Sygn. akt KIO/UZP 171/08

POSTANOWIENIE
z dnia 11 marca 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 11 marca 2008r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Konsorcjum Energopol — Potudnie S.A., Shanghai Cons truction
(Group) General Company, Przedsi ebiorstwo Budownictwa Technicznego ,Hawe”

Sp. z 0.0. z siedzib g w Sosnowcu ul. Jedno $ci 2 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Warszawski O srodek Sportu i Rekreacji Zaktad Bud zetowy m. st. Warszawy z siedzib a

w Warszawie, ul. Rozbrat 26 protestu z dnia 11 lutego 2008r.

przy udziale zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego Konsorcjum
HOCHTIEF Polska sp. z 0.0., HOCHTIEF Construction A G, Mostostal Warszawa S.A.

Z siedzib g w Warszawie, ul. Elbl aska 14 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. odrzuca odwotanie



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Energopol — Potudnie S.A., Shanghai
Construction  (Group) General Company, Przedsi ebiorstwo  Budownictwa

Technicznego ,Hawe” sp. z 0.0. z siedzib g w Sosnowcu ul. Jedno $ci 2 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu ZamoOwien Publicznych koszty w wysokosci 4064zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Konsorcjum Energopol — Potudnie S.A.,
Shanghai Construction (Group) General Company, Prze  dsiebiorstwo
Budownictwa Technicznego ,Hawe” sp. z 0.0. z siedzi ba w Sosnowcu ul.
Jedno sci 2,

2) dokona¢ wptaty kwoty O zt 00 gr (stownie: xxx) przez, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu zastepstwa prawnego,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty 0 zt 00 gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewieCset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum Energopol —
Potudnie S.A., Shanghai Construction (Group) Genera | Company,
Przedsi ebiorstwo Budownictwa Technicznego ,Hawe” sp. z o0.0.

Z siedzib g w Sosnowcu ul. Jedno $ci 2.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na
budowe stadionu pitkarskiego przy ul. Lazienkowskiej 1/3 w Warszawie znak DU/ZP/28/07
prowadzone przez Warszawski Osrodek Sportu i Rekreacji Zaklad Budzetowy m. st.
Warszawy z siedzibg w Warszawie, ul. Rozbrat 26, zwanego dalej Zamawiajacym zostato
wszczete w dniu 23 pazdziernika 2007r. ogltoszeniem w Dzienniku Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich nr 2007 S 204-247772.

W dniu 14 stycznia 2008r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Energopol — Potudnie S.A.,
Shanghai Construction (Group) General Company, Przedsiebiorstwo Budownictwa
Technicznego ,Hawe” sp. z 0.0. z siedzibg w Sosnhowcu ul. Jednosci 2, zwanego dalej
Odwolujgcym do przedtozenia aktualnego zaswiadczenia bankowego zgodnie z pkt 111.2.1.

ppkt. 1 lit. ¢ ogtoszenia oraz do uzupetienia dokumentdéw potwierdzajgcych posiadane przez



Odwolujgcego doswiadczenie zgodnie z pkt I11.2.1 ppkt 1 lit. b ogloszenia, gdyz Odwotujacy
wykazat we wniosku o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym doswiadczenie
innych oséb prawnych niz te, ktore ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia.

Odwotujacy udzielit odpowiedzi na wezwanie w zakreslonym przez Zamawiajgcego terminie
to jest w dniu 21 stycznia 2008r. Wraz z tym pismem Odwotujacy ztozyt Certyfikat Bankowej
Linii Kredytowej z dnia 3 grudnia 2007r. wystawiony przez China Construction Bank Co, Ltd.
Oraz pisma spotki No. 2 Construction Co., LTD. oraz Shanghai SCG Machine Engineering
Co, Ltd. — spotek zaleznych holdingu Shanghai Construction (Group) General Company
potwierdzajgce, ze Shanghai Construction (Group) General Company jest umocowana do
uzywania doswiadczenia, referencji oraz innych zasobow tych spétek. Nadto przediozyt
oswiadczenie Shanghai Construction (Group) General Company wyjasniajgce zasady
organizacji holdingu potwierdzajagce zamiar wykorzystania w ramach postepowania
doswiadczenia, referencji oraz innych zasobow spétek zaleznych.

