Sygn. akt. KIO/UZP 264/08

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Czlonkowie: Izabela Kuciak

Grzegorz Mazurek

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na-pesiedzenin / rozprawie” w dniu / w—dniach™~08.04.2008
r. w Warszawie odwolania wniesionego przez Torufiskie Zaklady Graficzne
sZapolex” Sp. z o.0., ul. Gen. Sowinskiego 2/4, 87-100 Toruin od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Redakcje Wojskowa z siedziba w
Warszawie, Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa protestu / pretestéw”

z dnia 14 marca 2008 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie



2. kosztami postepowania obciaza Redakcje Wojskowa 2z siedziba w

Warszawie, Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w
wysokosci 4.064 zt 00 gr (slownie: cztery tysigqce szescdziesiat
cztery zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Torunskie Zaklady Graficzne ,,Zapolex” Sp. z o.0., ul. Gen.
Sowinskiego 2/4, 87-100 Torun

2) dokonac¢ wptaty kwoty 7.663 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
szeSCset szeScdziesiat trzy zlote zero groszy) przez Redakcje
Wojskowa z siedziba w Warszawie, Al. Jerozolimskie 97, 00-
909 Warszawa na rzecz Torunskich Zakladow Graficznych
»Zapolex” Sp. z o.0., ul. Gen. Sowinskiego 2/4, 87-100
Torun, stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu kosztéow postepowania, w tym Kkosztow zastepstwa

prawnego

3) dokonac¢ wptlaty kwoty xxx zl xxx gr (slownie: xxx) przez xxx na
rzecz Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodoéw

wlasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15.936 zl 00 gr (slownie: pietnascie
tysiecy dziewiecCset trzydzieSci szeS¢ zlotych zero groszy) z
rachunku dochodow wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na
rzecz Toruniskich Zakladow Graficznych ,,Zapolex” Sp. z o.o0.,
ul. Gen. Sowiniskiego 2/4, 87-100 Torun



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Redakcja Wojskowa z siedzibg w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na , Wykonanie druku
tygodnika ,Polska Zbrojna” - czesé¢ I zamdéwienia”, w trybie przetargu
nieograniczonego za numerem 1/2008.

Ogloszenie o zamowieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
22 stycznia 2008 r. za numerem: 2008 / S 14 - 017385.

Zamawiajacy dnia 28 lutego 2008 roku, poinformowal Wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

Dnia 6 marca 2008 roku Wykonawca — DRUKARNIA PERFEKT S.A. z
siedziba w Warszawie wniosl protest na rozstrzygniecie przez Zamawiajacego
postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej w czesci I zamowienia —
firmy TRANS-DRUK Sczelinscy i Rosinscy Sp. j. z siedzibg w Koninie
zarzucajac ofercie razaca niska cene oraz wybor oferty firmy BELLONA S.A. z
siedziba w Warszawie w czesci II zamowienia. Protestujacy, w zakresie czesci
II zamowienia zarzucit Zamawiajacemu brak podstaw do wyboru czesci
oferty, tj. tylko w zakresie czesci II zamowienia w sytuacji, gdy oferta
BELLONA S.A. obejmowala calos¢ przedmiotu zamowienia, tj. czesc¢ I i II
przedmiotu zamowienia tacznie.

Protestujacy wniost o powtorzenie czynnosci wyboru oferty i wybor jako
najkorzystniejszej oferty firmy BELLONA S.A. w calosci.

Dnia 11 marca 2008 roku Zamawiajacy przeslal faksem kopie protestu
wniesionego w dniu 6 marca 2008 roku. Przestana kopia protestu nie
zawierala wezwania wykonawcow do wziecia udzialu w postepowaniu
toczacym sie w wyniku wniesienia protestu, co zdaniem Protestujacego,
stanowi wade postepowania uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy w
sprawie zamowienia publicznego.

Pismem z dnia 12 marca 2008 roku Zamawiajacy odrzucil protest na
podstawie przepisu art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych,
powolujac si¢ na fakt, iz wniost go podmiot nieuprawniony.

