Sygn. akt KIO/UZP 935/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 30 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Jolanta Markowska
Czlonkowie: Anna Majstrowicz

Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu ha posiedzeniu w dniu 30 lipca 2009r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez POL-OIL-CORPORATION Spétka z o0.0., Stanistawowo, 05 -180 Pomiechéwek od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej

w Koninie S.A., ul. Zakladowa 4, 62-510 Konin  protestu z dnia 12 czerwca 2009 r.
przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujacego,

przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza przez POL-OIL-CORPORATION Spdtka z o.0.,

Stanistawowo, 05-180 Pomiechéwek i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez POL-OIL-CORPORATION Spétka z o.0.,

Stanistawowo, 05-180 Pomiechoéwek,

2) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: Xxx) przez xxX na rzecz XxxX

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz przez POL-OIL-CORPORATION

Spotka z o.0., Stanistawowo, 05-180 Pomiechdwek.

Uzasadnienie

Zamawiajacy Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Koninie S.A prowadzi
postepowanie o udzieleniu zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
sukcesywng dostawe oleju napedowego do silnikbw wysokopreznych. Ogtoszenie
0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2009/S 63
- 091017 w dniu 1 kwietnia 2009 r.

Zamawiajgcy w dniu 29 maja 2009 r. przekazat wykonawcom informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ktorg ziozyt ORLEN PetroCentrum Sp. z 0.0. z siedzibg w Ptocku
oraz o wykluczeniu z postepowania wykonawcow: Spétka Jawna T&J Tyrakowski, Jachnik
Z siedzibg w Kotlinie oraz POL-OIL-Corporation Sp. z 0.0. w Stanistawowie, ktérych oferty
zostaly uznane za odrzucone, a takze o zatrzymaniu wadium wniesionego przez tych

wykonawcow.

W dniu 4 czerwca 2009 r. Spotka Jawna T&J Tyrakowski, Jachnik wniosta protest
dotyczacy wykluczenia protestujgcego wykonawcy, odrzucenia ziozonej oferty oraz
zatrzymania wadium. Protestujacy zarzucit zamawiajacemu nharuszenie art. 26 ust. 3 ustawy

Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655



ze zmianami) zwanej dalej Pzp, poprzez zaniechanie wezwania protestujgcego do
uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatlu w postepowaniu,
art. 25 ust. 1 i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zadanie zaswiadczenia z KRK dotyczacego spoiki
jawnej jako podmiotu zbiorowego bylo nieuzasadnione i zbedne wobec zilozenia
zaswiadczen dotyczacych wspolnikbw oswiadczenia o spetnianiu  warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz art. 46 ust. 4a Pzp poprzez zatrzymanie wadium, podczas gdy
protestujacy przestat zamawiajgcemu dokumenty, do uzupetnienia ktérych zostat wezwany.

W dniu 5 czerwca 2009 r. zamawiajacy wezwat wykonawcOw do przystgpienia do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

W dniu 12 czerwca 2009 r. (pismem z dnia 12 czerwca 2009 r.) do postepowania
wszczetego na skutek wniesienia ww. protestu przystgpit wykonawca POL-OIL-Corporation
Sp. z o0.0. stwierdzajagc w przystgpieniu, iz protest jest zasadny ,w sprawie naruszen
przepisébw prawa przez zamawiajgcego, rozszerzajagc go o dodatkowe zarzuty ztamania
przepiséw prawa przez zamawiajgcego, zgdajgc powtdrzenia oprotestowanej, skutkujgcego
powtérzeniem oprotestowanej czynnosci, dokonania czynnosci bezprawnie zaniechanej
badz uniewaznienia postepowania prowadzonego w sprzecznosci z ustawg Prawo
zamodwieh publicznych.” Przystepujacy wykonawca podnidst w tresci przystgpienia nowe
zarzuty dotyczace niezasadnego wykluczenia przystepujacego z postepowania z powodu
braku dwdéch stron bilansu za 2007 r., odrzucenia zlozonej przez niego oferty i zatrzymania
wadium wniesionego przez przystepujacego. Przystepujacy oswiadczyt, iz zarzuty
podniesione przez Spotke Jawng T&J Tyrakowski, Jachnik potwierdzajg sie rowniez
w stosunku do odwotujacego tj. iz zamawiajacy bezprawnie wykluczyt réwniez odwotujacego
z postepowania, co skutkowalo uznaniem jego oferty za odrzucong oraz bezprawnie
zatrzymat wadium.

