Syen. akt XXIIT Ga 634/09

WYROK

WIMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okrggowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy - Odwolawczy
w skiadzie:

Przewodniczacy - SSO
Sedziowie : SO

Protokolant :

Beata Stryjewska
Bolestaw Wadowski (spr.)
Elzbieta Hniedziewicz
Maria Bether

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2009r. w Warszawie

sprawy ze skargi ABB Sp. z 0.0. w Warszawie,

przeciwko przeciwnikowi skargi Operatorowi Gazociggéow Przesylowych Gaz-System
S.A. w Warszawie

z udzialem Control Process S.A w Tarnowie
0 zamdwienie publiczne
od postanowienia Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 27 sierpnia 2009r. Sygn. akt KIO/UZP 1039/09

1. oddala skarge ABB Sp. z0.0. w Warszawie wniesiong dnia 15 wrzesnia 2009 r..

2. zasadza od ABB Sp. z0.0. w Warszawie na rzecz Operatora Gazociggow Przesy-

lowych Gaz-System S.A. w Warszawie kwote 900 zt (dziewigéset Zlotych) tytulem
kosztéw postepowania,

3. zasadza od ABB Sp. z0.0. w Warszawie na rzecz Control Process S.A w lamowie

na kwote 600 7t (szeséset Zotych) tytulem kosztow postgpowania.

Dnia 29 pazdzernika 2009r.

SO

tA*YGINALE WEASCIWE PODPISY
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Sygn. akt XXIII GA 634/09

UZASADNIENIE

Postanowieniem z dnia 27.08.2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP/1039/09
Krajowa Izba Odwolawcza po rozpoznaniu odwolania wniesionego przez
Konsorcjum ABB Sp. z0.0., Przedsigbiorstwa Robot Inzynieryjnych Pol- Aqua
S.A. od rozstrzygnigcia przez zamawiajacego Operatora Gazociggdw
Przesylowych Gaz - System S.A. przy udzale wykonawcy Konsorcjum Control
Process S.A., PBG S.A. i Gas & Oil Engineering a.s. po stronie
zamawiajacego, odrzucila odwolanie.

Krajowa Izba Odwolawcza (KIO) w ramach ustalen faktycznych wskazala, 1z
zamawiajacy Operator Gazociggdw Przemystowych Gaz-system S.A.
(Zamawiajacy) prowadzit w ramach przetargu ograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia na budowe pod klucz thoczni Jarostaw 11 dla zadania
mnwestycyjnego Modernizacji Tloczni Jarostaw I1.

Zamawiajacy 23.06.09r. zawiadomit wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ktora zozylo Konsorcjum firm ABB Sp. zo.0. i
Przedsigbiorstwo Robot Inzynieryjnych Pol- Aqua S.A. (Konsorcjum ABB).

Na czynnosci Zamawiajacego wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu
03.07.09 r. protest Zozylo Konsorcjum firm Control Process S.A., PBG S.A. i
Gas & Oil Engineering a.s. (Konsorcjum Control Process).

Zamawiajacy powiadomit Konsorcjum ABB o wniesionym protescie wzywajac
Konsorcjum do przystgpienia do toczacego si¢ postepowania powstatego w
wyniku ZoZenia protestu przez Konsorcjum Control Process.

Konsorcjum ABB w dniu 09.07.09 r. przekazalo zamawiajacenu przystapienie
do postepowania wywolanego zozeniem protestu. Konsorcjum ABB domagalo

sie utrzymania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.

W wyniku rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy uwzglednit w czegsci protest
Konsorcjum Control Process podzielajac niektore zarzuty, co miato skutkowac
odrzuceniem oferty. Zamawiajacy jednoczesnie w ramach rozstrzygnigcia
protestu zadeklarowal, iz z chwila ostatecznego rozstrzygniecia protestu
uniewazni czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

Konsorcjum ABB od rozstrzygnigcia protestu wnioslo odwolanie.

