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Urzad Zamdwien Publicznych

WYROK

U RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 maja 2008 r

Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwolawczy
w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Ewa Cylc
Sedziowie: SO Agnieszka Fronczak
SR (del.) Joanna Staszewska
Protokolant: apl. sad. Aleksandra Kossuda
po rozpoznaniu w dniu 15 maja 2008 r. w Warszawie
na rozprawie
sprawy ze skargi odwolujacego sie wykonawcy CONSORTIA Sp. zo.0. w Warszawie
przeciwko zamawiajacemu Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
z udzialem Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. w Warszawie
0 udzelenie zamdwienia publicznego
na postanowienie Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 31 stycznia 2008 r., sygn. KIO/UZPS/08

1. zmienia zaskarzone postanowienie w ten sposob, ze uwzglednia odwotanie wykonawcy -
CONSORTIA Sp. z 0.0. w Warszawie i nakazje zamawiajacenu - Agencji
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa oddalenie w calosci protestu wykonawcy -
Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. w Warszawie z dnia 21 grudnia 2007 r.,

2. zasadza od zamawiajacego - Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa na rzecz
skarzacego wykonawcy CONSORTIA Sp. z 0.0. w Warszawie kwote 6.232 (szes¢

tysiecy dwiescie trzydziesci dwa) Zote tytutem zwrotu kosztow postepowania

odwolawczego 1 skargowego.

Na oryginale wiasciwe podpisy
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UZASADNIENIE

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
ktorego przedmiotem byla zakup i dostawa 3000 sztuk komputerow (nr referencyjny sprawy
BZP-2610-29/2007), zamawiajacy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Consortia sp. z 0.0. w Warszawie.

Wybdr tej oferty zostat oprotestowany przez innego uczestnika przetargu -
Intertrading Systems Technology sp. z 0.0. w Warszawie, ktory zarzucal niezgodnos¢ oferty
wybranej ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ).

Spotka Consortia, ktorej oferte uznano za najkorzystniejsza, zglosila swoj udziat w
postepowaniu protestacyjnym po stronie zamawiajacego, w opozycji do wnoszacego protest.

Zamawiajacy poinformowal, Zze uwzgledniajac czesciowo zarzuty protestu uniewaznia
czynno$¢ wyboru oferty i przeprowadzi ponowne badanie 1 oceng ofert, a nastepnie dokona
ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z takim rozstrzygnieciem protestu firma Consortia wniosla odwolanie do
Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzgdu Zamdwien Publicznych domagajac sie
nakazania zamawiajacemu oddalenia protestu spokki Intertrading Systems Technology.

Krajowa Izba Odwolawcza (KIO) postanowieniem z dnia 31 stycznia 2008r. odrzucila
to odwolanie przyjmujac, ze - wobec spoznionego 1 w zwigzku z tym nieskutecznego
przystapienia Consortia sp. z 0.0. w Warszawie do postepowania protestacyjnego -
odwolanie nie bylo poprzedzone przystapieniem do postgpowania toczacego si¢ w wyniku
whiesionego protestu i podlega odrzuceniu na mocy art. 187 ust. 4 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych (pzp).

Spotka Consortia wniosla skarge na powyzsze postanowienie, zaskarzajac je w calosci
1zarzucajac:

I.  naruszenie prawa materialnego, a mianowicie: 1. art. 27 pzp przez bledna



wykladnie, w $wietle ktorej Krajowa Izba Odwolawcza uzmala, ze istnieje
obowigzek aby forma porozumiewania si¢ uczestnikdw postgpowania byla
taka sama (symetryczna) dla zamawiajgcego i wykonawcow; 2. art. 181 ust.