Zamawiajgcy pismem z dnia 16 czerwca 2009 r. przekazanym wykonawcom w dniu
18 czerwca 2009 r. oddalit protest, w tym Zzadania protestujgcego Spoétka Jawna T&J
Tyrakowski, Jachnik oraz zadania przystepujacego POL-OIL-Corporation Sp. z 0.0., uznajac
zarzuty protestujgcego i przystepujgcego POL-OIL-Corporation Sp. z 0.0. za niezasadne.
Zamawiajacy stwierdzit, ze odrzuca ,dodatkowe” zarzuty przystepujacego do protestu
Z powodu nie ztozenia przez wykonawce wlashego protestu na inne okolicznosci niz ztozone
przez protestujgcego. Wyjasnit, ze przepis art. 181 ust. 7 Pzp stanowi, iz po otrzymaniu
wezwania inni wykonawcy mogag tylko przystgpi¢ do takiego postepowania lub ztozyé wiasny
protest, ale z powotaniem sie na inne okolicznosci, niz wczesniej protestujacy wykonawca.
W zwigzku z tym przystgpienie do protestu w zakresie podnoszonym przez Spotke Jawng
T&J Tyrakowski, Jachnik nie wykluczyto mozliwosci wniesienia innych zarzutow we wlasnym

protescie.



W dniu 25 czerwca 2009 r. wykonawca POL-OIL-Corporation Sp. z 0.0. wniést
odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa UZP. W odwotaniu odwotujacy
oswiadczyt, ze podtrzymuje zarzuty wskazane w protescie i wniést o nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wykluczenia Spotki POL-OIll-CORPORATION
Spétka z 0.0. z postepowania i uznania oferty za odrzucong, zatrzymania wadium,
powtérzenia czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej i obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania. W uzasadnieniu
odwotania powtorzyt zarzuty dotyczace podstawy wykluczenia odwotujacego z postepowania
i odrzucenia jego oferty i zatrzymania wadium wniesionego przez odwotujgcego, ktére

zostaly przedstawione przez odwotujgcego w przystgpieniu z dnia 12 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumenté  w przedto zonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji post epowania oraz wyja s$nien stron post epowania
odwotawczego zto zonych na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron, us talita

i zwazyta, co nast epuje:

Izba stwierdzita, ze w niniejszym postepowaniu odwolujacy wezwany przez
zamawiajgcego do przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia
protestu zgodnie z art. 181 ust. 3 Pzp, zgtaszajac w przystapieniu do protestu nowe zarzuty,
niezawarte w protescie, wniost wtasny protest. lzba uznata, ze protest poprzedzajacy
odwotanie zostat wniesiony z uchybieniem terminu okreslonego w ustawie Prawo zamowien
publicznych, co stanowi przestanke odrzucenia odwotania okreslong w art. 187 ust. 4 pkt 4
Pzp.

Protest wniesiony przez Spoétke Jawng T&J Tyrakowski, Jachnik dotyczy wykluczenia
protestujgcego wykonawcy, odrzucenia ztozonej przez niego oferty oraz zatrzymania wadium
wniesionego przez protestujgcego. W wyniku wezwania przez zamawiajgcego zgodnie
z art. 181 ust. 3 Pzp odwolujacy zgtosit przystgpienie do postepowania toczacego sie na
skutek wniesienia ww. protestu, podnoszac w przystgpieniu nowe zarzuty - dotyczace
wykluczenia, ale odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz zatrzymania
wadium wniesionego przez odwotujgcego. Odwotujacy stwierdzit w przystgpieniu, iz zarzuty
podniesione przez Spolke Jawng T&J Tyrakowski Jachnik potwierdzajg sie rowniez
w stosunku do odwotujgcego. Korzystajagc zatem =z mozliwosci przystgpienia do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, odwotujacy rozszerzyt zakres

zarzutéw zawartych w protescie wniesionym przez Spétke Jawng T&J Tyrakowski Jachnik.



Protest ten nie dotyczyt bowiem wykluczenia odwotujgcego z postepowania, odrzucenia
oferty odwotujacego oraz zatrzymania wadium wniesionego przez odwolujgcego.

