Sygn. akt:  KIO/UZP 1254/09
KIO/UZP 1369/08

WYROK

z dnia 24 wrze $nia 2009 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Cztonkowie: Renata Tubisz

Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16
wrze $nia 2009r. do tgcznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. Gildia Sp. z 0.0., 20-135 Lublin, ul. Dworska 15 B (sygn. akt. KIO/UZP 1254/09)

B. Gildia Sp. z 0.0., 20-135 Lublin, ul. Dworska 15 B (sygn. akt KIO/UZP 1369/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Komenda Gtéwna Policji, 02-642 Warszawa, ul.
Putawska 148/150 protestow:

A. Gildia Sp. z 0.0., 20-135 Lublin, ul. Dworska 15 B z dnia 6 sierpnia 2009r.

B. Gildia Sp. z 0.0., 20-135 Lublin, ul. Dworska 15 B z dnia 24 sierpnia 2009r.

przy udziale wykonawcy Konsorcjum: S&T Services Polska Sp. z 0.0., Malkolm D.
Malinska i Wspdlnicy Sp. J., 01-171 Warszawa, ul. Mlynar ska 48 zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO/UZP 1254/09 i KIO/UZP

1369/09 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala oba odwotania;



2. Kosztami postepowania obcigza Gildia Sp. z 0.0., 20-135 Lublin, ul. Dworska 15B

i nakazuje:

1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$édziesigt dwa ziote zero groszy) z
kwoty wpisdw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci
jeden ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Gildia Sp. z 0.0.,
20-135 Lublin, ul. Dworska 15B

koszty w wysokosci 2 231 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie trzydziesci
jeden ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Gildia Sp. z 0.0.,
20-135 Lublin, ul. Dworska 15B

dokonac¢ wptaty kwoty 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych
zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) przez
Gildia Sp. z 0.0., 20-135 Lublin, ul. Dworska 15B  na rzecz Komenda
Gtowna Policji, 02-642 Warszawa, ul. Putawska 148/1 50stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

kwoty 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) przez
Gildia Sp. z 0.0., 20-135 Lublin, ul. Dworska 15B na rzecz Komenda
Gtéwna Policji, 02-642 Warszawa, ul. Putawska 148/1 50stanowigcej

uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 25538 zt 00 gr (stownie: dwadziescia piec¢ tysiecy
piecset trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

kwoty 12 769 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset szescdziesiat
dziewiec ztotych zero groszy) na rzecz Gildia Sp. z 0.0., 20-135 Lublin, ul.
Dworska 15B

kwoty 12 769 zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset szescdziesiat
dziewiec ziotych zero groszy) na rzecz Gildia Sp. z 0.0., 20-135 Lublin, ul.
Dworska 15B



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Komenda Gtéwna Policji - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na "Dostawe i instalacje 65 kompletnych
stanowisk petnofunkcyjnych do rejestracji elektronicznej danych identyfikacyjnych osoby".
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostatlo w dniu 8 stycznia 2009 r. opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich pod nr 2009/5 4 -004758.

W dniu 18.05.2009 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej zitozonej
przez wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego: S&T
Services Polska Sp. z 0. o. (Lider Konsorcjum,) z siedzibg w Warszawie i Malkom D.

Malinska i Wspdlnicy Sp. J. z siedzibg w Warszawie (dalej: Konsorcjum S & T Services).

Wobec dokonanego wyboru GILDIA Sp. z 0. 0. z siedzibg w Lublinie wniosta protest w dniu
28 maja 2009 r. zarzucajac, ze oferta ztozona przez Konsorcjum S & T Services podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. Z 2007 roku, Nr 223, poz. 1655 ze zm., dalej: Pzp),
poniewaz jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej:
siwz) oraz naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zmiane tresci oferty ztozonej przez
Konsorcjum S & T Services.

Zamawiajacy pismem z dnia 5.06.2009 r. postanowit protest uwzgledni¢ czesciowo, wobec
czego

Konsorcjum S & T Services, bedac uczestnikiem postepowania toczacego sie w wyniku
whniesienia protestu, wniosto w dniu 15.06.2009r. odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych.

