Sygn. akt: KIO/UZP 279 /08

POSTANOWENIE
z dnia 14 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Luiza Lamejko

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu 14 kwietnia 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Deloitte Business Consulting S.A ul. Piekna 18,
00-549 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajacego ppup Poczta Polska
Pl. Matachowskiego 2, 00-940 Warszawa protestu z dnia 14 marca 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Odrzuca odwolanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Deloitte Business Consulting S.A ul. Piekna 18,
00-549 Warszawa
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokoSci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szes¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Deloitte Business Consulting S.A
ul. Piekna 18, 00-549 Warszawa;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych 00
groszy) przez Deloitte Business Consulting S.A ul. Piekna 18,
00-549 Warszawa na rzecz ppup Poczta Polska Pl. Matachowskiego 2,
00-940 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zaméwienh Publicznych na rachunek dochodow wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewie¢set
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Deloitte Business Consulting S.A ul.
Piekna 18, 00-549 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — ppup ,Poczta Polska” prowadzi, w trybie negocjacji z ogtoszeniem,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
~Opracowanie strategii Poczty Polskiej na lata 2009 — 2015”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 6 wrzesnia 2007 r. pod
numerem 2007/ S 171-210925.

Dnia 14 marca 2008 r. Deloitte Business Consulting S.A. wniést protest dotyczacy
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ). Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655) :



1. art. 91 ust.2 w zw. z art. 7 ust.1 poprzez niezgodne z ustawg okreslenie kryteriow
oceny ofert,

2. art. 29 ust.1i 2 oraz art. 30 ust. 1 poprzez sprzeczne z ustawg przedstawienie opisu
przedmiotu zamowienia, brak okreslenia zamowienia w sposdb szczegdlowy i
wyczerpujacy,

3. art. 7 ust. 1 poprzez sprzeczne z ustawg okre$lenie terminu wykonania zamowienia w
sposéb ograniczajgcy konkurencje,

4. art. 14 oraz art. 139 w zw. z przepisami ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny (DZU., Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.) poprzez niezgodne z tymi przepisami
sformutowanie zapiséw § 12 zatgcznika nr 3 do SIWZ;

W zwigzku z powyzszym Protestujgcy wnidst o :

1. dookreslenie kryterium oceny ofert ostatecznych, oznaczonego w SIWZ jako
Metodologia (M),

2. dookreslenie kryterium oceny ofert ostatecznych, oznaczonego w SIWZ jako
Zarzadzanie projektem (ZP),

3. uzupetnienie i/lub uszczegdtowienie opisu przedmiotu zamdwienia,

4. zmiane terminu wykonania zamdwienia w odniesieniu do Il etapu lub zmniejszenie
zakresu ustugi,

5. sformutowanie zapiséw § 12 zatgcznika nr 3 do SIWZ w sposo6b zapewniajgcy
réwnos¢ stron,

6. wydtuzenie terminu skladania ofert wstepnych o 7 dni od daty przekazania informacji
o modyfikacjach wprowadzonych do SIWZ;

Zamawiajgcy dnia 17 marca 2008 r. protest rozstrzygnagt w ten sposaéb, ze na podstawie
art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, protest odrzucit. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy podat, ze protest zostat wniesiony po terminie, tj. z uchybieniem 6-dniowego
terminu przed uptywem terminu sktadania ofert, okreslonego w art. 180 ust. 4 ustawy Prawo
zamobwien publicznych. Zamawiajgcy wyjasnia, ze dnia 7 marca 2008 r. zaprosit
Protestujgcego do ztozenia oferty wstepnej w zatgczeniu przekazujgc SIWZ. Termin
sktadania ofert wstgpnych wyznaczono na dzieh 18 marca 2008 r. Protestujgcy, zatem miat
czas na whniesienie protestu od dnia otrzymania SIWZ, tj. 7 marca 2008 r. do dnia 11 marca
2008 r. Zas protest zostat wniesiony dnia 14 marca 2008 r., czyli po terminie.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Protestujgcy i dnia 21 marca 2008 r. wniost
odwotanie. Odwolujgcy sie podtrzymat zarzuty i zadania zgloszone w protescie, z tg zmiana,
ze zmodyfikowat zgdanie nr 6 z uwagi na wniesienie ofert wstepnych, w ten sposab, iz
zazgdat wydtuzenia terminu sktadania ofert wstepnych o 7 dni od daty przekazania informaciji
o modyfikacjach wprowadzonych do SINVZ

