Sygn. akt: KIO 578/11

POSTANOWIENIE
z dnia 29 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 29 marca 2011 r. w Warszawie odwofania
whniesionego przez Sprint S.A. Oddziat w Gda nsku, ul. Budowlanych 64e, 80-298 Gda nsk
od czynnosci zamawiajgcego Powiatu Cz estochowskiego, ul. Jana Il Sobieskiego 9,

42-200 Czestochowa

przy udziale wykonawcy MAXTO Marcin Staniewski Tomasz Wojewoda Sp. j., ul . Reduta
5, 31-421 Krakéw zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Sprint S.A. Oddziat w Gda nAsku, ul. Budowlanych
64e, 80-298 Gdansk i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty
w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) z kwoty
Wpisu uiszczonego przez Sprint S.A. Oddziat w Gda nsku, ul. Budowlanych 64e, 80-

298 Gdansk.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.



Sygn. akt KIO 578/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Powiat Czestochowski - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest
»Zintegrowany system E-powiat Czestochowski”.

Ogloszenie o zamoOwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 10
grudnia 2010 r., pod numerem 2010/S 208 — 317860.

8 marca 2011 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
MAXTO Marcin Stojewski i Tomasz Wojewoda Sp. j. w Krakowie.

Sprint S.A. w Olsztynie Oddziat w Gdansku wniost odwotanie, ktére wplyneto w formie
pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 18 marca 2011 r. Zachowany zostat
obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania wynikajacy z art. 180 ust. 5 Pzp.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 Pzp przez nie wykonanie czynnosci nakazanych w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO/104/11 i KIO/105/11;

- art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne wezwanie do
wyjasnien MAXTO Marcin Stojewski i Tomasz Wojewoda Sp. j., w zakresie, ktory zostat
wyjasniony podczas rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawczg i nie budzit juz zadnych
watpliwosci.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosSci
wezwania MAXTO Marcin Stojewski i Tomasz Wojewoda Sp. j. do wyjasnien oraz o
dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze w wyroku z 31 stycznia 2011r. Krajowa lzba
Odwotawcza uwzglednita odwotlania i nakazala uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ponowne badanie i ocene ofert. W uzasadnieniu wyroku Izba w
zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez nieodrzucenie oferty MAXTO
podzielita stanowisko odwotujgcego w zakresie oferowanego monitora LCD oraz szafy typu
RACK. Zarzucit, ze zamawiajacy ignorujgc catkowicie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej,
wezwal MAXTO do wyjasnien i na podstawie ziozonej informacji dokonatl odmiennych
ustalen niz Izba, uznajac, ze oferta MAXTO nie podlega odrzuceniu oraz wybrat jg, jako

najkorzystniejsza.



MAXTO Marcin Stojewski i Tomasz Wojewoda Sp. j. w Krakowie 6 grudnia 2010 r. przystapili
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.
Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania. W czasie posiedzenia ziozyt wniosek o

odrzucenie odwotania.

Po wystuchaniu w czasie posiedzenia stanowisk stron i uczestnika (przyst epujacego)
oraz po zapoznaniu si e z dokumentacj g postepowania oraz aktami post epowania

odwotawczego Izba ustalitai zwa zyla, co nast epuije:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp.

Przywotany przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp stanowi in prinzipio, ze lzba odrzuca odwotanie,
jesli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktérych zamawiajagcy wykonat zgodnie z
trescig wyroku Izby.

O tresci wyroku lzby stanowi § 34 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan, zgodnie z
ktérym orzeczenie zawiera:

1) rodzaj orzeczenia (wyrok, postanowienie);

2) miejsce i date wydania;

3) wskazanie skladu orzekajgcego, protokolanta, stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego;

4) w przypadku wyroku rozstrzygniecie o zgdaniach odwotujgcego albo odwotujgcych lub
rozstrzygniecie o karze finansowej, uniewaznieniu umowy w catosci badz w czesci, o
skréceniu okresu obowigzywania umowy albo o stwierdzeniu naruszenia przepiséw
ustawy;

5) rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego;

6) pouczenie o mozliwosci wniesienia skargi.

