Sygn. akt KIO/2410/10, KIO 2506/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 19 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy: Przemystaw Dzierzedzki
Cztonkowie: Anna Chudzik

Magdalena Grabarczyk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym, bez udziatu stron dnia 19 listopada 2010 r.

w Warszawie:

A)

B)

odwotania wniesionego w dniu 04 listopada 2010 r. przez Przedsi ebiorstwo Ustugowe
.Hetman” sp. z 0.0., ul. AL. Krakowska 110/114, 00- 971 Warszawa

od czynnosci zamawiajgcego, ktérym jest Zarzad Oczyszczania Miasta, Al.
Jerozolimskie 11/10, 00-508 Warszawa,

przy udziale Polsuper sp. z 0.0., ul. Krakowskie Przedmie $cie 4/6, 00-333 Warszawa,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale AG-Complex sp. z o0.0., ul. Marywilska 44, 03-042 W arszawa,

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

odwotania wniesionego w dniu 04 listopada 2010 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych si @ 0 zamowienie Przedsi ebiorstwo Ustugowe ,Hetman” sp. z 0.0., ul.
AL. Krakowska 110/114, 00-971 Warszawa oraz Fagus s p. z 0.0., ul. Al. Krakowska
110/114, 00-971 Warszawa
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od czynnosci zamawiajgcego, ktérym jest Zarzad Oczyszczania Miasta, Al
Jerozolimskie 11/10, 00-508 Warszawa,

przy udziale Polsuper sp. z 0.0., ul. Krakowskie Przedmie $cie 4/6, 00-333 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

przy udziale AG-Complex sp. z 0.0., ul. Marywilska 44, 03-042 W arszawa, zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

zwraca odwofania;

nakazuje dokona¢ zwrotu kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero
groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamdwien Publicznych na rzecz
Przedsi ebiorstwa Ustugowego ,Hetman” sp. z 0.0., ul. AL. Kr akowska 110/114, 00-

971 Warszawa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie w

terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa |zby

do Sgadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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Sygn. akt KIO/2410/10, KIO 2506/10

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zarzad Oczyszczania Miasta, Al. Jerozolimskie 11/10, 00-508
Warszawa — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zmianami) zwanej dalej "ustawg Pzp", postepowanie 0 udzielenie zamédwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,pielegnacja zieleni niskiej i utrzymanie czystosci
wzdtuz tras komunikacyjnych miasta st. Warszawy”.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 25 sierpnia 2010 r. pod numerem 2010/S 164-252346.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyla co nast epuje:

W dniu 04 listopada 2010 r. wplynelo do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
oznaczone jako odwotanie pismo z dnia 4 listopada 2010 r., ktérego nadawca byto
Przedsiebiorstwo Ustugowe ,Hetman” sp. z o.0., ul. AL. Krakowska 110/114, 00-971

Warszawa. Do pisma tego zostat dotgczony dowdd uiszczenia wpisu w kwocie 15.000 zi.

Z tresci przywolywanego pisma wynika, ze nadawca reprezentuje interesy
Przedsiebiorstwa Ustugowego ,Hetman” sp. z o0.0., ktéry samodzielnie ztozyt oferte w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na czes¢ VI i VII oraz interesy
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych tj. Przedsiebiorstwa Ustugowego ,Hetman” sp. z o.o.
oraz Fagus sp. z 0.0., ktorzy zlozyli w tym samym postepowaniu oferte wspdlng na czesci |,

IV iV zamowienia.

Pismem z dnia 9 listopada 2010 r. sklad orzekajacy lIzby, dzialajac na podstawie art.
187 ust. 7 w zw. z art. 187 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz § 13 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280) wezwatl
Przedsiebiorstwo Ustugowe ,Hetman” sp. z o.0., ul. AL. Krakowska 110/114, 00-971

Warszawa do przestania w terminie 3 dni od dnia doreczenia wezwania:
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1) pisma zawierajgcego uzupetnienie brakéw formalnych poprzez wskazanie od ktorego
odwotania zostat uiszczony wpis (odwotania wniesionego przez Przedsiebiorstwo
Ustugowe ,,HETMAN" sp. z o0.0., dzialajgcg jako odwotujgcy czy tez odwotania
wniesionego przez Przedsiebiorstwo Ustugowe ,,HETMAN" sp. z 0.0., dziatlajgcg jako
petnomocnik wykonawcoéw wspdélnie ubiegajacych sie o0 udzielenie zamédwienia
,HETMAN" sp. z 0.0., oraz FAGUS sp. z 0.0.),

2) dowodu uiszczenia wpisu od drugiego odwotania.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przedsiebiorstwo Ustugowe ,,HETMAN" sp. z
0.0. w Warszawie doreczyt pismo z dnia 12 listopada 2010 r. w ktérym poinformowat, ze wpis
w wysokosci 15.000 zt zostat uiszczony od odwotania wniesionego przez P.U. Hetman sp. z
0.0. ha czynnosci zamawiajacego odrzucenia oferty P.U. Hetman sp. z 0.0., wystepujgcego
jako wykonawca samodzielnie ubiegajacy sie 0 zamdwienie oraz jako wykonawca wspéinie
ubiegajacy sie 0 zamdéwienie w konsorcjum z innym wykonawcg — firmg Fagus sp. z o.0.
P.U. Hetman sp. z 0.0. nie zalgczyt do ww. pisma dowodu uiszczenia wpisu od drugiego

odwotania.