W dniu 1 lutego 2008r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcdéw o wynikach oceny
spetniania warunkow udzialu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkéw. Informacje te Odwotujgcy otrzymat w dniu 4 lutego 2008r. przesytkg kurierska.
Zamawiajacy wskazywat, ze Odwolujgcy nie spetlnia warunkéw udzialu w postepowaniu
dotyczacych wymaganego doswiadczenia — wykonania rob6t budowlanych w okresie
ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem
(nalezy podac¢: czy przedmiotem zamowienia byta budowa, czy rozbudowa, czy Wykonawca
uczestniczyt w realizacji przedmiotu zamoOwienia jako generalny Wykonawca, czy jako
Wykonawca; rodzaj obiektu (stadion pitkarski); ilos¢ miejsc siedzacych na obiekcie; ilos¢
miejsc siedzacych zadaszonych; dla rozbudowy réwniez ilosci miejsc siedzacych przed i po
rozbudowie oraz iloS¢ miejsc siedzacych zadaszonych przed i po rozbudowie) robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich daty i miejsca wykonania
oraz zatgczeniem dokumentdéw potwierdzajacych, ze roboty te zostaly wykonane nalezycie —
celem potwierdzenia spetniania udziatu w przedmiotowym postepowaniu okreslonego w pkt
I11.2.1 ppkt 1 lit b ogloszenia. Zamawiajacy stwierdzit, ze Odwotujgcy na potwierdzenie
uprawnienia do postuzenia sie doswiadczeniem grupy kapitalowej Shanghai Construction
(Group) General Company przedstawit jedynie swoje oswiadczenie i spétek wchodzacych
w sklad grupy kapitalowej, ale nie przediozyt innych dokumentow, ktore regulowatyby
mozliwos¢ postuzenia sie przez niego referencjami innych osob prawnych, nie bedacych
w przedmiotowym postepowaniu Wykonawcami. Zamawiajacy wskazal, ze dokument
prywatny wystawiony przez Odwotujgcego nie moze by¢ uznany za wystarczajgcy z uwagi
na legalng definicje wykonawcy zawartg w art. 2 pkt. 11 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r.
Prawo zamdwieh publicznych (Dz. U. tj. z 2007r. nr 223 poz. 1655 zwang dalej ustawa).



Bioragc to pod uwage Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy.

W dniu 11 lutego 2008r. od czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, Odwotujacy wniost
faksem protest zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez
bezzasadne przyjecie, ze Odwotujacy nie zlozyt dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
warunku udzialu w postepowaniu i wnoszac 0 powtdrzenie czynnosci postepowania
polegajacej na ocenie wniosku Odwotujgcego do dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu
i uznanie wskutek ponownej oceny tego wniosku, Zze Odwolujacy ztozyt dokumenty
potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a w dalszej kolejnosci
zaproszenie Odwotujgcego do ztozenia oferty w postepowaniu. Odwotujgcy podnidst
w protescie, ze pismem z dnia 21 stycznia 2008r. wyjasnit, ze moze postugiwacé sie
referencjami nalezacymi do czionkéw grupy kapitatowej Shanghai Construction (Group)
General Company, a mianowicie referencjami spotek No. 2 Construction Co. Ltd. oraz
Shanghai SCG Machine Engineering Co. Ltd. Odwolujacy wskazal, ze ustawa stanowi
implementacje Dyrektywy Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca 1992r. i powinna byc¢
interpretowana zgodnie z jej duchem oraz zasadami ustalonymi przez ETS na gruncie tej
dyrektywy (sprawa C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari, publ. European
Court Reports 1999 s. 08607, C-389/92 Ballast Nedam Group v Belgia publ. European Court
Reports 1994 s. 1289, C-5/97 Ballast Nedam Group v Belgia publ. European Court Reports
1997 s. 7549). Nadto wskazat, ze dyrektywa 92/50/EWG zostata z dniem 31 stycznia 2006r.
zastgpiona dyrektywg 2004/18/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004r. (Dz.
U. EU L z dnia 30 kwietnia 2004r.) zawierajgca w art. 48, regulujgcym zdolnosc¢ techniczng
i zawodowg wykonawcoOw, ustep 3 stanowigcy, iz wykonawca moze opiera¢ sie na
potencjale innych podmiotow przy zatozeniu, ze moze wykaza¢ zamawiajgcemu, ze bedzie
mial do dyspozycji zasoby niezbedne do wykonania umowy, na przyklad w drodze
przedstawienia zamawiajgcemu oswiadczen takich podmiotow o postawieniu do dyspozycji
swoich zasobow na rzecz takiego wykonawcy. Ustawa w art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 22 ust.
1 pkt 2 powinna by¢ interpretowana w zgodzie z postanowieniami dyrektywy 2004/18/EC
oraz orzecznictwem Trybunalu, w zwigzku z czym Odwolujacy mogt sie opiera¢ na
potencjale (w tym doswiadczeniu i referencjach) spétek No. 2 Construction Co. Ltd. oraz
Shanghai SCG Machine Engineering Co. Ltd. Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu
pisma wystawione przez te spo6iki odpowiednio w dniu 18 stycznia 2008r. oraz 21 stycznia
2008r., co stanowito spelnienie warunku, od zaistnienia ktérego orzecznictwo ETS oraz
dyrektywa 2004/18/EC wuzaleznia mozliwos¢ powolywania sie na potencjatl innych
podmiotéw. Z art. 2 pkt 11 ustawy nie wynika jakikolwiek zakaz postugiwania sie przez

