Sygn. akt: KIO/UZP 578/08

POSTANOWENIE
z dnia 25 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 25 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Dro-Konsult Sp. z o.0., 03-310 Warszawa, ul. Odrowaza 15 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewoddztwo Podkarpackie, 35-959 Rzeszow,
ul. Grunwaldzka 15 protestu z dnia 3 czerwca 2008 r.,

przy udziale wykonawcy Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0., 62-500 Konin,
ul. Marii Dgbrowskiej 8 zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1 Odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Dro-Konsult Sp. z 0.0., 03-310 Warszawa,
ul. Odrowaza 15 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr. (stownie: Cztery tysigce sze$¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Dro-Konsult Sp. z 0.0., 03-310 Warszawa,
ul. Odrowaza 15,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15936 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Dro - Konsult Sp. z 0.0., 03-310 Warszawa,
ul. Odrowaza 15.

Uzasadnienie

Postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ustugi: ,WWykonanie ewidencji drog wojewddzkich, obiektéw drogowych,
mostowych, tuneli, przepustéw i promodw potozonych w ciggu tych drég na terenie
wojewodziwa podkarpackiego jako czes¢ sktadowa Podkarpackiego Systemu Informacii
Przestrzennej (PSIP)” znak OR.II.3331-35/07, zostato wszczete przez Urzad Marszatkowski
Wojewodztwa Podkarpackiego, ul. Grunwaldzka 15, 35-959 Rzesz6w zwany dalej:
Zamawajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdinot
Europejskich za numerem 2007/S 35-048524 w dniu 20.02.2008 r.

W postepowaniu zfozono 4 oferty, po wykluczeniu jednego wykonawcy
z postepowania, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, kiérg ztozyta firma
Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0. z, ul. Marii Dgbrowskiej 8, 62-500 Konin zwana dalej:
Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0.”lub ,Przystepujacym’.

Powyzsza czynno$¢ zostata oprotestowana, a nastepnie byta przedmiotem
postepowania odwolawczego przed Krajowa Izbg Odwotawczg. Izba w orzeczeniu z dnia



06.05.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 378/08 stwierdzita, iz: ,WW ocenie Krajowej lzby
Odwotawczej, potwierdzit sie drugi zarzut Odwotujgcego, ze istotnie, z wybranej oferty nie
wynika, iz Wykonawca ten przedstawit wykaz narzedzi i urzadzen niezbednych do
wykonania zamoéwienia, odpowiadajgcych zgdaniu Zamawiajgcego zamieszczonym w § 3
pkt 3 SIWZ'. Jednocze$nie, uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu powtérzenie

czynnosci badania i oceny ofert. Ponadto, w tamach orzeczenia Izba, podniosta, iz:
~Poréwnujgc inne oferty ztozone w postepowaniu, lzba zwrdécita uwage, iz we wszystkich
wykazach podano opisy wskazujgce wyposazenie srodkow transportowych

w systemy do rejestraciji obrazu i pomiaréw terenowych. Takiego opisu nie ma w ofercie
wybranego wykonawcy, ani w zatgczniku nr 5, ani w pozostatych dokumentach zatgczonych
do oferty. Zamawiajgcy ma mozliwos¢ wyjasnienia watpliwosci w zakresie wyposazenia
wskazanego $rodka transportowego, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp”. Izba wczesniej
takze odniosta sie do pisma z dnia 05.05.2008 r., uznajac, iz: ,Powyzsze pismo, w ocenie
Izby, stanowi dokument prywatny, skierowany do osoby, ktora jest petnomocnikiem
Zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg lzbg Odwotawcza.
Przedmiotowy dokument zawiera oSwiadczenie wiedzy osoby, kiéra go sporzadzita i zostat
zakwestionowany przez strone odwotujgcg w zakresie prawdziwosci oswiadczen. Majgc
powyzsze na uwadze, nie moze stanowi¢ wylgcznego dowodu na okoliczno$¢ wyposazenia
samochodu osobowego w system do rejestraciji obrazu i pomiaréw terenowych. Zatem,
wyjasnienie wskazujgce na uzupetnienie wykazu zfozonego przez wybranego Wykonawce,
nie moze, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, stanowi¢ podstawy uznania, iz samochod
osobowy VW T5 wykazany w wykazie, spetnia wymogi zawarte w § 3 pkt 3 SIWZ'.

W dniu 09.05.2008 r. Zamawiajgcy faxem, jak napisat dziatajac w trybie art. 26 ust.4
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej: ,,Pzp” oraz wykonujgc wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z dnia 06.05.2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 378/08 Zamawiajacy wezwat do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych wykazu niezbednych do wykonania zamdwienia narzedzi
i urzadzen jakimi dysponuje Wykonawca (Zat. Nr 5 do oferty), tj. Lehmann + Partner Polska
Sp. z o.0. Jak stwierdzit Zamawiajgcy, z uzasadnienia Wyroku KIO wynika, ze zatagczony do
oferty wykaz narzedzi i urzgdzen nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w § 3 pkt 3 SIWZ, a konkretnie iz samochody, o ktérych mowa w pkt 4 wykazu
posiadajg system do rejestracji obrazu pomiaréw terenowych. Jak wynika z uzasadnienia
Wyroku KIO, system ten powinien uwzglednia¢ réwniez kamery, o ktérych mowa
w Rejestraciji video (pkt 3, str.6 SIWZ). Podnosit takze, iz pismo przekazane w dniu
05.05.2008 r. nie mogto stanowi¢ dowodu potwierdzajgcego spemienie przedmiotowego
warunku, gdyz byto skierowane do petnomocnika Zamawiajgcego w postepowaniu
odwotawczym, a ponadto osoba podpisujgca pismo nie wykazata umocowania do sktadania
oswiadczen woli w imieniu Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0. W konsekwencji
Zamawiajacy stwierdzit, iz oczekuje ztozenia pisemnych wyjasnier skierowanych do
Zamawiajgcego w nieprzekraczalnym terminie do 15.05.2008 r.

