Sygn. akt: KIO/UZP 69/08

POSTANOWIENIE
Z dnia 13 lutego 2008tr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Barbara Bettman

Czlonkowie: Jolanta Markowska

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 13.02.2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Jaza Sp. z o0.0., Krakow. ul. Promienistych 5/10 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, Warszawa, ul. Czerniakowska 16
protestu z dnia 13.12.2007r.

przy udziale P.W. MULTIKOM, Adam Papierski, Bydgoszcz, ul. Fabry czna 15

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza Jaza Sp. z 0.0., Krakéw. ul. Promienistych 5/10

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
Ogr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
WpIisu uiszczonego przez Jaza Sp. z 0.0., Krakoéw. ul. Promienistych 5/10

2) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 0 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset

trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Jaza Sp. z 0.0., Krakéw. ul. Promienistych
5/10.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na zakup kaset z tonerem do
laserowych drukarek komputerowych Lexmark Optra E 310, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego (Dz. Urz. UE nr 2007/S 193 -234792), w dniu 13.12.2007 r.
zostat wniesiony protest przez Adama Papierskiego, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MULTIKOM Komputerowe Materiaty
Eksploatacyjne z Bydgoszczy.

Whiesienie protestu bylo nastepstwem powiadomienia pismem z dnia 6.12.2007 r. o wyborze
oferty JAZA Sp. z 0.0. z Krakowa.

Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu Zaktadowi Ubezpieczeh Spotlecznych w Warszawie
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. nr 223, poz. 1655)

przez zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy z postepowania i dokonanie wyboru
oferty podlegajacej odrzuceniu.

W protescie podniesiono, ze JAZA Spolka z o0.0. nie zlozyla prawidlowej deklaracji
zgodnosci, wystawionej przez producenta oferowanych kaset z tonerem oraz Kkarty

charakterystyki preparatu niebezpiecznego na oferowany przedmiot zaméwienia.



Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 14.12.2007 r., pismem z dnia 17.12.2007 r., z kopig
przekazang w dniu 18.12.2007 r., przesytkg polecong doreczong w dn. 20.12.2007 r.
wnoszacemu protest, do postepowania wywotanego wniesieniem protestu przystgpita JAZA
Sp z 0.0., wywodzac, ze zarzuty przeciwko jej ofercie sg chybione.

Pismem z dnia 24.12.2007 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest w ten sposéb, iz uniewaznit
czynnos¢ wyboru oferty JAZA Sp. z o.0. stwierdzit, ze wykonawca ten kwalifikuje sie do
wykluczenia oraz postanowit dokona¢ ponownej oceny i wyboru ofert. Uznat za zasadny
zarzut odnoszacy sie do dokumentu karty charakterystyki preparatu niebezpiecznego na
oferowany przedmiot zamowienia. W pozostatym zakresie zarzuty protestu zostaty oddalone.
Zamawiajacy oSwiadczyt, ze rozstrzygniecie protestu przekazat wykonawcom
uczestniczacym w postepowaniu faksem oraz listami poleconymi.

W dniu 15.01.2008 r. zostato wniesione odwotanie przez JAZA Sp. z o0.0., ktérego kopia
w tym samym dniu przesytkg pocztowg zostata nadana do Zamawiajgcego i doreczona dnia
21.01.2008 r.

Odwolujacy przestat kopie odwotania do Zamawiajgcego réwniez faksem w dniu
18.01.2008 r.

Odwolujacy przyznal, ze otrzymat rozstrzygniecie protestu z dnia 24.12.2007 r. drogg
pocztowag, ale w dn. 15.01.2008r. Stwierdzit, ze pozostawat w uzasadnionym przekonaniu, iz
protest zostat oddalony poprzez brak rozpatrzenia, a o czesciowym uwzglednieniu protestu
wykonawcy Adama Papierskiego — Przedsiebiorstwa Wielobranzowego MULTIKOM
dowiedziat sie z pisma Zamawiajgcego z dnia 10.01.2008 r. uniewazniajgcego wybor oferty,
wykluczajacego JAZA Sp. z 0.0. z postepowania oraz odrzucajgcego oferte.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 183 ust. 1 i 4 Pzp przez nieterminowe
rozstrzygniecie protestu oraz brak pouczenia o srodkach odwotawczych, art. 89 ust. 1 pkt 5
w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przez ich nieuprawnione zastosowanie do oferty
Odwotujacego, ktora nie podlegata odrzuceniu oraz art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez zaniechanie
zastosowania, skoro Zamawiajacy uznat, ze dokumentacja oferty posiada braki.