Majac na uwadze powy zsze okoliczno $ci faktyczne nale zy zwazyé€, co nast epuje:

Oceniajgc tres¢ pisma z dnia 04 listopada 2010 r., w pierwszej kolejnosci Izba
zwazyla, ze pomimo ztozenia fizycznie jednego pisma, zostaly wniesione w sensie prawnym
dwa odwotania. lzba wskazuje, ze odwotanie od czynnosci zamawiajacego podjete] w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia przystuguje wykonawcy, a nie r6znym wykonawcom
odrebnie ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia. Powyzsze ograniczenie wynika wprost z
tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym $rodki ochrony prawnej okreslone w
dziale VI ustawy Pzp przystugujg ,wykonawcy”. Od zasady tej istnieje jeden wyjatek,
dotyczacy wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, do ktérych
stosuje sie odpowiednio przepisy dotyczace ,wykonawcy” w mysl| art. 23 ust. 3 ustawy Pzp.
Tymczasem Przedsiebiorstwo Ustugowe ,Hetman” sp. z 0.0. oraz konsorcjum wykonawcéow
tj. Przedsiebiorstwo Ustugowe ,Hetman” sp. z 0.0. i oraz Fagus sp. z 0.0. nie ubiegajg sie
wspélnie o udzielenie zamowienia, albowiem zlozyli odrebne oferty w niniejszym
postepowaniu na rézne czesci zamdwienia, a wiec brak bylo podstaw do stwierdzenia ze
zachodzi przypadek, o ktorym mowa w art. 23 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie bowiem z trescig
art. 2 pkt 11 ustawy Pzp, na etapie po uptywie terminu sktadania ofert, status ,wykonawcy”

przystuguje osobie fizycznej, osobie prawnej albo jednostce organizacyjnej nie posiadajacej
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osobowosci prawnej, ktéra ,ztozyta oferte”. Zatem fakt zlozenia odrebnych ofert przez ww.
podmioty skutkuje traktowaniem ich jako odrebnych wykonawcow.

Po drugie, o tym czy zostalo ztozone jedno czy dwa odwotania, nie decyduje forma
pisma (fakt wniesienia jednego pisma), lecz jego tres¢. W niniejszej sprawie istotnym byto
bowiem to, ze wbrew stanowisku P.U. Hetman sp. z 0.0. ww. pisSmie zakwestionowane
zostaty dwie czynnosci zamawiajacego polegajace na odrzuceniu ofert dwdch podmiotéw, a
ponadto czynnosci odrzucenia ofert dotyczyly roznych czesci postepowania. Powyzsza
okolicznos¢ wynikata wprost z pkt 3.1 i 3.2 pisma Zamawiajgcego, zawierajgcego
rozstrzygniecie postepowania z dnia 25.10.2010 r., ktérym Zamawiajacy odrebnie odrzucit
oferty ztozone przez oba podmioty. Okolicznos¢ iz uzasadnienie faktyczne obu decyzji
zamawiajacego o odrzuceniu dwdéch ofert jest identyczne, nie mogto zmienié tej kwalifikaciji.
Ponadto Izba wskazuje w tym miejscu, ze w sytuacji gdy jeden z wykonawcOw ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamdwienia ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ innego
wykonawcy wnoszgacego odwotanie, ma prawo do zgloszenia przystapienia do postepowania
odwotawczego po stronie tego wykonawcy w trybie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.

Konsekwencjg stwierdzenia przez Izbe, ze pismem z dnia 4 listopada 2010 r. zostaty
wniesione dwa odwotania, zas w mysl| art. 187 ust. 1 ustawy Pzp odwofanie podlega
rozpoznaniu jesli nie zawiera brakéw formalnych i uiszczono wpis, byto ustalenie ze kazde z
odwotan wniesionych przez podmioty odrebnie ubiegajgce sie o udzielenie zamowienia
powinno by¢ optacone wpisem w wysokosci 15.000 zt, a wiec tacznie 30.000 zt.