Dnia 14 marca 2008 roku, Odwotujacy - firma Torunskie Zaklady

Graficzne ,ZAPOLEX” Sp. z o.0. wniost protest na zaniechanie wezwania,



przez Zamawiajgcego, wykonawcow do wzigecia udzialu w postepowaniu
toczacym sie¢ w wyniku wniesienia protestu przez DRUKARNIE PERFEKT
S.A. z siedziba w Warszawie, a takze uchybienie terminowi zawiadomienia
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu o fakcie wniesienia protestu.

Protestujacy - Torunskie Zaklady Graficzne ,ZAPOLEX” Sp. z o0.0. zarzucit
Zamawiajacemu naruszenie art. 181 wust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a takze uchybienie zawiadomienia  wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu o fakcie wniesienia protestu, zadajac
uniewaznienia postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Pismem 2z dnia 19 marca 2008 roku Zamawiajacy poinformowal
Protestujacego - Torunskie Zaklady Graficzne ,ZAPOLEX” Sp. z o.0., ze
protest zostal oddalony. W uzasadnieniu oddalenia wskazal, ze twierdzenie
Protestujacego, iz oferty konkurencyjnych firm zawieraja razgco niskie
(dumpingowe), zdaje si¢ byc¢ subiektywna opinia Wykonawcy, poniewaz nie
przytacza zadnych dokumentéw uzasadniajacych postawiona teze. Ponadto,
w przedmiotowym postepowaniu przetargowym Wykonawca - Torunskie
Zaklady Graficzne ,ZAPOLEX” Sp. z o.0. zaoferowal kwote, ktorej
Zamawiajacy nie mogt przyjac z uwagi na niewystarczajace Srodki
przeznaczone na realizacje zamowienia. Biorgc powyzsze pod uwage,
Zamawiajacy stwierdzil, Zze przystapienie Wykonawcy do toczacego sie w
wyniku wniesienia protestu przez DRUKARNIE PERFEKT S.A. postepowania,
nie mialoby wplywu na ostateczne rozstrzygniecie. Zdaniem Zamawiajacego,
nie doszlo wiec do naruszenia interesu prawnego Protestujacego, przez co
protest uznaje sie za niezasadny.

Z decyzja Zamawiajacego nie zgodzil sie Protestujacy, ktory w dniu 20
marca 2008 roku wniost odwolanie od oddalenia protestu, zarzucajac
Zamawiajacemu naruszenia przepisu art. 181 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a takze uchybienie zawiadomienia  wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu o fakcie wniesienia protestu, zadajac
uniewaznienia postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy

Prawo zamowien publicznych.



Odwolujacy wskazuje, ze ma interes prawny w ztozeniu odwotania, gdyz
zlozyl skutecznie swoja oferte na czes¢ I zamowienia — Wykonanie druku
tygodnika ,Polska Zbrojna”. W przypadku gdyby Odwotujacy zostal wezwany
do wzigcia udzialu w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia
protestu przylaczylby sie do niego, gdyz przychyla sie do stanowiska
Protestujacego i uwaza, ze zarowno oferta TRANS-DRUK Szelinscy i Rosinski
Sp. j. z siedziba w Koninie, ktora zostala wybrana, jak i oferta firmy
POLIGRAFIA D&N z siedziba w Gliwicach, zawieraja cene razaco niska
(dumpingowa) i jako takie podlegaja odrzuceniu przez Zamawiajacego na
podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. W przypadku
zgodnego z przepisami zachowania Zamawiajacego Protestujacy wygralby
przetarg na czes¢ I zamowienia, gdyz jego oferta bylaby najkorzystniejsza.
Ponadto zaniechanie przez Zamawiajacego wezwania odwolujacego do
wziecia udzialu w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu,
a nastepnie odmowa uniewaznienia postepowania, zgodnie z uzasadnionym
wnioskiem Odwolujacego narusza jego elementarne prawa, a takze jest

sprzeczne z obowiazujacymi przepisami.

Po zapoznaniu sie z oryginalna dokumentacja przetargowa oraz po
wystuchaniu stron na rozprawie Izba wustalila, Ze odwolanie podlega

uwzglednieniu.