Zgodnie z przywotanym przepisem uzasadnienie nie stanowi elementu orzeczenia, tym
samym badanie przestanki odrzucenia odwotania wskazanej w art. 189 ust. 1 pkt 5 Pzp,
dotyczy¢ moze wylacznie tresci sentencji, nie zas stwierdzen zawartych w uzasadnieniu.
Stosownie do art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp uwzgledniajgc odwotanie, 1zba moze — jesli umowa w
sprawie zaméwienia publicznego nie zostata zawarta — nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie
czynnosci zamawiajacego lub nakazanie uniewaznienia czynnosci zamawiajacego.

Zgodnie z art. 196 ust. 4 Pzp uzasadnienie wyroku zawiera wskazanie podstawy faktycznej
rozstrzygniecia, w tym ustalenia faktow, ktoére Izba uznata za udowodnione, dowodow, na
ktorych sie oparta, i przyczyn dla ktérych innym dowodom odmowita wiarygodnosci i mocy

dowodowej, oraz wskazanie podstawy prawnej wyroku z przytoczeniem przepisow prawa.



Ustawodawca przesadzit zatem, ze orzeczenie wskazuje czynnosci ktorych winien dokonac
zamawiajacy w ramach wykonania wyroku Izby, a uzasadnienie stanowi jedynie wyjasnienie
przyczyn wydania orzeczenia danej tresci. Uzasadnienie de lege lata nie moze by¢ jedynym
zrodlem wiedzy o czynnos$ciach, ktore winny by¢ podjete w celu usuniecia stwierdzonych
niezgodnosci z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. Czynnosci nakazane
zamawiajgcemu winny by¢ bowiem wskazane w wyroku.

Zwazy¢ nalezy, ze w poprzednio obwigzujacym stanie prawnym uzasadnienie stanowito
integralng czes¢ orzeczenia (vide: § 1. 1. Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2
pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.
U. 188, poz. 1156) jednak obecnie ustawodawca konsekwentnie rozdzielenie traktuje
orzeczenie i uzasadnienie.

Przyktadowo § 34 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie regulaminu postepowania ustalit, ze
orzeczenie oraz uzasadnienie podpisuje sktad orzekajacy, w 833 nakazuje zachowania
pozycji stojacej jedynie w czasie odczytania wyroku.

Regulacje aktu nizszego rzedu (rozporzadzenia), zgodne sg z przepisami ustawy Prawo
zamodwien publicznych — aktu rzedu wyzszego — ktéra réwniez w art. 196 ust.1,3 i 5 wyrok i
uzasadnienie wymienia oddzielnie.

Ustawodawca wprowadzajac ustawg z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy Prawo
zamdwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.1778) nowe
regulacje dotyczace procedury odwotawczej zblizyt jg ksztatem do cywilnej procedury
sgdowej, rowniez w zakresie tresci orzeczenia (vide: art. 325, 328 k.p.c.).

Trafnie tez podniodst przystepujacy, ze szczegollne znaczenie w tej kwestii uzyskuje art. 197
ust. 2 Pzp, nakazujacy zatgczenie do wniosku o stwierdzenie wykonalnosci orzeczenia lzby w
oryginale lub poswiadczonego przez Prezesa Izby odpisu orzeczenia, nie zas uzasadnienia.
Powyzsze urzeczywistnia realizacje zawartej w art. 197 ust.l Pzp zasady zréwnaniu
orzeczenia lzby, po stwierdzeniu przez sad jego wykonalnosci, z wyrokiem sadu. Wskazac
trzeba w tym miejscu, ze na postanowieniem Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2003 r.
sygn. akt V CZ 108/03 ,Rozstrzygniecie o zgdaniach stron moze nastgpi¢ tylko w sentencji
wyroku (art. 325 kp.c), a nie w uzasadnieniu, ktérego przedmiotem jest wskazanie podstawy
faktycznej i wyjasnienie podstawy wyroku z przytoczeniem przepiséw prawa (art. 328 § 2
kp.c). ".