Krajowa Izba Odwolawcza (KIO) w ramach rozwazan uznala, iz zgodnie z art.
187 ust. 4 pkt 2 ustawy z29.01.2004 r. Prawo zamowien publicznych - tekst
yjednolicony (Dz.U, z2007 r. Nr 223 poz 1655 ze zmianami dalej Pzp)
odwolanie, ktdre nie zostalo poprzedzone protestem z zastrzezeniem

wynikajacymz art. 181 ust. 4 Pzp nie przystuguje.

W ocenie KIO z caloksztaltu ustawy Pzp odnoszacej si¢ do srodkéw ochrony
prawnej jednoznacznie wynika, iz odwolanie od rozstrzygniecia protestu moze
byc skladane przez protestujacego lub tez przez tego uczestnika postgpowania
0 zamowienie publiczne, ktdry skutecznie zglosit swoje przystapienie do
postepowania protestacyjnego.

W przedmiotowej sprawie Konsorcjum ABB informacje o wniesionym
protescie na czynno$¢ Zamawiajacego wyboru oferty najkorzystniejszej
otrzymalo 06.07.09 r.



W dniu 09.07.09 r. odwohyjacy (Konsorcjum ABB) zglosit Zamawiajacenmu
swoje przystapienie do postgpowania protestacyjnego po stronie
Zamawiajacego. Natomiast kopia przystapienia do protestu zostala przekazana
protestujacemu (Konsorcjum Control Process) dnia nastepnego to jest 10.07.09

T.

KIO podniosta, iz instytucja przystapienia do postgpowania toczacego sic w
wyniku wniesienia protestu przez innego wykonawce kompleksowo zostala
unormowana w art. 181 ust. 4 15 Pzp, ktory to zapis nalezy odczytywac i
stosowac fgcznie.

Ust. 4 art. 181 wskazije, iz uczestnikiem postepowania protestacyjnego staje
sic wykonawca, ktory do postepowania przystapit. Natomiast ust. 5 art. 181
Pzp stanowi, iz wykonawca zglasza przystapienie do postepowania toczacego
sie w wyniku wniesienia protestu, przy czym zgloszenie do przystapienia

wnosi si¢ do Zamawiajacego przekazujac jednoczesnie jego kopie wykonawcy
wnoszgcenmu protest.

Brak zachowania wymogdow okreslonych w ust. 5 art. 181 Pzp powoduje, iz nie
mozna przyjac, iz doszlo do przystapienia do postepowania protestacyjnego w
rozumieniu ust. 4 art. 181 Pzp.

Zdaniem KIO aby zosta¢ uczestnikiem postgpowania protestacyjnego to nalezy
do tego postepowania przystapi¢. Natomiast aby przystapi¢ do postgpowania
protestacyjnego to nalezy zglosi¢ swoje przystapienie.

W konsekwencji aby zgloszenie przystapienia moglo zosta¢ uzmane za a
przystapienie w rozumieniu ustawy to powinno zosta¢ wniesione zgodnie z
regulacjami okreslonymi w tej ustawie - ust. 415 art. 181 Pzp.

Odwolujacy zglosit przystapienie do postepowania protestacyjnego
zawiadamiajac o tym Zamawiajacego ale nie dochowat wymogu jednoczesnego
przekazania kopi przystapienia do protestu protestujgcemu. Jednoczesne
przekazanie wskazane w tresci art. 181 ust. 5 Pzp nalezy odczytywac
dostownie jako przekazane w tym samym czasie, momencie z zachowaniem
trzydniowego terminu.

Postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej Konsorcjum ABB zaskarzylo
poprzez Zlozenie skargi w dniu 15.09.2009 r. (k. 967 akt). Skarzacy wnosit o
zmiang zaskarzonego postanowienia i orzeczenie co do istoty poprzez uznanie

7a skuteczne zgloszenie przystapienia do postepowania protestacyjnego i
odwolawczego przez skarzacego. Dodatkowo skarzacy wnosit o nakazanie
Zamawiajacemu zmiany decyzji zawartej w rozstrzygnieciu protestu

wriesionego przez Konsorcjum Control Process poprzez oddalenie zarzutéw Nr

Vi VI pkt 6 podniesionych w protescie. Skarzacy orzeczeniu izby
odwolawczej zarzucit

- naruszenie przepisOw postgpowania, to jest art. 187 ust. 4 pkt 2 Pzp poprzez
Jjego niewlasciwe zastosowanie po bezpodstawnym uznaniu za nieskuteczne
przystapienie skarzacego do postepowania protestacyjnego i odwolawczego
poniewaz Skarzacy przekazat kopie przystapienia do protestu jeden dzien po
uplywie terminu okreslonego w art. 181 ust. 4 Pzp;

- naruszenie art. 181 ust. 4 w zw. zart. 181 ust. 5 ustawy poprzez jego bledna
wykladni¢ 1 niewlasciwe zastosowanie poprzez przyjecie, iz warunkiem
koniecznym skutecznego przystapienia do postepowania protestacyjnego jest
przekazanie kopi wykonawcy wnoszacemu protest , jednoczesnie”, to jest przed
uplywem terminu okreslonego w art. 181 ust. 4 pkt 1 ustawy;



- naruszenie art. 187 ust. 3 14 ustawy poprzez jego niewlasciwe zastosowanie 1
uznanie, iz przystapienie zostato wniesione przez podmiot nicuprawniony;

- naruszenie art. 188 ust. 3 iust. 3 14 ustawy poprzez jego niezastosowanie na
skutek uznania, Ze ustalenie stanu faktycznego sprawy w zakresie zarzutow
odwolania okreslonych w pkt VI nie wymaga wiadomosci specjalnych;

- naruszenie art. 89 ust. 112 ustawy poprzez jego bledng wykladnie i
niewlasciwe zastosowanie poprzez uznanie, ze oferta skarzacego podlega
odrzuceniu;

- naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 wzw. zart. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez
jego bledng wykladnie 1 niewlasciwe zastosowanie poprzez uznanie, ze
skarzacy podlega wykluczeniu.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje.

Na wstepie nalezy uznaé zarzut skarzacego, polegajacy na naruszeniu przepisu
postepowania to jest art. 187 ust. 4 pkt 3 Pzp za zasadny.

Sad Okrggowy nie podziela stanowiska KIO, ktora wskazala w uzasadnieniu
zaskarzonego postanowienia, iz podmioty postronne nie mogg sklada¢
odwolania od rozstrzygnigcia ,.cudzych” protestow przez co tez nalezalo uznad
odwolanie Konsorcjum ABB jako wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Bez watpienia Konsorcjum ABB przekazalo zawiadomienie o przystapieniu do
postepowania protestacyjnego tak Zamawiajagcenu jak i protestujgcem
Przystapienie zostalo podpisane przez osoby uprawnione do reprezentowania
Konsorcjum ABB. Bez watpienia tez Konsorcjum ABB spelnilo warunek bycia
uczestnikiem postepowania w rozumieniu art. 179 ust. 112 Pzp. Problemw
niniejszej sprawie sprowadza si¢ do ustalenia czy Konsorcjum ABB skutecznie
przystapito do postgpowania protestacyjnego przekazujac kopig przystapienia
do postepowania protestacyjnego nie zachowujac wymogu okreslonego w art.
181 ust. 5 Pzp.

Sad Okregowy natomiast podziela w pelni stanowisko KIO, w ktorym Izba
wskazuje, ze tekst ust. 415 art. 181 Pzp nalezy odczytac i stosowac facznie.
Nalezy wskazac, iz ust. 4 art. 181 Pzp okresla przestanki materialno prawne
jakie winny by¢ wykazane przez wykonawcow aby mogli oni stac si¢
uczestnikami postgpowania toczacego si¢ w wyniku wniesienia protestu.
Wykonawcy obowigzani s wykazac interes prawny jak tez zachowac okreslony
termin na przystapienie do postepowania.

Natomiast ust. 5 art. 181 Pzp naklada na wykonawce, ktory zglasza
przystapienie do postepowania protestacyjnego obowigzki o charakterze
proceduralnym. Wykonawca taki ma okreslic swoje zadanie w zakresie
zarzutdw zawartych w protescie oraz tak okreslone zgloszenie nalezy wnie$¢
do zamawiajacego, przekazujac jednoczesnie jego kopie wykonawcy
wnoszacemu protest.