Odwolujgcego dokumentami prywatnymi.



W dniu 14 lutego 2008r. Zamawiajacy zawiadomit pozostatych wykonawcow o wptynieciu
protestu.

Konsorcjum HOCHTIEF Polska sp. z o0.0., HOCHTIEF Construction AG, Mostostal
Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Elblgska 14 — zwany dalej Przystepujacy
HOCHTIEF oraz Konsorcjum ,Polimex-Mostostal” S.A., Baugesellschaft Walter Hellmich
GmbH z siedzibg w Warszawie, ul. Czackiego 15/17 — zwany dalej Przystepujacy Polimex
w dniu 18 lutego 2008r. (17 lutego 2008r. niedziela — dzien ustawowo wolny od pracy)
przestgpili do postepowania protestacyjnego zgdajac oddalenia protestu Odwotujgcego.
Przystepujacy HOCHTIEF wskazal, Zze Shanghai Construction (Group) Company nie
wykazat, ze posiada wymagane doswiadczenie, a tym samym nie moze wywodzi¢ swoich
uprawnien na podstawie doswiadczenia posiadanego przez spéiki, ktorych jest nawet 100%
udziatowcem, a ktére to spoéiki nie ziozyly wniosku o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu przetargowym. Shanghai Construction (Group) Company jak i No. 2
Construction Co. Ltd. oraz Shanghai SCG Machine Engineering Co. Ltd. sg odrebnymi
osobami i podmiotami prawnymi. Kazda z tych spélek moze samodzielnie wystepowaé
w obrocie prawnym, w tym takze samodzielnie lub fgcznie z innymi podmiotami ubiega¢ sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Innymi stowy, kazda ze spétek moze uzyskaé status
wykonawcy w rozumieniu art. 2 ust. 11 ustawy. Korzystanie z doswiadczenia No. 2
Construction Co. Ltd. oraz Shanghai SCG Machine Engineering Co. Ltd. byloby mozliwe,
gdyby te spoiki wspdlnie z Odwotujgcym ubiegaty sie o zamoOwienie i wowczas warunki
okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy mogliby spetnia¢ tacznie — taki poglad wyrazit Zespot
Arbitréw w wyroku z 17 kwietnia 2007r. UZP/Z0O/0-403/07.

Przystepujacy Polimex wskazal natomiast, ze niezaleznie od sposobu rozumienia interesu
prawnego przy wnoszeniu $rodkdw ochrony prawnej — art. 179 ust. 1 ustawy, Odwotujacy nie
wykazat w protescie istnienia tego interesu.

W dniu 21 Ilutego 2008r. Zamawiajgcy rozstrzygngt protest przez jego oddalenie.
Rozstrzygniecie zostato doreczone Odwotujgcemu w dniu 22 lutego 2008r. Zamawiajacy
zgodzit sie z Odwolujgcym, ze zgodnie z aktualnie uksztaltowanym porzadkiem prawnym RP
dopuszczalna, a w pewnych sytuacjach nawet obligatoryjna bedzie interpretacja prawa
krajowego w oparciu o dorobek prawa wspolnotowego. Niemniej wskazat, ze obowigzujg
przepisy prawa krajowego, a dyrektywy wigzg panstwa jedynie co do zamierzonego celu
pozostawiajgc swobode wyboru formy i Srodkow. Przenoszac zaistniaty spér na grunt ustawy
jedyna dozwolong forma bedzie wspdlne wziecie udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia. Jednym z typowych sposobdw laczenia sit” jest tworzenie przez wykonawcow
konsorcjow celem tgcznego wykazania spetniania warunkéw i skutecznego wziecia udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy podzielit argumentacje Przystepujacego HOCHTIEF,

natomiast nie podzielit stanowiska Przystepujgcego Polimex.



W dniu 26 lutego 2008r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych za posrednictwem Poczty Polskiej S.A. W odwotaniu podtrzymat wszystkie
zarzuty i wnioski podniesione w protescie. Rozwingt argumentacje w zakresie prymatu prawa
wspolnotowego nad porzadkiem prawa krajowego oraz instytucje posredniej skutecznosci
dyrektyw przywotujac orzeczenia ETS w sprawach 14/83 Von Colson and Kamann v Land
Nordhein-Westfalen, European Court Results 1984, s. 1891, 79/83 Harz v Deutche Tradax
GmbH, ECR 1984 s. 1921, C/90 Grad vs Finanzamt Traustrein, 41/74 Van Duyn v Home
Office, 51/76 Verbond van Nederlandse Ondernemingen v Inspecteur der Invoerrechten en
Accijnzen, 103/88 Fretelli Constanzo SPA v Commune di Milano. Nadto podniost, ze No. 2
Construction Co. Ltd. oraz Shanghai SCG Machine Engineering Co. Ltd. funkcjonujg jako
spotki wykonawcze realizujgce okreslone zadania inwestycyjne, zas spoitka holdingowa
Shanghai Construction (Group) General Co. Pelni funkcje koordynatora inwestycji
prowadzonych przez grupe SCG i sprawuje kontrole nad spotkami zaleznymi, czyli w sposéb
posredni decyduje o sposobie wykorzystania ich potencjatu. Podniést, ze zgodnie z definicjg
~wykonawcy” w rozumieniu art. 1 ust. 8 dyrektywy klasycznej istotne jest ,oferowanie na
rynku” wykonania obiektu budowlanego, pozostawiajgc otwartg kwestie czy obiekt
budowlany jest wykonywany samodzielnie przez wykonawce czy tez z uzyciem podmiotow
trzecich. Definicja ta jest skorelowana z brzmieniem art. 48 ust. 3 oraz ust. 4 dyrektywy
i dopuszcza powolywanie sie, pod oznaczonymi warunkami, na potencjat podmiotow
trzecich. Czym innym jest nadto definicja wykonawcy, a czym innym doswiadczenie
wykonawcy. W okreslonych przypadkach wykonawca moze postugiwac sie doswiadczeniem
innych podmiotéw, co wynika wprost z postanowien art. 48 ust. 3 i 4 dyrektywy oraz
utrwalonego orzecznictwa ETS. Odwolujgcy ma interes prawny we wniesieniu Odwotania, bo
gdyby Zamawiajacy nie dokonat wadliwie czynnosci badania wnioskow i wykluczenia
Odwolujgcego, to wniosek podlegatby rozpatrzeniu, Odwolujacy zostatby zaproszony do
zlozenia oferty, a tym samym miatby szanse uzyskania zamowienia.

W dniu 10 marca 2008r. do postepowania odwotawczego przystgpit Przystepujacy

HOCHTIEF po stronie Zamawiajgcego popierajac jego stanowisko.

Na posiedzeniu Zamawiajacy wniést o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt
7 ustawy podnoszac, iz kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu po uplywie
terminu do wniesienia odwotania (27 lutego 2008r.), tj. w dniu 29 lutego 2008r.

Przystepujacy HOCHTIEF przylaczyt sie do stanowiska Zamawiajgcego, a nadto wniést
0 odrzucenie odwofania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy, gdyz jego zdaniem
petnomocnictwo udzielone przez Shanhai Construction (Group) General Company Pani Ren
Jun nie upowaznia jej do udzielania dalszych pelnomocnictw, w tym do udzielenia

petnomocnictwa dla Energopol-Potudnie S.A. — Lidera Odwolujgcego, oraz ze jest to



petnomocnictwo ogdlne, a nie rodzajowe i nie obejmuje swoim zakresem upowaznienia do

wnoszenia srodkow ochrony prawnej.

