Sygn. akt KIO/UZP 64/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 27 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo
Protokolant: Urszula Krynicka

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 27.01.2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez B3 System Spéitka Akcyjna, 02-829 Warszawa, ul. Tane czna 7 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Ministerstwo Finanséw, Departament Informatyki, 00- 916

Warszawa, ul. Swietokrzyska 12 protestu z dnia 15 grudnia 2008 r.

przy udziale xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego xxx po stronie

odwotujacego sie oraz xxx - po stronie zamawiajacego .

postanawia:

1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza B3 System Spétka Akcyjna, 02-829 Warszawa, ul.

Taneczna 7 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez B3 System Spoéitka Akcyjna, 02-

829 Warszawa, ul. Taneczna 7;



2) dokona¢ wptaty kwoty XXX(stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz B3 System Spétka Akcyjna, 02-829

Warszawa, ul. Taneczna 7.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na zakup i dostawe streamerow typu DAT 160, kaset,
kart USB 2.0 i ustugi modyfikacji skryptéw do backupowania danych dla Ministerstwa
Finanséw (numer referencyjny R/47/08/EI/B/372/A/470). Ogtoszenie o zamoOwieniu
opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Wspo6lnot Europejskich w dniu 10 wrzes$nia
2008r. 2008/S 175-233289.

W dniu 5 grudnia 2008 roku zamawiajacy przekazat informacje o rozstrzygnieciu
postepowania i wyborze oferty ztozonej przez It.expert Sp. z 0.0. W dniu 15 grudnia 2008
roku faksem zostatl wniesiony protest do zamawiajgcego wykonawcy B3System S.A.,
doreczony w formie pisemnej zamawiajgcemu w dniu 18 grudnia 2008 roku. Zamawiajacy
nie rozstrzygnat protestu w ustawowym terminie, ktéry uptynat w dniu 27 grudnia 2008 roku
(25 i 26 grudnia byly dniami wolnymi), natomiast rozstrzygniecie protestu zostato przekazane
protestujgcemu w dniu 5 stycznia 2009 roku. W zwigzku z oddaleniem protestu wykonawca
wniést w dniu 15 stycznia 2009 roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

przekazujac jego tres¢ zamawiajgcemu w tym samym dniu za pomoca faksu.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udzialem stron, sklad orzekajacy ustalit, iz
zamawiajacy przekazat odwotujgcemu pismo z rozstrzygnieciem protestu datowane na dzien
22 grudnia 2008 roku dopiero w dniu 5 stycznia 2009 roku. Zamawiajgcy odrzucit protest
wykonawcy na podstawie art. 183 ust. 4 ustawy pzp. Wykonawca uchybit terminowi do

whniesienia protestu okreslonego w art. 180 ust. 2, ktérego poczatek biegu wyznaczat dzien



przekazania wykonawcom oraz zamieszczenia na stronie internetowej informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej, tj. 5 grudnia 2008 roku. W ostatnim dniu uptywu dziesieciodniowego
terminu do wniesienia protestu, wykonawca przekazat zamawiajgcemu jego tres¢ tylko
faksem. Zamawiajagcy w siwz w rozdziale 15 ust. 2 zastrzegt jednoznacznie, iz
,o8wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje Zamawiajgcy 1 Wykonawca
przekazujg pisemnie lub faksem. (...) Nie dotyczy protestow i odwotan, ktére muszg byc¢
przekazane w formie pisemnej’. Jednoczesnie w ustepie 3 zamawiajgcy wskazat, iz
»08wiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazane pisemnie lub za pomocg
faksu uwaza sie za zlozone w terminie, jezeli ich tres¢ dotarta do adresata przed uptywem
terminu i kazda ze stron na zgdanie drugiej niezwiocznie potwierdza fakt ich otrzymania”.
Protest w formie pisemnej zostat wniesiony do zamawiajgcego dopiero w dniu 18 grudnia
2008 roku.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcOw uczestniczacych w postepowaniu o
wplynieciu protestu B3 System S.A. za pomocg faksu w dniu 16 grudnia 2008 roku wraz z
wezwaniem do wziecia udzialu w postepowaniu wywotanym jego wniesieniem, jednoczesnie

przekazujac jego tresc.