4 pzp dokonang w zwigzku z art. 61 § 1 ke poprzez bledne przyjecie przez
KIO, 1z wywoluje skutki prawne (w zakresie rozpoczecia biegu terminu)
otrzymanie informacji o wniesieniu protestu w jakiejkolwiek formie, a nie
zgodnie z art. 27 pzp; 3. art. 181 ust. 4 pzp poprzez bledne przyjecie przez
KIO, 1z o$wiadczenie o przystapieniu do postepowania, jakie toczylo si¢ w
wyniku wniesienia protestu przez Intertrading Systems Technology sp. z 0.0.
w Warszawie nastgpilo uchybieniem terminu;

1. sprzecznos¢ ustalen faktycznych z przedstawionym materiatem
dowodowym, poprzez przyjecie, ze SIWZ dopuszczala wysylanie przez
zamawiajgcego do wykonawcow korespondencji za posrednictwem faksu -
co stoi w sprzecznosci z pkt 1 13 rozdziatu X SIWZ;

II. naruszenie przepisOw postgpowania majace istotny wplyw na tresé
orzeczenia, a mianowicie: 1. art. 187 ust. 4 pkt 2 w zw. zart. 181 ust. 4 pzp
poprzez bledne przyjecie przez KIO, iz odwolanie wniesione przez
skarzacego nie zostalo poprzedzone przystapieniem do postgpowania, jakie
toczylo si¢ w wyniku wniesienia protestu przez Intertrading Systens
Technology sp. z 0.0. w Warszawie; 2. art. 192 ust. 2 pzp poprzez
niewskazanie przez KIO faktow, ktore uznala za udowodnione, dowodow na
ktérych sig oparla oraz przyczyn, dla ktdrych mnym dowodom odmowita
wiarygodnosci i mocy dowodowe;.

Wskazujac na powyzsze skarzaca Spdtka wniosta o zmiang kwestionowanego
postanowienia 1 rozpatrzenie jej odwolania co do istoty (powolujac argumenty co do
niezasadnosci przyjmowania, iz jej oferta nie odpowiada wymogom SIWZ), uwzglednienie
tego odwolania i nakazanie zamawiajacemu oddalenie protestu Intertrading Systems
Technology sp. z0.0. w Warszawie z dnia 21 grudnia 2007r.

Zamawiajacy w odpowiedzi na powyzsza skarge wnostt o jej oddalenie.

Do postepowania sadowego toczacego sie na skutek wniesienia skargi zglosila swoj
udziat, po stronie zamawiajacego, spdlka Intertrading Systens Technology domagajac sie w
pierwszej kolejnosci odrzucenia skargj, a na wypadek nieuwzglednienia tego wniosku - jej
oddalenia.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje;

Skarga spélki Consortia, wykonawcy bioracego udzial w prze dmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, zasluguje na uwzglednienie gdyz
trafnie zarzuca wadliwo$¢ orzeczenia Krajowej Izby Odwolawczej i stusznie wykazuje
bledno$¢ decyzji zamawiajacego uwzgledniajacej protest wykonawcy Intertrading
Systems Technology sp. z 0.0. w Warszawie.

Skarga ta zostata poddana przez Sad Okregowy merytorycznemu rozpoznani,
albowiem Sad w skladzie tu orzekajacym nie podzelit stanowiska Intertrading Systems
Technology sp. z 0.0. w Warszawie, iz w okolicznosciach tej sprawy zachodza przestanki do
odrzucenia skargi z powodu niedorgczenia jej odpisu temu podmiotowi.

Zdaniem Sadu Okregowego wykonawca Intertrading Systers Technology sp. zo.0. w
Warszawie, cho¢ brat udzial w postgpowaniu odwolawezym przystepujac do niego po stronie
zamawiajacego, nie jest ,przeciwnikiem skargy”’, ktoremu zgodnie z art. 195 ust. 2 pzp
skarzacy winien przestac odpis skargi, jako warunek jej skutecznego wniesienia.

Orzekajacy Sad Okregowy przyjmuje w tym przedmiocie za wiasny poglad Sadu
Najwyzszego wyrazony w postanowieniu z dnia 19 czerwca 2007r., sygn. akt Il CZP
25/2007 (Lex 306787).