W dniu 13.05.2008 r. faxem Zamawiajgcy otrzymat stosowne wyjasnienia od
Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0. Wskazat w nich, iz wykazane przez w pkt 4
zestawienia, tzn. wykazu niezbednych do wykonania zaméwienia narzedzi i urzadzen jakimi
dysponuje Wykonawca (Zat. Nr 5 do oferty) - samochody, wyposazone sg w system do
rejestracji obrazu i pomiaréw terenowych oraz miernik odpowiedniego kilometraza.
Skiadnikami takiego systemu sa:

* 2 kamery cyfrowe o rozdzielczosci 1280x1024

* 2 kamery cyfrowe o rozdzielczosci 1280x960

* 1 kamera analogowa do biezgcej weryfikacji pomiaru

* system do zapisu i magazynowania obrazow video/foto

* urzgdzenie do pomiaru dlugo$ci umozliwiajgce wykonanie zdje¢ na konkretnym

kilometrazu np. co 5 m
» uktad do pomiaru wspotrzednych osi drogi oparty na technologii GPS, wyposazony



w system inercyjny niezbedny do pomiaru w sytuacjach zaniku sygnatu
satelitarnego (np. geste poszycie drzew, gorzysty teren).
System zamocowania kamer pozwala na swobodne ich ustawienie, co pozwala na
dowolne wybranie obszaru filmowania np. kamera przednia, tylna, boczna-prawa, boczna-
lewa.

W dniu 16.05.2008 r. (27.05.2008 r. pocztg otrzymat niniejsze pismo Protestujgcy)
Zamawiajgcy pismem z dnia 15.05.2008 r. poinformowat, Ze zgodnie z wyrokiem z dnia
6.05.2008 r. Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych, sygn.
akt KIO/UZP 378/08 zwany dalej: ,wyrokiem KIO” powtérzyt czynno$ci badania i oceny ofert
zfozonych w przedmiotowym postepowaniu znak OR.II.3331-35/07 i dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktérg jest oferta firmy Lehmann + Partner Polska Sp. z o.0.

W dniu 03.06.2008 r. (wptyw bezposredni do Zamawiajgcego) pismem z dnia
02.06.2008 r. uczestnik przedmiotowego postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego
»,DRO-KONSULT” Sp. z 0.0., ul. Pomorska 17a, 03-103 Warszawa zwany dalej:
JProtestujgcym”lub ,Odwofujgcym” na podstawie przepisu art. 179 ust. 1 oraz art. 180 Pzp,
wnidst protest na rozstrzygniecie przetargu nieograniczonego z dnia 15.05.2008 r. poprzez
wybor oferty Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej, zarzucajac
Zamawiajgcemu:

1) naruszenie przepiséw prawa materialnego tj. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb naruszajgcy mozliwos¢ zachowania
zasady réwnego traktowania wykonawcdw oraz zasade uczciwej konkurencii;

2) naruszenie przepisow prawa materialnego tj. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 Pzp
poprzez jego niezastosowanie i wezwanie Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0. do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych wykazu niezbednych do wykonania zaméwienia narzedzi i urzgdzen
jakimi dysponuje w/w wykonawca podczas, gdy ztozenie owych wyjasnien jest zmiang tresci
oferty i co za tym idzie jest niedopuszczalne,
3) naruszenie przepiséw prawa materialnego tj. art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp poprzez jego
niezastosowanie i nie odrzucenie oferty Lehmann + Partner Polska Sp. z 0. o0, a tym samym
btedne przyjecie, iz tres¢ oferty ziozonej przez w/w odpowiada tresci SIWZ.

Wskazujgc powyzsze zarzuty wnidst o:
1) uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty Lehmann + Partner Polska Sp.
z 0.0. jako oferty podlegajgcej odrzuceniu;
2) ponowne dokonanie czynnosci oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
3) ponowne dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W dniu 04.06.2008 r. Zamawiajgcy faxem przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 06.06.2008 r. faxem do postepowania protestacyjnego bedgcego wynikiem
protestu przytgczy sie: ,Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0.” w zakresie zarzutow po
stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie wniesionego protestu, jako bezzasadnego.
Wskazujgc na interes prawny w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego
Przystepujacy powotat sie na fakt, iz oferta jego firmy zostata uznana za najkorzystniejszg,
zas wnioski protestu zmierzajg do odrzucenia jego oferty.