W tak ustalonym okolicznosciach faktycznych, sktad orzekajacy Krajowej Izby
Odwotawczej postanowit odrzuci¢ odwotanie na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn.
zm.). Zgodnie z powotang podstawg prawng, Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
protest lub odwotanie zostaty wniesione z uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie.

Protest, a nastepnie odwotanie wniesione zostaty po wejsciu w zycie ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 roku o zmianie ustawy Prawo zamoOwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), tj. po 23 pazdziernika 2008 roku. Zgodnie z art. 4 ust. 2
ustawy zmieniajacej, do protestbw wnoszonych od dnia jej wejscie w zycie (tj. 24
pazdziernika 2008 roku) oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwotan i skarg, stosuje sie
przepisy dziatu VI ustawy zmienianej w nowym brzmieniu. Na skutek nowelizacji przepiséw
ustawy pzp., ulegly zmianie termin do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej w
postepowaniach o wartosci zamowienia réwnej lub wyzszej niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Zgodnie z art. 184 ust. 2 ustawy,
odwotanie wnosi sie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w terminie 10 dni od dnia
doreczenia rozstrzygniecia protestu lub uptywu terminu rozstrzygniecia protestu.

Zgodnie z doktryng i orzecznictwem sgddéw okregowych (np. postanowienie SO w
Kaliszu z 7.05.2007 sygn. akt VI Ga 46/07), protest jest oswiadczeniem woli majgcym by¢
zlozonym innej osobie (art. 61 8§ 1 kc) w jednej z form zastrzezonej dla wywotania skutku

prawnego. Zgodnie z wyborem dokonanym przez zamawiajacego na podstawie art. 27 ust. 3



ustawy pzp. w siwz w przedmiotowym postepowaniu dopuszczona zostata dla protestu
jedynie forma pisemna. Niedochowanie tej formy nie zostalo obostrzone w art. 27 ust. 1
ustawy pzp. rygorem niewaznosci czynnosci prawnej. Zatem, jezeli forma szczegolna
wymagana jest tylko ze skutkiem ad probationem lub ad eventum to nie doreczenie
odpowiedniego dokumentu adresatowi nie moze wywotywac dalej idacych skutkdéw prawnych
od tych, jakie wigze z niedochowaniem takiej formy ustawa, a wiec utrudnien dowodowych
lub nie wystgpienia szczegdlnych konsekwencji prawnych. W dokumentacji postepowania
znajduje sie raport potgczenia faksowego z potwierdzeniem odebrania przez urzadzenie
faksujace zamawiajgcego tresci protestu przekazanej w dniu 15 grudnia 2008 roku o
godzinie 11:17 (1587). Na tej podstawie Izba uznala, iz protest zostatl skutecznie wniesiony
do zamawiajgcego, ktory mogt sie zapoznaé z jego trescig w dniu 15 grudnia 2008 r.

Zgodnie z art. 61 kc oswiadczenie woli zostaje ztozone drugiej stronie z chwilg gdy doszto do
niej w taki sposob, ze mogta sie ona zapoznaé¢ z jego trescig. Zatem zaré6wno protest, jak i
jego rozstrzygniecie przez zamawiajgcego nalezy rozpatrywaé w kategorii zwyczajnego
zawiadomienia, wymagajacego doreczenia.

W tym konteksécie nalezato réwniez ustali¢ czy i kiedy zamawiajacy dokonat rozstrzygniecia
protestu, aby méc ustali¢ poczatek biegu terminu do wniesienia odwotania.

