Sygn. akt KIO/UZP 2254/10

POSTANOWIENIE
z dnia 27 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Czlonkowie: Ewa Rzo nca

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 26 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Gilidia Spétk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 20-135 Lublin, ul.
Dworska 15B w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpiecze n Spotecznych, 01-
748 Warszawa, ul. Szamocka 3,5

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Gilidia Spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cia, 20-
135 Lublin, ul. Dworska 15B i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Gilidia Spotk e z ograniczon g
odpowiedzialno $cig, 20-135 Lublin, ul. Dworska 15B

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Gilidia Spétki z ograniczon a

odpowiedzialno $cia, 20-135 Lublin, ul. Dworska 15B



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zakiad Ubezpieczen Spotecznych, 01-748 Warszawa, ul. Szamocka 3,5 -
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zakup i wdrozenie systemu
kierowania ruchem klientéw w terenowych jednostkach organizacyjnych ZUS.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze
zmianami) zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 18 pazdziernika 2010 roku wykonawca Gildia Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, 20-135 Lublin, ul. Dworska 15B wnidést odwotanie na czynnosci
Zamawiajgcego podjete w przedmiotowym postepowaniu, zarzucajgc zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, poprzez
wykluczenie z postepowania odwotujgcego ze wzgledu na nieziozenie w terminie
wadium, mimo iz zostato ono prawidtowo wniesione,

2) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy oraz art. 55 ust. 1i 2
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. U. UE z dnia 30 kwietnia 2004 r., seria L 134/114), poprzez
zaniechanie przeprowadzenia procedury badania, czy oferta najkorzystniejsza nie
zawiera razgco niskiej ceny, zaniechanie zwrdcenia sie do wykonawcy Konsorcjum
firm: ComArch S.A. oraz Mellon Poland Sp. z 0.0. (konsorcjum ComArch) w celu
wyjasnienia elementow ceny oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, podczas gdy
istniaty przestanki do stwierdzenia, ze oferta konsorcjum ComArch moze zawierac
razgco niskg cene,

3) naruszenie art. 91 w zwigzku z art. 7 ustawy Pzp poprzez nieprawidiowe badanie i
ocene ofert, a w konsekwencji dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, pomimo
zaistnienia przestanek wskazujgcych na koniecznos¢ wezwania wykonawcy
ComArch do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na

wysokos¢ ceny.

Odwotlujacy sie wnidst o:

1) nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania,

2) nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3) nakazanie dokonania ponownego badania i oceny ofert, w tym dokonanie
przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego w zakresie badania razaco

niskiej ceny oferty ztozonej przez Konsorcjum ComArch.



Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotowe postepowanie zostato wszczete przed dniem 29 stycznia 2010 roku, tj. przed
dniem wejscia w zycie ustawy z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778). Do rozpoznania sprawy majg
zatem zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed wejsciem w zycie
znowelizowanych przepisow.

W dniu 15 wrzesnia 2010 roku zamawiajacy poinformowat odwotujacego sie o wykluczeniu
go z postepowania oraz o0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty zltozonej przez konsorcjum ComArch.
W dniu 23 wrzesnia 2010 roku odwolujacy sie wnidst odwolanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
na czynnosci zamawiajgcego, o ktérych dowiedziat sie w dniu 15 wrzesnia 2010 roku. W tym samym
dniu odwolujacy sie przekazat kopie odwotania zamawiajacemu. Od odwotania odwolujacy sie uiscit
wpis w naleznej wysokosci 15.000, 00 zt.

Pismem z dnia 28 wrzesnia 2010 roku, ktére wptynelo do Urzedu Zamdowien Publicznych w
dniu 29 wrzesnia 2010 roku (faksem) oraz w dniu 30 wrzesnia 2010 roku w formie pisemnej odwolujacy
sie cofngt odwotanie z dnia 23 wrzesnia 2010 roku. Krajowa Izba Odwotawcza dziatajgc na podstawie
art. 189 ust. 1 i art. 191 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp postanowieniem z dnia 5 pazdziernika 2010 roku
umorzyla postepowanie odwotawcze.