Nalezy zwroci¢ uwagg - co tez akcentuje Sad Najwyzszy w uzasadnieniu powolanego



wyZzej postanowienia, ale tez w uzasadnieniu uchwaly z dnia 07 grudnia 2007r.

rozstrzygajacej zagadnienie prawne przedstawione przez tutejszy Sad Okregowy (sygn. akt 111
CZP 123/07 Biul. SN 2007/12/7) - e ustawodawca w przepisach ustawy Prawo zamowien
publicznych wyraznie wyodrebnia wykonawcg przystgpujacego do postepowania
odwolawczego oraz strong postepowania, do ktorej przystepuje (art. 184 ust. 4, art. 184 ust. 5,
art. 192 ust. 5 pzp). Obecnie obowigzujace rozporzadzenie wykonawcze Rady Ministrow z
dnia 02 pazdzernika 2007r. (Dz U. nr 187) w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpatrywaniu odwolan rowniez wyraznie wskazuje na ,strong” 1, uczestnika” (cho¢ nalezy
przymac, ze wezesniejsze rozporzadzenie z 17 maja 2006r., znajdujace zastosowanie do
omawianego przypadku, takiego rozrozmienia nie zawieralo, co nie bylo adekwatne do tresci
ustawy).

Przechodzac do ustosunkowania si¢ do zasadniczych, merytorycznych problemow tej
sprawy wskaza¢ po pierwsze nalezy, ze stusznie skarzacy kwestionuje stanowisko KIO
odnosnie przyjecia rozpoczecia biegu terminu dla tego wykonawcy do przystapienia do
postepowania protestacyjnego na dzien 24 grudnia 2007r., kiedy to zamawiajacy przekazat
faksem informacje o wniesieniu protestu.

Zgodnie z przepisemart. 181 ust. 4 pkt 1 pzp uczestnikami postgpowania toczacego
sie w wyniku protestu stajga si¢c wykonawcy, ktdrzy majg interes prawny w tym, aby protest
zostal rozstrzygnigty na korzys¢ jednej ze stron 1 ktorzy przystapili do postgpowania w
terminie trzech dni od dnia otrzymania wezwania od zamawiajacego (ust. 3 cyt.
przepisu).

Z kolei sposdb porozumiewania si¢ zamawiajacego 1 wykonawcow - a wicc sposob
skiadania o$§wiadczen, wnioskow, zawiadomien i informacji - okresla zamawiajacy (art. 27
ust. 1 pzp).

W formie wybranej przez zamawiajacego powinno odbywac si¢ porozumiewanie
uczestnikdw postepowania i zachowanie tej formy bedzie tez decydowalo o terminowosci
okreslonych dzialan.

W omawianej sprawie zamawiajacy skorzystal z powyzej wskazanej prerogatywy i
sposdb komunikowania si¢ uczestnikdw postgpowania o udzielenie tego zamowienia
publicznego okreslit w rozdzale X STWZ.

Sad Okregowy podziela poglad skarzacego, Ze tres¢ tego rozdziatu Specyfikacji
jednozacznie wskazuje, ze podstawowym sposobem przekazywania wszelkich o$wiadczen,
wnioskow, zawiadomien oraz nformacji przewidzianym zaréwno dla zamawiajacego jak i
wykonawcow byla forma pisemna.

W punkcie 3 zawarto jednak dodatkowe postanowienie o dopuszczeniu przez
zamawiajgcego przekazywania o$wiadczen, wnioskow 1 zawiadomien oraz informacji za
pomocg faksu.

Sad Okregowy - naczej niz sklad KIO - stoi na stanowisku, Ze wskazanie w ym
fragmencie SIWZ numeru faksu zamawiajacego, jak rowniez podanie wymogdw, pod jakimi
zamawiajacy bedzie umawal, ze oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia 1 informacje
przekazywane faksem zostaly w stosunku do niego zozone w terminie, Swiadczy wiasnie o
tym, ze zamawiajacy przewidzial dodatkowa mozliwos¢ komunikacji faksowej jedynie dla
wykonawcow.

Stwierdzenie przez KIO, ze forma porozumiewania si¢ uczestnikdw postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego powinna byc taka sama dla zamawiajacego i
wykonawcdow jest niezasadne, a przede wszystkim nie znajduje umocowania w przepisach
prawa - szczegdlnie w przepisie art. 27 pzp.