Odwotujacy zazadat nakazania: uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty, dokonania
ponownej oceny ofert i wyboru ztozonej oferty jako najkorzystniejszej. Alternatywnie wnidst
0 uniewaznienie postepowania, a ponadto o zasgdzenie kosztéw postepowania.

W dniu 5.02.2008 r. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit

Adam Papierski Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MULTIKOM.

Krajowa lIzba Odwotawcza w oparciu o dokumentacje akt sprawy oraz wyjashienia

petnomocnikéw i stron ztozone do protokotu posiedzenia ustalita, co nastepuije.



W rozdziale | punkt IV siwz Zamawiajacy przewidziat przekazywanie faksem oswiadczen,
protestOw, rozstrzygniecia protestow, wnioskow i zawiadomien. Postanowit, ze jezeli
wykonawca przekaze oswiadczenie faksem i pisemnie, za date ich ztozenia uwaza sie date
wpltywu pierwszego dokumentu. Dokument uwaza sie za ztozony w terminie, jezeli jego tres¢
dotarfa do adresata przed uptywem wyznaczonego terminu. Wykonawca zobowigzany zostat
do niezwtocznego potwierdzenia faktu otrzymania oSwiadczenia przez podpisanie pierwszej
strony dokumentu i jej odestanie Zamawiajgcemu.

Zamawiajacy w terminie ustawowym okreslonym w art. 183 ust. 1 Pzp to jest dnia
24.12.2007 r. rozstrzygngt protest. Pismo powiadamiajgce zawiera pouczenie 0 prawie
i terminie wniesienia odwotania.

W aktach sprawy znajdujg sie dokumenty kilkakrotnego potwierdzenia transmisji faksu z dnia
24.12.2007 r. pomiedzy godzing 12 ® a 13 *°, na wskazany w ofercie numer 0124312734,
jednakze bez potwierdzenia odbioru przez Odwotujgcego i zawierajgce adnotacje ,wykryto
btad sprawdz odbiorce.” Ustalone okolicznosci sprawy s$wiadcza, iz doreczenie
rozstrzygniecia protestu faksem nie byto skuteczne (vide postanowienie SN z 29.01.2003 r.,
sygn. akt ICZ 192/02, OSNC 2004/4/64).

W pelni wiarygodny dokument przestania Odwotujgcemu rozstrzygniecia protestu stanowi
dowdd nadania przesytki poleconej z dnia 24.12.2007 r. Z przediozonego zwrotnego
poswiadczenia odbioru wynika, ze dana przesylka pocztowa zostala doreczona
Odwotujgcemu w dniu 15.01.2008r.

Zamawiajacy 0 sposobie rozstrzygniecia protestu zawiadomit zaréwno wnoszacego protest
jak i Odwotujgcego. Protest uwaza sie za ostatecznie rozstrzygniety, stosownie do
uregulowan art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp, z uptywem terminu do wniesienia odwotania.

W zwigzku z czesciowym uwzglednieniem protestu Zamawiajacy byt uprawniony do
odrzucenia oferty Odwotujgcego dopiero po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu.

W tym przypadku po bezskutecznym uptywie terminu na wniesienie odwotania, w zakresie
uwzglednionych zarzutow przeciwko ofercie JAZA Sp. z 0.0. brak zaskarzenia odwotaniem
uwzglednionych zarzutéw protestu, w terminie ustawowo okreslonym dla tej czynnosci
przesadzat o koniecznosci odrzucenia oferty Odwotujacego.

Zamawiajacy nie mogt przewidzieé, iz termin doreczenia rozstrzygniecia protestu przesytkg
polecong ulegnie tak znacznemu wydtuzeniu.

Pismo Zamawiajgcego z dnia 10.01.2008 r. bylo konsekwencjg wypetnienia obowigzkéw
nakazanych przepisem art. 183 ust. 5 pkt 2 Pzp i nie powinno zawiera¢ pouczenia o prawie
wniesienia odwotlania, gdyz od takiej czynnosci $rodek ochrony prawnej nie przystuguje,
a odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp.