W odwotaniu wniesionym do Prezesa Urzedu Zamoéwierr Publicznych w dniu 18
pazdziernika 2010 roku odwotujacy sie podniost m.in., ze w dniu 23 wrzesnia 2010 roku wnidst protest
do zamawiajgcego, ktory blednie oznaczyt jako odwotanie. W ocenie odwotujacego sie nie zmienia to
istoty rzeczy, iz odwotujacy sie wnidst protest. Protest ma bowiem charakter zawiadomienia typu
reklamacyjnego. Tego typu zawiadomienie nie musi nazywac sie ,protestem”, wystarczy, jesli z niego
wynika, o jakie uchybienie chodzi wnoszacemu. Zamawiajacy nie dokonat rozstrzygniecia protestu, co
zgodnie z art. 183 ust. 3 ustawy Pzp uznaje sie za jego oddalenie. Odwotanie z dnia 18 pazdziernika

2010 roku wniesione zatem zostalo na oddalenie protestu przez zamawiajacego.

Na podstawie dokumentacji post  epowania oraz bior gc pod uwag e stanowiska stron
i przyst epujacego zlo zone podczas posiedzenia niejawnego Krajowa Izba Odw  otawcza zwa zyla,

o nast epuje:
Odwotanie podlega odrzuceniu ha podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp.
Protest jest jednym ze $rodkéw ochrony prawnej w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia

publicznego. W mysl art. 180 ust. 1 ustawy Pzp przystuguje wobec czynnosci oraz zaniechan

Zzamawiajacego podjetych (zaniechanych) przez zamawiajacego w toku postepowania. Stosownie do



art. 180 ust. 2 in principio ustawy Pzp protest wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub
przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢é wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. W omawianym przypadku termin na wniesienie protestu
uptywat w dniu 25 wrzesnia 2010 roku.

Odwotanie — zgodnie z art. 184 ust. 1 ustawy Pzp — przystuguje od rozstrzygniecia protestu.
Whiesienie odwotania nie poprzedzonego protestem stanowi podstawe do odrzucenia odwotania na
podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp.

W dniu 23 wrzesnia 2010 roku odwotujacy sie wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej i jednoczesnie doreczyt zamawiajacemu kopie tegoz odwotania. Obecnie utrzymuije, iz
pismo, jakie otrzymat zamawiajacy bylo w istocie protestem, mylnie nazwanym odwotaniem.

Argumentacje odwolujgcego sie nalezy uznaé¢ za chybiona. Oczywistym jest, iz o kwalifikacii
pisma procesowego hie decyduje jego tytul, lecz jego tres¢, ale wlasnie analiza tresci pisma z dnia 23
wrzesnia 2010 roku oraz fakt wniesienia przez odwolujgcego sie wpisu od odwotania pozwala na
niebudzacy watpliwosci wniosek, iz pismo, ktdre otrzymat zamawiajacy w dniu 23 wrzesnia 2010 roku
bylo kopig odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej, nie zas protestem.
Swiadcza o tym nastepuijace okolicznosci:

1) Pismo z dnia 23 wrzesnia 2010 roku, hoszace tytut ,Odwolanie” zostalo zaadresowane

do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej, ul. Postepu 17a, ,Adgar Plaza’, 02-676
Warszawa, czyli bez watpienia adresatem jego byt organ, do ktérego — zgodnie z art.
180 ust. 4 ustawy Pzp (w brzmieniu po nowelizacji, ktéra weszia w zycie w dniu 29
stycznia 2010 roku) — nalezy wnies¢ odwolanie. Nalezy tu zaznaczyc, iz przed 29
stycznia 2010 roku odwotania nie wnosito sie do Prezesa Krajowej I1zby Odwolawczej,
ale do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych. Co prawda nazwa i adres
zamawiajgcego zostaty wymienione w nagtowku pisma, niemniej jednak w pierwszej
kolejnosci po adresacie wskazany jest odwotujacy sie, a dopiero potem zamawiajacy.
Oznacza to, iz zamawiajacy nie byt adresatem rzeczonego pisma, ale wskazany zostat
jako strona przedmiotowego postepowania, zgodnie z 8 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280);