Izba podziela stanowisko Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie,
ktory wyrazit poglad, zgodnie z ktérym ,na rowni z przypadkiem nie wniesienia wpisu w ogole
nalezy rozpatrywac¢ sytuacje, w ktorych wpis zostat uiszczony, ale z uchybieniem
przewidzianego prawem terminu do jego wniesienia oraz sytuacje, w ktdrych wpis zostat
uiszczony w niepetnej wysokosci. W okolicznosciach niniejszej sprawy mamy do czynienia z
analogiczng sytuacjg, w ktérej ze wzgledu na wniesienie dwdch odwotar jednym pismem i
brak informacji o tym, ktérego odwotania dotyczy uiszczony jeden wpis, wniesiona kwota w
istocie nie odpowiadata wymaganej wysokosci wpisu od dwéch odwotan.” (Wyrok WSA w
Warszawie z dnia 7 maja 2009 r., sygn. akt V SA/Wa 3121/08, LEX nr 533143).

Stosownie do brzmienia art. 187 ust. 7 w zw. z art. 187 ust. 3w zw. z 8§ 13 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 r. Nr 48, poz. 280), w przypadku
gdy odwotanie nie moze otrzymaé prawidlowego biegu wskutek niezachowania warunkow
formalnych w tym nieuiszczenia wpisu, skfad orzekajacy Izby wzywa odwolujgcego do
poprawienia lub uzupetnienia odwotania oraz ztozenia dowodu uiszczenia wpisu w terminie 3

dni pod rygorem zwrotu odwotania.
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Poniewaz wniesiona tytutem wpisu kwota 15.000 zt nie odpowiadata wymaganej
wysokosci wpisu od dwoch odwotan, pismem z dnia 9 listopada 2010 r. skiad orzekajacy
Izby, w oparciu o przywolywane wyzej przepisy, wezwat Przedsiebiorstwo Ustugowe
.Hetman” sp. z 0.0., do przestania w terminie 3 dni od dnia doreczenia wezwania dowodu
uiszczenia wpisu od drugiego odwotania. Ponadto, poniewaz w tresci pisma z dnia 4
listopada 2010 r. nie wskazano od ktérego z odwotan zostat uiszczony wpis, Izba dziatajac
na tej samej podstawie prawnej wezwaita Przedsiebiorstwo Ustugowe ,,HETMAN" sp. z 0.0.,
do usuniecia brakow formalnych poprzez wskazanie, od ktérego odwotania zostat uiszczony
wpis.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 w zw. z 187 ust. 7 Pzp, Przedsiebiorstwo Ustugowe
»HETMAN" sp. z o0.0. zostalo pouczone, ze w przypadku nieusuniecia brakéw formalnych
odwotania lub niedotgczenia dowodu uiszczenia wpisu w terminie 3 dni od doreczenia wezwania,

odwotanie zostanie zwrécone.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przedsiebiorstwo Ustugowe Hetman sp. z o.0.
zlozyt pismo z dnia 12 listopada 2010 r. w ktérym nie wskazat, od ktérego z odwotan zostat

uiszczony wpis. Nie zostat takze zlozony dowod uiszczenia wpisu od drugiego odwotania.

Analiza pisma z dnia 12 listopada 2010 r. przestanego w wyniku odpowiedzi na
wezwanie lzby prowadzi do wniosku, iz Przedsiebiorstwo Ustugowe ,Hetman” sp. z 0.0., w
wymaganym terminie nie uzupetnit brakow formalnych odwotan. Wykonawca ten nie
przediozyt bowiem Izbie dowodu uiszczenia wpisu od drugiego odwotania, co skutkuje jego
zwrotem. Nie wskazat takze, pomimo wezwania przez lzbe, ktére z wniesionych przez niego
odwotan zostalo optacone wpisem, podtrzymujgc stanowisko, iz jego zdaniem zostato
zlozone jedno odwotanie. Nieusuniecie tego braku formalnego skutkuje niemozliwoscig
nadania biegu zadnemu z odwotan. Brak bylo podstaw do samodzielnego decydowania

przez lzbe za wnoszacego odwotania, ktére z wniesionych odwotan zostato optacone.

Nieuiszczenie wpisu do dnia uplywu terminu do wniesienia odwotania oraz
nieuzupetnienie dowodu uiszczenia wpisu, a takze nieusuniecie brakéw formalnych
odwotania w terminie 3 dni od dnia doreczenia wezwania skutkuje — zgodnie z trescig art.
187 ust. 7 w zw. z art. 187 ust. 6 ustawy Prawo zamoOwien publicznych — zwrotem

wniesionego odwotlania w drodze postanowienia Izby.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
z uwzglednieniem postanowien § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41,

poz. 238) nakazujgc zwrot na rzecz wnoszacego wpis kwoty 15 000 zt 00 gr, uiszczonej
tytutem wpisu.

Przewodnicz acy:
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