Odnosnie odrzucenia protestu Odwolujacy sie podkresla, ze powyzsze nastgpito z
naruszeniem art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zdaniem Odwotujgcego
sie art. 180 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych w tym stanie faktycznym nie ma
zastosowania, gdyz odnosi sie do terminu skladania ofert a ten nie zostat jeszcze
wyznaczony. Dnia 17 marca 2008 r. postgpowanie znajdowato si¢ na etapie po przekazaniu
zaproszenia do sktadania ofert wstepnych a przed ich ztozeniem.

Odwolujgcy dalej argumentuje, Ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie zawiera
definicji oferty a w sprawach nieuregulowanych odsyfa do k.c. Art. 66 § 1 k.c. stanowi, ze
o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okres$la istotne
postanowienia tej umowy. Zdaniem Odwotujgcego sie, Zamawiajgcy nie miat prawa uznaé
oferty wstepnej za oferte. Oferta wstepna nie stanowi w mysl k.c. oferty, gdyz nie okresla
istotnych postanowien umowy, w szczegdlnosci ceny. Ponadto nie moze by¢ mowy o
istotnych postanowieniach umowy do czasu przekazania, po przeprowadzonych
negocjacjach z wykonawcami, SIWZ ktéra ksztattuje postanowienia umowy. Trudno méwic,
ze oferta wstepna jest wigzaca, skoro wstepny SIWZ nie okresla ostatecznie zarowno
przedmiotu zamowienia, jak i warunkow umowy. Na potwierdzenie swojej argumentaciji
wskazuje wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 8 maja 2007 r. (sygn. akt UZP/Z0/0-508/07 i
UZP/Z0O/0-528/07).

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego sie, w tym stanie faktycznym miat



zastosowanie art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Na podstawie zgromadzonych dokumentéw w aktach sprawy, dokumentaciji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na posiedzeniu, sktad orzekajacy Izby ustalit i
zwazyt co nastepuje:

Protest jest srodkiem ochrony wnoszonym w terminach okreslonych przepisami ustawy.
Podkreslic nalezy, iz termin do wniesienia protestu ma charakter terminu zawitego, a co za
tym idzie, uchybienie mu skutkuje niemoznoscig jego przywrocenia.

Zgodnie z art. 180 ustawy Prawo zamdwien publicznych terminy na wnoszenie protestow
zostaty ustalone odrebnie dla réznych ,grup” protestéw. Dotyczy to protestdéw na tresc :
ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego (art. 180 ust. 3), SIWZ w pozostatych trybach (art. 180 ust. 4). Protest na
inne czynno$ci oraz zaniechania zamawiajgcego wnosi sie w terminie siedmiu dni od dnia, w
ktérym wykonawca powzigt lub mogt powzigé widomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia (art. 180 ust. 2).