Kazde oswiadczenie woli rozumiane w sensie jurydycznym jest aktem socjalnym,
intencjonalnie skierowanym do innych os6b konstytuujacym pewng zmiane w stosunkach
prawnych. Realizacja tych funkcji zaklada, ze odpowiednia decyzja (,wola”) podmiotu stanie
sie poznawalna przez innych ludzi, a zatem w jaki$ sposob ujawniona na zewnatrz. Nie jest
miarodajny dla ustalenia, iz oSwiadczenie woli zostato ztozone sam fakt przejawienia woli
(np. sporzadzenie pisma). Skutki czynnosci prawnej liczg sie dopiero od zlozenia
oswiadczenia woli. Przepis art. 61 KC reguluje chwile ztozenia oswiadczenia woli. Jezeli
okreslone w przepisie wymagania nie zostang spetnione, to zarazem nie zostanie spetniona
konstytuujgca ten rodzaj oswiadczen woli przestanka (cecha istotna). W uzasadnieniu
uchwaly (7) z 20.2.1967 r., Ill CZP 88/66 (OSN 1967, Nr 12, poz. 210), SN stwierdzit, ze bez
spetnienia tych wymagan oswiadczenie woli ,nie mogtoby powsta¢ albo nie bytoby prawnie
skuteczne”. Do skladajacego oswiadczenie woli nalezy stworzenie takiej sytuacji, zeby
adresat mogt sie zapoznac z trescig oswiadczenia woli i to bez szczegdlnych naktadéw lub
staran, a wiec w zwyktym toku czynnosci (System Prawa Prywatnego, Prawo cywilne. Czes$¢
ogolna tom 2 pod redakcjg Zbigniewa Radwanskiego).

W niniejszej sprawie, Zamawiajacy wprawdzie przygotowat pismo datowane na dzien
22.12.2008r., w ktérym przedstawit podstawy decyzji o odrzuceniu protestu przed uptywem
terminu na jego rozstrzygniecie, jednak czynnosci skutecznie w terminie nie dokonat.

Informacje o rozstrzygnieciu przekazat wykonawcy dopiero w dniu 5 stycznia 2009 roku.



Liczac od tej daty wykonawca wniost odwotanie w ustawowym 10 — dniowym terminie, tj. w
dniu 15 stycznia 2009 roku.

W zwigzku z powyzszym, skfad orzekajacy uznat, iz zamawiajacy w dniu 22 grudnia 2008
roku podjat decyzje w przedmiocie sposobu rozstrzygniecia protestu wykonawcy, jednak nie
mozna wigza¢ z ta chwilg skutku w postaci rozstrzygniecia protestu. Dopiero ztozenie
oswiadczenia drugiej stronie wywotuje skutki prawne danej czynnosci i pozwala okreslic
termin jej wykonania. Ponadto, ustawa w art. 183 ust. 4 okresla w jaki spos6b zamawiajacy
dokonuje rozstrzygniecia protestu, wskazujgc obowigzek jego przekazania podmiotowi, ktory
wnidst protest oraz wykonawcom, ktérzy przystapili do postepowania toczgcego sie w wyniku
wniesienia protestu, a jezeli protest dotyczy tresci ogtoszenia lub postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, zamieszczenia réwniez na stronie internetowej. Zatem, nawet
przekazanie pisma innemu wykonawcy niz wnoszacy protest lub przystepujacy do
postepowania nie wypetnia warunku formalnego dla wywotania skutku prawnego czynnosci.
Na tej podstawie Izba uznata, iz zamawiajacy nie dokonat rozstrzygniecia protestu w
terminie okreslonym na podstawie art. 183 ust. 1, a zatem na podstawie ustepu 3 nalezato
uznaé, iz protest zostat oddalony w dniu 27 grudnia 2008 roku. Od tej daty nalezato liczy¢
termin do wniesienia odwotania, ktory uptynat w dniu 6 stycznia 2009 roku. Odwotujgcy

natomiast wniést odwotanie dopiero w dniu 15 stycznia 2009 roku.

Na podstawie art. 184 ust. 2, w zwigzku z art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy pzp, skfad
orzekajacy lzby postanowit jak w sentencji. O kosztach postepowania odwotawczego

rozstrzygnieto na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy pzp.



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 niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