Stosownie do art. 184 ust. 1 Pzp od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwotanie
(z zastrzezeniem ust. 1a). Odwotanie moze wnies¢ wykonawca, ktéry wniost protest, ale tez
wykonawca, ktéry przystapit do protestu wniesionego przez innego wykonawce, okreslajac
w przystagpieniu swoje zadania co do zarzutéw zawartych w protescie, stajgc sie tym samym
uczestnikiem postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Zgodnie z art. 181 ust. 5 Pzp wykonawca zgtasza przystgpienie do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu wskazujac swoj interes prawny w przystapieniu
i okre$lajgc swoje zadanie w zakresie zarzutow zawartych w protescie. Powyzszy przepis
wskazuje zatem, ze istotg przystgpienia do postepowania protestacyjnego jest poparcie
lub opozycja w stosunku do zarzutéw protestu przez innego wykonawce uczestniczacego
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Przepis art. 181 ust. 4 Pzp wskazuje
m.in. ze uczestnikiem postepowania toczacego sie na skutek wniesienia protestu stajg sie
wykonawcy, ktérzy majq interes prawny w tym, aby protest zostat rozstrzygniety na korzysé
jednej ze stron. Celem instytucji przystgpienia do postepowania toczacego sie na skutek
wniesienia protestu nie jest zatem zglaszanie nowych zarzutéw lecz zgloszenie zgdan
wytgcznie w zakresie zarzutow podniesionych w protescie. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze,
iz zarzutu nie stanowi wylgcznie wskazanie naruszen w zakresie przepisow ustawy Pzp.
Zarzuty sg to oswiadczenia wykonawcy, w ktorych wskazuje on na istnienie okolicznosci,
ktore podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajagcego w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, rozumiang jako zgodno$¢ czynnosci zamawiajacego z przepisami
ustawy Prawo zamoOwien publicznych, ktére stanowig zarazem podstawe zgtaszanych
zgdan. Dlatego wskazanie innych okolicznosci jako podstawy stwierdzenia naruszenia tego
samego przepisu ustawy stanowi nowy zarzut. Z uwagi ha powyzsze, nie budzi zadnych
watpliwosci Izby fakt, iz pomimo wskazania tych samych przepisow Pzp, jako naruszone
przez zamawiajgcego w postepowaniu, poprzez odniesienie ich do innych okolicznosci
faktycznych, dotyczacych innego wykonawcy i zlozonej przez niego oferty, nastgpito
sformutowanie nowych (innych) zarzutéw. Nie zmienia tego faktu rowniez okolicznosgé,
ze sytuacja prawna obu wykonawcow w postepowaniu jest podobna.

W tym stanie rzeczy lzba stwierdzita, ze odwolanie nie zostalo wniesione od
rozstrzygniecia protestu wniesionego w dniu 4 czerwca 2009 r. przez wykonawce, ktéry
zgodnie z art. 181 ust. 4 Pzp przystapit do tego protestu,. Dokonane przez odwotujacego
w przystgpieniu do protestu rozszerzenie zakresu zarzutéw protestu stanowi, w ocenie Izby,
nowy protest - wniesiony samodzielnie przez tego wykonawce. W toku posiedzenia
odwotujacy wyjasnit, iz wnoszac przystapienie do protestu wniesionego przez Spotke Jawng

T&J Tyrakowski, Jachnik miat na uwadze wlasng sytuacje w postepowaniu, ktéra byta