Zgodnie z przepisem art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych wobec tresci ogloszenie o zamowieniu, czynnosci podjetych
przez Zamawiajacego w toku postepowania oraz w przypadku zaniechania
przez Zamawiajacego czynnosci, do ktorej jest obowiazany na podstawie
ustawy, mozna wnieSC protest do Zamawiajacego. Wniesienie protestu po
uplywie terminu skladania ofert skutkuje zawieszeniem biegu terminu
zwiazania ofertg do czasu ostatecznego rozstrzygniecia protestu.
Zamawiajacy w przypadku wniesienia protestu po uptywie terminu skladania
ofert, zobowiazany jest, na podstawie przepisu art. 181 ust. 2 ustawy Pzp
niezwlocznie poinformowac wszystkich Wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty o

zawieszeniu biegu terminu zwiazania oferta oraz na podstawie przepisu art.



181 ust. 3 ustawy Pzp do niezwlocznego przekazania kopii wniesionego
protestu wszystkim Wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia wzywajac Wykonawcow do wzigecia udzialu w
postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu.

Zamawiajacy obowiazkom tym uchybil, czym naruszyl podstawowe zasady
udzielania zamowien publicznych, w tym zasade uczciwej konkurencji
okreslong w przepisie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wykonawca, ktoremu odebrano prawo do bycia uczestnikiem postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, ma prawo do skorzystania ze
srodkow ochrony prawnej przewidzianych przepisami ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zwroci¢ tutaj uwage nalezy na fakt, iz Wykonawca
przylacza sie do postepowania, a nie do samego protestu. Oznacza to, ze
przystepujacy do postepowania protestacyjnego moze poprzeC zarzuty
zglaszane przez innego wykonawce, ale rowniez moze poprze¢ stanowisko
Zamawiajacego. Uczestnikiem postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu staja sie Wykonawcy, ktorzy w terminie 3 dni od dnia
otrzymania wezwania, o ktorym mowa w art. 181 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Skoro wiec Zamawiajacy uchybit obowiazkom
okreslonym w art. 181 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych to
ograniczyl mozliwosci Wykonawcow do skutecznego uczestniczenia w
postepowaniu toczacym sie¢ w wyniku wniesienia protestu. Mimo
wystepujacych na gruncie dotychczasowych uregulowan watpliwosci, co do
mozliwosci  ograniczenia obowigzku Zamawiajacego powiadamiania
Wykonawcow o zlozeniu protestu kwalifikujacego sie¢ do odrzucenia,
ustawodawca nie przewidzial odrebnego rozwiazania w tej kwestii.
Zamawiajacy obowiazany jest przekazac kopie kazdego protestu, informujac
o zawieszeniu terminu zwiazania oferta oraz wzywajac wszystkich
Wykonawcow do wziecia udzialu w postepowaniu toczacym sie w wyniku
wniesienia protestu. Zamawiajacy obowiazany jest dokonac¢ czynnosci
okreslonych w przepisach art. 181 ust. 2 i 3 ustawy Pzp niezwlocznie, tj. w
terminie niedookreslonym w ustawie. Jednakze przyjac nalezy, ze termin
yniezwlocznie” powinien oznaczac ,natychmiast’, ,najszybciej jak to mozliwe”,

a nawet ,tego samego dnia”, czy ,nie pézniej niz dnia nastepnego”. Dlatego tez



zarzut dotyczacy uchybienia temu terminowi wydaje si¢ by¢ zasadny, dlatego
tez Izba przychyla sie do stanowiska Odwolujacego w tym zakresie, gdyz S
dniowy termin zawiadomienia o wniesionym protesScie uznac¢ nalezy za
uchybienie dotyczace niezwlocznego przekazania informacji i wezwania jw.
Odnosnie zarzutu naruszenia przepisu art. 181 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych Izba w pelni popiera stanowisko Odwolujacego. Jak
shusznie zauwazyl Odwolujacy, brak mozliwosci udzialu w postepowaniu
toczacym sie w wyniku wniesienia protestu skutecznie narusza jego
elementarne prawa, a takze jest sprzeczne z obowiazujacymi przepisami. Jak
shusznie zauwazyl Zespol Arbitrow w wyroku z dnia 12 stycznia 2007 roku
sygn. akt UZP/ZO/0-3074/06 ,W przypadku wniesienia protestu,
obowigzkiem zamawiajacego jest niezwloczne jego przekazanie wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, a takze wezwanie
ich do wziecia udziatu w postepowaniu toczqgcym sie w wyniku wniesienia
protestu. Wezwanie, o ktéorym mowa w cytowanym przepisie, musi byc
wyraznie wyartykulowane w stosownym pismie Zamawiajacego. Przepis ten
wyraznie adresowany jest do zamawiajgcego i nakazuje mu dokonad
czynnosSci polegajacej na wezwaniu wykonawcéw do wziecia udzialu w
postepowaniu. Obowiazek ten koresponduje z dalszymi przepisami ustawy
Prawo zaméwieri publicznych dotyczacymi postepowania uregulowanego w
jej dziale VI. Od daty skutecznego wezwania wykonawcéw biegnq stosowne
terminy okreslone w art. 181 ust. 4 do przylqczenia sie do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu. Niewaqgtpliwie instytucja
wezwania do udzialu w postepowaniu protestacyjnym ma zasadnicze
znaczenie w procesie konsolidacji postepowan protestacyjno odwotawczych i
w intencji ustawodawcy ma sprzyjaé rozstrzyganiu sporow na tle udzielania
zamowieni publicznych z udziatem zainteresowanych sprawq wykonawcow”.
Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej stwierdzil, co na rozprawie
przyznal rowniez Zamawiajacy, ze poza sporem jest, iZ w niniejszym
postepowaniu Zamawiajacy tego obowiazku nie wykonal. W tej sytuacji za
niemajace istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy nalezy uznac