Wyrokiem z dnia 7 lipca 2009 r. Izba uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu

ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert (sygn. akt KIO/UZP/787/09).

Po wydaniu wyroku przez Izbe Gildia Sp. z 0.0. wniosta odwotania poprzedzone protestami,

skierowane przez Prezesa lzby zarzgdzeniem z dnia 16 wrzesnia do tgcznego rozpoznania.



I. sygn. akt KIO/UZP/1254/09:

Odwolujacy sie zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, art. 183 ust. 5 pkt 2
Pzp przez:

1) bezprawne dokonanie czynnosci wezwania do ponownego przeprowadzenia testow;

2) nieprawidtowe wykonanie wyroku Izby z dnia 7 lipca 2009 r.;

3) zaniechanie ponownego dokonania, zgodnie z wyrokiem lzby z dnia 7 lipca 2009 r.,
badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu wskazal, ze powotywanym wyrokiem zamawiajgcy zostat zobowigzany do
dokonania ponownego badania i oceny ofert. Powotujgc sie na tres¢ uzasadnienia wyroku
podniost, ze Izba potwierdzita braki zgodnosci plikow 02-LONIEWSKA.nst oraz 03-
SREDNICKI.nst z wymaganiami standardu ANSI/NIST i wskazata, ze winno to skutkowac
ewentualng zmiang oceny punktowej oferty Konsorcjum S & T, w Kkryterium oceny
technicznej. Odwotujacy sie wywiodt, ze zamawiajacy chcac prawidiowo wykona¢ wyrok 1zby
z dnia 7 lipca 2009 r. powinien podda¢ zgromadzony materiat (oferty wraz z ew.
wyjasnieniami oraz ew. dokumentami ztozonymi w trybie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, a takze
dokumentacji z testow -wynikami testow potwierdzonymi protokotami) ponownemu badaniu i
ocenie i przyzna¢ Konsorcjum S&T 0 punktow. Zarzucit, ze wezwanie do ponownego
przeprowadzenia testow jest dzialaniem sprzecznym z wyrokiem Izby, bezprawnym i
naruszajacym zasade uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw oraz
mogacym przynies¢ skutek w postaci dotkniecia postepowania wadag uniemozliwiajgcg
zawarcie waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Podkreslit, ze odwolujacy sie
wykazal w trakcie testdéw, iz jego oferta spelnia wymagania zamawiajgcego. Oferty
pozostatych wykonawcow z powodu btedéw oferowanego sprzetu zostaty odrzucone, bgdz
powinny otrzymac¢ odpowiednig (zgodnie ze siwz i wyrokiem KIlO) liczbe punktéw, zatem
dziatanie zamawiajgcego stanowi zagrozenie interesu odwotujgcego sie, o ktérym mowa w
art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz w przypadku prawidtowego wykonania wyroku oferta odwolujgcego
sie wybrana zostataby jako najkorzystniejsza.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest w
dniu 5 sierpnia 2009 r. (pismem z 5 sierpnia 2009 r.), odwotanie, za posrednictwem placowki
pocztowej operatora publicznego w dniu 24 sierpnia 2009 r. (pismo z tej samej daty).
Zamawiajgcy otrzymat kopie tresci odwotania w dniu 24 sierpnia 2009 r. (via fax) z

zachowaniem terminu ustawowego wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine Pzp.



W dniu 17 sierpnia 2009 r. zamawiajacy oddalit protest. W uzasadnieniu wskazat, ze
wyrokiem lzby z dnia 7 lipca 2009 r. zobligowany zostat nie tylko do powt6rnej oceny ofert,
ale takze do powtoérzenia czynnosci ich badania, zas zgodnie z siwz, w tym postepowaniu
istotnym elementem badania ofert sg testy funkcjonalne oferowanego sprzetu. Ponadto
wywiodt, ze wykonanie wyroku Izby jest niemozliwe bez ponownego przeprowadzenia
testow, poniewaz tylko wowczas istnieje mozliwo$é zmiany oceny punktowej w przypadku

stwierdzenia niezgodnosci z standardem ANSI/NIST.