Odnoszac sie do zarzutu niezgodnosci zatgczonego do oferty wykazu narzedzi
i urzgdzen z wymogami Zamawiajgcego okreslonymiw § 3 pkt 3 SIWZ, Przystepujacy
stwierdzit, iz byt on przedmiotem analizy w wyroku KIO. Zdaniem Przystepujgcego,

w uzasadnieniu przedmiotowego orzeczenia, KIO zajeta jednoznaczne stanowisko, ze:
"Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ wyjasnienia watpliwosci w zakresie wyposazenia wskazanego
$rodka transportowego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp". KIO tym samym ocenita, ze
ztozone wyjasnienia na temat tego czy samochody, o ktérych mowa w pkt 4 wykazu narzedzi
i urzgdzen posiadajg system do rejestraciji obrazu pomiaréw terenowych, nie stanowig
zmiany tresci oferty.

Przystepujacy uznaje, iz dziatanie Zamawiajgcego z dniu 09.05.2008 r., w trybie art.
26 ust. 4 Pzp za uzasadnione, a jego pismo z dnia 13.05.2008 r., wyjasniajgce
Zamawiajgcemu, ze wykazane przez w pkt 4 powyzszego zestawienia samochody
wyposazone sg w system do rejestracji obrazu i pomiaréw terenowych oraz miernik



odpowiedniego kilometraza za zgodne z prawem i nie budzgce watpliwosci. W pismie tym
opisat takze szczegotowe sktadniki tego systemu.

Ponadto, Przystepujgcy stwierdzit, iz nieuzasadnione jest powotywanie sie przez
Protestujgcego, w celu uzasadnienia wnioskdw protestu, na wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
24.04.2007 r. (UZP/ZO/0-440/07), ktory dotyczyt interpretacii art. 26 ust. 3 Pzp, czyli kwestii
zadania uzupetnienia ztozonych dokumentéw, a nie kwestii sktadania wyjasnien w trybie art.
26 ust. 4 Pzp. Za chybione jest rowniez powolywanie sie na wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
01.12.2006 r. (UZP/ZO/0-2857/06), ktory dotyczyt dostaw sprzetu komputerowego (a nie
ustug) i interpretaciji art. 87 ust. 1 PZP, a nie art. 26 ust. 4 Pzp. Za decydujgce uznaje ocene
prawna dokonana w wyroku KIO, poniewaz Izba orzekata w kwestii dotyczacej niniejszego
postepowania i konkretnego zarzutu Protestujgcego w niniejszej sprawie.

Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazana Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 09.06.2008 r. faxem, poprzez jego
odrzucenie w trybie art. 181 ust. 6 w zwigzku z art. 180 ust. 7 Pzp, gdyz wykonawca nie
moze korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej na czynno$ci zamawiajgcego wykonane
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Uzasadniajac, iz zgodnie z art. 182 ust. 2
pkt 3 lit a Pzp, Zamawiajacy jest zwigzany ostatecznym rozstrzygnieciem uprzedniego
protestu. Zgodnie z wyrokiem KIO Zamawiajacy zobowigzany zostat do zwrocenia sie do
wykonawcy Lehmann+ Partner Polska Sp. z 0.0., w trakcie ponownego badania i oceny
ofert, o ztozenie wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. Czynnos$¢ ta zostata dokonana
z zachowaniem warunkéw tego przepisu, czego Protestujgcy nie kwestionuje. Jedynym
zarzutem Protestujgcego jest sam fakt skorzystania z nakazanego wyrokiem trybu
wyjasniania ztozonego dokumentu.

W dniu 13.06.2008 r. (pocztg) Odwotujgcy na odrzucenie protestu wnidst odwotanie
do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymujgc zarzuty i zgdania podniesione
w prote$cie oraz uznajgc odrzucenie na podstawie art. 181 ust. 6 w zwigzku z art. 180 ust. 7
ustawy Prawo Zamowien Publicznych jako niedopuszczalny. Zarzucajgc Zamawiajgcemu:
1) naruszenie przepiséw prawa materialnego, tj. art. 180 ust. 7 w zwigzku z art. 181 ust. 6
Pzp poprzez jego zastosowanie i odrzucenie protestu Odwotujgcego bowiem Odwolujgcy nie
moze korzystac ze Srodkéw ochrony prawnej na czynnosci Zamawiajgcego wykonane
zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem, tj. wyrokiem KIO, podczas gdy powyzsze
rozstrzygniecie dotyczyto dokonania ponownej oceny badania i oceny ofert w postepowaniu
pod katem spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, bez przesgdzenia o wyniku tej
powtoérnej oceny, przedmiotem za$ zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego w protescie
z dnia 02.06.2008 r. byt wynik tej oceny polegajacy na nie odrzuceniu oferty Lehmann +
Partner Polska Sp. z 0.0. i jej wybor jako najkorzystniejszej, a zatem inna czynno$¢ anizeli
dokonana w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia protestu;

2) naruszenie przepisow prawa materialnego, {j. art. 7 ust.1 Pzp poprzez przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia w spos6b naruszajgcy mozliwos¢ zachowania
zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasade uczciwej konkurencji, poprzez
wezwanie Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0. do ztozenia wyja$nien dotyczacych wykazu
niezbednych do wykonania zamowienia narzedzi i urzgdzen jakimi dysponuje w/w
wykonawca podczas, gdy ztozenie owych wyjasnien jest zmiang tresci oferty i co za tym
idzie jest niedopuszczalne;