zgloszone pod adresem Odwotujacego zarzuty braku nalezytej aktywnosci w



postepowaniu, a zwlaszcza samodzielnego korzystania ze Srodkow ochrony
prawnej, tj. samodzielnego ztozenia protestu.

Za niezasadna uznac nalezy rowniez argumentacje Zamawiajacego dotyczaca
faktu, iz nawet w przypadku uznania, Ze przystapienie Odwotujacego do
toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu przez DRUKARNIE PERFEKT
S.A. byloby skuteczne, to nie miatoby wplywu na ostateczne rozstrzygniecie
postepowania, gdyz Odwotujacy zaoferowal kwote, ktorej Zamawiajacy nie
mogl przyjac z uwagi na niewystarczajace srodki przeznaczone na realizacje
zamowienia. Stanowisko doktryny jak i orzecznictwo w zakresie mozliwosci
skutecznego wniesienia protestu, z zachowaniem wymogow okreslonych w
przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. wykazania
interesu prawnego jest jednoznaczne. Wynika to z faktu, iz do czynnosci
podejmowanych przez Zamawiajacego oraz uczestnikow postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie, w sprawach nie
uregulowanych ustawa, przepisy Kodeksu cywilnego (art. 14 ustawy Pzp). I
wlasnie ten cywilistyczny charakter ustawy przesadza, iz interes prawny to
zarowno interes majatkowy, jak i niemajatkowy. Nie jest tez konieczne
doznanie uszczerbku w interesie prawnym — wystarczajace jest samo jego
zagrozenie. W wyroku z dnia 19 grudnia 2006 roku sygn. akt UZP/ZO/0-
2938/06 Zespol Arbitrow orzekl iz fakt, ze wartos¢ oferty Odwoltujacego
przekracza wysokosc¢ srodkow, jakie Zamawiajacy zamierza przeznaczyC na
sfinansowanie zamowienia nie przesadza o braku interesu prawnego
Odwolujacego na tym etapie w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Zdaniem KIO zaniechanie wezwania wykonawcow do wziecia udzialu w
postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesionego protestu nalezy uznac za
istotna wade postepowania, ktora uniemozliwia zawarcie waznej umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego, a co za tym idzie stanowi przestanke
skutkujaca uniewaznieniem calego postepowania w oparciu o przepis art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych. W takiej bowiem sytuacji
zawarta umowa bylaby niewazna z uwagi na tres¢ art. 146 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamowien publicznych. Niewatpliwie bowiem zaniechanie

wezwania, o ktorym mowa w art. 181 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien



publicznych, stanowi takie naruszenie, ktore ma wplyw na wynik

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Wobec powyzszego nalezalo orzec jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych oraz na
podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu
ich rozliczania. Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej uwzglednit
wniosek Odwotujacego w sprawie zasadzenia kosztow zastepstwa prawnego

w wysokosci kwoty okreslonej w przedtozonej do akt sprawy faktury VAT.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pézn. zm.) na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

* niepotrzebne skresli¢
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