Prezentowana teza znajduje potwierdzenie w wyrokach Sagdéw Okregowych, przyktadowo:

1. "w rozpoznawanej sprawie Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie
wniesione przez Konsorcjum (...) i nakazata Zamawiajgcemu, (...) dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, w tym oferty skarzacego Konsorcjum. Nie ulega
zatem watpliwosci, ze rozstrzygniecie Krajowej lzby Odwotawczej, ktére zostato

wyraznie wyartykulowane w sentencji zaskarzonego wyroku, bylo wytgcznie



nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert - jako jedynego
rozstrzygniecia zawartego w zaskarzonym wyroku. Skoro zatem skarzgcy zaskarzyt w
istocie stwierdzenia KIO zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku a dot.
zgodnosci oferty z SIWZ, to uzna¢ nalezy, iz wniesiona przezen skarga nie dotyczy
rozstrzygniecia, lecz uzasadnienia. Inaczej sytuacja wygladataby, gdyby Krajowa Izba
Odwotawcza rozstrzygneta kategorycznie o niezgodnosci oferty skarzacego z SIWZ i
znalazioby to odzwierciedlenie w sentencji wyroku. Tymczasem Krajowa Izba
Odwotawcza nie tylko nie wydata takiego rozstrzygniecia, ale przeciwnie - nakazata
ponowne badanie i ocenianie ofert - postanowienie Sgdu Okregowego we Wroctawiu z
dnia 25 kwietnia 2008 r. sygn. akt X Ga 85/08;
2. ,(...) wskaza¢ nalezy, ze sentencja zaskarzonego wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej
nie zawierata nakazania zamawiajgcemu odrzucenia oferty (...). Tymczasem zgodnie
z art. 198a ust. 1 Pzp skarge wnosi sie na orzeczenia Izby,a zatem nie na poglady
wyrazone w jego uzasadnieniu. Brak zamieszczenia okreslonego rozstrzygniecia
winien by¢ usuniety w trybie wniosku o uzupetnienie orzeczenia. Skoro wniosek taki
nie zostat ztozony i orzeczenie nie zostalo uzupetnione, to obecnie nie jest
dopuszczalne wnoszenie skargi na rozstrzygniecia, ktére nie znalazty sie w wyroku —
wyrok Sadu Okregowego w todzi z 28 pazdziernika 2010 r. sygn. akt X Ga 338/10 —
niepubl.;
Izba stwierdzita, ze odwotlujacy nie kwestionuje wyroku lzby, a jedynie przedstawia wtasng
interpretacje jego uzasadnienia, co z powotanych wyzej przyczyn uzasadnia odrzucenie
odwotania.
Izba nie podziela réwniez dokonanej przez odwotujacego interpretacji uzasadnienia.
Wyrokiem z dnia 31 stycznia 2011 r. Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotania
whniesione przez odwotujgcego (KIO 104/11) oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia TBD - POLSKA S.A., R - DATA Sp. z o. o, (KIO 105/11) i w obu
punktach sentencji nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
ponowne badanie i ocene ofert. W uzasadnieniu wyroku w czesci dotyczacych zarzutéw
odwotujacego, Izba uznata, ze nie znalazly one potwierdzenia i nie nakazata odrzucenia oferty
przystepujacego, czego domagat sie odwolujacy.
Natomiast w uzasadnieniu wyroku w czesci zarzutdw kierowanych wobec oferty
przystepujacego przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia TBD
- POLSKA S.A,, R - DATA Sp. z 0. 0 w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
Izba, majac na uwadze stan rzeczy ustalony w toku postepowania, podzielita stanowisko
odwotujacego, jednak, uwzgledniajgc odwotanie nakazala zamawiajgcemu wylgcznie

powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, pominieciem zadanego wykluczenia

przystepujacego.



