Sygn. akt: KIO/UZP 409/09

WYROK
z dnia 15 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Luiza Lamejko
Stanistaw Sadowy
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ComArch S.A. z siedzib g w Krakowie, Aleja Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Ministerstwo Skarbu Pa nstwa, ul. Krucza 36 /

Wspdlna 6, 00-522 Warszawa protestu z dnia 13 marca 2009 r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie
odwotujacego,
przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,*

orzeka:

l.uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci  wykluczenia

Odwoluj acego z post epowania,

2.kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Skarbu Pa nstwa, ul. Krucza 36 /

Wspdlna 6, 00-522 Warszawa i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez ComArch S.A. z siedzib g w Krakowie,
Aleja Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakow,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Ministerstwo Skarbu
Panstwa, ul. Krucza 36 / Wspdlna 6, 00-522 Warszawa narzecz ComArch
S.A. z siedzib g w Krakowie, Aleja Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

3) dokona¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ComArch S.A. z siedzib a
w Krakowie, Aleja Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakdw.

Uzasadnienie

Ministerstwo Skarbu Panstwa z siedzibg w Warszawie, zwane dalej ,Zamawiajgcym”,
dzialajagc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
wszczeto, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na
,Ustuge wsparcia technicznego aplikacji i poczty na platformie Lotus Notes”. Ogtoszenie
0 przedmiotowym zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamdwieh Publicznych
Z dnia 21 stycznia 2009 r., Nr 1, poz. 23521.

Zamawiajgcy w dniu 6 marca 2009 r. poinformowat ComArch S.A., zwany dalej
»Odwotujgcym” o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, a tym samym o odrzuceniu jego oferty, jednoczesnie wskazujgc na koniecznosc
zatrzymania wadium wniesionego przez Odwotujacego na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp.



Pismem z dnia 13 marca 2009 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)

Odwotujacy wnidst protest na dziatanie Zamawiajgcego, tj.:

1. wykluczenie Odwotujacego z postepowania,

2. zatrzymanie wadium Odwolujgcego na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp,
zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego

Z postepowania, pomimo iz Odwolujacy ztozyt dokumenty potwierdzajgce spetnienie

warunkéw udziatlu w postepowaniu,

2. naruszenie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, poprzez zatrzymanie wadium Odwotujgcego,
pomimo braku zaistnienia przestanek okreslonych w tym przepisie.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o:

uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

2. uniewaznienie czynnosci zatrzymania wadium Odwotujgcego i zwrot wadium

Odwolujgcemu.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw Odwotujgcy wskazat m.in., iz
Zamawiajacy pismem z dnia 27 lutego 2009 r. wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentu w postaci Zaswiadczenia z Zakladu Ubezpieczen Spotecznych, wyznaczajac
termin uzupetnienia na dzien 3 marca 2009 r. Przedmiotowe pismo nadat do Odwotujacego
w dniu 2 marca 2009 r.

Odwotujacy pismo to otrzymat w dniu 5 marca 2009 r. i w odpowiedzi na powyzsze w
dniu 6 marca 2009 r. ztozyt Zamawiajagcemu zadany dokument.

Nadto Odwotujacy podkreslit, iz w inny sposob nie powzigt wiedzy o wezwaniu go do

uzupetnienia zgdanego dokumentu.

Pismem z dnia 23 marca 2009 r. (wptyw do Odwolujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy rozstrzygnagt protest poprzez jego oddalenie, podkreslajagc m.in., iz w dniu
27 lutego 2009 r. 0 godzinie 15:29 przestal Odwotujgcemu faksem wezwanie do uzupetnienia
dokumentu, na dowdd czego dysponuje raportem z transmisji faksu (nr zadania 043), ktory
opatrzony jest adnotacjg ,wysytanie zakonczone pomysinie”.

Odwotujagcy mimo przedmiotowego wezwania nie przediozyt zadanego dokumentu
we wskazanym w wezwaniu terminie. Tym samym zaszta przestanka powodujgca
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania.

Nadto dodal, iz Odwotujgcy nie udowodnit, iz nieztozenie zgdanego dokumentu

nastgpito z przyczyn nielezacych po jego stronie.



Pismem 2z dnia 27 marca 2009 r. Odwotujacy wniost odwotanie (wplyw do
Zamawiajgcego w tej samej dacie, wptyw do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w dniu
31 marca 2009 r.; przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placéwce pocztowej
operatora publicznego w dniu 27 marca 2009 r.), podtrzymujgc zarzuty, wnioski oraz

argumentacje zawartg w protescie.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozong oferte, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajacy go do wniesienia srodkéw

ochrony prawnej.

Interes prawny moze by¢é bowiem rozumiany jako mozliwo$¢ uznania oferty zlozonej
przez wykonawce za najkorzystniejszg w postepowaniu i zawarcia przez wykonawce umowy
w sprawie zamowienia publicznego lub tez mie¢ swe uzasadnienie we wnoszeniu $rodkéw
prawnych w celu zapewnienia prawidtowosci postepowania o udzielenie zamowienia, nawet
jesli zawarcie umowy nastgpi z innym wykonawca.

W niniejszym postepowaniu mozna mowi¢ o interesie prawnym w szerszym
znaczeniu, a wiec tym, ktéry polega na kontrolowaniu prawidtowosci postepowania o
udzielenie zamowienia.

Odwotujacy uprawdopodobnit bowiem, iz nieprawidtowosci powstate w prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu faktycznie spowodowaly wykluczenie go z
postepowania, a tym samym odrzucenie jego oferty, wywierajgc w konsekwencji, negatywny
dla Odwotujgcego, skutek w postaci utraty wadium.

Wobec stanowiska Zamawiajgcego odnosnie braku interesu prawnego w
przedmiotowym postepowaniu po stronie Odwotujgcego, z uwagi na fakt nie przediuzenia
waznosci wadium nalezy podkresli¢, iz Odwotujacy ztozyt wadium i faktycznie znajduje sie
ono w dyspozycji Zamawiajgcego.

Tak wiec brak jest podstaw do przyjecia braku interesu prawnego po stronie

Odwolujacego.



Zarzut nieuprawnionego wykluczenia Odwotujacego z niniejszego postepowania

potwierdzit sie.

Izba ustalifa, iz Zamawiajgcy w rozdziale 11 SIWZ ,Informacje o sposobie
porozumiewania sie zamawiajacego z wykonawcami oraz przekazywania oswiadczen i
dokumentéw”, pkt 1 zamie$cit postanowienie, iz ,w niniejszym postepowaniu wszelkie
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazywane sa przez strony
postepowania pisemnie. Zawiadomienie o wykluczeniu wykonawcy, odrzuceniu ofert,
wyborze oferty najkorzystniejszej, ewentualnie uniewaznieniu postepowania oraz
wyjasnienia do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia beda przesytane rowniez

faksem”.

Pismem z dnia 27 lutego 2009 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego do przedtozenia
zaswiadczenia Zakladu Ubezpieczen Spotecznych wystawionego na Odwolujgcego w
nieprzekraczalnym terminie do dnia 3 marca 2009 r. Powyzsze pismo — jak oswiadczyt
Zamawiajacy — przestal Odwolujagcemu faksem w tym samym dniu, na dowdd czego
przediozyt raport transmisji z pamieci faksu (numer zadania: 043 z dnia 27 lutego 2009 r.,

godzina 15:29) z zapisem ,wysylanie zakonczono pomysinie”.

Nadto przedmiotowe wezwanie nadal do Odwotujgcego w placoéwce pocztowej

operatora publicznego w dniu 2 marca 2009 r.

W dniu 5 marca 2009 r. Odwotujacy otrzymat pismo przestane za posrednictwem
poczty, dowodem czego jest prezentata na kopercie zawierajgca date 5 marca 2009 r., jako

date wplywu pisma do Odwolujgcego.

W dniu 6 marca 2009 r. Odwolujacy zlozyt Zamawiajgcemu dokument, do
uzupetnienia ktérego zostat wezwany, w tym samym dniu otrzymujgc informacje o jego

wykluczeniu z postepowania, a tym samym o odrzuceniu jego oferty.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, iz w niniejszym postepowaniu
Zamawiajacy jako zasade porozumiewania sie z wykonawcami przyjat forme pisemna.
Jednoczesnie zastrzegajac, iz dla enumeratywnie wymienionych czynnosci, dopuszczalnym

jest przekazywanie zawiadomien w formie faksu.

Niewatpliwie wybor formy porozumiewania sie z wykonawcami ustawa pozostawia

Zamawiajagcemu, a Zamawiajacy z tego uprawnienia skorzystat.

Bezspornym jest jednak, iz wsréd czynnosci, dla ktérych Zamawiajgcy dopuscit forme
porozumiewania sie za pomocg faksu, nie wymienit czynnosci przeprowadzonej (w stosunku
do Odwolujgcego) w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tj. wezwania do uzupetnienia

dokumentow.



Istotnie — jak wielokrotnie podkreslat Zamawiajagcy - w dniu 2 marca 2009 r.
potwierdzit na piSmie wezwanie do uzupetnienia dokumentéw skierowane do Odwotujgcego

w dniu 27 lutego 2009 r. w formie faksu.

Niemniej jednak — jak ustalono na rozprawie - nie uczynit tego niezwiocznie, tym
samym nie dochowujac nalezytej starannosci przy wystaniu wezwania listem poleconym, jak
rowniez nie zawart stosownego zapisu w SIWZ, z tresci ktérego by wynikato, iz przestanie
okreslonego pisma faksem, a nastepnie jego niezwtoczne potwierdzenie na pismie, skutkuje
uznaniem, iz przedmiotowe pismo zostato dostarczone do wykonawcy w terminie, w sytuacji,

gdy nie dotyczy wymienionych w SIWZ czynnosci.

Zamawiajgcy, co prawda, okazat raport transmisji z pamieci faksu (numer zadania:
043 z dnia 27 lutego 2009 r., godzina 15:29), z tresci ktérego wynika, iz na numer
,00228307400” przestano 1 strone dokumentu, a ,wysytanie zakonczono pomysinie”.
Niemniej jednak nalezy stwierdzi¢, iz przedmiotowy raport potwierdza jedynie fakt jego
nadania, przy czy zawiera zaréwno forme, jak i tres¢ inng niz pozostate raporty z transmisji,
a mianowicie nie zawiera tresci przestanego pisma, co ma miejsce w przypadku innych,
wysytanych w formie faksu pism (nadanych w okresie wczesniejszym, jak i pézniejszym niz
w dacie 27 lutego 2009 r.). Wydaje sie bowiem, ze w przypadku czynnosci, ktorych
niedopetnienie skutkuje dolegliwoscig w sferze intereséw finansowych wykonawcy (utratg
wadium) koniecznym jest poza prawidlowym zastrzezeniem formy dla dokonania tej
czynnosci, rowniez ustalenie, czy istotnie pismo wzywajace do uzupetnienia dokumentéw
faktycznie dotarto do wykonawcy. Skoro oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ziozone innej
osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mogta zapoznac sie z jego
trescig (art. 61 8 1 k.c.), a dla czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentu w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp zastrzezono w SIWZ wytgcznie forme pisemng, a Zamawiajacy nie
tylko, ze nie udowodnit, ale nawet nie uprawdopodobnit, iz Odwotujacy zapoznal sie z
wezwaniem faktycznie w dniu 27 lutego 2009 r. nalezy przyjac, iz Odwotujgcy wezwanie do

uzupetnienia dokumentéw otrzymat dopiero w dniu 5 marca 2009 r.

Oznacza to, iz czynnos¢ wykluczenie Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania

zostata dokonana z naruszeniem nie tylko postanowien SIWZ, ale i przepiséw ustawy Pzp.

Jednoczesnie nalezy stwierdzi¢, iz art. 46 ust. 4 ustawy Pzp ma charakter

restrykcyjny i dolegliwy finansowo dla wykonawcy.

Dlatego tez powinien by¢ interpretowany w sposéb zgodny 2z wykladnig
celowosciowa, a mianowicie z punktu widzenia celu, dla ktérego zostat wprowadzony, tj.

wytgcznie w celu zapobiegania zmowom wykonawcow.



W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci 3 600 zi, na podstawie faktury ztozonej
do akt sprawy, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,

Nr 128, poz. 886 z pozn. zm.).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