Powolywana regulacja zastrzega jedynie, ze wybrany sposob komunikacji nie moze
ogranicza¢ konkurencji i ze zawsze dopuszczalna jest forma pisemna, z zastrzezeniem
wyjatkow przewidzianych w ustawie. Co wigcej - sformulowanie tresci ust. 2 art. 27 pzp -



Jezeli zamawiajacy lub wykonawca...” moze potwierdzac, ze ustawodawca dopuszcza taka
sytuacje, gdy tylko jedna ze stron korzysta z faksowej lub elektronicznej drogi komunikacji.

Wybranie, jako podstawowej 1 obowigzujacej wszystkich uczestnikow, formy
komunikacji pisennej, z dopuszczeniem mozliwosci przekazywania faksowego o$wiadczen,
wnioskow, zawiadomien i informacji przez wykonawcow nie narusza wskazanych wyzej
regut. Moze wreez przemawiac na korzy$¢ sprawnosci przebiegu postepowania, albowiem z
jednej strony minimalizuje ewentualno$¢ zarzucania zamawiajacemu niedokladnosci w
komunikacji (forma pisemna), a z drugiej (faks) zapewnia wykonawcom mozliwosé
szybkiego reagowania i podejmowania dzialan w danym etapie postgpowania, a
zamawiajgcemu - szybkie uzyskiwanie wiedzy o czynnosciach uczestnikow, ktore to moga
decydowac¢ o biegu 1 losach postgpowania.

TakZze sam przebieg postgpowania - wbrew tezom uzasadnienia postanowienia KIO -
nie moze potwierdza¢ dopuszczanosci przekazywania informacii drogg faksowa rowniez
przez zamawiajacego. Przeczy temu chocby postgpowanie samego zamawiajacego w tym
konkretnym przypadku, ktory - oprocz przekazania informacji faksem - dokonat czynnosci z
art. 181 ust. 3 réwniez drogg pisenng, choé nie bylo to wymagane w SIWZ, ani nie wymaga
tego ustawa (art. 27 w brzmieniu obowigzujacym dla omawianego postepowania przewiduje
jedynie potwierdzenie faktu otrzymania faksu, na zadanie strony).

Kwalifikowanie opisanej w art. 181 ust. 3 pzp czynno$ci zamawiajacego
(przekazanie kopii wniesionego protestu wraz z wezwaniem do wzigcia udzialu w
postepowaniu protestacyjnym) jako o$wiadczenia woli w znaczeniu materialnoprawnym
regulowanym co do momentu jego Zlozenia przepisemart. 61 § 1 ke rowniez budz
watpliwosci orzekajacego Sadu Okregowego.

,QOswiadczenie woli” to dzialanie ukierunkowane na wywotanie zamierzonego skutku
prawnego zwigzanego z dokonywang czynnoscia prawng (art. 60 kc).

Przekazywanie kopii protestu i wezwanie wykonawcow do przystapienia do
postgpowania protestacyjnego przez zamawiajacego nie jest elementem dokonywania
czynnosci prawnej i nie wywolije skutkow materialnoprawnych; jest to czynnos¢ faktyczna
podejmowana w toku postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, regulowana
przepisami o charakterze proceduralnym

Nie mozma wigc utozsamia¢ chwili dokonania tej czynnosci (czyli nastapienia jej
skutkéw) z chwila dotarcia wiadomoscei o niej do odbiorcy, w jakikolwiek sposob
Zapewniajacy poznanie jej tresci.

Co wigcej, nawet przy , klasycznym” oswiadczeniu woli jego skutecznos¢ zalezy od
zachowania wymagan odpowiedniej formy (tak SN w orzeczeniu z 20.02.1967r., Il CZP
88/66, OSNCP12/67 poz. 210).

