Sygn. akt: KIO/UZP 10/09

POSTANOWIENIE
Z dnia 20 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Anna Packo

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie® w dniu Aw—dniach 20 stycznia 2009 r. w
Warszawie odwotania wniesionego przez Biuro Informatyczno-Wdro zeniowe ,Koncept”

sp. z 0.0. z siedzib 3 w Krakowie, ul. Ractawicka 56 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Ministra Obrony Narodowej w imieniu, ktorego dziata

Agencja Mienia Wojskowego z siedzib g w Warszawie, ul. Nowowiejska 26A  protestu
{pretestéw z dnia 9 grudnia 2008 r.

przy udziale zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XxX po stronie

odwotujacego, xxx — po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. odrzuca odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Biuro Informatyczno-Wdro zeniowe ,Koncept” sp. z
0.0. Z siedzib g w Krakowie, ul. Ractawicka 56

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 Biuro Informatyczno-Wdro zeniowe
.Koncept” sp. z 0.0. z siedzib g w Krakowie, ul. Ractawicka 56

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy) przez Xxx ha rzecz xxx, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztéw xxx

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (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
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Biuro Informatyczno-Wdro  zeniowe

.Koncept” sp. z 0.0. z siedzib g w Krakowie, ul. Ractawicka 56

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe serweréw, macierzy dyskowych, bibliotek tasmowych oraz sprzetu sieciowego
aktywnego zostalo wszczete przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Ministra Obrony
Narodowej w imieniu, ktérego dziata Agencja Mienia Wojskowego z siedzibg w Warszawie,
ul. Nowowiejska 26A ogloszeniem w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 21
sierpnia 2008r. za numerem 2008/S 161-217660. Zamawiajgcy w dniu 28 listopada 2008r.
poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci |
zamdwienia dotyczacej dostawy 1 kompletu zestawu serwerdw, 1 kompletu zestawu pamieci
masowej, 1 kompletu zestawu bibliotek tasmowych. Za najkorzystniejszg oferte Zamawiajacy
uznat oferte zlozona przez Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe ,Koncept” sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie, ul. Ractawicka 56 — zwane dalej Odwotujgcym. W dniu 4 grudnia 2008r.
Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o terminie podpisania umowy, ktéry miat sie odbyc¢
w dniu 8 grudnia 2008r. o godz. 12:00 w siedzibie Zamawiajgcego i zobowigzat
Odwolujgcego do wptaty przed podpisaniem umowy zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy na wskazane konto bankowe. Wskazat, Zze niestawienie sie Odwotujgcego we
wskazanym terminie i miejscu bedzie potraktowane jako odmowa zawarcia umowy.

Na to wezwanie w dniu 5 grudnia 2008r. Odwotujacy przedtozyt pismo, nazwane w tresci
pisma z dnia 11 grudnia 2008r., protestem z dnia 5 grudnia 2008r., w ktorym wskazat, ze nie

moze podpisa¢ umowy w zakreslonym terminie, gdyz z mocy art. 146 ust. 1 pkt 7 ustawy z



dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zamdwien Publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655 ze zm. z 2008r. nr 171 poz. 1058, dalej zwang ustawg) umowa bytaby
niewazna, gdyz przyjmujac rozumowanie a contrario do art. 4 ust. 4 ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008r. o zmianie ustawy — Prawo Zamowien Publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. nr 171 poz. 1058) do umoéw zawartych po dniu 24 pazdziernika 2008r. stosuje
sie przepisy znowelizowane, a wiec z mocy art. 94 ust. 1 ustawy w znowelizowanym
brzmieniu termin zawarcia umowy nie moze by¢ krotszy niz 10 dni od dnia przekazania
zawiadomienia o wyborze oferty. W dniu 8 grudnia 2008r. Zamawiajgacy wystapit do InterRisk
Towarzystwo Ubezpieczen Spétki Akcyjnej Vienna Insurance Group z siedzibg w Warszawie
0 zaptate kwoty wadium z polisy nr 150200/05/L/42/58/2008, gdyz naleznos¢ jest
wymagalna, powstata w okresie waznosci gwarancji, a Odwotujgcy odméwit podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W dniu 9 grudnia 2008r. Odwotujacy powzigt
wiadomos¢ od zaktadu ubezpieczen o wezwaniu do wyptaty wadium. W dniu 9 grudnia
2008r. Odwotujacy wniost protest zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 146 ust. 1 pkt
7 poprzez prébe zawarcia umowy, ktéra bylaby niewazna z mocy prawa, art. 94 ust. 1
poprzez wezwanie do podpisania umowy przed uptywem 10 dni od dnia przekazania
zawiadomienia o wyborze oferty, art. 46 ust. 5 pkt 1 poprzez nieuzasadnione zatrzymanie
wadium zrealizowane poprzez skierowanie wezwania do zaptaty do ubezpieczyciela i art. 7
ust. 1 ustawy poprzez probe zmuszenia Odwolujagcego do podpisania umowy z
nierealistycznie krotkim terminem realizacji (4 dni) i wniést o uniewaznienie wezwania do
podpisania umowy w dniu 8 grudnia 2008r. jako niezgodnego z przepisami ustawy i kodeksu
cywilnego, niezwtoczne (najpdézniej w dniu 10 grudnia 2008r.) uniewaznienie wezwania do
zaptaty skierowanego do zaktadu ubezpieczeh, gdyz wezwanie nieuzasadnione podwaza
wiarygodnos¢ Odwotujacego wobec wspotpracujacej instytucji finansowej i zwrot kwoty
wadium, o ile zostalo ono wyptacone Zamawiajgcemu przez ubezpieczyciela. Protest
podpisat prezes zarzadu Odwotujgcego uprawniony do jednoosobowej reprezentacji zgodnie
z odpisem z KRS zatgczonym do oferty.

W dniu 11 grudnia 2008r. Odwolujgacy dodatkowo skierowatl do Zamawiajacego sprzeciw
dotyczacy podjetych przez Zamawiajgcego dziatan uznajgc je za naruszajgce zasade
rébwnosci stron oraz zaraz ustawy. W dniu 19 grudnia 2008r. Zamawiajacy rozstrzygnat
protest z dnia 9 grudnia 2008r., a rozstrzygniecie doreczyt Odwotujgcemu w dniu 22 grudnia
2008r. i oddalit protest w catosci. W dniu 2 stycznia 2009r. Odwotujgcy wnidst odwotanie
podtrzymujgc zarzuty podniesione w protescie z dnia 9 grudnia 2008r. oraz wskazujac, iz
pismo z dnia 11 grudnia 2008r. jest w rzeczywistosci protestem na czynnos¢ Zamawiajgcego
z dnia 4 grudnia 2008r. i dla tego protestu nierozstrzygnietego przez Zamawiajgcego termin
na wniesienie odwotania uptywal w dniu 2 stycznia 2009r. Odwotujgcy wniést o

uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej wezwanie Odwolujgcego do zawarcia



umowy w dniu 8 grudnia 2008r., uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
zatrzymaniu wadium wraz z odsetkami poprzez wycofanie wezwania wniesionego do
ubezpieczyciela wadium Odwolujgcego, zobowigzania Zamawiajgcego do bezzwiocznego
zwrotu zatrzymanego wadium wraz z odsetkami na wypadek zrealizowania wadium przez
ubezpieczyciela, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania stosownie do
postanowien art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy i zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztdéw
postepowania. Odwotanie zostato podpisane tak jak protest. Kopia odwotania zostata

Zamawiajgcemu przekazana faksem w dniu 2 stycznia 2008r.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Odwolujacy na posiedzeniu wskazal, iz pismo z 9 grudnia 2008 r. jest protestem, gdyz
spetniato wymogi formalno-prawne protestu, natomiast pisma z 5 grudnia 2008 r. i 11
grudnia 2008 r. stanowity wskazanie argumentacji Odwolujgcego. Zamawiajacy nie

zaprzeczyt tej okolicznosci.

Zamawiajacy natomiast zlozyt wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust 1
pkt 4 Pzp wskazujac, iz do postepowania odwolawczego majg zastosowanie przepisy w
brzmieniu nadanym ustawg z 4 wrzesnia 2008 r., a wiec oddalenie protestu powinno byto
nastgpi¢ w terminie 10 dni, tj. do 19 grudnia 2008 r., a brak doreczenia w tym terminie
rozstrzygniecia protestu nalezy traktowac jako oddalenie protestu. Termin do wniesienia
odwotania powinien by¢ zatem liczony od 20 grudnia 2008 r. i uptynat w dniu 30 grudnia
2008 r., a dla liczenia terminu nie ma znaczenia fakt, iz rozstrzygniecie protestu zostato
doreczone Odwotujgcemu 22 grudnia 2008 r. Z tg argumentacjg nie zgodzit sie Odwolujacy i
wskazal, ze rozstrzygniecie protestu nastgpito w terminie, a jedynie jego doreczenie
nastgpito po terminie i dlatego termin do wniesienia odwotania nalezy liczy¢ od terminu
doreczenia rozstrzygniecia, a nie od uptywu terminu na rozstrzygniecie. Sytuacja, na ktorg
powotuje sie Zamawiajacy, zdaniem Odwotujgcego, mogta mie¢ miejsce jedynie w
przypadku, gdyby Zamawiajgcy nie dokonat rozstrzygniecia protestu w terminie, co w
przedmiotowej sprawie nie mialo miejsca. Wskazal, ze za przedstawiong przez niego
argumentacjg przemawia takze pouczenie zawarte przez Zamawiajgcego w tresci

rozstrzygniecia protestu.