Odwotujacy wnidst o oddalenie wnioskéw Zamawiajacego i Przystepujacego podnoszac, ze

ocena petnomocnictwa dla Pani Ren Jun powinna by¢ dokonywana zgodnie z wymogami

prawa prywatnego miedzynarodowego w oparciu o prawo chinskie, zas wyktadnia
celowosciowa przepisu art. 187 ust. 4 pkt 7 w zwigzku z art. 184 ust. 2 ustawy dokonywana
przez czes¢ doktryny i orzecznictwa nie moze by¢ uznana za prawidtowg i powinna by¢
dokonana wykladnia gramatyczna tych przepisow prowadzaca do wniosku, ze termin

.przekazanie” oznacza jedynie wystanie, a nie doreczenie. Odwotujgcy wnidst

o dopuszczenie dowodu z zaswiadczenia wiasciwego urzedu konsularnego lub ambasady na

okolicznosci ustalenia tresci chinskiego prawa cywilnego w zakresie udzielenia

petnomocnictw.

Zamawiajacy ostatecznie wnosit alternatywnie o uwzglednienie wniosku o odrzucenie

odwotania:

1. z uwagi na nieprzekazanie kopii w terminie,

2. w przypadku nieuwzglednienia pkt 1 pozostawia wniosek dowodowy do uznania Izby
wskazujgc jednak, aby zobowigza¢ Odwolujgcego do zapewnienia przedtozenia
niezbednych dokumentow w celu udowodnienia tezy na stosowanie prawa chihskiego
w przedmiotowej sprawie we wskazanym przez lzbe terminie, aby w przypadku

prowadzenia merytorycznego sprawy nie zachodzita koniecznos¢ kolejnych odroczen.

Izba dopuscita dowody z ogloszenia o zamoOwieniu, wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu Odwotujgcego, pisma Zamawiajacego z 14 stycznia 2008r., pisma
Odwotujacego z dnia 21 stycznia 2008r., protokotu postepowania wraz z zatgcznikami.

Izba oddalita wniosek dowodowy o dopuszczenie dowodu z zaswiadczenia wiasciwego
urzedu konsularnego lub ambasady na okolicznosci ustalenia tresci chinskiego prawa
cywilnego w zakresie udzielenia petnomocnictw uznajgc, iz na posiedzeniu wniosek zostat
powotany dla przediuzenia postepowania, gdyz Odwotujacy nie wykazal, ze nie istniata
mozliwos¢ pozyskania wczesniej od czionka Konsorcjum urzedowego publikatora
chinskiego, w ktorym publikowany byt akt prawny regulujacy stosunki cywilne w Chinach,
jego przettumaczenie oraz przediozenie na posiedzeniu, skoro réwniez w odwotaniu
powotuje sie na os$wiadczenia Shanghai Construction (Group) General Company, wedle
ktérych w chinskim prawie dopuszczalne jest powotywanie sie jednej ze spétek holdingowych
na doswiadczenie innych spoétek wchodzacych w sklad tego holdingu. Odwotujacy nie
wykazal takze, ze istniaty przeszkody w pozyskaniu takiego dowodu i ze taki dowdd mégtby
by¢ przeprowadzony jedynie za posrednictwem Krajowej lzby Odwolawczej dziatajacej

w trybie art. 184 ust. 6 ustawy w zwigzku z art. 1192 § 1 kpc w zwigzku z art. 1043 kpc.



Nadto nalezy wskaza¢, ze Odwolujacy nie wykazatl w oparciu o jakie przepisy prawa
prywatnego miedzynarodowego wywodzi, ze udzielenie pelnomocnictwa do czynnosci
poprzedzajacych zawarcie umowy oraz do zawarcia umowy podlega prawu panstwa,
w ktérym ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne ma siedzibe, a nie prawu polskiemu.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje :

Izba stwierdza, ze:

1) w sprawie majg zastosowanie przepisy ustawy, bo warto$¢ szacunkowa zamoéwienia
przekracza rownowarto$¢ kwoty 206 000 euro i wynosi ok. 20 000 000 euro ,

2) odwotanie zostato poprzedzone protestem,

3) protest i odwotanie zostaty wniesione bez uchybienia terminom okreslonym w ustawie,

4) Odwolujacy sie powotuje sie okolicznosci, ktore nie byly przedmiotem rozstrzygniecia
przez Izbe w sprawie innego odwotania wniesionego przez tego samego Odwotlujgcego
sie w tym samym postepowaniu,

5) odwotanie nie dotyczy czynnosci, ktére Zamawiajgcy dokonat zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu.

Izba stwierdza, ze kopia odwolania zostata Zamawiajgcemu przekazana za posrednictwem

Poczty Polskiej S.A. listem poleconym nr 17506023 zgodnie z kserokopig ksigzki nadawcze;j

zalgczonej do odwotania. Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania w dniu 29 lutego 2008r.,

a wiec po uptywie terminu do wniesienia odwotania, ktory uptynat w dniu 27 lutego 2008r.

Ustawodawca w art. 184 ust. 2 ustawy zobowigzat Odwotujgcego do jednoczesnego

przekazania kopii odwotania Zamawiajagcemu. "Jednoczesnos¢”, o ktérej mowa w ww.

przepisie nie oznacza jednoczesnego ziozenia kopii odwotania w placéwce pocztowej
operatora pocztowego. Ustawodawca w tym przepisie operuje pojeciem cyt. "jednoczesnie
przekazujac jego kopie Zamawiajgcemu”.

Odwotujacy w odwotaniu z dnia 26 lutego 2008r. przedstawit dowdd nadania na poczcie
(przesylke zwyklg polecong bez zwrotnego potwierdzenia odbioru) kopii odwotania do
Zamawiajacego, lecz nie przedstawit dowodu na okolicznos¢ terminu doreczenia tej kopii
Zamawiajgcemu. Z wyjashien Zamawiajacego na posiedzeniu wynika, ze otrzymat jg w dniu
29 lutego 2008r., a wiec juz po uptywie terminu do wniesienia odwotania.

Zgodnie z linig orzecznictwa, zaprezentowang w wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 30.01.2007r., kopia odwotania powinna trafic do Zamawiajgcego przed
uptywem terminu na wniesienie samego odwotania.

Wskaza¢ nalezy, ze wykladnia gramatyczna stowa ,przekazaé” nie jest na gruncie

ustawy Prawo zamowien publicznych mozliwa. Stownik jezyka polskiego (www.sjp.pwn.pl)

pod hastem ,przekazac” podaje :

1. powierzy¢ komus cos



2. powtorzy¢ komus jakas informacje, czyjes$ polecenie, stowa itp.

3. wystac jakis bodziec, sygnat, impuls do jakiegos urzadzenia, narzadu itp.

4. wptaci¢ pienigdze do banku lub na poczte, zlecajac wyptacenie ich temu, na czyje

nazwisko lub konto zostaty wptacone

Ta definicja jezykowa nie pozwala na wykladnie pojecia ,przekaza¢” w sposéb
jednoznaczny definiujac je odpowiednio jako ,wystac”, albo ,doreczyé”. Analiza samej ustawy
takze nie przynosi wlasciwego wyniku, albowiem slowo przekaza¢ pojawia sie w nigj
w roznych przepisach i z réznym skutkiem np. art. 42 ust. 2 ustawy wskazuje, ze
specyfikacje przekazuje Zamawiajgcy w terminie 5 dni od daty otrzymania wniosku
wykonawcy, przy czym jednolicie przyjeto sie, ze jest to termin wystania, a nie doreczenia,
ale juz w art. 94 ust. 1 ustawy, gdzie mowa jest o zawarciu umowy ustawodawca stanowi, ze
umowe zawiera sie w terminie nie krotszym niz 7 dni od dnia przekazania zawiadomienia
0 wyborze oferty i tu jednolicie przyjmuje sie, ze poczatek biegu terminu liczony by¢ musi od
doreczenia zawiadomienia. Tym samym z uwagi na nie postuzenie sie przez ustawodawce
innym bardziej jednoznacznym sformutowaniem konieczne jest postuzenie sie wykladnig
celowosciowg przepisu art. 184 ust. 2 w zwigzku z art. 187 ust. 4 pkt 7 ustawy. Po pierwsze
wskazaé nalezy, ze nie ma racji Odwolujacy twierdzac, ze w art. 187 ust. 4 pkt 7 ustawy nie
ma pojecia termin, tak jak uczynit to ustawodawca w art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy, albowiem
termin ten, cho¢ wprost nie wyrazony, wynika z koniecznosci zgodnosci przekazania kopii
Z art. 184 ust. 2 ustawy. Ten za$ przepis stanowi o jednoczesnosci przekazania, a skoro
jednoczesnie, to w terminie do wniesienia odwotania, razem z nim. Dokonujac w nastepne;j
kolejnosci wyktadni celowosciowej stowa ,, przekazaé” uzytego i w art. 184 ust. 2 ustawy jak
i w art. 187 ust. 4 pkt. 7 ustawy nalezy wskazaé, ze celem ustawodawcy byto, aby nie
dopusci¢ do zawierania umoéw dotknietych niewaznoscig. Oczywiscie w przedmiotowej
sprawie nie wystepuje sytuacja mozliwosci zawarcia umowy, albowiem nie uptyngt jeszcze
termin skladania ofert. Jednakze ratio legis przepisu wynika z tego, ze po uptywie terminu do
wniesienia odwofania Zamawiajacy moze zawrze¢ umowe na etapie po uptywie sktadania
ofert. Celem ustawodawcy byto unikniecie sytuacji, w ktorej na skutek braku wiedzy
o wplynieciu odwotania, ktérego uwzglednienie skutkowatoby uniewaznieniem postepowania,
zostataby zawarta umowa. Taka umowa w przypadku uniewaznienia postepowania w wyniku
rozpoznania odwotanie bytaby niewazna. Jesli uwzgledni¢ ten cel ustawodawcy stowo
sprzekazac¢” nie moze by¢ rozumiane inaczej niz ,doreczy¢”. W przeciwnym bowiem wypadku
nie zachowany zostalby nadrzedny cel ustawy jakim jest zawarcie waznej umowy. Nie