3) naruszenie przepisow prawa materialnego tj. przepisu art. 87 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4
Pzp poprzez jego niezastosowanie i wezwanie Lehmann + Partner Polska Sp. z 0.0. do
zlozenia wyjasnien dotyczacych wykazu niezbednych do wykonania zaméwienia narzedzi

i urzadzen jakimi dysponuje ww. wykonawca podczas, gdy ztozenie owych wyjasnien jest
zmianag tresci oferty i co za tym idzie jest niedopuszczalne:

4) naruszenie przepiséw prawa materialnego tj. przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
jego niezastosowanie i nie odrzucenie oferty Lehmann + Partner Polska Sp. z 0. 0., a tym
samym biledne przyjecie, iz tres¢ oferty ztozonej przez w/w odpowiada tresci SIVZ;



Wnoszac o:

1) uwzglednienie przedmiotowego odwotania,

2) dopuszczenie dowodu z zatgczonych do niniejszego pisma dokumentéw na okolicznosci
w nich ujawnione wskazane w uzasadnieniu;

3) uniewaznienie czynnosci odrzucenia protestu;

4) nakazaniu Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
Lehmann + Partner Polska Sp. z o. 0., jako oferty podlegajgcej odrzuceniu;

5) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Lehmann + Partner Polska Sp. z 0. 0,;

6) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego dokonania czynno$ci oceny i badania ofert
zfozonych w postepowaniu;

7) nakazanie Zamawiajgcemu ponownego dokonania czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej;

8) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami zwigzanymi z wniesieniem niniejszego odwotania

i reprezentowania Odwotujgcego przez petnomocnika wedtug spisu kosztow, ktory zostanie
przedstawiony na rozprawie.

Po pierwsze, Odwotujgcy stwierdzit, iz czynnos¢ Zamawiajacego w postaci
odrzucenia protestu zostata oparta na btednej wyktadni i niewlasciwym zastosowaniu art.
180 ust. 7 w zw. z art. 181 ust. 6 ustawy Pzp. Wskazuje, iz bezspornym pozostaje, iz na
podstawie art. 180 ust. 7 Pzp Zamawiajacy, w szczegdlnosci odrzuca protest
niedopuszczalny na podstawie art. 181 ust 6 Pzp. Natomiast na podstawie art. 181 ust. 6
Pzp, w szczegdlnosci wykonawca wnoszgcy protest nie moze nastepnie korzystac ze
srodkéw ochrony prawnej na czynnosci Zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym

rozstrzygnieciem protestu zapadtym w postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia
protestu.

Wedtug ugruntowanego pogladu reprezentowanego w doktrynie, jak podnosi
Odwolujgcy, okolicznosci, w ktorych protest jest ostatecznie rozstrzygniety, okre$la art. 182
ust. 2 Pzp. W Swietle niego przyjmuje sie, Ze w przypadku wniesienia odwotania protest
jest ostatecznie rozstrzygniety z dniem wydania postanowienia kohczgcego postepowanie
odwotawcze. Przy czym chodzi tutaj o postanowienie o odrzuceniu odwotania na podstawie
art. 187 ust. 4 Pzp, lub postanowienie o umorzeniu postepowania na skutek cofnigcia
odwotania zgodnie z art. 189 ust. 1 Pzp. W takim przypadku oprotestowane czynnosci
zamawiajgcego pozostajg w mocy.

W przypadku oddalenia odwotania wykonawcy przez KIO, utrzymuije sie
rozstrzygniecie przyjete przez zamawiajgcego. Uwzgledniajgc odwotanie, KIO moze nakazac
dokonanie lub powtdrzenie czynno$ci zamawiajgcego albo jg uniewazni¢. Nie zawsze jest
zatem tak, ze wyrok przesgdza o rozstrzygnieciu "merytorycznym", nie nakazuje bowiem
zamawiajgcemu np. dokonania wyboru konkretnego wykonawcy lub odrzucenia konkretnej
oferty. Wobec tego przyjaé nalezy, ze w takim przypadku srodki ochrony prawnej przystugujg
na czynnosci dokonane przez zamawiajgcego po wydaniu wyroku przez KIO, jezeli kolejny
protest nie dotyczy tych samych okoliczno$ci, co protest ostatecznie rozstrzygniety wyrokiem
zespotu arbitréw (art. 181 ust. 7 Pzp).

(tak: Komentarz do art. 181 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.06.164.1163), [w;] D. Rogori, Komentarz do przepiséw Prawa zamdwien publicznych,
Zmienionych ustawg z dnia 7 kwietnia 2006 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz.U.06.79.551).