Zamawiajacy podniést, ze rozstrzygnat protest nie przez doreczenie rozstrzygniecia, ale
przez brak rozstrzygniecia w terminie, a jego pismo doreczone Odwotujgcemu w dniu 22

grudnia 2008r. nalezy traktowacé nie jak rozstrzygniecie, ale jako stanowisko w sprawie.



Izba zwazyta, co nast epuje :

Zgodnie z art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.08.171.1058) do protestow wnoszonych od
dnia wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do wnoszonych w ich nastepstwie odwofan i
skarg, stosuje sie przepisy dziatu VI ustawy zmienianej w art. 1, w brzmieniu nadanym
cytowang ustawg. Ustawa ta weszla w zycie w dniu 24 pazdziernika 2008r. W
przedmiotowym postepowaniu protest zostat wniesiony w dniu 9 grudnia 2008r., a wiec po
wejsciu w zycie ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008r. Zatem do odwofania z dnia 2 stycznia
2009r. bedg miec zastosowanie przepisy art. 184 ust. 2 w brzmieniu nadanym ustawg z dnia
4 wrzesnia 2008r. Przepis ten stanowi, ze odwotanie wnosi sie do Prezesa Urzedu w
terminie 10 dni od dnia doreczenia rozstrzygniecia protestu Ilub uplywu terminu
rozstrzygniecia protestu, jesli wartos¢ zamowienia jest réwna Iub przekracza w
postepowaniach na dostawe kwote 133 000 euro. Pomiedzy stronami nie bylo sporne, iz
warto$¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza rownowartos¢ kwoty 133 000 euro. Istotg sporu
byla kwestia, czy rozstrzygniecie protestu nastgpito przez doreczenie rozstrzygniecia czy tez
przez bezskuteczny uptyw terminu do rozstrzygniecia protestu i w konsekwencji czy termin
na wniesienie odwotania nalezy liczy¢ od daty uptywu terminu na rozstrzygniecie tj. od 19
grudnia 2008r., czy tez od momentu doreczenia Odwotujgcemu pisma Zamawiajacego z dnia

19 grudnia 2008r. zatytutowanego ,Rozstrzygniecie protestu” tj. od dnia 22 grudnia 2008r.

Ustalenie tej kwestii spornej ma w ocenie lzby istotne znacznie dla systemu zamowieh
publicznych, nie tylko w kontekscie prawa wykonawcéw do wnoszenia srodkow ochrony
prawnej, ale takze dla ustalenia terminu uznania protestu za ostatecznie rozstrzygniety.
Przede wszystkim nalezy wskazac, iz protest zostat wniesiony na czynnosS¢ wezwania
Odwotujgcego do zawarcia umowy oraz na czynnos¢ zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego, a wiec na zachowania Zamawiajgcego nie dotyczace tresci ogtoszenia,
postanowien siwz, wykluczenia wykonawcy z postepowania, odrzucenia jego oferty, wyboru
oferty najkorzystniejszej. Z tego wzgledu do ustalenia terminu w jakim powinno nastgpic
rozstrzygniecie protestu ma zastosowanie przepis art. 183 ust. 2 i 3 ustawy. Art. 183 ust. 2
ustawy naktada na Zamawiajgcego obowigzek rozstrzygniecia protestu w terminie 10 dni od
dnia jego wniesienia. W przedmiotowej sprawie protest zostat wniesiony do Zamawiajacego
w dniu 9 grudnia 2008r. — okoliczno$¢ bezsporna, a wiec Zamawiajgcy mial obowigzek
rozstrzygniecia protestu do dnia 19 grudnia 2008r. Termin rozstrzygniecia protestu jest
terminem zawitym, co oznacza, ze okres na rozstrzygniecie protestu nie moze by¢ skracany

ani przediuzany przez czynnos$¢ prawng (np. wole stron). Konsekwencje niezachowania



przez Zamawiajgcego terminu na rozstrzygniecie okresla art. 183 ust. 3 ustawy, ktéry
stanowi, ze brak rozstrzygniecia protestu w terminie uznaje sie¢ za jego oddalenie. Izba
wskazuje zatem, ze aby uznac, ze Zamawiajacy nie dokonat rozstrzygniecia w terminie,
konieczne jest ustalenie w jakiej chwili ustawodawca uznat, Ze mialo miejsce rozstrzygniecie,
czy dzieje sie to z momentem ujawnienia tresci rozstrzygniecia Odwotujgcemu, czy tez z
chwilg podjecia decyzji przez Zamawiajgcego. OdpowiedZz na to pytanie zostata przez
ustawodawce zawarta w art. 184 ust. 2 ustawy, gdzie ustawodawca wyraznie wskazal, ze
chwilg dokonania rozstrzygniecia jest moment jego doreczenia Odwotujgcemu. Zatem w
mys| ustawy, dla oceny terminowosci dokonania czynnosci rozstrzygniecia protestu, istotna
jest chwila nie wewnetrznego przekonania Zamawiajgcego o0 stusznosci danego
rozstrzygniecia (nawet uwidoczniona na pismie znajdujgcym sie w posiadaniu
Zamawiajgcego), ale chwila ujawnienia tego przekonania drugiej stronie tj. Odwotujacemu.

