Sygn. akt KIO/UZP 1193/10

POSTANOWIENIE

z dnia 24 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek - Bujak

Czlonkowie: Aneta Ml acka
Anna Packo
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 24 czerwca 2010 r. w Warszawie odwofania
skierowanego w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 18 czerwca
2010 roku do tacznego rozpoznania, wniesionego przez, wniesionego przez wykonawcéow
wspolnie ubiegajacych sie o zamowienia Eltrans Sp. z o0.0., 41-506 Chorzow, ul.
Inwalidzka 11, Spyra Primo Poland Sp. z 0.0., 43-19 0 Mikotéw-Paniowy, ul. Darwina 8
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Jastrz ebska Spotke Weglowa S.A., 44-330

Jastrz ebie Zdr¢j, ul. Armii Krajowej 1  protestu z dnia 20 maja 2010 r.

przy udziale ,PLASTON-P” Sp. z o0.0., 44-100 Gliwice, ul. Zygmunt a Starego 6

zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Eltrans Sp. z 0.0., 41-506 Chorzow, ul. Inwalidzka 11,

Spyra Primo Poland Sp. z 0.0., 43-190 Mikotéw-Panio  wy, ul. Darwina 8 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
2 222 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie dwadziescia dwa ziote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Eltrans Sp. z o0.0., 41-506



Chorzoéw, ul. Inwalidzka 11, Spyra Primo Poland Sp. Z 0.0., 43-190

Mikotow-Paniowy, ul. Darwina 8,

2) dokona¢ wptaty kwoty 1 964 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc dziewiecset
szescédziesigt cztery ziotych zero groszy) przez Eltrans Sp. z o.0., 41-506
Chorzow, ul. Inwalidzka 11, Spyra Primo Poland Sp. Z 0.0., 43-190
Mikotow-Paniowy, ul. Darwina 8 na rzecz Jastrz ebskg Spétk e Weglow g
S.A., 44-330 Jastrz ebie 2zdréj, ul. Armii Krajowej 1 stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika,

kosztéw optaty skarbowej oraz dojazdu na posiedzenie,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 12 778 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset

siedemdziesigt osiem zilotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Eltrans Sp. z 0.0., 41-506 Chorzow,
ul. Inwalidzka 11, Spyra Primo Poland Sp. z o.0.,, 4 3-190 Mikotow-

Paniowy, ul. Darwina 8

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Jastrzebska Spotke Weglowg
S.A. w Jastrzebiu Zdréj w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe dla kopaln JSW
S.A. rur z laminatow poliestrowo szklanych lub rownowaznych w tgcznej ilosci 26 374 mb z
terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy — nr 25/P/SRC/10, ogtoszonym w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24.12.2009 r. S 248-356764, wobec
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 1 ztozonej przez ,PLASTON-P” Sp.
Z 0.0., podlegajacej odrzuceniu, a takze odrzucenia oferty konsorcjum Eltrans Sp. z 0.0. i
Spyra Priom Poland Sp. z 0.0. w zadaniach nr 1, 2 i 4 oraz uniewaznienia postepowania w
zadaniach 2 oraz 4, wykonawca — konsorcjum Eltrans Sp. z 0.0. i Spyra Priom Poland Sp. z
0.0. wnidst protest (20.05.2010 r.), a nastepnie odwotanie (12.06.2010 r.). Zamawiajacy w
czesci oddalit protest informujac o tym odwotujgcego w dniu 2 czerwca 2010r.

Odwotujacy podtrzymat w odwotaniu zarzuty nie uwzglednione przez zamawiajacego
naruszenia przez zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie wybory oferty w

zadaniu nr 1 podlegajacej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, naruszenia



art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy na skutek odrzucenia oferty odwolujgcego w zakresie zadania nr
1, a takze naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy poprzez uniewaznienie postepowania w
zakresie zadan nr 2 oraz 4, pomimo iz zlozono oferte nie podlegajaca odrzuceniu oraz
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez zastosowanie przy ocenie warunku, iz oferowane
rury powinny by¢ w catosci wykonane z tworzyw sztucznych i odrzucenie na tej podstawie
oferty odwotujgcego w zakresie zadan nr 1, 2 i 4 i jednoczesnie nie zastosowanie tego
warunku przy ocenie oferty ,PLASTON-P” Sp. z 0.0. w zakresie zadania nr 1.

Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty w zadaniu nr 1, powtorzenie czynnosci oceny oferty ,PLASTON-P” Sp. z 0.0. w tym
zadaniu i jej odrzucenie, a takze o nakazanie uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
odwotujacego w zadaniach 1, 2 i 4 i uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w
zadaniach nr 2 i 4 oraz nakazanie powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w

zadaniach 2 i 4.

Na posiedzeniu prowadzonym z udziatem stron, sktad orzekajacy Izby stwierdzit, iz w
stanie faktycznym niniejszej sprawy zachodzi okolicznosci prowadzaca do odrzucenia
odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
zamodwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwang dalej ustawg
pzp.