Powotujac sie na powyzsze stwierdza, iz Odwotujgcy byt uprawniony do wniesienia
protestu zwazywszy na fakt, iz wyrok KIO nie przesadzat o wyniku postepowania, a jedynie
nakazywat Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, zas Odwotujgcy
w protescie z dnia 02.06.2008 r. zakwestionowat czynnosSci Zamawiajgcego dokonane po
w/w wyroku przy powtérnej ocenie ofert, tj.: fakt zwrocenia sie do wykonawcy Lehmann +
Partner Polska Sp. z 0.0. 0 zfozenie wyjasnien w trybie okreSlonym w art. 26 ust. 4 Pzp,
podczas, gdy w zaistnialym stanie faktycznym ztozenie owych wyjasnien jest zmiang tresci
oferty i co za tym idzie jest niedopuszczalne, nieodrzucenie oferty Lehmann + Partner Polska
Sp. z 0.0. i w konsekwencji wybor oferty w/iw, wykonawcy jako najkorzystniejszej. Powazy
poglad potwierdza stanowiskiem reprezentowanym w orzecznictwie — wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 29.11. 2006 r.: ,nieuzasadniony jest zarzut, iz zgodnie z przepisem art. 181



ust. 6 p.z.p. Odwotujgcy nic moze korzystac ze srodkéw ochrony prawnej na czynnosci

wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu. Jezeli teza ostatecznego
rozstrzygniecia protestu tyczyta dokonania ponownej oceny spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu, bez przesgdzania o wyniku tej powtdrnej oceny. Przedmiotem za$
niniejszego postepowania jest wynik tej ponownej oceny polegajgcy na wykluczeniu
Odwotujgcego sie z postepowania, a zatem inna czynno$c¢ anizeli dokonana wwyniku
ostatecznego rozstrzygniecia protestu.” (wyrok ZA z dnia 29.11.2006 r., sygn. akt:
UZP/Z0O/0-2822/06).

Po drugie, Odwotujgcy stwierdza, iz btedna i nie polegajgca na prawdzie pozostaje
réwniez argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona w pismie informujgcym o odrzuceniu
protestu, wzgodnie z rozstrzygnieciem KIO: ,Zamawiajgcy zobowigzany zostat do zwrdcenia
sie do wykonawcy Lehmann + Partner Polska Sp. z 0. 0. w trakcie ponownego badania
i oceny ofert, o zlozenie wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp".

Zgodnie z tezg (rozstrzygnieciem) powyzszego wyroku KIO, jak uwaza Odwolujgcy,
Zamawiajacy zostat zobowigzany jedynie do ,powtdrzenia czynno$Sci badania i oceny ofert".
W rozstrzygnieciu nie znalazto sie nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynnosci
w postaci zwrdcenia sie do wykonawcy Przystepujgcego o ziozenie wyjasnien w trybie art.
26 ust. 4 Pzp. Co prawda, jak zauwaza dalej, w uzasadnieniu powyzszego wyroku KIO,
zdaniem Odwolujgcego btednie zawarta sugestie, iz Zamawiajacy ma mozliwo$é
(co oznacza, ze moze a nie jest zobowigzany) wyjasnienia watpliwosci w zakresie
wyposazenia wskazanego $rodka transportowego, w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, jakkolwiek nie
byto to rozstrzygniecie a jedynie fragment uzasadnienia, a ponadto byta to sugestia, a nie
nakazanie podjecia takiej czynnosci przez Zamawiajgcego.

Z powyzszg, sugestig KIO zawartg w uzasadnieniu wyroku Odwotujgcy sie nie
zgadzal, jakkolwiek majgc na uwadze, iz zawarta zostata ona jedynie w uzasadnieniu, zas
sam wyrok uwzgledniat odwotanie Odwotujgcego tym samym, oczywistym pozostawalo, iz
brak bylo podstaw prawnych do kwestionowania powyzszego wyroku w drodze skargi do
Sadu. Bezspornym bowiem pozostaje, iz na podstawie art. 194 Pzp na orzeczenie Izby
stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego przystuguje skarga do sadu, zas
w postepowaniu toczgcym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio przepisy
ustawy z dnia 1 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego o apelacii, jezeli
przepisy niniejszego rozdziatu nie stanowig, inaczej. Tym samym bezspornym i oczywistym
pozostaje, iz podobnie jak apelacje w postepowaniu cywilnym, tak i skarge do Sadu od
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej wnosi sie od rozstrzygniecia, a nie od jego uzasadnienia
zwazywszy na fakt, iz przedmiotowe rozstrzygnigcie uwzgledniato odwotanie.

Pozostatym zakresie Odwotujgcy ponowit argumentacije przedstawiona w protescie.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

W dniu 13.06.2008 r. Zamawiajacy faxem przekazat uczestnikowi postepowania
protestacyjnego (Przystepujgcemu) kopie odwotania i wezwat go do udziatu w postepowaniu
odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 24.06.2008 r.
(data wplywu pisma do Prezesa UZP) przystgpit Lehmann + Partner Polska Sp. z o.0.
podtrzymujgc swoje stanowisko zawarte w przystgpieniu do protestu.

Kopie przystgpienia zostata przekazana tak Zamawiajgcemu, jak i Odwotujgcemu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie i po wystuchaniu stron na posiedzeniu, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze zostata wypetniona przestanka skutkujgca
odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 pkt 5i 6 Pzp.

Zgodnie z powyzszymi przepisami Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze
odwolujacy sie powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, kiére byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe, w sprawie innego odwotania wniesionego przez tego samego
odwolujacego sie w tym samym postepowaniu (pkt 5), odwotanie, wniesione przez
wykonawce wnoszgcego protest lub wezwanego zgodnie z art. 181 ust.3, dotyczy



czynno$ci, ktére zamawiajgcy dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu
(pkt 6).

W przedmiotowej sprawie miato miejsce ostateczne rozstrzygniecie protestu
w rozumieniu art. 182 ust.2 pkt 3 lit. a Pzp, tj. z dniem wydania wyroku Izby, tzn. w tym
wypadku wyrok KIO z dnia 06.05.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP/378/08. Powyzsze orzeczenie
nie byto przedmiotem skargi do sgdu okregowego w trybie art. 194 ust.1 Pzp.

Izba nie podzielita stanowisko Odwotujgcego przedstawionego w odwotaniu, jak i na
posiedzeniu, iz brak bylo podstaw do zastosowania w przedmiotowym postepowaniu
protestacyjno-odwotawczym art.180 ust.7 w zwigzku z art. 181 ust. 6 Pzp. Zdaniem Izby,
istniaty przestanki do odrzucenie protestu Odwotujgcego, a Odwotujgcy zgodnie z trescig art.
181 ust.6 Pzp, nie moze korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej na czynnosci
Zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem. Stanowisko
Odwolujgcego, iz wobec nie przesgdzenia o wyniku powtdrnej oceny w powotanym powyzej
wyroku KIO oraz faktu, iz powyzsze rozstrzygniecie dotyczyto dokonania ponownej oceny
badania i oceny ofert, przedmiotem za$ zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego
w protescie z dnia 02.06.2008 r. byt wynik tej oceny polegajgcy na nie odrzuceniu oferty
Przystepujacego i jej wybdr jako najkorzystniejszej, a zatem inna czynno$¢ anizeli dokonana
w wyniku ostatecznego rozstrzygniecia protestu, powotane przepisy nie majg zastosowania,
jest btedna.
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W wyroku KIO z dnia 06.05.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP/378/08, Izba uwzglednita
rzeczywiscie odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu powtdrzenie czynno$ci badania i oceny
ofert, jednoczesnie nie przesadzajac o wyniku tej powtérnej oceny. Jednakze, przedmiotem
niniejszego postepowania protestacyjno-odwotawczego jest wynik powtornej oceny, czyli de
facto nie wykluczenie Przystepujgcego i wybor jego oferty, co stanowi konsekwencije wyroku
KIO z dnia 06.05.2008 r., a doktadnie zastosowania art. 26 ust.4 Pzp.

Izba, wyjasniajac swoje stanowisko w przedmiotowym stanie faktycznym, odniesie sie
do okreslonych twierdzen zawartych w odwotaniu.

Odwolujgcy podnosi, iz: ,zgodnie z tezg (rozstrzygnieciem) (.....) wyroku KIO,
Zamawiajacy zostat zobowigzany jedynie do powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert".
Ponadto, stwierdza, iz: ,w uzasadnieniu (....) wyroku KIO btednie zawarta sugestie, iz
Zamawiajacy ma mozliwos¢ (co oznacza, ze moze, a nie jest zobowigzany) wyjasnienia
watpliwosci w zakresie wyposazenia wskazanego $rodka transportowego,

w trybie art. 26 ust. 4 Pzp, jakkolwiek nie byto to rozstrzygnigcie a jedynie fragment
uzasadnienia”. Dodatkowo, zauwaza, iz: ,(sugestia, z ktérg) w uzasadnieniu wyroku
Odwolujgcy sie nie zgadzat, jakkolwiek majagc na uwadze, iz zawarta zostata ona jedynie

w uzasadnieniu, za$ sam wyrok uwzgledniat odwotanie Odwotujgcego tym samym,
oczywistym pozostawalo, iz brak byto podstaw prawnych do kwestionowania powyzszego
wyroku w drodze skargi do Sadu. Bezspornym bowiem pozostaje, iz na podstawie art. 194
Pzp na orzeczenie Izby stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego przystuguje
skarga do sadu, za$ w postepowaniu toczagcym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 1 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego

o apelacji, jezeli przepisy niniejszego rozdziatu nie stanowig, inaczej. Tym samym
bezspornym i oczywistym pozostaje, iz podobnie jak apelacje w postepowaniu cywilnym, tak
i skarge do Sadu od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej wnosi sie od rozstrzygniecia, a nie
od jego uzasadnienia, zwazywszy na fakt, iz przedmiotowe rozstrzygniecie uwzgledniato
odwotanie”.

Niniejsze stwierdzenia sg btedne, gdyz orzeczenia KIO nalezy rozpatrywaé jako
catos¢ (wraz z uzasadnieniem), a nie tylko w odniesieniu do samego rozstrzygniecia.

Zgodnie z art. 191 ust. 1 Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza moze orzec o uwzglednieniu
badz oddaleniu odwotania, a na podstawie art. 191 ust. 2 Pzp moze uwzgledniajac
odwotanie:

1) nakaza¢ wykonanie lub powtérzenie czynnosci zamawiajgcego;
2) nakazac uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego;
3) uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zamowienia.
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Zgodnie z § 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2 pazdziernika 2007 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. nr 187 poz. 1326)
zwanego dalej: ,rozporzgdzeniem” elementami obligatoryjnymi odwotania sg m. in. zarzuty -
§ 1 ust. 1 pkt 6 rozporzgdzenia i zgdania, co do rozstrzygnigcia odwotania - § 1 ust. 1 pkt 8
rozporzgdzenia. Natomiast orzeczenie Izby w mysl § 28 ust. 1 rozporzadzenia zawiera :
1) nazwe orzeczenia;
2) miejsce i date jego wydania;
3) oznaczenie skladu orzekajgcego, stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego;
4) rozstrzygniecie o zadaniach odwoltujgcego sie albo odwotujgcych sie oraz o kosztach
postepowania odwotawczego;
5) uzasadnienie;
6) pouczenie o mozliwosci wniesienia skargi na orzeczenie;
7) podpisy wszystkich czionkéw sktadu orzekajacego.

Natomiast zgodnie z § 28 ust. 2 rozporzgdzenia orzeczenie co do istoty sprawy
zapada w formie wyroku i moze by¢ wydane po przeprowadzeniu rozprawy. Orzeczenie
0 odrzuceniu odwotania i 0 umorzeniu postepowania wobec cofniecia odwotania zapada
w formie postanowienia.

Punkty 1 —4 § 28 ust. 1 rozporzadzenia stanowig tak zwang sentencje orzeczenia,
a pkt 4 dodatkowo wyrdzniany jest w doktrynie jako tenor orzeczenia, czyli najistotniejszy
element rozstrzygniecia przesadzajacy o wyniku postepowania.

Jak wynika z wskazanego wyzej enumeratywnego wyliczenia elementéw orzeczenia
w sentencji wyroku - Izba nie rozstrzyga o zarzutach stron, ale o ich zgdaniach.
Uwzgledniajgc odwotanie zatem sentencja bedzie przykladowo brzmie¢ ,,uwzglednia
odwotania i nakazuje powtdrzenie czynnoéci badania i oceny ofert”, czy ,uwzglednia
odwotania i uniewaznia czynno$¢ uniewaznienia postepowania” czy tez po prostu
Luniewaznia postepowanie”, gdy w mysl art. 191 ust. 3 zd. 2 Pzp dopatrzyta sie
z urzedu zaistnienia przestanek uniewaznienia z art. 93 ust. 1 Pzp.

Nie ma natomiast prawnej mozliwosci zawarcia w sentencji orzeczenia sformutowania
typu: ,uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego ...., a oddala w zakresie
zarzutu dotyczgcego i nakazuije (...)". O zasadno$ci zarzutdbw wypowiada sie bowiem Izba
w uzasadnieniu wyroku zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, na podstawie kitérego Izba wskazuje
podstawe faktyczng rozstrzygniecia, w tym faktéw, ktére uznata za udowodnione — czyli
potwierdzonych w postepowaniu odwotawczym zarzutdw np. zaniechania odrzucenia oferty
uznanej za najkorzystniejszg, mimo tego, ze oferta ta jest sprzeczna
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z trescig Specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, dowody, na ktérych sie oparta
i przyczyny, dla ktérych innym dowodom odmowita wiarygodno$ci i mocy dowodowej oraz
wskazuje podstawe prawng wyroku z przytoczeniem przepisow prawa.

Izba pragnie zauwazy¢, iz Odwotujgcy w swoim odwotaniu w sposéb precyzyjny
rozdzielit w odwotaniu zarzuty i wnioski, a zatem sam réwniez dostrzegat réznice pomiedzy
zarzutami i wnioskami, jednakze podkre$la, iz zgodnie z tre$cig art. 191 ust. 12 Pzp nie ma
mozliwosci wydania orzeczenia innej tresci niz wynikajgca z przepiséw Pzp. Stanowisko, iz
podobnie jak apelacje w postepowaniu cywilnym, tak i skarge do Sadu od wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej wnosi sie tylko od rozstrzygniecia, a nie od jego uzasadnienia zwazywszy
na poczynione powyzej wyjasnienia, nie jest stuszne. Ponadto, na posiedzeniu sam
Odwotujgcy stwierdzit, iz elementem zaskarzenia w procedurze cywilnej sg takze motywy
uzasadnienia, ktére z samej nazwy wskazuja, ze nie stanowig elementu sktadowego
sentenciji.

W przedmiotowym stanie faktycznym, tak jak sam stwierdzit Odwotujgcy wyrok KIO
z dnia 06.05.2008 r. nie przesgdzat o wyniku ponownej oceny ofert, jednoczesnie z tresci
uzasadnienia wynika jednoznacznie, iz 6wczesny stan faktyczny pozostawiat watpliwosci,
ktére nalezy takze rozpatrywaé w kontekscie dokumentu prywatnego, o ktérym jest mowa
w wyroku KIO: ,Przedmiotowy dokument zawiera oswiadczenie wiedzy osoby, ktéra go
sporzadzita i zostat zakwestionowany przez strone odwolujgcg w zakresie prawdziwosci
o$wiadczen. Majagc powyzsze na uwadze, nie moze stanowi¢ wylgcznego dowodu na



okoliczno$¢ wyposazenia samochodu osobowego w system do rejestracji obrazu i pomiaréw
terenowych. Zatem, wyjasnienie wskazujgce na uzupetnienie wykazu zfoZzonego przez
wybranego Wykonawce, nie moze, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, stanowi¢ podstawy
uznania, iz samochéd osobowy VW T5 wykazany w wykazie, spetnia wymogi zawarte w § 3
pkt 3 SIWZ'.

Powyzsze watpliwosci wymagaty wyjasnien, ktdre mogty by¢ uzyskane tylko
w ramach ponownego badania i oceny ztozonych ofert. Niniejsze, w zaden sposéb nie
pozostaje w sprzecznosci z stwierdzeniem z wyroku z dnia 06.05.2008 r., iz: ,W ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej, potwierdzit sig drugi zarzut Odwolujgcego, ze istotnie,

z wybranej oferty nie wynika, iz Wykonawca ten przedstawit wykaz narzedzi i urzadzen
niezbednych do wykonania zaméwienia, odpowiadajgcych zgdaniu Zamawiajgcego
zamieszczonym w § 3 pkt 3 SIWZ'.

Jezeli Odwolujgcy uwazat, iz zapis w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 06.05.2008 r.,
iz: ,Zamawiajgcy ma mozliwo$¢ wyjasnienia watpliwosci w zakresie wyposazenia
wskazanego srodka transportowego, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp” narusza jego interes
prawny mégt w trybie § 33 ust. 1 rozporzadzenia wskazanego powyzej zwréci¢ sie o jego
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sprostowanie, tak aby moc wywodzi¢ okreslone skutki prawne w postaci skargi do sgdu
okregowego.

W tym miejscu, Izba dodatkowo stwierdza, iz zastosowanie art. 26 ust.4 Pzp w razie
zaistnienia watpliwosci co do zlozonych wraz z ofertg oSwiadczen i dokumentéw ma
charakter obligatoryjny, gdyz: ,Zamawiajacy jest obowigzany do wezwania wykonawcow do
zlozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen i dokumentéw”. Obowigzek taki kreuje
komentowany przepis. Obowigzek aktualizuje sie w sytuacji, gdy po stronie zamawiajgcego
pojawiajg sie watpliwosci dotyczgce ztozonych oswiadczen i dokumentéw, przy czym moga
to by¢ watpliwosci dotyczace zawartych w nich tresci, jak i formy (ewentualnie brakow
formalnych). (...... ) Odnoszac (...... ) do wyjasniania o$wiadczen i dokumentow nalezy
stwierdzi¢, iz dopoki zamawiajgcy nie skorzysta z mozliwosci przewidzianej w art. 26 ust.4
i nie wyjasni w sposob autorytatywny swojego przypuszczenia o rzekomym niespetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu przez danego wykonawce, to nie wolno mu wykluczaé
tego wykonawcy z postgpowania”.(G. Wicik, P. Wisniewski: ,Prawo Zaméwien Publicznych.
Komentarz. Suplement aktualizacyjny”, C. H. Beck, W-wa 2007, s.200-201). Inny
przedstawiciel doktryny z kolei: ,(..). w trybie art. 26 ust.4. W oparciu bowiem o ten przepis
zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych niejasnych badz watpliwych oswiadczen (dokumentéw) potwierdzajacych
spetnianie warunkéw podmiotowych. Ma to utatwi¢ ocene sytuacji. Gdy wykonawca uchyli sie
od wyjasnien, zamawiajgcy ocenia przedtozone mu o$wiadczenia i dokumenty w takim
stanie, w jakim one sie znajdujg. Brak podstaw prawnych do wykluczenia wykonawcy
z postegpowania za sam fakt zaniechania wyjasnien.” (R. Szostak: ,Komentarz do nowelizacji
Prawo Zamoéwien Publicznych”, Wydawnictwo Publicus , W-wa 2007, str.29).

Wykonujac wiec wyrok KIO z dnia 06.05.2008 r., Zamawiajgcy dziatat nie tylko
zgodnie z jego uzasadnieniem, ktére wraz z rozstrzygnieciem podlegato zaskarzeniu, ale
réwniez w zgodzie z istotg art. 26 ust. 4 Pzp, ktéry wbrew stanowisku Odwotujgcego
przedstawionego, tak w odwofaniu, jak i na posiedzeniu ma charakter obligatoryjny w razie
zaistnienia watpliwosci, co bezspornie miato miejsce.

Dodatkowo, nalezy zauwazy¢, iz Odwolujacy nie zaskarzyt zaniechania czynnosci
wykluczenia Przystepujacego z udziatu w przedmiotowym postepowaniu przetargowym
i odrzucenia jego oferty, podstawa prawna podana w odwotaniu jest btedna (art. 89 ust.1 pkt
2 Pzp). Wtasciwym przepisem w wypadku zaskarzenia zaniechania czynnosci, do ktorej
zadaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy byt zobowigzany wyrokiem KIO z dnia 06.05.2008 r.
jest art. 24 ust.2 pkt. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt. 5 Pzp. Powyzsze, stanowi dodatkowg
przestanke do odrzucenia odwotania na posiedzeniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt. 2 Pzp,
jako odwotania nie poprzedzonego protestem.
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Majgc powyzsze na uwadze, sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien 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 po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: ........ccvveviiieriiie i

* niepotrzebne skresli¢
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