Tutaj - jak wskazano wyzej - odpowiednig formg dla o$wiadczen zamawiajacego byla
tylko forma pisemna, a wiec dopiero pismo, ktore dotarlo do skarzacego 28 grudnia 2007r.
moze by¢ uznane za skuteczne powiadomienie go o protescie i wezwanie do zgloszenia
udzialu w postepowaniu protestacyjnym

Zgloszenie takiego przystapienia przez spotke Consortia w dniu 28 grudnia 2007r.
zostato wiec dokonane z zachowaniem ustawowego terminu, a to prowadzi do koniecznosci
wskazania, ze odrzucenie odwolania tego wykonawcy przez KIO bylo nieuzasadnione, a
spowodowalo rowniez to, iz KIO uchylila sie od rozpoznania merytorycznych zarzutow tego
wykonawcy odnosnie nieuzasadnionego uwzglednienia przez zamawiajacego protestu
Intertrading Systens Technology sp. z 0.0. w Warszawie.

Te zarauty za$ zastuguja w calosci na uwzglednienie.

Sad Okregowy podziela poglad spotki Consortia, ze brak wskazania nazwy 1 wersji
oprogramowania napgdu CD-ROM (pkt 13 formularza ofertowego) nie czyni oferty tego
wykonawcy niezgodng ze SIWZ, gdyz dana Specyfikacja nie wymagala podania tych danych
odnosnie tego elementu.



Racje ma skarzacy, ze z zapisdw Specyfikacji (rozdziat - opis przedmiotu
zamowienia; formularz ofertowy) wynika, iz zamawiajacy wymagat podania nazwy i wersji
oprogramowania jedynie odnosnie oprogramowania zarzadzajacego komputerem opisanego w
wierszu 15 tabeli specyfikacyjnej. Potwierdzeniem slusznosci tej interpretacii jest, jak trafiie
zauwaza skarzacy, instrukcja wypehienia formularza ofertowego w kolumnie drugiej, gdzie
7aznaczono, ze wymagane jest podanie nazwy 1 wersji oferowanego oprogramowania , jesh
dotyczy” - czyli odnosnie tych komponentow, co do ktdrych zaznaczono koniecznosé
podania tych danych. Nazwa i wersja oprogramowania powinna zas$ by¢ wskazana - jak
zapisano w rozdzale I SIWZ, pkt 15 obu tabeli - tylko odnosnie komponentu w postaci
dodatkowego oprogramowania pozwalajacego na zarzadzaniem komputerem w sieci.

Odpowiedz zamawiajacego na pytanie oznaczone nr 12 nalezy odczytywaé w
kontekscie zapisu jeshi dotyczy” zawartego w formularzu ofertowym Igczonego z
konkretnym, odnoszacym si¢ tylko do jednego komponentu, wymaganiem SIWZ co do
podania nazwy i wersji oprogramowania. Odpowiedzi udzielane na zapytania wykonawcow
nie moga bowiem modyfikowac zapiséw Specyfikacji, ktore w tym przypadku sa - zdaniem
Sadu - jednoznaczne i nie budzace watpliwosci.

Trzeba tez zwrdci¢ uwagg na przywolane w uzasadnieniu skargi przykiady innych
ofert, sposobu ich formuowania i braku po stronie zamawiajacego watpliwosci co do
odczytywania tresci Specyfikacji w sposob, jak wskazano powyzej - co do ktérych to
okolicznosci zamawiajacy nie odnidst sie w toku postepowania sagdowego, nie zaprzeczajac
im

Stusznie wige skarzacy podnosi te kwestie w motywacji swej skargi, jako dodatkowo
potwierdzajace zasadno$¢ jego stanowiska i wykazujace brak podstaw do uniewaznienia
przez zamawiajacego czynnosci wyboru oferty skarzacego jako najkorzystniejszej, w ramach
czesciowego uwzglednienia protestu spolkki Intertrading Systerms Technology.

Majac to wszystko na uwadze Sad Okregowy, dzialajac na podstawie art. 198 ust. 2 zd.
2 pzp, zmientt zaskarzone postanowienie i w uwzglednieniu odwolania Consortia sp. z0.0. w
Warszawie nakazal zamawiajagcenu oddalenie w calosci protestu Intertrading Systems
Technology sp. z0.0. w Warszawie.

Z uwagi na ostateczny wynik tej sprawy, o kosztach postepowania orzeczono na
podstawie art. 98 199 kpc w zw. z art. 194 ust. 2 pzp.

Na oryginale wiasciwe podpisy
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