2) Na stronie 1 pisma z dnia 23 wrzesnia 2010 roku (wers drugi od dotu) odwolujacy sie

wyraznie oswiadcza, iz ,wnosi odwolanie” od czynnosci zamawiajgcego;

3) W dalszej czesci pisma odwolujacy sie kilkakrotnie uzywa sformutowania ,,odwotanie”

(strona 3 wersy 9 i 11), ani razu natomiast nie uzywa terminu ,protest”;

4) W przedmiotowym pismie odwolujgcy uzywa w stosunku do siebie wylgcznie

okreslenia ,,Odwolujacy”, ani razu natomiast nie nazywa sie ,Protestujgcym”;

5) Na stronie 3 pisma odwolujacy wskazuje, iz w dniu 23 wrzeshia 2010 roku przekazat

kopie odwotania zamawiajacemu. Twierdzenie obecnie, iz kopia ta byla w istocie



protestem nalezy uzna¢ za nietrafiony sposob obrony odwotujgcego sie przed
uniknieciem niekorzystnych dla niego skutkdw prawnych zwigzanych z nie wniesieniem
protestu;

6) Odwotujacy sie w tresci pisma powotuje sie na przepisy ustawy Pzp w brzmieniu po
nowelizacji z dnia 29 stycznia 2010 roku (np. art. 182 ust. 1 pkt 1 jako uzasadnienie
dotrzymania terminu na wniesienie odwotania. W poprzednim stanie prawnym ustawa
Pzp nie zawierata art. 180 ust. 1 pkt 1), co oznacza, iz zastosowat znowelizowane
przepisy ustawy, ktére zniosty miedzy innymi instytucje protestu. Dowodzi to tego, iz
odwotujacy sie byt przekonany o braku koniecznosci wniesienia protestu, nie mogt
zatem jedynie omylkowo wnies¢ pisma zatytutowanego ,,Odwotanie, a nie ,,Protest”;

7) Powyzsze wynika réwniez z faktu, ze odwolujacy sie wskazuje w pismie Dziennik
Ustaw z 2010 roku Nr 113, poz. 759 jako miejsce opublikowania ustawy Pzp. W
publikatorze tym ogloszono tekst ustawy Pzp w brzmieniu uwzgledniajgcym
nowelizacje, ktora weszta w zycie w dniu 29 stycznia 2010 roku;

8) Odwolujacy sie uiscit wpis od odwotania wniesionego w dniu 23 wrzesnia 2010 roku w
wymaganej prawem wysokosci;

9) Odwolujacy sie w pismie z dnia 28 wrzesnia 2010 roku skierowanym do Urzedu
Zamowien Publicznych Zlozyt oswiadczenie o cofnieciu ,,odwotania”. Oznacza to, iz
pismo wniesione do Prezesa KIO w dniu 23 wrzesnia 2010 roku traktowat jako
odwotanie. Nie mogt zatem kopii tego pisma, ktdrg skierowat do zamawiajacego,

potraktowac jako protest.

Wskazane wyzej okolicznosci dowodza, iz pismo, ktére odwotujacy sie w dniu 23 wrzesnia
2010 roku skierowat do zamawiajacego, nie bylo protestem, ale kopig odwotania, ktorego oryginat
whiesiony zostat do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej. Zatytutowanie pisma (,Odwotanie™) nie byto
wynikiem biedu ze strony odwotujgcego sie, lecz wynikiem jego przemyslanych i nieprzypadkowych
dziatan. Konstatacja taka wynika z przeprowadzonej przez Izbe analizy zaréwno tresci pisma z dnia 23
wrzesnia 2010 roku, jak i innych dziatan odwotujacego sie podijetych w zwigzku z wniesieniem tegoz
pisma. Zamawiajacy nie byt zatem obowigzany do rozpoznania jako protestu pisma, w stosunku do
ktérego wszelkie okolicznosci wskazywaly, ze nie jest to protest, ale kopia odwotania. W tej sytuacii
stwierdzi¢ nalezy, iz odwolujacy sie uchybit obowigzkowi whiesienia do zamawiajgcego protestu na jego

czynnosci, co uzasadnia odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania

odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