mozna tez interpretowac terminu ,przekazac” z art. 184 ust. 2 i art. 187 ust. 4 pkt 7 ustawy



odmiennie w zaleznosci od etapu postepowania, na ktorym skladany jest srodek ochrony
prawne;j.

Nadto zgodnie z art. 3 pkt 5 ustawy z dnia 12 czerwca 2003r. - Prawo pocztowe (Dz. U.
Nr 130, poz. 1188 ze zm.) stowo "przekazac" nalezy utozsamiac¢ z "doreczeniem”. Nie mozna
wiec przyja¢ za stuszng interpretacje, ze jednoczesne wystanie kopii oraz odwotania do
Prezesa UZP i Zamawiajgcego stanowi wypetnienie obowigzku okreslonego w art. 184 ust. 2
ustawy - Prawo zamoOwien publicznych, jezeli kopia odwotania dotarta do wiadomosci
Zamawiajgcego po uplywie ustawowego terminu do wniesienia odwotania. Jak najszybsze
powiadomienie Zamawiajacego stuzy zabezpieczeniu interesow wykonawcOw biorgcych
udziat w postepowaniu oraz interesu publicznego.

Zapis skutecznosci zachowania terminu poprzez ziozenie w placéwce pocztowej
operatora publicznego zostat zastrzezony wylgcznie dla wniesienia odwotania do Prezesa
UZP. Odwolujacy wypeitby obowigzek wynikajgcy z art. 184 ust. 2 ustawy - Prawo
zamoéwieh publicznych, gdyby przestat Zamawiajagcemu kopie odwotania e-mailem lub
faksem w wymaganym terminie.

Nie mozna takze podzieli¢ argumentacji Odwotujgcego, ze przepis art. 184 ust. 2 i art.
187 ust. 4 pkt 7 ustawy dyskryminuje wykonawce, ktdrego siedziba nie znajduje sie
w poblizu siedziby Zamawiajgcego i nie moze doreczy¢ kopii osobiscie, gdyz istniejg inne
sposoby doreczania kopii dopuszczone z mocy art. 27 ustawy, w tej sytuacji niezaleznie od
miejsca siedziby wykonawcy mozliwe jest zachowanie terminu dla przekazania kopii
odwotania jak i nieskracanie terminu dla tego przekazania ponizej zakreslonego dla
whniesienia odwotania terminu pieciodniowego.

Z uwagi na to, ze Odwotujacy nie dotozyt nalezytej starannosci w tym zakresie nalezy
uznac, ze nie wypehit dyspozycji art. 184 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
Biorgc pod uwage, ze dla zaistnienia podstaw odrzucenie wystarczy spetnienie tylko jednej
z przestanek z art. 187 ust. 4 ustawy Izba uznata, ze rozpoznanie wniosku alternatywnego
Zamawiajgcego 0 rozpoznanie wniosku o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4
pkt 4 ustawy nie jest konieczne, a biorgc pod uwage fakt, ze czynnosci Przystepujgcego nie
mogg pozostawaé w sprzecznosci z czynnosciami Zamawiajacego, Izba orzeka w zakresie
wnioskéw postawionych przez Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.

6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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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 p6zn. 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 skreéli¢
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