Art. 184 ust. 2 ustawy pzp stanowi, ze odwotanie wnosi sie do Prezesa Urzedu w
terminie 10 dni od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu lub uplywu terminu
rozstrzygniecia protestu, a jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 — w terminie 5 dni, jednoczesnie
przekazujac jego kopie zamawiajacemu. Ztozenie odwotania w placéwce pocztowej
operatora publicznego jest réwnoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Urzedu.
Uchybienie obowigzkowi przekazania kopii odwotania zamawiajacemu, zgodnie z
przytoczonym artykutem, skutkuje odrzuceniem odwotania na posiedzeniu niejawnym (art.
187 ust. 4 pkt 7 ustawy pzp.). Jak wynika z zapisu ustawy, ztozenie odwotania w placéwce
pocztowej, zostato zastrzezone dla uznania skutecznosci wniesienia odwotania do Prezesa
Urzedu. Przepis nie wskazuje na tozsamosé sposobu wniesienia odwotania z przekazaniem
jego kopii zamawiajgcemu. Art. 184 ust. 2, wskazuje na obowigzek zachowania
jednoczesnosci przekazania kopii z dniem wniesienia odwofania do Prezesa Urzedu.
Zgodnie z orzeczeniami wydanymi przez Sgd Okregowy w Warszawie, z dnia 30 stycznia
2007r. (sygn. akt V Ca 117/07) oraz z dnia 27 kwietnia 2007r. (sygn. Akt V Ca 467/07), ,0
zachowaniu terminu na przekazanie kopii zamawiajgcemu i wywigzanie sie z obowigzku
jednoczesnosci mozemy mowic¢, gdy kopia tego odwotania dotrze do Zamawiajgcego w

terminie przewidzianym na jego wniesienie”.



W przedmiotowej sprawie wartos¢ zamdwienia ustalona przez Zamawiajgcego jest
wieksza od kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
pzp, zatem, w przedmiotowym postepowaniu termin na wniesienie odwotania wynosi 10 dni
liczonych od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu lub uplywu terminu rozstrzygniecia
protestu (art. 184 ust. 2 Pzp.). Zamawiajacy, co zostalo potwierdzone w samej tresci
odwotania przez odwotujgcego, przekazat wykonawcy wnoszacemu protest swoje
stanowisko w przedmiocie rozstrzygniecia protestu w dniu 2 czerwca 2010 roku. Liczac od
tej daty odwotanie nadane do Prezesa UZP w dniu 12 czerwca 2010 r. przesytkg listowng
nadang w rzedzie pocztowym operatora publicznego, zostato wniesione z zachowaniem
dziesieciodniowego terminu. Przekazanie kopii odwotania zamawiajgcemu dopiero w dniu 16
czerwca 2010 r. nastgpito po uplywie terminu do wniesienia odwotania. Wypeienie
obowigzku jednoczesnego przekazania kopii odwotlania zamawiajgcemu wymagato
doreczenia tresci oswiadczenia wykonawcy zamawiajgcemu przed uptywem wskazanego
powyzej terminu. Samo nadanie przesyiki poleconej w dniu nadania odwotania do Prezesa
UZP, nie umozliwito zamawiajagcemu zapoznanie sie z trescig odwotania przed uplywem
terminu do jego wniesienia. Szerokg interpretacje pojecia ,przekazac” zawiera postanowienie
SO w Poznaniu z dnia 18 pazdziernika 2007 roku (sygn. akt X Ga 311/07), w ktérym Sad
stwierdzit, iz pod pojeciem ,przekazac” ,(...) ustawa Prawo pocztowe rozumie etap kohcowy
swiadczenia ustugi pocztowej zwany ,doreczeniem” oraz, ze w zwigzku z tym pojecie
.przekazania” pozostaje w takim stosunku do pojecie ,nadanie”, iz to ostatnie stanowi jedynie
polecenie przekazania. Powyzsze wskazuje zatem, ze uzyte w art. 184 ust. 2 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych pojecie ,przekaza¢”, przy przekazywaniu kopii odwotania droga

pocztowsg, w i znaczeniu prawnym, zakfada doreczenie kopii odwotania zamawiajgcemu’”.

W zwigzku z powyzszymi ustaleniami, odwotanie podlegato odrzuceniu z uwagi na
niedopetnienie obowigzku jednoczesnego przekazania kopii zamawiajgcemu.

Jednoczesnie, lzba nie przychylita sie do wniosku zamawiajgcego o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 ustawy. W ocenie Izby, przepis ten nie
znajdowat zastosowania w okolicznosciach wskazywanych przez zamawiajacego i
dotyczacych ostatecznego rozstrzygniecia protestu wniesionego wobec czynnosci
zamawiajacego z dnia 14 stycznia 2010 r. i dotyczgcej udzielonych wyjasnien do tresci siwz.
Izba nie znalazla uznania dla twierdzenia zamawiajgcego, iz czynno$¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego dokonana zostata zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, ktory nie
dotyczyt czynnosci oceny oferty. Przyjecie argumentacji zamawiajgcego opartej na
zalozeniu, iz odrzucenie oferty bylo dokonane zgodnie z modyfikacjg tresci siwz,
prowadzitoby rowniez do przyjecia, iz w ogdble nie mozna skutecznie wnosi¢ srodkow

ochrony prawnej na ocene oferty dokonywang w oparciu 0 zapisy siwz.



Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.),
kosztami zamawiajgcego stanowigcymi koszty poniesione z tytutu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika i dojazdu na rozprawe (na podstawie przedtozonych na rozprawie rachunkow),
Izba obcigzyta odwotujacego. Izba uznata za uzasadnione uwzglednienie kosztu z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, ograniczajgc ich wysokos¢ do potowy maksymalnej kwoty
okreslonej trescig rozporzadzenia, majac na uwadze iz postepowanie dotyczyto reprezentacji
Zamawiajgcego na posiedzeniu i rozprawie na ktorej skierowano do rozpoznania dwie
sprawy odwotawcze. Pozostale koszty zamawiajgcego Izba podzielita po réwno na dwie

rozpoznawane sprawy.

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

Publicznych do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodnicz acy:



