Sygn. akt: KIO/UZP 1039/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 27 sierpnia 20009r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: |zabela Kuciak

Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 24 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwofania
whniesionego przez Konsorcjum: ABB Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Rob6t In  zynieryjnych
POL-AQUA S.A., 04-713 Warszawa, ul. Zeganska 1 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Operator Gazoci agow Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A., 02-377

Warszawa, ul. Mszczonowska 4 protestu z dnia 3 lipca 2009 r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: CONTROL PROCESS S.A,, PBG S.A,, GAS & O LI
Engineering a.s., 33-100 Tarnow, ul. Skrzyszowska 6  zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 1039/09 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum: ABB Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Robot
Inzynieryjnych POL-AQUA S.A., 04-713 Warszawa, ul. Zeganska 1

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokos$ci 1 524 zt
67 gr (stownie: tysigc piecset dwadziescia cztery ztotych szes¢dziesigt siedem
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum: ABB Sp. z o.0.,
Przedsi ebiorstwo Robo6t In zynieryjnych POL-AQUA S.A., 04-713

Warszawa, ul. Zeganska 1,

2) dokonac¢ zwrotu kwoty 18 475 zt 33 gr (stownie: osiemnascie tysiecy czterysta
siedemdziesiat pie¢ ztotych trzydziesci trzy grosze) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum: ABB Sp. z
0.0., Przedsi ebiorstwo Rob6t In zynieryjnych POL-AQUA S.A., 04-713

Warszawa, ul. Zeganska 1.

Uzasadnienie

Stan faktyczny

POSTEPOWANIE

Zamawiajacy, Operator Gazociggow Przesytlowych GAZ-SYSTEM S.A., prowadzit w trybie
przetargu ograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia na budowe pod klucz Ttoczni

Jarostaw Il dla zadania inwestycyjnego Modernizacja Ttoczni Jarostaw I1.

W dniu 23.06.2009 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcOw biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, tj. oferty Konsorcjum firm: ABB Sp. z 0.0.
z Warszawy i Przedsiebiorstwa Robét Inzynieryjnych "POL-AQUA" S.A. z Piaseczna (dalej
.Konsorcjum ABB").

PROTEST

W dniu 03.07.2009 r. Konsorcjum wykonawcéw: Control Process S.A. z Tarnowa, PBG
S.A. z Wysogotowa k. Poznania, GAS & GIL Engineering a.s. Krpatska z Popradu,
Slowacja (dalej "Konsorcjum Control Process") wniosto protest na ww. czynnosé

zamawiajgcego podnoszac bezprawny wybdr oferty Konsorcjum ABB.



PRZYSTAPIENIE DO PROTESTU

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 06.07.2009 r., Konsorcjum ABB w dniu 09.07.20009 r.
przekazalo zamawiajgcemu przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia ww. protestu domagajac sie utrzymania wyboru jego oferty jako

najkorzystniejszej.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU
W dniu 13.07.2009 r. zamawiajacy uwzglednit protest w czesci — podzielit niektére zarzuty
skutkujgce koniecznoscig odrzucenia oferty i zadeklarowat, iz z chwilg ostatecznego

rozstrzygniecia protestu uniewazni czynnos$¢ wybory oferty najkorzystniejszej.

ODWOLANIE

W dniu 22.07.2009 r. Konsorcjum ABB wniosto odwotanie od ww. uwzglednienia protestu.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania oraz stanowiska i o $wiadczenia stron i
uczestnika post epowania zto zone w trakcie posiedzenia, Krajowa lzba Odwotawcza

zwazyla, co nast epuje.

Zgodnie z art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp lzba z urzedu odrzuca odwotanie wniesione przez
podmiot nieuprawniony. Ponadto na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy odrzuca sie
odwotanie, ktore nie zostato poprzedzone protestem, z zastrzezeniem art. 181 ust. 4
dotyczacym uczestnictwa w postepowaniu toczacym sie w wyniku protestu.

Z catoksztaltu regulacji ustawy dotyczacej srodkow ochrony prawnej wynika, iz odwotanie
od rozstrzygniecia protestu mogq ztozyC jedynie protestujgcy lub uczestnik postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, ktory skutecznie, tj. zgodnie z przepisami
ustawy, zgtosit swoje przystgpienie do postepowania protestacyjnego (lub inaczej:
odwotanie musi zosta¢ poprzedzone protestem — wtlasnym lub protestem, do ktérego
odwotujacy przystapit). Podmioty postronne, czy nawet inni wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, nie moga sktada¢ odwotan od rozstrzygniecia
,cudzych” protestow. W takich przypadkach odwotanie nalezy uznaé¢ za wniesione przez
podmiot nieuprawniony oraz za niepoprzedzone protestem.

Okolicznosci sprawy uzasadniajg zastosowanie w stosunku do przedmiotowego
postepowania dyspozycje obu ww. przepisow.

W trakcie postepowania toczgcego sie w wyniku ztozenia protestu przez Konsorcjum

Control Process, po otrzymaniu w dniu 06.07.2009 r. informacji o wniesionym protescie i



wezwaniu do przystgpienia do postepowania toczacego sie w jego wyniku, odwolujacy
wnidst przystgpienie do zamawiajgcego w dniu 09.07.2009 r., natomiast kopie przystapienia
przekazat protestujgcemu faksem w dniu 10.07.2009 r. - powyzsze okolicznosci nie sg
sporne pomiedzy uczestnikami postepowania odwotawczego, ktorzy jednak odmiennie
oceniajq ich skutki prawne zwigzane z oceng prawidtowosci przystgpienia do postepowania
protestacyjnego i tym samym ewentualnym odrzuceniem odwotania.

W trakcie posiedzenia odwotujacy podnosit, iz przepisem regulujgcym oraz warunkujgcym
skutecznos$¢ przystgpienia do postepowania protestacyjnego jest tylko art. 181 ust. 4
ustawy, do ktorego referuje przepis art. 187 ust. 4 pkt 2 uzalezniajgc mozliwo$¢ odrzucenia
odwotania jedynie od naruszenia tego przepisu. Natomiast niewypetnienie wymogow art.
181 ust. 5 jest uchybieniem proceduralnym bez znaczenia dla skutecznosci przystgpienia
oraz pozbawionym jakiejkolwiek sankcji, w szczegblnosci w postaci odrzucenia
wniesionego nastepnie odwotania. Zdaniem odwotujgcego do opisanej sytuacji nie odnosi
sie zadna z norm art. 187 ust. 4 stanowigcych zamkniety katalog przestanek odrzucenia
odwotania.

Przystepujacy podnosit, iz odwolujacy z uwagi na zbyt pdzne przekazanie Kkopii
przystapienia protestujgcemu (bez zachowania wymogu jednoczesnosci), nie przystgpit
skutecznie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu i tym samym jego
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 i 3 ustawy.

Zamawiajacy swojego stanowiska w przedmiocie powyzszej kwestii nie przedstawit.

Sktad orzekajacy Izby nie podzielit argumentacji odwotujgcego. I1zba wskazuje, iz odestanie
do art. 181 ust. 4 ustawy zawarte w przepisie art. 187 ust. 4 pkt 2 nalezy rozumiec li tylko
jako zastrzezenie, iz uczestnik postepowania protestacyjnego moze wnies¢ wiasne
odwotanie od rozstrzygniecia protestu, ktérego nie ztozyt, ale do ktérego sie przytaczyt, czyli
jest uczestnikiem postepowania, o ktérym mowa w art. 181 ust. 4. Z redakcji przepisu art.
187 ust. 4 pkt 3 Pzp nie wynika ograniczenie dla badania przestanek skutecznosci
przystgpienia jedynie do wymogow zawartych w art. 181 ust. 4 z pominieciem norm
pomieszczonych w innych jednostkach redakcyjnych ustawy. Przeciwnie, instytucja
przystapienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu kompleksowo i
nierozerwalnie unormowana zostata w ustepach 4 i 5 art. 181, ktérych regulacje, w celu
ocenienia prawidtowosci i tym samym skutecznosci przystgpienia do postepowania
protestacyjnego, nalezy odczytywaé i stosowac tgcznie.

W ust. 4 art. 181 ustawa stanowi, iz uczestnikiem postepowania protestacyjnego staje sie
wykonawca, ktéry do postepowania przystgpit, wskazujgc jednoczesnie terminy dla
dokonania tego typu czynnosci oraz statuuje materialny wymog posiadania interesu w

rozstrzygnieciu protestu na korzysc jednej ze stron.



Dodatkowe — co nie znaczy, ze nieistotne — wymogi w przedmiocie przystapienia
pomieszczone zostaly w ust. 5 art. 181 Pzp, ktéry stanowi, iz wykonawca zglasza
przystgpienie do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, wskazujac
swoj interes prawny w przystapieniu i okreslajac swoje zadanie w zakresie zarzutéw
zawartych w protescie, a zgloszenie przystgpienia wnosi sie do zamawiajacego,
przekazujgc jednoczesnie jego kopie wykonawcy wnoszacemu protest. W przypadku
zgloszenia przystgpienia do postepowania protestacyjnego bez zachowania powyzszych
ustawowych wymogéw sformutowanych w ust. 5 art. 181, nie mozna uzna¢, iz mamy do
czynienia ze zgtoszeniem wskazanym w ww. przepisie, a tym samym nie mozna przyjac, iz
doszio do przystgpienia w rozumieniu art. 181 ust. 4 Pzp. Logiczny ciag tranzytywnych
wnioskowan jest w tym przypadku prosty oraz intuicyjnie uchwytny bez potrzeby
dokonywania jakiejkolwiek formalizacji: aby zostaé uczestnikiem postepowania
protestacyjnego nalezy don przystapic¢; aby przystapi¢ do postepowania protestacyjnego
nalezy zgtosi¢ swoje przystgpienie; aby zgtoszenie przystgpienia mogto zosta¢ uznane za
przystgpienie w rozumieniu ustawy i tym samym wywotaé okreslone skutki prawne, powinno
zosta¢ wniesione zgodnie z regulacjami obowigzujacymi w tym zakresie (wszystkimi).
Zastosowanie jakiejkolwiek ,wybidrczosci” w tym przedmiocie, tj. wykazywania, iz czes¢
wymogow ustawowych dotyczacych przystgpienia, np. zawartych w ust. 5 art. 181 Pzp, jest
nieistotna, nie znajduje zadnego oparcia w przepisach oraz jest niedopuszczalne ze
wzgledu na konsekwencje tego typu stanowiska. Powyzsze prowadzitoby mianowicie do
dopuszczenia aby przystgpienia do postepowania protestacyjnego byly zgtaszane nie tylko
bez wskazywania na interes przystepujacego czy okreslania zgdan co do zarzutéw protestu
lub bez jednoczesnosci przekazywania kopii przystgpienia protestujgcemu, ale
skutkowatoby réwniez brakiem obowigzku zgtoszenia przystgpienia zamawiajgcemu, ktory
jako adresat przystgpienia jest wskazany jedynie w ww. przepisie.

Sktad orzekajacy Izby podkresla raz jeszcze, odwracajac powotywane wyzej wnioskowania:
bez dokonania zgodnego z ustawg zgtoszenia do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu (art. 181 ust. 5), wykonawca nie moze skutecznie przystgpi¢ do
postepowania i zosta¢ uznany za jego uczestnika (art. 181 ust. 4).

Odnoszac powyzsze do niniejszego odwotania stwierdzi¢ nalezy, iz odwolujgcy zgtaszajac
przystagpienie do postepowania protestacyjnego do zamawiajgcego w ostatnim dniu terminu
na jego wniesienie, nie przekazat jednoczesnie jego kopii protestujgcemu, ale uczynit to
dopiero w dniu nastepnym. Wskazang i wymagang w przepisie art. 181 ust. 5 ustawy
.Jjednoczesnos¢ przekazania kopii” nalezy rozumiec i interpretowac na sposob wskazywany
W orzecznictwie dotyczgacym tego samego wyrazenia pomieszczonego w art. 184 ust. 4
Pzp, czyli dostownie, jako przekazanie w tym samym czasie, momencie, bez zbednegj

zwloki, a przynajmniej w trzydniowym terminie na przekazanie samego przystapienia (ré6zne



cele powolywanych wyzej przepisébw nie majg znaczenia wobec tozsamosci ich tresci
dotyczacej przekazania kopi — odwotania lub przystapienia).

Brak jednoczesnego przekazania kopii przystgpienia protestujgcemu  stanowi
niedopetnienie wymogow ustawowych odnoszacych sie do sposobu zgtoszenia
przystagpienia do postepowania protestacyjnego i tym samym skutkuje niemoznoscig
uznania takiego przystgpienia za skuteczne.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz odwotujgcy nieprawidtowo, tj. w sposéb niezgodny z
przepisami ustawy, zgtosit swoje przystapienie do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu Konsorcjum Control Process i tym samym nie stal sie jego
uczestnikiem. Konsekwentnie, wobec faktu, iz przedmiotowe odwotanie nie zostato
poprzedzone protestem odwotlujgcego, a odwotujacy nie moze zosta¢ uznany za podmiot, o
ktérym mowa w art. 181 ust. 4, stwierdzi¢ nalezy, iz odwolanie zostalo ziozone przez

podmiot nieuprawniony do jego wniesienia.

Na marginesie Izba wskazuje, iz fakt zgloszenia wniosku o odrzucenie odwotania przez
przystepujacego po stronie zamawiajgcego, przy jednoczesnym braku takiego wniosku ze
strony zamawiajgcego, w Swietle norm ustawy regulujgcych zakres dziatania
przystepujacego jest dla sprawy zupetnie relewantny. Nawet w przypadku proceduralnej
niedopuszczalnosci tego typu wnioskéw, Izba w przedmiocie odrzucenia odwotania nie jest
zwigzana zakresem wnioskow czy ich ewentualnym brakiem, ale z urzedu bada
wystgpienie przestanek do odrzucenia odwotania i w przypadku ich wystgpienia jest
zobligowana zastosowac¢ odpowiednie przepisy. Natomiast samo wskazanie na fakty i
okolicznosci skutkujgce odrzuceniem odwotania nie jest czynnoscig ani oswiadczeniem,
ktore moglyby pozostawa¢ w sprzecznosci z brakiem czynnosci czy oswiadczen strony,

ktora jakiejkolwiek wiedzy w przedmiocie powotywanych faktow nie posiada (art. 184 ust. 5
Pzp).

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i art. 187 ust. 4 pkt 2 i 3 ustawy

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,

czyli stosownie do wyniku postepowania.



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 zm.) na niniejszy postanowienie — w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