W badanym stanie faktycznym, Zamawiajacy dnia 7 marca 2008 r. przekazat
Odwolujgcemu sie zaproszenie do sktadania ofert wstepnych, przekazujgc jednoczesnie
SIWZ. Odwolujgcy sie dnia 14 marca 2008 r. wniost protest ,wobec zaniechania i podjecia
przez Zamawiajgcego (...) czynnosci, do kiérych byt zobowigzany przepisami ustawy (...)".
Zdaniem Izby, z tresci protestu jednoznacznie wynika, ze dotyczy on postanowien SIWZ,
bowiem kwestionowany jest m.in. opis przedmiotu zamowienia, termin jego wykonania oraz
jeden z zatgcznikow do SIWZ, rowniez etap postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na to wskazuje. Zatem, w tej sytuacji nie ma zastosowania podstawowy przepis
dotyczacy terminébw do wnoszenia protestow, a przepis bedacy wyjgtkiem od ogolnej reguty
ustalonej w art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zwazywszy na fakt, ze
postepowanie prowadzone jest w trybie negocjacji z ogtoszeniem a protest dotyczy
postanowien SIWZ, gdzie warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych spetnione sg
przestfanki do zastosowania przepisu art. 180 ust. 4 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Twierdzenia Odwolujgcego sig, zawarte w odwotaniu, ze przepis ten w
badanym stanie faktycznym nie znajduje zastosowania, nie sg uzasadnione. Argumentacja,
iz przedmiotowa regulacja odnosi sie do terminu sktadania ofert, podczas gdy ten nie zostat
jeszcze przez Zamawiajgcego wyznaczony, nie zastuguje na uwzglednienie. Sktad
orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej zauwaza, ze okolicznos¢ ta zwigzana jest z
obliczeniem terminu do wniesienia protestu, natomiast nie stanowi przeszkody do jego
zastosowania. Przesfanki bowiem sg inne, a mianowicie : protest dotyczy postanowien
SIWZ, w trybie innym niz przetarg nieograniczony. Ponadto nalezy podkresli¢, ze w
warunkach wystgpienia podstaw okreslonych w przepisie art. 180 ust. 4 ustawy Prawo

zamowien publicznych, wytgczona jest mozliwo$¢ zastosowania ust. 2, co ustawodawca
wyraznie wskazuije.

Protest, w badanym stanie faktycznym, zostat wniesiony w si6dmym dniu od dnia
doreczenia SIWZ. Dziatanie takie nalezatoby uzna¢ za prawidtowe, gdyby zgodzi¢ sie z
twierdzeniem Odwolujacego sig, ze ,, w omawianym przypadku miat zastosowanie art. 180
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Wykonawca dotrzymat terminu na wniesienie
protestu”. Wadliwe okre$lenie przez Odwotujgcego sie podstawy prawnej dokonanej
czynnosci skutkuje niedotrzymaniem terminu do wniesienia $rodka ochrony prawnej.

W istocie, przepis art. 180 ust 4 ustawy Prawo zamowien publicznych méwi o
siedmiodniowym terminie. Jednakze termin ten jest ograniczony w zaleznosci od wartosci
zamowienia, w ten sposoéb, iz niedopuszczalne jest jego wniesienie pozniej niz trzy lub szes¢
dni przed uptywem terminu sktadania ofert. Racje ma zatem Zamawiajgcy, ze zgodnie z art.
180 ust. 4 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Odwolujacy sie zobowigzany byt
wnie$¢ protest w terminie siedmiu dni od dnia doreczenia SIWZ, jednak nie pozniej niz szes¢
dni przed uptywem terminu sktadania ofert.

Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwolawczej zauwaza, ze co do zasady zapewniony



siedmiodniowy termin do wniesienia protestu, w pewnych wypadkach ulega modyfikacji, co w
efekcie moze prowadzi¢ do jego skrécenia. W badanym stanie faktycznym, nalezato
rozwazy¢ co oznacza sformutowanie ,termin sktadania ofert” w kontek$cie przywotanego
przepisu. Rozstrzygniecie tego problemu, pozwoli na prawidtowe obliczenie terminu
(okreslenie momentu, od ktérego nalezy liczy¢ termin wstecz) i w konsekwencji da
mozliwos¢ oceny, czy protest zostat wniesiony w wymaganym terminie.

W przepisie art. 180 ust. 4 ustawy Prawo zamowienh publicznych ustawodawca méwi o
ofertach. Przepis ten znajduje zastosowanie do trybdw innych niz przetarg nieograniczony,
zatem w tym réwniez do negocjacji z ogloszeniem, w ktérym wystepuja oferty wstepne.
Konstrukcja tego przepisu, gdzie ustawodawca zastosowat tozsame rozwigzania do
wszystkich pozostatych trybdw, nie pozwala na postugiwanie sie, w dalszej treSci tego
przepisu, sformutowaniem ,termin sktadania ofert wstepnych i ofert”, bowiem nie we
wszystkich tych ,innych trybach” mamy do czynienia z ofertami wstepnymi. Jednakze fakt ich
wystepowania nie moze by¢ pominigty. W ocenie Izby, sformutowanie ,termin skladania
ofert”, odnosi sie réwniez do ofert wstepnych.