Za takim stanowiskiem przemawiajg takze nastepujgce okolicznosci prawne :

1. zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy przy wnoszeniu protestu, chwilg wniesienia protestu
jest nie data jego sporzadzenia, ale data, w ktorej protest dotart do Zamawiajagcego w

taki sposob, aby mégt sie on zapoznac z jego trescia,

2. zgodnie z art. 61 8 1 zd. 1 kc stosowanym odpowiednio na mocy art. 14 ustawy
oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ziozone z chwilg, gdy

doszio do niej w taki sposéb, ze mogta zapoznac sie z jego trescia.

Z analizy powyzszej wynika, ze odmowienie pojeciu ,doreczenie rozstrzygniecia protestu”
znaczenia prawnego powodowatoby nierbwne traktowanie obu stron stosunku
protestacyjnego, gdyz Zamawiajacy mogtby broni¢ sie wywodzac, ze dokonat rozstrzygniecia
w terminie, gdyz bytlo ono w jego zamysle np. uprawdopodabniajgc ten fakt poczatkiem
dowodu na pismie, a Odwotujacy nie mogtby zastosowac tej samej argumentacji przy
wniesieniu protestu. Ponadto bez ustalenia wtasciwego momentu dokonania rozstrzygniecia
protestu nie mozliwa bytaby ocena, czy rozpocza} sie bieg terminu do wniesienia odwotania
pomimo uptywu terminu do rozstrzygniecia protestu, gdyz Odwotujacy w takim przypadku nie
wiedzac, czy zapadio rozstrzygniecie protestu nie miatby pewnosci prawidtowego liczenia
terminu do wniesienia odwofania, albo wnoszac je przedwczesnie bo rozstrzygniecie zapadto
w terminie, ale jego doreczenie nastgpito po terminie, albo wnoszac je z uchybieniem
terminéw, gdyz bezskutecznie oczekiwal doreczenia rozstrzygniecia. Z tych wzgledow
literalna wykfadnia art. 184 ust. 2 ustawy jest takze zgodna z zasadami logiki wnioskowania
prawniczego i stad Izba uznala, ze pojecie doreczenia rozstrzygniecia protestu jako chwila
otwarcia sie biegu terminu do wniesienia odwotania musi by¢ oceniana jako doreczenie w

terminie do rozstrzygniecia. Brak takiego doreczenia powoduje zastosowanie drugiego z



poczatkow biegu terminu odwotania tj. uptywu terminu rozstrzygniecia. Majac to na uwadze
Izba stwierdza, ze w przedmiotowej sprawie do dnia 19 grudnia 2008r. tj. do uptywu terminu
na rozstrzygniecie protestu, rozstrzygniecie nie zostato przez Zamawiajgcego dokonane,
gdyz nie doreczyt go Odwotujgcemu, a wiec Odwotujgcy stosujgc art. 184 ust. 2 ustawy
powinien byt liczy¢ termin na wniesienie odwotania od chwili bezskutecznego uptywu terminu
rozstrzygniecia protestu tj. od dnia 19 grudnia 2008r. czyli termin na wniesienie odwotania w
przedmiotowej sprawie rozpoczat swoj bieg w dniu 20 grudnia 2008r., a zakonczyt w dniu 30
grudnia 2008r. Fakt doreczenia Odwotujgcemu rozstrzygniecia w dniu 22 grudnia 2008r. nie
moze by¢ potraktowany jako szczegdlny sposob przediuzania terminu na dokonanie
rozstrzygniecia i Odwolujgcy mogt jedynie pismo Zamawiajgcego zatytutowane

,F0zstrzygniecie protestu” potraktowac jako stanowisko Zamawiajgcego w sprawie.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdza, ze Odwotujacy wnoszac odwotanie w dniu 2
stycznia 2009r. uchybit terminowi okreslonemu w art. 184 ust. 2 ustawy, a wiec odwotanie

podlega odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 4 ustawy, jak orzeczono w sentenciji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy,
przy czym lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy uiscit wpis w wysokosci wyzszej niz wymagana i

postanowita zwréci¢ Odwotujgcemu nadptacong kwote 5 000zt



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy na niniejsze warek—/postanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



