przestat wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie
zamdwienia ABB sp. z 0.0. w Warszawie, zwanemu dalej ,przystepujagcym” wezwanie do
zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego wraz z kopig odwotania. W dniu
23 maja 2011 r. przystepujacy zgtosit do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystapienie
do postepowania wszczetego wskutek wniesienia przez wykonawce JM-TRONIC sp. z 0.0. w

Warszawie odwotania po stronie zamawiajgcego. W tresci zgloszenia przystapienia
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przystepujacy oswiadczyt, iz przekazat zamawiajagcemu i odwotujgcemu kopie zgloszenia
przystgpienia. Do zgtoszenia przystgpienia nie zalaczyt dowodu przestania kopii zgtoszenia

przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Ustalono takze, ze w dniu 23 maja 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wplyneto  pismo  zamawiajgcego  (znak: UZ/AL.-2911-7(10)/2011/502) dotyczace
uwzglednienia w cato$ci zarzutébw przedstawionych w odwotaniu. Pismo to zostato
podpisane przez Pana Macieja Z., umocowanego do podpisywania w imieniu
zamawiajgcego dokumentow i korespondencji wynikajgcych z prowadzonych przez Biuro
Zamowien Publicznych Energia Pro S.A. procedur udzielania zamowien, na podstawie
petnomocnictwa udzielonego przez Energia Pro S.A. z dnia 27.10.2009 r. Zamawiajacy w
powyzszym pismie wskazal, iz odwotanie wykonawcy JM-TRONIC sp. z 0.0. w Warszawie

zostato uwzglednione w catosci.

Na podstawie dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajacego ustalono
ponadto, ze przystepujacy kopie zgtoszenia przystapienia doreczyt zamawiajgcemu w dniu
24 maja 2011 r. Odwotujacy, w trakcie posiedzenia w dniu 27 maja 2011 r. oswiadczyt, iz nie
otrzymat od przystepujacego kopii zgtoszenia przystgpienia. Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy
Pzp wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3
dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujac strone, do ktorej przystepuje, i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia
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 odwotlanie.
Literalna wyktadnia ww. przepisu prowadzi do wniosku, iz jedng z przestanek skutecznosci
zgloszenia przystapienia do postepowania odwotawczego jest przestanie kopii zgloszenia
przystapienia zarébwno zamawiajagcemu jak i wykonawcy wnoszacemu odwotanie.

Co do znaczenia faktu przestania kopii zgloszenia stronom postepowania
odwotawczego podzielono stanowisko zaprezentowane w wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2009 roku (sygn. akt XXIII Ga 634/09 niepubl.), ktore
zachowuje aktualno$¢ w obecnym stanie prawnym. W orzeczeniu tym wskazano, ze celem
przekazania kopii zgloszenia jest umozliwienie wszystkim uczestnikom sporu zapoznania sie
ze stanowiskiem przedstawionym w zgtoszeniu jeszcze w trakcie przygotowania sie do
rozprawy. Celem zgloszenia przystgpienia nie jest bowiem wylgcznie ustalenie kregu
uczestnikbw postepowania, lecz umozliwienie stronom odpowiednio wczesniejszego
zapoznania sie z argumentacjg zgtaszajgcego przystgpienie. Cel ten moze byé spetniony

wytgcznie jesli kopia zgtoszenia przystgpienia zostanie przekazana stronom postepowania.
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Sad Okregowy uznat za nietrafny poglad o braku znaczenia obowigzku przekazania kopii
,nie_ mozna traktowa¢ okreslonych tam (tj. w ustawie Pzp) wymagan jako wymagania,
ktorych mozna nie spetni¢ (...). Przyjecie pogladu odmiennego prowadzitoby wprost do
wybiorczego i dowolnego interpretowania ustawy w zakresie wnoszenia $rodkow ochrony
prawnej.”

Nie ulegato watpliwosci, iz przystepujacy przestat kopie zgtoszenia zamawiajgcemu,
za$ kopia ta zostata doreczona zamawiajgcemu w dniu 24 maja 2011 r. Natomiast wobec
przeciwnych oswiadczen przystepujacego (w zgtoszeniu przystapienia) i odwotujgcego (w
trakcie posiedzenia) co do faktu przestania kopii zgloszenia przystgpienia odwotujgcemu,
Izba stwierdzita, iz ciezar dowodu co do tej okolicznosci obcigzat przystepujacego, stosownie
do przepisu art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 6 KC. Stosownie do przywolywanego przepisu,
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne.
To przystepujacy, z faktu przestania kopii zgtoszenia odwotujgcemu wywodzit skutek prawny
w postaci skutecznego zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. Wobec
oswiadczenia odwolujacego ztozonego w trakcie posiedzenia, iz nie otrzymat on Kkopii
zgloszenia przystapienia, zgtaszajacy przystapienie powinien wykazac¢ stosownym dowodem
sporng okolicznos¢. Fakt przestania kopii zgtoszenia nie zostal wykazany przez
przystepujacego ani w tresci zgloszenia przystgpienia ani w trakcie posiedzenia, na ktére
przystepujacy nie stawit sie, pomimo prawidtowego zawiadomienia o terminie. Przystepujacy
nie wykazat tez, iz nastgpito opdznienie w doreczeniu korespondencji odwotujgcemu z
przyczyn niezaleznych od przystepujgcego. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze
korespondencje przestang przez przystepujgcego zamawiajgcemu rowniez w dniu 23 maja
2011 r. ten ostatni otrzymat juz w dniu 24 maja 2011 r.

W tej sytuacji, wobec niewykazania przestanek skutecznosci zgtoszenia przystgpienia
o ktérych mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, iz zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wykonawcy ABB sp. z 0.0. w
Warszawie bylo nieskuteczne. W konsekwencji, wskutek niespetnienia formalnych
przestanek zgtoszenia przystgpienia, wykonawca ABB sp. z 0.0. w Warszawie nie stat sie
uczestnikiem postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania, w rozumieniu art.
185 wust. 3 ustawy Pzp. Wobec powyzszego, nawet ewentualne zlozenie przez
przystepujacego oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do uwzglednienia
przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, do ktérego zostat
wezwany pismem z dnia 24 maja 2011 r., nie bedzie moglo zosta¢ uznane za skuteczne.
Prawo do wniesienia sprzeciwu przystuguje bowiem jedynie uczestnikowi postepowania,

ktory przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.



Majac na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne, Izba stwierdzita, ze
postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113, poz.759 ze zm.).
Zgodnie z przywotywanym przepisem, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w
catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢ postepowanie na
posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego,
ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zzaden
wykonawca.

Jednoczesnie Izba wskazuje, iz zgodnie z trescig 186 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku
umorzenia postepowania odwotawczego przez lzbe na skutek uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, zamawiajacy wykonuje,
powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z
zadaniem zawartym w odwotaniu.

Izba nakazata zwrot odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania,
stosownie do przepisu 8 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw 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 zamawiajgcy uwzglednit w
catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z

rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

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

Przewodnicz acy:  ......ccooiviiiiieinnns