Konsorcjum S & T Services przystgpito do postepowania odwolawczego po stronie
Zamawiajgcego uczestniczac wczesniej w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia
protestu. Wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp albo jego

oddalenie, wskazujac w szczegolnosci na art. 191 ust. 1 a Pzp.

Il. sygn. akt KIO/UZP/1369/09:

Odwolujacy sie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, 183 ust. 5 pkt 2 Pzp
przez zaniechanie odroczenia przeprowadzenia testow, o ktérych mowa w siwz, pomimo
braku ostatecznego rozstrzygniecia protestu z dnia 6 sierpnia 2009 r. Podniést, ze wezwanie
do ponownego przeprowadzenia testow jest dzialaniem w sprzecznosci z powotanym
wyrokiem lzby, bezprawnym i naruszajgcym zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw. Odwotujacy sie wskazat, ze wniesiony przez niego protest z dnia
6 sierpnia 2009 r. (dotyczacy prawidtowosci wykonania wyroku Izby w kontekscie ponowienia
testow, nie zostat ostatecznie rozstrzygniety (zostato wniesione odwotanie sygn. akt
KIO/UZP/1254/09), a wiec wszelkie czynnosci zamawiajgcego dotyczace testow, o ktorych
mowa W siwz, sg przedwczesne. Do czasu rozpoznania odwotania przez Krajowg lzbe
Odwotawczg, zamawiajacy nie powinien podejmowac jakichkolwiek czynnosci, ktore zostaty
zaskarzone w protescie z dnia 6 sierpnia 2009 r. oraz odwotaniu. Odwolujacy sie ocenit, ze
takie dziatlania zamawiajacego mogq doprowadzi¢ do tego, iz przedmiotowe postepowanie
dotkniete zostanie wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Umozliwienie innym wykonawcom poprawienie swoich ofert, podczas gdy
odwotujacy sie swojej oferty poprawi¢ juz nie moze (uzyskat prawie maksymalna ilos¢
punktéw) narusza zasady wynikajace z art. 7 ust. 1 Pzp. Wskazujac, ze przypadku
odroczenia wezwania do przeprowadzenia testow, a nastepnie ostatecznego rozstrzygniecia
protestu z dnia 6 sierpnia 2009 r. na korzy$¢ odwotujgcego sie, ztozona przez niego oferta

wybrana zostataby jako najkorzystniejsza, odwotujacy sie wniost o uwzglednienie odwotania i



odroczenie czynnosci wezwania do ponownego przeprowadzenia testéow do dnia
ostatecznego rozstrzygniecia protestu z dnia 6 sierpnia 2009 r. w rozumieniu art. 182 ust. 2
Pzp.

Srodki ochrony prawnej zostaty wniesione w terminach ustawowych, odpowiednio: protest w
dniu 24 sierpnia 2009 r. (pismem z tego dnia), odwotanie, za posrednictwem placowki
pocztowej operatora publicznego w dniu 11 wrzesnia 2009 r. (pismo z tej samej daty).
Zamawiajacy otrzymat kopie odwotania w dniu 11 wrzesnia 2009 r. (via fax), z zachowaniem

terminu ustawowego wynikajgcego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine Pzp.

W dniu 3 wrzesnia 2009 r. zamawiajgcy oddalit protest. W uzasadnieniu wskazat na

prawidtowos¢ swojego dziatania, zgodnego z wyrokiem Izby z dnia 7 lipca 2009 r.

Konsorcjum S & T Services przystgpito do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego uczestniczac wczesniej w postepowaniu toczagcym sie w wyniku wniesienia
protestu. Wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp albo jego

oddalenie, wskazujac w szczegolnosci na art. 191 ust. 1 a Pzp.

Na posiedzeniu, Izba ustalita, Ze odwolania nie podlegajg odrzuceniu. Izba uznata, ze nie
wystepuje przestanka art. 187 ust. 4 pkt 6 Pzp, gdyz prawidtowos¢ wykonania wyroku lzby

jest, w okolicznosciach sporu, kwestig merytoryczng podlegajaca badaniu na rozprawie.