Nalezy zauwazy¢, ze postepowanie prowadzone w trybie negocjacji z ogtoszeniem sktada
sie z kilku etapow, w tym na dwéch etapach wykonawca moze otrzymaé SIWZ. Po raz
pierwszy, wraz z zaproszeniem do sktadania ofert wstepnych, po raz drugi, gdy zamawiajgcy
zdecyduje sie doprecyzowac lub uzupetni¢ SIWZ w wyniku przeprowadzonych negocjacji.
Powyzsze prowadzi do przekonania, ze termin siedmiodniowy, o ktbrym mowa w art. 180
ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych biegnie od dnia kazdego z doreczen SIWZi jest
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ograniczony w zaleznosci od tego, na ktdrym etapie postepowania nastepuje przekazanie
SIWZ, albo terminem sktadania ofert wstepnych albo ofert (ostatecznych).

Inne stanowisko nie znajdowatoby uzasadnienia réwniez z uwagi na fakt, ze gdyby
przyja¢, iz termin sktadania ofert dotyczy jedynie ofert wtasciwych (ostatecznych), to
whniesienie protestu dotyczgcego ,pierwszej wersji” SIWZ nie wigzatoby sie faktycznie z
ograniczeniem tego terminu, o ktbrym mowa w pkt 2 omawianego przepisu. Nalezy bowiem
wskazac na przepis art. 57 ust. 5 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, ktory stanowi, ze
przepisow m.in. art. 36 ust. 1 pkt 11 przedmiotowej ustawy (miejsce oraz termin sktadania i
otwarcia ofert) nie stosuje sie. W konsekwenciji, dotrzymanie siedmiodniowego terminu,
zawsze gwarantowatoby dotrzymanie terminu na wniesienie protestu. Skoro termin sktadania
ofert jest nieznany na tym etapie postgpowania, zatem nie mozna wyliczy¢ od daty nieznanej
terminu wstecz i co za tym idzie, przekroczy¢ go. W tej sytuacji, przyjecie takiego
rozwigzania, czynitoby przepis art. 180 ust. 4 pkt 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych
martwym, na etapie pierwszego doreczenia SIWZ

W ocenie sktadu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko takie potwierdza
réwniez wyktadnia celowosciowa brzmienia art. 180 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, z
ktérej wynika, iz ratio legis unormowan w tym zakresie, byto jednak ograniczenie terminu, w
ktérym dopuszczalne jest oprotestowanie zapisow SIWZ w ten sposoéb, by mozliwe byto
zapewnienie sprawnego przebiegu postepowania. W tym aspekcie, wniesienie protestu w
terminie siedmiu dni, nie p6zniej niz szes¢ dni przed uptywem terminu do sktadania ofert
wstepnych, pozwoli na skonstruowanie tych ofert w oparciu o postanowienia ustalone w
Lpierwszej wersji” SIWZ i nie stworzy mozliwo$ci oprotestowania postanowien zawartych w
~drugiej wersji” SIWZ, ktére nie podlegaty negocjacjom.

Przyjecie stanowiska, iz termin sktadania ofert odnosi si¢ do ofert w rozumieniu przepiséw
Kodeksu cywilnego, byloby zbytnim uproszczeniem, ze wzgledu na cel i charakter tego
przepisu. Uregulowanie powyzsze dotyczy bowiem srodkéw ochrony prawnej i w tym
kontekscie musi by¢ oceniane. Zatem definicja ,oferty”, zawarta w przywotanym kodeksie,
nie ma rozstrzygajacego znaczenia dla analizowanego zagadnienia.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji, na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Z powotanych przyczyn zarzuty merytoryczne nie byly
rozpatrywane na podstawie art. 187 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z
§ 17 ust. 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (DZ. U. Nr 187, poz. 1327).



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust. 6 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), uznajgc za uzasadnione koszty peinomocnika
Zamawiajgcego w kwocie 3600,00 zt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejsze wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .......cccevvveiiinieriiee e

* niepotrzebne skreslic