Réwniez w tresci uzasadnienia lzba nie nakazata zamawiajgcemu odrzucenia oferty
przystepujacego, ani nie wskazata wprost, ze w toku powtérzonej czynnosci badania i oceny
ofert zamawiajacy nie jest uprawniony do tego, aby skorzystac z trybu wskazanego w art. 87
ust. 1 Pzp Izba nie wskazata na brak podstaw do dokonania przez przystepujacego
wyjasnien tresci swej oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Wskazata na potwierdzenie zarzutu
naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp i stosownie do tego nakazata uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponowne badanie i ocene ofert.

Art. 87 ust. 1 Pzp stanowi element procedury badania i oceny ofert, stuzy wyjasnieniu przez
wykonawce tresci swego oswiadczenia woli. Jego prawidiowe uzycie sprowadza sie do
wyktadni uzytych sformutowan, zatem uzycie w tresci uzupetnienia sformutowania ,nie
podlega uzupetnieniu”, nie wylgcza wyjasnienia elementow oferty przystepujacego, ktére
istniaty i zostaly zaoferowane w postepowaniu, lecz tres¢ oferty nie jest jednoznaczna.
Podkresli¢ trzeba, ze odwotujacy nie byt uczestnikiem postepowania odwotawczego o sygn.
KIO 105/11, zatem pozbawit sie sam mozliwosci kwestionowania orzeczenia w tej czesci w
drodze kontroli sgdowej lub przez ztozenie wniosku o jego uzupetnienie w trybie art. 196 ust.
6 Pzp.

Art. 192 ust. 7 ustanawia zakaz orzekania, co do zarzutow, ktére nie byly zawarte w
odwotaniu.  Zarzut stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechan zamawiajgcego oraz
uzasadniajgcych je okolicznosci faktycznych i prawnych. Zarzuty odwotania sprowadzajg sie
w istocie do odwotania sie do uzasadnienia orzeczenia, co z przywotanych wyzej powodow

nie moze by¢ uwzglednione i przynies¢ skutku w postaci skierowania odwotania na rozprawe.

Nietrafnie powotat odwotujacy wyrok lzby o sygn. akt KIO/UZP 2098/10. Orzeczenie to
zapadio w odniesieniu do powtérzonej czynnosci oceny ofert w wyniku wykonania wyroku
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2010 r. sygn. akt KIO 1726/10, w ktérym Izba
uwzglednita odwotanie, nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem okoliczno$ci i wynikajacych z
nich konsekwencji wskazanych w uzasadnieniu. Po wtore wskazanie uchybien
Zamawiajgcego oraz niedopuszczalnosé ponawiania czynnosci w postepowaniu zostat w
jego uzasadnieniu wskazany w sposéb nie pozwalajacy na dowolnos¢ interpretacyjna.

Podkresli¢ tez trzeba, ze w samej sentencji przywotanego wyroku o sygn. akt KIO/UZP 2098/10
Izba wskazala szczegOlowo zakres nakazanych czynnosci, w tym nakazala wykluczenie

konkretnego wykonawcy.

Ratio legis art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp jest uniemozliwianie wtornej kontroli czynnosci
zamawiajgcego objetych uprzednio wydanym orzeczeniem Izby. Wespo6t z pozostatymi

przestankami odrzucenia odwotania wskazanymi w art. 189 ust. 2 Pzp regulacja ta zapewnia



szybkos¢ i efektywnosé procedury odwotawczej. Koreluje to z postulatem wydatkowania
$rodkow publicznych terminowo oraz zgodnie z planem.

Przywotane rozumienie tresci sentencji nakazujgcej zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci
wyboru i oceny ofert znajduje potwierdzenie w przywotanych wyzej orzeczeniach sgaddéw
powszechnych

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie odrzucajac oferty przystepujacego powtorzyt czynnosé

badania i ceny ofert zgodnie z trescig wyroku z 31 stycznia 2011 r..

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp odrzucita odwotanie,

orzekajac w formie postanowienia zgodnie z art. 192 ust. 1 zd. 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy ha
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba nie uwzglednita kosztéw wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego zadanych przez
niego w pisemnej odpowiedzi na odwolanie, z uwagi na brak przediozenia rachunku
wymaganego w § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