bardzo zblizona do sytuacji protestujgcego wykonawcy. Protest jest oswiadczeniem woli,
ktore bez wzgledu na tytut pisma powinno byé odczytywane stosowne do tresci w nim
zawartej. Zgodnie z art. 180 ust. 8 Pzp protest powinien wskazywa¢ oprotestowang
czynnosc¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, a takze zawiera¢ zgdanie, zwiezte przytoczenie
zarzutdw oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajacych wniesienie protestu.
Te wszystkie elementy posiada pismo wniesione przez odwolujgcego do zamawiajgcego
w dniu 12 czerwca 2009 r. pomimo sformutowania zawartego w jego tresci, iz stanowi ono
przystapienie do protestu wykonawcy Spotka Jawna T&J Tyrakowski Jachnik. Ponadto,
z tresci przystgpienia wynika, ze odwotujacy upatrywat istote swojego przystgpienia do
protestu Spotki Jawnej T&J Tyrakowski Jachnik nie w zgtoszeniu zgdan w zakresie zarzutéw
podniesionych w protescie lecz raczej w zakresie wskazanych przez protestujgcego
naruszen przepiséw prawa, odnoszac je do swojej sytuacji prawnej w przedmiotowym
postepowaniu, jako bardzo zblizonej do sytuacji protestujgcego.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze odwotujacy zgtaszajagc w dniu 12 czerwca
2009 r. przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przez
Spoétke Jawng T&J Tyrakowski Jachnik, wniost wlasny protest, formutujgc w nim zarzuty
i zadania dotyczace wtlasnhego wykluczenia z postepowania, odrzucenia ztozonej oferty
i zatrzymania wadium. Odwofanie dotyczy rozstrzygniecia protestu wniesionego przez
odwotujacego jako ,przystgpienie”. Nalezy podkresli¢, ze odwotanie nawet w najmniejszym
zakresie nie odnosi sie do zarzutow zawartych w protescie z dnia 4 czerwca 2009 r.,
a wylacznie do zarzutdw podniesionych przez odwolujgcego w przystgpieniu -
wykraczajacych poza tresc protestu.

Protest wniesiony przez odwolujgcego w dniu 12 czerwca 2009 r. jako
»przystapienie”, dotyczy czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia
jego oferty oraz zatrzymania wadium, o ktérych zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw,
w tym odwolujgcego, w dniu 29 maja 2009 r. Biorgc pod uwage fakt, ze odwotujacy w dniu
29 maja 2009 r. powzigt wiadomosc¢ o powyzszych czynnosciach, stanowigcych podstawe do
wniesienia protestu, dziesieciodniowy termin na wniesienie protestu, zgodnie z art. 180 ust. 2
Pzp, zwazywszy, ze wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia jest wyzsza od tzw. progow
unijnych, uptynal w dniu 8 czerwca 2009 r. Odwotujacy, zglosit zarzuty dotyczace ww.
czynnosci — wnibst protest dopiero w dniu 12 czerwca 2009 r., a zatem po uptywie terminu
na wniesienie protestu. W tym stanie rzeczy lzba uznala, ze protest poprzedzajacy
odwotanie zostatl wniesiony z uchybieniem ustawowego terminu.

W trakcie posiedzenia odwotujgcy podnosit, ze skierowane w dniu 29 maja 2009 r. do
zamawiajgcego pismo wyjasniajgce okolicznosci skutkujgce nie ztozeniem w ramach
uzupetnienia dokumentéw w dniu 21 maja 2009 r. potwierdzajgcych spetnianie warunkow

udziatu w postepowaniu tj. rachunkéw przeplywdéw pienieznych za rok 2007, w ktorym



odwotujacy zglosit zadanie o wycofanie stanowiska zamawiajgcego dotyczacego
zatrzymania wadium z powotaniem na zapis w akt. 46 ust. 4a Pzp, podkreslajac,
ze zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami..., chyba ze udowodni, Zze wynika to
z przyczyn nie lezacych po jego stronie. W zalgczeniu odwotujacy przestat rachunek
przeptywdw pienieznych za rok 2007 i 2008. W ocenie Izby pismo powyzsze nie moze by¢
uznane za protest poprzedzajacy niniejsze odwotanie, poniewaz byloby to catkowicie
sprzeczne z o$wiadczeniami odwotujgcego zawartymi w odwotaniu. Natomiast gdyby nawet
przyja¢, ze ww. pismo stanowi protest w zakresie zatrzymania wadium przez
zamawiajgcego, to zgodnie z art. 184 ust. 2 Pzp dziesieciodniowy termin na wniesienie
odwotania od rozstrzygniecia (oddalenia) tego ,protestu”, stosownie do brzmienia art. 183
ust. 2 i 3 Pzp, uptynat w dniu 18 czerwca 2009 r., wobec czego odwotanie nalezatoby uznac

za wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

Z powyzszych wzgledéw Izba uznala, ze odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie

art. 187 ust. 4 pkt 4 Pzp i postanowita, jak sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie

art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien 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 pdézn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Koninie.

Przewodnicz acy:



