Sygn. akt XIX Ga 160/12

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 17 kwietnia 2012 r.

Sad Okrggowy w Katowicach XIX Wydzial Gospodarczy Odwolawczy
W w skladzie nastepujacym:

Przewodniczacy: SSO Maria Kozubska-Maciaga
Sedziowie: SO Grazyna Jeziorowska (spr.)

SO Barbara Zelewska
Protokolant: Patrycja Zgot

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 kwietnia 2012 r. w Katowicach
sprawy z odwotania Comarch Spétki Akcyjnej w Krakowie

przeciwko Slaskiemu Urzedowi Wojewddzkiemu w Katowicach

o udzielenie zamoéwienia publicznego

na skutek skargi wniesionej przez zamawiajgcego Slaski Urzad Wojewodzki w
Katowicach

od wyroku Krajowej [zby Odwolawczej w Warszawie

z dnia 8 lutego 2012 r.  sygn. akt KIO 158/12

1. oddala skargg;

2. zasadza od zamawiajacego na rzecz odwolujacego kwote 1.800 zt (jeden
tysigc osiemset zlotych) tytutlem zwrotu kosztow zastgpstwa procesowego

w postepowaniu skargowymi' i; /;'/Mla oryginale podpisy
/<y ZGODNOSCOGYGGALEM
' stwierdzani

SEKRETARZ

>*z Sadowy

'onrZdebel

Sygn. akt XIX Ga 160/12



UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita odwolanie
wykonawcy Comarch SA w Krakowie i nakazala zamawiajacenu Slaskiemu
Urzedowi Wojewodzkiemu w Katowicach uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz dokonanie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz orzekla
o0 kosztach postepowania.

Izba wskazala, ze w dniu 26 stycznia 2012 r. wykonawca Comarch SA wnidst
odwolanie wobec czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postgpowania, zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art.7 ust.], art.84 ust.], art.89 ust.1 pkt.L, art.91
ust.l oraz art.93 ust.1 pkt.1i 7 ustawy Pzp.

Odwolujacy zostat powiadomiony przez zamawiajgcego o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art.93 ust.1 pkt.l ustawy Pzp, ze wzgledu na fakt ZloZenia
przez odwolyjacego dwadch rézmych ofert, co jest niezgodne z art.82 ust.1 ustawy Pzp
i skutkuje odrzuceniem ofert na podstawie art.89 ust.1 pkt.1 tej ustawy. Ponadto
zamawiajacy poinformowat, ze jednoczesnie postepowanie podlega uniewaznieniu na
podstawie art.93 ust.1 pkt.7 ustawy Pzp, poniewaz jest obarczone niemozliwg do
usunigcia wada uniemoZliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
W sprawie zamowienia publicznego.

Wskazala tez Izba, ze odwolujacy Zozyt jedng oferte, ktora zostata zmieniona
przed uptywem terminu skladania ofert. Termin skladania ofert w przedmiotowym
postepowaniu uptywat w dniu 24 listopada 2011 r. o godz 10.00. Przed uplywem tego
terminu, w dniu 23 listopada 2011 r. ok. godz 9.30 odwolujacy Zlozyt w siedzibie
zamawiajgcego oferte. Nastepnie, korzystajac z uprawnienia okreslonego w art.84
ust.] ustawy Pzp, odwohyjacy w dniu 24 listopada 2011 r. ok. godz 9.00 dokonat
zmiany oferty, poprzez zastapienie formularza ofertowego nowym formularzem,
zinn3 (obnizong w poréwnaniu do pierwotnej) ceng. Zmieniony formularz oferty
zostat umieszczony w kopercie z napisem Zmiana.

Wskazala Krajowa Izba Odwolawcza, ze bezsporne migdzy stronami jest, iz
zarGwno pierwotny, jak i zmieniony formularz ofertowy, zostaly Zlozone w siedzibie
zamawiajacego przed uplywem terminu skladania ofert. Zamawiajacy zinterpretowat
ten fakt jako niedopuszczalne Zozenie dwoch ofert przez jednego wykonawcg.

W ocenie Izby stanowisko takie pozbawione jest podstaw faktycznych oraz oparcia
w przepisach prawa.

Zgodnie z przepisem art.82 ust.l ustawy Pzp, wykonawca moze Zozy¢ jedna
oferte. Z kolei art.84 ust.1 tej ustawy przyznaje wykonawcy prawo do zmiany lub
wycofania oferty przed uplywem terminu skladania ofert.

Izba stangla na stanowisku, Ze ZloZenie nowego formularza oferty w kopercie
opatrzonej adnotacja Zmiana, jednoznacznie wskazuje, ze dziatanie odwohjgcego
ukierunkowane bylo na dokonanie zmiany w uprzednio Zozonej ofercie. Izba nie
podzielita stanowiska zamawiajgcego, ze brak wyramego oswiadczenia woli
0 zmianie oferty, nalezy uznac za Zlozenie dwoch ofert. Mimo braku takiego
os$wiadczenia, Zozonego w formie pisennej, okolicznoscei, w jakich nowy formularz z
oferty zostat zozony, nie pozostawiajg watpliwosci, ze wykonawca dzalat w celu
zmiany uprzednio ZoZzonej oferty. Po pierwsze, nowy formularz oferty zostat Zozony
w kopercie z dopiskiem Zmiana, a formularz ten zostat podpisany przez osobg
umocowang do dzialania w imieniu wykonawcy. Po drugie, wykonawca nie ztozyt
kompletu dokumentéw skladajacych sie na obligatoryjng zawartos¢ oferty, a jedynie



sam formularz, w ktérym zaoferowal nowa, nizsza ceng za wykonanie przedmiotu
zamowienia. Ponadto, zdaniem Izby, pozbawiona racjonalnych podstaw bylaby teza,
Ze wykonawca, ktdry jest profesjonalnym podmiotem uczestniczacym w rynku
zamdwien publicznych, dazylby do niedozwolonego Zozenia dwdch ofert

(z konsekwencji czego musialby sobie zdawac sprawe).

O kosztach postepowania Izba orzekla na podstawie art.192 ust.9 1 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy §3 pkt.1i2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od
odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwolawczymi sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.238).

Z przedmiotowym rozstrzygnicciem nie zgodzit si¢ zamawiajacy, ktory
wniesiong skargg zaskarzyt wyrok w calosci zarzucajac mu naruszenie przepisow
prawa materialnego, a to:

1. art.84 ust.lustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez bledng wykladnie
iprzyjecie, iz wykonawca dokonat skutecznej zmiany oferty podczas, gdy
wykonawca rzeczywiscie dokonat zlozenia kolejnej oferty;

2. art.82 ust.] ustawy Prawo zamowien publicznych oraz pkt. 111.5.4 SIWZ,
poprzez ich niezastosowanie;

3. art.93 ust.l pkt.7 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez przyjecie, ze
nie zaistniala podstawa do uniewaznienia postgpowania, a tym samym poprzez
przyjecie, ze postepowanie o udzielenie zamdwienia powinno by¢ zakonczone
przyjeciem najkorzystniejszej oferty.

Podnoszac przedmiotowe zarzuty skarzacy wniost o:

1. uwzglednienie skargi i zmiane zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie
odwolania wykonawcy;

2. zasadzenie na rzecz skarzacego kosztow procesu.

W uzasadnieniu skargi wskazal, ze zgodnie z trescig przepisu art.82 ust.1
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz pkt.II1.5.4 Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zamdwienia - wykonawca w postepowaniu o udzielenie zamowienia moze
Zlozy¢ tylko jedna oferte.

Zas zgodnie z dyspozycja przepisu art.84 ust.] ustawy Prawo zamowien
publicznych wykonawca moze, przed uplywem terminu do sktadania ofert, zmieni¢
ub wycofaé oferte. Podkreslic w tym miejscu jednak nalezy, ze dokonane przez
przedstawiciela wykonawcy Zozenie w siedzibie zamawiajacego w dniu 24.11.2011 r.
koperty z oznaczeniem ,ZMIANA”, zawierajacej wypeliony formularz ofertowy bez
kompletu wymaganych dokumentow nie czyni zados¢ przepisom regulujacym tryb
i forme dokonywania zmian zlozonej oferty.

Zdaniem skarzacego, dla dokonania zmiany uprzednio Zozonej oferty musza
zostac spekione nastgpujace przestanki, tj. Zozenie nowej oferty przez uprawniona
osobe w przepisanym terminie, jak rowniez wydanie przez zamawiajacego posiadanej

oferty i przyjecie w jej miejsce oferty zmienionej (tak tez Wiodzimierz Dzierzanowski,
Komentarz do art.84 ustawy - Prawo zamowien publicznych - Nb. 1, Lex).

W niniejszej sprawie wykonawca skladajac zmiane do oferty nie Zlozyt
zamawiajacemu w sposob wyrazny oswiadczenia woli o Zozeniu nowej oferty
w miejsce ztozonej dotychczas. W braku takiego oswiadczenia, zamawiajacy przyjat
Zlozone dokummenty, jako kolejng oferte Zozong w toku postepowania.

W wyniku powyzszego, w dokumentacji zamawiajacego znalazly sie dwa
niezalezne formularze ofertowe, co bylo zarazem niedopuszczalne w swietle
dyspozycji przepisu 82 ust.l ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz pkt. 111.5.4



SIWZ. Co istotne - zakladajac nawet, ze wykonawca w sposob dostateczny wyrazit
wole Zozenia nowej oferty w miejsce Zozonej dotychczas, to zamawiajacy
zobowigzany bylby do wydania pierwszej, ze Zlozonych ofert, a oferta zZozona w dniu
24.11.2011 r. w kopercie omaczonej jako ,ZMIANA” podlegalaby odrzuceniu

z uwagi na fakt, iz nie zawierala pozostatych niezbednych dokumentow, ktore
powinny stanowi¢ poszczegolne zalgczniki.

Wykonawca w odpowiedzi na skarge wnidst o jej odrzucenie wzglednie
0 oddalenie skargi z uwagi na jej bezzasadnos¢ oraz o zasgdzenie na rzecz przeciwnika
skargi od skarzacego kosztdw postepowania.

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje:

Skarga nie zashiguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do wniosku przeciwnika skargi
o odrzucenie skarg, z uwagi na niedorgczenie jej odpisu ustanowionenu w sprawie
pelnomocnikowi procesowemu odwolujacego, zdaniem Sadu Okregowego, wniosek
ten nie zastiguje na uwzglednienie.

Stosownie do art.198b ust.2 ustawy Prawo zamdwien publicznych skarge wnosi
si¢ za posrednictwem Prezesa [zby w terminie 7 dni od dnia doreczenia odpisu skargj,
przesylajac jednoczesnie jej odpis przeciwnikowi skargl. Wprawdzie odpis skargi
przeslany zostat bezposrednio przeciwnikowi skargi, a nie jego pelnomocnikowi
ustanowionenmu w sprawie to sytuacja taka nie powoduje odrzucenia skargi lecz

ewentualie wszczecie procedury okreslonej przepisemart. 130 k.p.c. zwigzanej
z uzupehieniem brakow formalnych.

Nie budz watpliwosci, ze dyspozycja art.133§3 k.p.c. w zw. z art.198a ust.2
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w zw. z art.391 §1 k.p.c. obejmuje swoim
zakresem rowniez kwestie dorgczenia odpisu skargi przeciwnikowi. Odpis skargi
powinien by¢ zatem doreczony pelnomocnikowi przeciwnika, a ewentualne
uchybienie winno zosta¢ usunigte w trybie art. 130§ 1 k.p.c.

Skoro skardze nadano bieg, a przeciwnik skargi zajat merytoryczne stanowisko
w przedmiocie zarzutdw skargj, to na obecnym etapie brak jest podstaw do odrzucenia
skargi na podstawie art.198e ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Skarga zamawiajacego byla wniesiona w terminie, byla dopuszczalna i brak jest
podstaw do przyjecia by strona wnoszaca skarge nie uzupelnila brakéw w terminie.

Odnoszac sie do wskazanych w skardze zarzutow naruszenia przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych to, zdaniem Sadu Okregowego, sa one bezzasadne.

Przepis art.84 ustawy Prawo zamowien publicznych dopuszcza moztiwosé
zmiany oferty przez wykonawcg, jezeli dokona tego przed uplywem terminu do
skladania ofert.

Przepis ten poza ograniczeniem czasowym uprawnien wykonawcy do zmiany,
czy tez wycofania oferty, nie zawiera innych ograniczen. Nie uzaleznia dopuszczenia
zmiany oferty od zadania przez wykonawce zwrotu uprzednio zozonej, nie wskazuje
tez formy w jakiej nalezy dokona¢ zmiany oferty.

Z tych przyczyn stanowisko skarzacego prezentowane w skardze w tym
zakresie nie znajduje uzasadnienia w tresci art.84 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Brak jest bowiem podstaw do podzielenia zarzutu skarzacego, ze
dokonujac zmiany Zlozonej oferty wykonawca ma réwnoczesnie zadaé zwrotu
uprzednio Zlozone;j.



Prawidlowo Izba ustalila, ze w niniejszej sprawie wykonawca zozyt oferte,
ktérg w termmie okreslonym w art.84 ust.1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
zmientt w ten sposob, Zze w kopercie z adnotacjg zmiana zlozyt zmieniony formularz
oferty. Skoro wykonawca pozostaje prawnym dysponentem oferty to moze jg wedle

wiasnego uznania zmienia¢, oczywiscie w terminie okreslonym art.84 ust. ustawy
Prawo zamdwien publicznych.

Stosownie do art.82 ustawy Prawo zamdwien publicznych wykonawca moze
Zlozy¢ tylko jedna oferte 1to pod rygorem niewazmosci w formie pisemnej, chyba ze
zamawiajacy wyrazi zgodg na ZoZenie oferty w postaci elektronicznej, opatrzonej
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego
kwaliflkowanego certyfikatu.

W przedmiotowym postepowaniu obowigzywala forma pisemna. W dacie
otwarcia ofert tj. w dniu 24 listopada 2011 r. godz 11 zamawiajacy posiadat oferte
wykonawcy Comarch SA w Krakowie jak i druga koperte tego wykonawcy dotyczaca
Zlozonej oferty z wyraznym zaznaczeniem na tej kopercie sfowa ZMIANA,
zawierajaca nowy formularz ofertowy obejmujacy zmiang ceny.

Trafhie zatem wskazala Izba, Ze okolicznosci w jakich nowy formularz oferty
zostal Zozony, nie pozostawiaja watpliwosci, ze wykonawca - dzialajacy przez osobe
umocowang - dziatal w celu zmiany uprzednio Zlozonej oferty.

Oswiadczenie woli wykonawcy w postaci oferty wraz z o§wiadczeniem woli
ojej zmianie dotarly do zamawiajacego réwnoczesnie.

Zatem stosownie do art.61 §1 k.c. odwolanie czy tez zmiang uprzedniej oferty
w czesci dotyczacej formularza ofertowego uznac nalezato za skuteczng.

Nie moma tez przyjac jak chee tego skarzacy, iz w niniejszym postgpowaniu
przetargowym wykonawca Zlozyt dwie oferty naruszajac przepis art.82 ust.l ustawy

Prawo zamdwien publicznych.

Z tych przyczyn zarzut naruszenia art.97 ust.1 pkt.7 ustawy Prawo zamowien
publicznych jest nieuzasadniony.

Ostatecznie uznajac skarge za bezzasadng Sad Okregowy na podstawie art.198f
ust.2 ustawy Prawo zamowien publicznych skarge oddalit.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art.98f ust.5
ustawy Prawo zamowien publicznych w zwigzku z przepisami rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwosci z 28 wrzesnia 2002 . w sprawie oplat za czynnosci radcow
prawnych oraz ponoszenia przez SkarbJEgnstwa kosztow pomocy prawnej udzielonej

przez radce prawnego ustanowionego Z urz
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