Wobec powyzszego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony i uczestnik

(przystepujacy Konsorcjum S & T Services) podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

I. sygn. akt KIO/UZP/1254/09:

Zgodnie z rozdzialem XVI siwz kryteria oceny ofert stanowig;

1. cena - 50%;

2. okres gwarancji - 10%;

3. ocena techniczna - 40 %.
Odwotujacy sie ztozyt oferte oferujgcg wykonanie zamowienia za cene 11.934.650 zt oraz 72
— miesieczny okres gwarancyjny, natomiast Konsorcjum S & T zaoferowato cene 6.272.947

zk oraz 49-miesieczny (minimum 36-miesieczny) okres gwarancyjny.



Odwolujacy sie twierdzi, ze posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz
uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu przeliczenia punktéw w kryterium

ocena techniczna, zgodnie z zgdaniem odwotania da mu mozliwos¢ uzyskania zaméwienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, mimo ze nie wszystkie czynnosci zamawiajgcego

Izba uznaje za prawidiowe.

W pierwszym rzedzie wskazaé nalezy, ze w orzeczeniu z dnia 7 lipca 2009 r. (sygn. akt.
KIO/UZP/787/09) Izba uznata, ze bledne rozstrzygniecie protestu stanowigce zapowiedz
odrzucenia oferty Konsorcjum S & T mogtoby miec istotny wptyw na wynik postepowania i na
podstawie art. 191 ust. 1 oraz art. 191 ust. 1a Pzp uwzglednita odwotanie oraz na podstawie

art. 191 ust. 2 pkt 2 Pzp nakazata powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert (str. 11

wyroku).

Sentencja powotywanego wyroku odpowiada dokonanym w toku postepowania
odwotawczego, poprzedzajgcego jego wydanie, ustaleniom, ze oferta Konsorcjum S & T nie
podlega odrzuceniu. Izba nie dopatrzyta sie koniecznosci nakazywania juz w sentencji
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Zgodnie z sentencja oraz trescig
uzasadnienia czynnosci uniewaznienia wyboru oferty zlozonej przez Konsorcjum S & T
zamawiajacy winien dokonaé¢ w sytuacji ustalenia, ze przeliczenie punktéw w zakresie oceny
technicznej spowoduje, ze oferta Konsorcjum S & T nie bedzie najkorzystniejsza. Izba
uznata bowiem, ze niezgodnosci plikéw 02-LONIEWSKA.nst oraz 03-SREDNICKI.nst ze
Standardem ANSI/NIST moga mie¢ ewentualny wplyw na ocene punktowg oferty
Konsorcjum S & T (str. 11 wyroku). Podkresli¢ tez nalezy w tym miejscu, ze przez uzycie
przymiotnika ,ewentualny” (str. 11 wyroku) Izba nie przesadzita o koniecznosci przeliczenia
punktéw w kryterium oceny technicznej. Izba uznala, ze oceny, czy wykazane niezgodnosci
ze Standardem ANSI/NIST powodujg koniecznosé zmiany ilosci punktow, w kryterium oceny
technicznej, powinien dokona¢ zamawiajacy, majac rowniez na wzgledzie fakt, ze ani ,w
rozstrzygnieciu protestu oraz na rozprawie zamawiajgcy nie oswiadczyt jakich czynnosci

zamierza dokonac po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu” (str. 11 wyroku).

Zamawiajgcy dokonat wprawdzie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
(pismem z dnia 30 lipca 2009r.) jednak prawidiowo odczytat wyrok Izby z dnia 7 lipca 2009 r.

w kontekscie dopuszczalnosci przeprowadzenia testow.



Whbrew twierdzeniom odwolujgcego sie w wyroku z dnia 7 lipca 2009 r. Izba nie nakazata
zamawiajgcemu wylgcznie ponownego (dokonanego ,ha papierze”) przeliczenia punktaciji
jedynie oferty Konsorcjum S & T . Istotne jest ponadto, ze Izba nie wskazata expressis verbis
sposobu przeprowadzenia przez zamawiajgcego czynnosci oceny ofert w kryterium oceny

technicznej.

Izba za znajdujgce uzasadnienie w tresci siwz uznaje twierdzenia zamawiajgcego ze
ponowienie oceny punktowej, nie jest mozliwe bez ponownego przeprowadzenia testow
oraz, ze niezgodnoéci plikéw 02-£ ONIEWSKA.nst oraz 03-SREDNICKI.nst ze Standardem
ANSI/NIST nie skutkujg koniecznoscig zmiany oceny punktowej w Kryterium oceny
techniczne.

W pkt 3 rozdzialu XVI zamawiajacy wskazat, ze punkty w kryterium oceny technicznej
stanowig punkty za wynik testéw: testu daktyloskopijnego i za wyniki testu fotograficznego,
ktorych sposéb przyznawania zamawiajacy szczegotowo opisat. Zamawiajgcy ustalit rowniez
w siwz, ze czasie testow nie bedzie wymagane od wykonawcOw spetnienie wszystkich
wymagan okreslonych dla sprzetu i oprogramowania w specyfikacji. Konieczne bedzie
jedynie przygotowanie do wydruku karty daktyloskopijnej wedlug wzoru karty
daktyloskopijnej do rejestracji oraz karty albumowej wedlug zatgczonego wzoru. Celem
testow bedzie sprawdzenie jakosci technicznej rejestrowanych i przesytlanych obrazow
odbitek palcow i dtoni, sprawdzenie jakosci technicznej karty albumowej oraz rejestrowanych
i przesytanych zdje¢ sygnalitycznych. Zamawiajacy postanowit réwniez, ze test
daktyloskopijny obejmowacé bedzie nastepujace elementy:

— daktyloskopowanie 30 osob,

— przestanie pakietu z obrazami odbitek, w ramach przygotowanego stanowiska,
przewidzianymi w specyfikacji mechanizmami, z miejsca daktyloskopowania do
stanowiska odbioru, w ktorym pakiety bedg drukowane w formie Kkarty
daktyloskopijnej na standardowym papierze dla drukarek laserowych (PC z
zainstalowang przegladarkg plikow AN81/NI8T oraz drukarke laserowg wraz z
programem jej obstugi na czas testéw dostarczy Wykonawca),

- wydrukowane karty daktyloskopijne beda wprowadzane do zbiorow AFIS w
standardowe]j procedurze skanowania wydrukowanej karty na stanowisku roboczym
AFI8 w CLK KGP,

— co najmniej 90% kart daktyloskopijnych przestanych w ramach stanowiska
testowego, odebranych na stanowisku odbiorczym i wydrukowanych musi spetnic

kryteria jakosciowe AFIS Meta Morpho (...). Nie spetnienie ww. warunku spowoduje



odrzucenie oferty na podstawie art, 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako niezgodnej z trescig siwz.
Natomiast test fotograficzny obejmowac bedzie nastepujace elementy:

- fotografowanie 30 o0s6b oraz wprowadzanie dodatkowych zdje¢ wykonanych
zewnetrznym cyfrowym aparatem fotograficznym;

— wydrukowanie w formie karty albumowej na standardowym papierze dla drukarek
laserowych;

— przestanie pakietu z obrazami zdje¢ w ramach przygotowanego stanowiska,
przewidzianymi w specyfikacji mechanizmami, z miejsca fotografowania do
stanowiska odbioru, w ktérym pakiety beda rozpakowywane. Zamawiajacy bedzie
dokonywat oceny jakosci plikow zdje¢ (wygenerowanych na stanowisku odbiorczym)
na podgladzie monitora skalibrowanego sprzetowo na sprzecie Zamawiajgcego.
Zamawiajacy przy ocenie zdje¢ bedzie postugiwal sie programami Aperture 2 i
Photoshop CS3.

Nietrafnie wywodzit zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu, ze testy stanowig element
badania ofert. Zgodnie z postanowieniami siwz testy stuzy¢ majg ocenie technicznej, w

zakres ktérej wchodzi¢ powinno przeprowadzenie testéw, co wyzej wykazano.

Nakazanie przez lzbe dokonania czynnosci ponownego badania i oceny ofert, a nie
wytgcznie czynnosci oceny ofert ma oparcie w tresci art. 20 ust. 1 in fine Pzp. Stanowi
réwniez realizacje celu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego t.j. wyboru oferty
nie podlegajacej odrzuceniu oraz zawierajgcej, zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp najnizszg cene
lub, jak w okolicznosciach sporu, najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych sie do do przedmiotu zamowienia.

Z powyzszych wzgledéw oraz z uwagi na fakt, ze w wyroku z dnia 7 lipca 2009 r. Izba nie
nakazata dokonania czynnosci badania i oceny wytacznie oferty Konsorcjum S & T, oraz z
uwagi na zasady wymienione w art. 7 ust. 1 Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest do
dokonania czynnosci badania i oceny ofert wszystkich wykonawcow, ktérzy w dniu wydania
orzeczenia przez Izbe t.j. 7 lipca 2009 r. ubiegali sie o udzielenie zaméwienia.

Zatem w ocenie Izby wezwanie odwotujacego sie do ponownego przeprowadzenia testow
bylo uprawnione i nie stanowi niezgodnosci z orzeczeniem lIzby z dnia 7 lipca 2009 r. (sygn.
akt KIO/UZP/787/09).

W tym miejscu stwierdzi¢ jednak nalezy, ze ponownej ocenie zamawiajgcego winien

podlega¢ poprzednio oferowany przez wykonawcow przedmiot swiadczenia. Wezwanie do



ponownego przeprowadzenia testow nie powinno by¢ rozumiane w ten sposéb, ze umozliwia
wykonawcom, poprawienie ofert.

Nietrafnie jednak podnosi odwolujacy sie naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp z tego powodu, iz sam
swojej oferty poprawi¢ juz nie moze. Skoro odwolujacy sie otrzymat, jak twierdzi w
odwotaniu, prawie maksymalng, a nie maksymalng liczbe punktow, to mozliwe jest dalsze
udoskonalanie swego produktu (jednak nie w ramach czynnosci badania i oceny ofert). W
ocenie Izby tak uargumentowany zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp odnosi sie, nie wprost
do normy prawnej wynikajacej z przepiséw ustawy Prawo zamdwieh publicznych, lecz raczej
do mozliwosci technicznych odwotlujgcego sie oraz Konsorcjum S & T, co pozbawione jest,

wobec tresci zarzutow, jakiejkolwiek doniostosci prawnej.

Izba uznata, ze zamawiajacy wykonujac wyrok Izby z dnia 7 lipca 2009 r. nie naruszyt
zasady rownosci i uczciwego traktowania wykonawcow. Wezwanie do ponownego
przeprowadzenia testow skierowat na rownych zasadach do odwotujacego sie (pismo z dnia
24 sierpnia 2009 r.) oraz Konsorcjum S & T.

W konsekwencji zamawiajgcy nie dopuscit sie bezprawnego dokonania czynnosci wezwania
do ponownego przeprowadzenia testow oraz prawidtowo wykonat wyrok Izby z dnia 7 lipca
2009 .

Zamawiajgcy chcac dokona¢ ponownego badania i oceny oferty odwotujgcego sie w
kryterium oceny technicznej, do czego zostat zobowigzany wyrokiem Izby z dnia 7 lipca 2009
r., zobowigzany jest poddac¢ jg przewidzianym w siwz testom, zwlaszcza, ze dokonat
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, znoszac tym samym punktacje
przyznang poszczegélnym ofertom. Skoro odwotujgcy sie nie stawit sie na testy,

Zamawiajacy jest uprawniony do przyznania mu w kryterium oceny technicznej O pkt.

Nieprawidtowos¢ w toku badania i oceny ofert, ktorej dopuscit sie zamawiajgcy poddajac
ocenie (testom) produkt Konsorcjum S & T pozbawiony uchybien, ktore staty sie
przedmiotem oceny lzby w wyroku z 7 lipca 2009 r., nie ma wptywu na wynik postepowania
skoro, jak trafnie wywodzit na rozprawie zamawiajacy, w oparciu 0 postanowienia siwz,
usuniecie uchybien nie umozliwi odwotujgcemu sie uzyskania zamoOwienia. Nietrafnie
domaga sie odwotujacy sie przyznania Konsorcjum S & T O pkt, w kryterium oceny
technicznej. Zadanie takie nie znajduje oparcia zaréwno w tresci siwz, jak i orzeczeniu Izby z
dnia 7 lipca 2009 r. A skoro tylko taka ocena, przy pozostawieniu niezmienionej punktaciji
oferty odwotujgcego sie (co jest, jak wywiedziono wyzej, niezasadne zaréwno z uwagi na

postanowienia siwz, jak i niestawiennictwo na testach), przyniesie skutek w postaci



uzyskania przez niego korzystniejszej sumarycznej oceny, niz oferta Konsorcjum S & T, to
nie mozna uznac, iz posiada on interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Nie zostala
réwniez wypetniona obligatoryjna przestanka uwzglednienia odwotania wynikajgca z art. 191
ust. 1 a Pzp. Zgodnie z przywotanym przepisem lzba uwzglednia odwotanie, jesli stwierdzi,
ze nastgpito naruszenie przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktére miato lub

mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania.

II. sygn. akt KIO/UZP/1369/09:

Izba uznala, ze odwotujacy sie, tak na etapie wnoszenia protestu, jak i odwotania, nie
posiada interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Przywotana przestanka jest
spetniona, jezeli:
— czynnos¢ lub zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci stanowi naruszenie
przepisow ustawy;
- powyzsze uniemozliwia uzyskanie zamoéwienia podmiotowi wnoszgcemu $rodek
ochrony prawnej;
— istnieje zwigzek przyczynowy miedzy naruszeniem przepisow a mozliwoscig

uzyskania zamowienia (zwigzek adekwatny).

Odwolujacy sie w protescie z dnia 6 sierpnia 2009 r. podnidst zarzut bezprawnego wezwania
do przeprowadzenia testow, a wobec oddalenia protestu, podtrzymat zarzut w odwotaniu
wniesionym w dniu 24 sierpnia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP/1254/09), rozpatrzonym powyzej.
Nastepnie w dniu 24 sierpnia 2009 r. wnidst protest wobec czynnosci nie zaniechania

przeprowadzenia testow, ktory znalazt swg kontynuacje w niniejszym odwotaniu.

Izba stwierdza, ze z przepis6w ustawy Prawo zamoOwien publicznych nie wynika obowigzek
zamawiajgcego powstrzymania sie z dokonaniem czynnosci, ktore staly sie przedmiotem
srodkéw ochrony prawnej juz na etapie wezwania do ich dokonania. Przeciwnie, jedyng
czynnoscig, ktorej nie moze dokona¢ zamawiajgcy do czasu ostatecznego rozstrzygniecia
protestu jest zawarcie umowy w sprawie zamoOwienia publicznego (art. 182 ust. 3 Pzp).
Zamawiajacy jest uprawniony, po ocenieniu ryzyka zwigzanego, W razie wniesienia
odwotania, z uznaniem dokonanej czynnosci za niezgodng z przepisami ustawy Prawo
zamodwieh publicznych, do kontynuowania procedury udzielania zamoéwienia. Ustawowy

zakaz obejmuje wylacznie czynnos$¢ podpisania umowy.



Brak naruszenia przepiséw ustawy stanowi wystarczajgca podstawe do odmowy posiadania
przez odwotujgcego sie interesu prawnego, nie tylko w prezentowanym wyzej rozumieniu,
ale réwniez interesu prawnego w znaczeniu szerokim (sensu largo), wyrazajgcego sie w tym
aby zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego nie byta dotknieta sankcjg

niewaznosci.

Interes prawny stanowi przestanke o charakterze materialnoprawnym, ktérej spetnienie
umozliwia merytoryczne rozpoznanie zarzutbw odwotania. Z orzecznictwa Izby
potwierdzonego wyrokami Sadow Okregowych wynika, ze wobec stwierdzenia braku
interesu prawnego, lzba jest uprawniona od odstgpienia do merytorycznej oceny
podnoszonych zarzutow. Oceny takiej moze jednak dokona¢ na zasadzie dobrowolnosci.

Izba stwierdza, ze w niniejszej sprawie brak jest réwniez wynikajacych z przepiséw ustawy

Prawo zamoéwien publicznych merytorycznych podstaw do uwzglednienia odwotania.

Po pierwsze: jak lzba wskazala powyzej, przez dokonanie testow, stanowigcych element
badania i oceny ofert, zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Zamawiajacy nie byt zobowigzany do odstgpienia od
przeprowadzenia testow. Z faktu, ze odwotujacy sie zdecydowat sie nie wzig¢ w nich udziatu
a wniost srodki ochrony prawnej nie nalezy wywodzi¢ naruszenia art. 183 ust. 5 pkt 2 Pzp

oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Po drugie: skoro odwotujgcy sie wnidst protest a nastepnie odwotanie wobec czynnosci
wezwania do przeprowadzenia testow, to podnoszenie zarzutu dotyczacego nie zaniechania
przeprowadzenia testéw, nalezy oceni¢ jako zbedne. W razie potwierdzenia zarzutu
Zwigzanego z wezwaniem do przeprowadzenia testow, czynnosc¢ przeprowadzenia testow
nie wywrze skutkédw prawnych, w sensie prawnym traktowana bedzie tak, jakby nie zostata
dokonana. Nie ma zatem uzasadnienia dodatkowe kwestionowanie przeprowadzenia testow.
Izba nie podziela argumentacji zaprezentowanej na rozprawie przez odwotujacego sie,
wskazujgcej na potrzebe wzmocnienia stanowiska stanowiska procesowego w sporze
dotyczacym wezwania do przeprowadzenia testéw (sygn. akt KIO/UZP/1254/09). Ocenie
Izby przy rozpatrywaniu zarzutéw odwotania winna podlega¢ prawidtowos$¢ dziatania lub
zaniechania zamawiajgcego pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Ewentualne uczestnictwo odwotujgcego sie w testach pozostaje bez zwigzku z

oceng dopuszczalnosci przeprowadzenia testow przez zamawiajgcego.



Po trzecie: podnoszony zarzut nie ma i nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania — nie
zachodzi zatem niezbedna przestanka uwzglednienia odwotania wynikajgca z art. 191 ust. 1
a Pzp. Dla uznania oferty odwolujgcego sie za najkorzystniejszg nie jest wystarczajgce
odstgpienie przez zamawiajgcego od ponownego przeprowadzenia testéw. Z oswiadczen
zlozonych na rozprawie wynika bowiem, ze w tym celu niezbedne byloby dodatkowo
przyznanie Konsorcjum S & T 0 pkt w kryterium oceny technicznej oraz pozostawienie
punktacji odwolujgcego sie w tym kryterium na niezmienionym poziomie. Kwestie te byly
podniesione w odwotaniu sygn. akt. KIO/UZP/1254/09 — nie sg objete zarzutami niniejszego

odwotania i zostaly rozstrzygniete w sposoéb niekorzystny dla odwolujgcego sie.

Majac powyzsze na uwadze Izba na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp oddalita oba odwotania.

O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp t.. stosownie do wyniku
postepowania odwotawczego, uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika zamawiajgcego,
na podstawie rachunku przediozonego do akt sprawy, w wysokosci 3600 zt w kazdym z
postepowan odwotawczych, 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 rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

Izba dziatajac na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 2
pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.
U. Nr 187, poz. 1327 ze zm.) w zwigzku z art. 187 ust. 1 Pzp, wydata w niniejszej sprawie

orzeczenie tgczne.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