Stanowisko skarzacego, Ze uchybienie jednoczesnosci przekazania kopi
przystapienia do postepowania protestacyjnego wywolanego wniesieniem
protestu przez innego wykonawcg jest jedynie uchybieniem proceduralnym

oraz, ze uchybienie to pozbawione jest sankcji w postaci odrzucenia
wnoszonego odwolania jest w ocenie Sadu Okregowego chybione. Art. 187 ust.
4 Pzp okresla kompleksowo te sytuacje, w ktorych Izba odrzuca wnoszone
odwolanie.

W pkt 2 ust. 4 art. 187 ustawa wskazje, iz odrzuceniu podlega odwolanie
Jjezeli nie zostalo poprzedzone protestem z jednoczesnym zastrzezeniem co do
tresciart. 181 ust. 4 Pzp. Omacza to, iz ustawodawca nakazuje odrzucenie



odwolania tych wykonawcow, ktorzy w ogole nie wniesli protestu na dokonane
czynnosci przez zamawiajacego jak tez tych wykonawcow, ktdrzy nie spehnili
wymogow okreslonych w art. 181 ust. 4, czyli tych wykonawcow, ktorzy w
$wietle tego artykulu nie uzyskali statusu bycia uczestnikami postepowania
toczacego sic w wyniku whniesienia protestu

Stusznie wskazala izba, iz przystapienie do postgpowania musi by¢ skuteczne a
to oznacza, iz wykonawca w tym wzgledzie ma spehi¢ obligatoryjnie 11gcznie
te przestanki, ktore zostaly natozone na niego przez ust. 415 art. 181 Pzp.
Argumentacji skarzacego, iz warunek zachowania 3 dniowego terminu
zastrzezony zostat  wylacznie dla przystapienia do protestu przez

zamawiajacego nie mozna uznac za zasadng.

Omaczaloby to, iz wykonawca, ktory chee przystapi¢ do postepowania
protestacyjnego wystarczy aby o tym przystapieniu powiadomit w terminie 3

dni Zamawiajacego spehiajac wymogi art. 415 art. 181 Pzp. Natomiast
wykonawce skiadajacego protest moghy juz powiadomi¢ w dowolnym terminie
czy tez w ogole moglby nie powiadomi¢ skoro, jak twierdz skarzacy, art. 181
ust. 5 nie jest opatrzony sankcja w postaci odrzucenia odwolania.

W ocenie Sadu Okregowego ustawodawca wskazat w art. 181 ust. 5 Pzp na
obowigzek jednoczesnego przekazania przystapienia Zamawiajacenu jak i
protestujacemu aby nie tylko zamawiajacy ale takze i protestujacy znat
argumentacje zawarta w przystapieniu i jak slusznie podniost skarzacy, aby
przygotowujac si¢ do rozprawy znat krag podmiotow jak i stanowiska

uczestnikow.

Nalezy jeszcze raz wyraznie podkresli¢, iz jezeli wykonawca decyduje si¢ na
przystapienie do postepowania powstatego w wyniku wniesienia protestu to
jest zobowigzany w sposob rygorystyczny spehic te przestanki, ktore zostaly
okreslone ustawa PZp. Nie mozna traktowac okreslonych tam wymagan za
wymagania, ktérych mozna nie spelnic ite wymagania, ktdre musza byc¢
spelnione. Dzialanie zatem skarzacego dotyczace uchybienia terminowi
przekazania kopi przystapienia protestujagcemu nie moga zostac uznane jako
uchybienie proceduralne bez stosowania okreslonych sankcji. Przyjecie
pogladu odmiennego prowadzitoby wprost do wybidrczego i dowolnego
interpretowania i stosowania ustawy w zakresie wnoszenia srodkow ochrony
prawnej.

Majac to na wzgledzie Sad Okregowy, dzialajac w trybie art. 197 § 2 Prawa
zamowien publicznych, orzekt jak w sentencji.