Za przyjeciem tej interpretacji przemawia rowniez zasada szybkosci i efektywnosci procedur

odwotawczych ustanowiona w art. 1 dyrektywy Rady WE z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie



koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do
stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zamdwien publicznych na
dostawy i roboty budowlane 89/665/EWG oraz dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywe Rady 89/665/EWG w
zakresie poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien
publicznych, co wprost wynika z punktu 34 preambuty i art. 1 aktu zmieniajgcego.

Gdyby nawet przyjac, za orzeczeniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci sygn. akt
C 327/00 w sprawie Santex SpA, ze uchybienie terminowi wniesienia odwotania, wywotane
dziataniami Zamawiajgcego, nie moze niweczy¢ efektywnosci srodkéw odwotawczych, to
i tak na przeszkodzie merytorycznemu rozpoznaniu sprawy stoi fakt niedotrzymania przez
Odwolujgcego, z przyczyn wylgcznie lezacych po jego stronie, warunkéw formalnych
zwigzanych ze skutecznym korzystaniem ze srodkéw ochrony prawnej.

W przypadku liczenia terminu na wniesienie odwotania od daty 10.01.2008 r., to jest od
powiadomienia o odrzuceniu oferty, jako terminu powziecia wiadomosci 0 rozstrzygnieciu
protestu, formalnosci zwigzane z przekazaniem kopii odwotania Zamawiajgcemu nie zostaty
dochowane. Odwolujacy w dniu 15.01.2008 r. ziozyt odwotanie do Prezesa UZP drogg
pocztowg. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat przesyitkg pocztowg po uptywie terminu to
jest w dniu 21.01.2008 r.

Odwolujacy przestat réwniez kopie odwotania faksem w dniu 18.01.2008 r., jednakze
nastgpito to z uchybieniem terminu okreslonego w art. 184 ust. 2 Pzp, a ponadto zostaty
przestane tylko 4 strony, a odwotanie zawiera 8 stron, nie wliczajgc zatgcznikow. Z tych
przyczyn odwotanie, bez wzgledu na sposéb liczenia terminu poczatkowego i tak podlega
odrzuceniu stosownie do art. 187 ust. 4 pkt 7 Pzp.

W tej mierze istnieje ugruntowane orzecznictwo sgdowe, gdzie mozna wskaza¢ na wyroki
Sadu Okregowego w Warszawie sygn. akt V Ca 117/07 z dnia 30.01.2007 r. oraz sygn. akt
V Ca 1889/07 z dnia 5.11.2007 r., potwierdzajgce zaleznos¢ skutecznosci wniesienia
odwotania od zachowania terminu doreczenia jego kopii Zamawiajgcemu. W ocenie Sadu
Okregowego nalezy przede wszystkim zwréci¢ uwage na to, ze celem takiego unormowania
jest zapewnienie sprawnosci przebiegu postepowania 0 zamoéwienie publiczne ale i jego
jasnosci i pewnosci dla wszystkich jego uczestnikbw, co wigze sie tez z umozliwieniem
Zamawiajgcemu powziecia wiadomosci o0 zakonczeniu badz nie postepowania
protestacyjnego w takim czasie, aby mozliwe bylo skuteczne zawarcie umowy z wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Po uplywie terminu, o ktérym mowa
w art. 184 pzp, w braku wiedzy o wniesionym odwotlaniu, zamawiajgcy moze pozostawac
w usprawiedliwionym przekonaniu, ze postepowanie wywotane protestem zostato

zakonczone i nie ma przeszkdd do zawarcia umowy.



Krajowa Izba Odwotlawcza ustalita, ze Odwolujgcy nie dotrzymat rowniez warunku
jednoczesnego przekazania kopii przystgpienia do postepowania wywotanego wniesieniem
protestu skiadajgcemu protest, do czego obliguje art. 181 ust. 5 Pzp. W doktrynie przewaza
poglad, iz w takim przypadku przystapienie nie jest skuteczne i nie daje mozliwosci
samodzielnego wniesienia odwotania (Komentarz Prawo Zaméwien Publicznych G. Wicik,
W. Wisniewski wyd. CH Beck 2006 r. str 772)

W tym stanie rzeczy Krajowa lzba Odwotawcza odrzucita odwotanie postanowieniem,
na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 61 7

ustawy Prawo zamdwien publicznych.

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 poOzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



