Sygn. akt KIO/UZP 811 /09

WYROK
Z dnia 10 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Barbara Bettman

Renata Tubisz

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Gildia Sp. z 0. o. , 20-135 Lublin, Dworska 15B  od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Urzad Dozoru Technicznego , 02-353 Warszawa, ul. Szcz esliwicka 34

protestu z dnia 28 maja 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewa znienie czynno $ci  wyboru

najkorzystniejszej oferty i dokonanie ponownego b adania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Urzad Dozoru Technicznego , 02-353 Warszawa, ul.

Szczesliwicka 34 i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Gildia Sp. z 0. 0., 20-135 Lublin,
Dworska 15B;

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesiat cztery ztote zero groszy) przez Urzad Dozoru Technicznego,
02-353 Warszawa, ul. Szcz esliwicka 34 na rzecz Gildia Sp. z 0. 0., 20-135
Lublin, Dworska 15B stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania, oraz wynagrodzenia peinomocnika;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia sze$¢ ziotych zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw
whasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Gildia Sp. z o. 0., 20-135
Lublin, Dworska 15B.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Urzad Dozoru Technicznego prowadzi w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest “zakup
wyposazenia pomiarowo - badawczego dla Urzedu Dozoru Technicznego”

Przedmiot zamowienia podzielony zostat na 3 zadania:

nr 1 - wyposazenie inspektora UTB;

nr 2 - wyposazenie inspektora UC;

nr 3 - wyposazenie do badan ultra dzwiekowych.

W dniu 20.05.2009 r. zamawiajacy powiadomit wykonawcow o wynikach postepowania —
wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ziozonej przez ,NDN” Zbigniew Daniluk z siedzibg w

Warszawie (dalej: NDN Zbigniew Daniluk).

GILDIA Sp. z 0. 0. w dniu 28.05.2009r. (pismo z tej samej daty) wniosta protest wobec
czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:

dla zadania nr 1 - zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez NDN Zbigniew Daniluk;

dla zadania nr 2 - zaniechaniu odrzucenia ofert ztozonych przez NDN Zbigniew Daniluk oraz
MERAZET S.A., z siedzibg w Poznaniu.



Protestujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 2009 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, Nr 223,
poz. 1655, dalej rowniez: Pzp). Wskazujgac, ze bezprawne dziatanie zamawiajacego
pozbawito go mozliwosci uzyskania zamowienia wniést o: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty NDN Zbigniew Daniluk, dokonania ponownego badania ofert i oceny ofert, a w
konsekwencji dla zadania nr 1 odrzucenie oferty ztozonej przez NDN Zbigniew Daniluk, zas
dla zadania nr 2 odrzucenie ofert ztozonych przez NDN Zbigniew Daniluk i MERAZET S.A.
oraz o dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, z pominieciem ofert

odrzuconych.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest pismem z dnia 8.06.2009r., ktére protestujacy otrzymat w
dniu 9.06.2009r. Zamawiajgcy postanowit:

1. uzna¢ protest jako zasadny w zakresie zaniechania odrzucenia oferty NDN Zbigniew
Daniluk w zadaniu nr 2, potwierdzajgc zarzuty protestu w odniesieniu do poz. 17 (termometr
cyfrowy) i poz. 18 (termometr cyfrowy dotykowy). Zamawiajgcy oswiadczyt, ze powtlrzy
czynnos¢ badania i oceny ofert w zakresie zadania 2.

2. oddali¢ protest jako niezasadny w zakresie:

zaniechania odrzucenia oferty NDN Zbigniew Daniluk - w zadaniu nr 2 (poz. 2);

zaniechania odrzucenia oferty MERAZET S.A. - w zadaniu nr 2 (poz. 17 i 18).

3. uniewazni¢ postepowanie w zakresie zadania nr 1, zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1i 7 Pzp.
Uzasadniajgc czynnos¢ uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 1 zamawiajacy
stwierdzit, ze zaden z trzech wykonawcéw (protestujacy, NDN Zbigniew Daniluk, MERAZET
S.A.) w poz. 27 (tachometr) nie spetnit wymagania postawionego w specyfikacji technicznej.
Zamawiajacy wymagat wskazania ,$wiadectwa wzorcowania Gtownego Urzedu Miar lub
akredytowanego laboratorium wzorcujgcego”. Tymczasem Stowacki Instytut Meteorologiczny
(wskazany w ofercie protestujgcego), jak i Okregowy Urzad Miar w Poznaniu (wskazany w
ofertach NDN Zbigniew Daniluk oraz MERAZET S.A.) nie sg instytucjami, ktére spetniajg
wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: siwz). Zamawiajacy ocenit,
ze wymog dotyczacy swiadectwa wzorcowania jest niemozliwy do spelnienia przez
wykonawcOw ze wzgledu na brak instytuciji wzorujgcych i dlatego zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt
7 Pzp uniewaznit postepowanie w tym zakresie.

Jednoczesnie zamawiajgcy wywiodl, ze w zakresie zadania nr 1 poz. 16 (multimetr),
wszystkie oferty nie uwzgledniajg pisma zamawiajgcego z dnia 20.04.2009, tj. wykonawcy
zaoferowali mierniki, ktére nie posiadajg mozliwosci pomiaru pojemnosci i czestotliwosci. W
zwigzku z powyzszym wszystkie oferty podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2

Pzp, a postepowanie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.



Nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem protestu w zakresie zadania nr 1 GILDIA Sp. z 0. 0. w
dniu 17.06.2009 r. za posrednictwem placowki pocztowej operatora publicznego (pismo z
dnia 17.06.2009 r.) wniosta odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych,
zachowujac wynikajacy z art. 184 ust. 2 Pzp warunek jednoczesnosci przekazania kopii
tresci odwotania zamawiajgcemu.

Odwolujacy sie podtrzymat zarzuty protestu, tj. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty NDN Zbigniew
Daniluk, mimo, iz oferta nie odpowiada tresci siwz.

Odwotujacy sie wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienie postepowania;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego sie;

3) dokonania ponownego badania ofert i oceny ofert, a w konsekwencji dla

zadania nr 1 odrzucenia oferty ztozonej przez NDN Zbigniew Daniluk;

4) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, z pominieciem ofert odrzuconych.
Odwolujacy sie zgodzit sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz Okregowy Urzad Miar w
Poznaniu nie moze wystawi¢ wymaganego swiadectwa wzorcowania tachometru. Podniést
jednak, ze zlozone w jego ofercie swiadectwo wystawione przez Stowacki Instytut
Meteorologiczny odpowiada wymaganiom siwz, zatem uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp w poz. 27 (tachometr) nie jest zasadne.

W odniesieniu do poz. 16 (multimetr) odwotujacy sie wywiddt, ze powolywane przez
zamawiajgcego pismo z dnia 20.04.2009 r. precyzuje jedynie wymagania na uzytek
przeprowadzania wzorcowania i nie moze by¢ uznane za modyfikacje wymagan w
odniesieniu do multimetru zawartych w zatgczniku nr 5a do siwz w poz. 16, co wynika
zwiaszcza z pytania 3. Odwotujacy sie wskazat, ze skoro oferowany przez niego multimetr
spetnia wymagania okreslone w zatgczniku Nr 5a do siwz, to ziozona przez niego oferta nie
podlega odrzuceniu a postepowanie nie podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 1 Pzp.

Izba ustalita na posiedzeniu, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu. Katalog przestanek
odrzucenia odwofania zawarty w art. 187 ust. 4 Pzp ma charakter enumeratywny, nie
doznajgcy zadnych wyjatkdw, ani rozszerzen (numerus clausus). W okolicznosciach
faktycznych sprawy nie zaszta zadna z przestanek wymienionych w przywotanym przepisie.
Zawarcie w odwolaniu zadania uniewaznienia postepowania hie skutkuje koniecznoscig
odrzucenia odwotania w oparciu o art. 187 ust. 4 pkt 2 Pzp. Przywolany przepis nakazuje
odrzucenie odwotania, ktére nie zostato poprzedzone protestem. Protest i wniesione w jego
nastepstwie niniejsze odwotania dotyczyt zaniechania odrzucenia oferty uznanej za

najkorzystniejsza. Izba jest zwigzana zarzutami protestu nie jego zgdaniami (arg. a contrario



Z art. 191 ust. 3 Pzp, podobnie wyrok KIO z dnia 26.02.2008 roku, sygn. akt KIO/UZP/102/08
oraz z dnia 24.09.2008r. sygn. akt KIO/UZP/961/08). Zarzut stanowi wskazanie czynnosci
albo zaniechania dokonania przez zamawiajgcego czynnosci do ktérych jest zobowigzany
na podstawie przepisOw ustawy oraz okolicznosci faktycznych i prawnych wskazujgcych na
naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Tym samym zamieszczenie w tresci odwotania nowego zgdania, wyniklego z
rozstrzygniecia protestu nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla odrzucenia odwotania na
podstawie art. 187 ust. 4 pkt 2 Pzp.

Zamawiajacy protest wniesiony odwotujgcego sie rozstrzygnat w ten sposoéb, ze uznat za
trafny zarzut dotyczacy braku wiasciwego swiadectwa wzorcowania dla oferowanego przez
NDN Zbigniew Daniluk w poz. 27 zalacznika nr 5a tachometru, jednak nie zapowiedziat
zadanej przez odwotujgcego sie czynnosci ponownego badania i oceny ofert, a dokonat
nowej czynnosci polegajacej na uniewaznieniu postepowania.

Art. 191 ust. 3 Pzp stanowi, ze Izba nie moze orzekac, co do zarzutow, ktére nie byly
zawarte w protescie. Uniewaznienie postepowania stanowi czynnos¢ zamawiajgcego, od

ktérej przystugujg wykonawcom odrebne srodki ochrony prawnej.

Zgodnie z art. 184 ust.1 Pzp odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej przystugujacym od
rozstrzygniecia protestu. Zatem wykonawca moze wnies¢ odwotanie, nie tylko od
niekorzystnego dla siebie rozstrzygniecia zamawiajagcego ale réwniez w sytuacji, gdy
rozstrzygniecie nie jest dla niego niekorzystne expressis verbis tzn., gdy zamawiajgcy
oddala protest, ale rowniez w sytuacji, gdy rozstrzygniecie protestu z innych przyczyn nie jest
dla niego satysfakcjonujgce. W okolicznosciach sporu zaistniata druga ze wskazanych
mozliwosci, gdyz zamawiajgcy wprawdzie potwierdzit zarzuty protestu wobec oferty
najkorzystniejszej, jednak wywiodt z tego inny skutek, niz zakladany przez odwotujacego sie.
Nie mozna zatem uznac, ze odwotanie jest bezprzedmiotowe. Nawet jednak gdyby tak byto,
dla odrzucenia odwotania konieczne bytoby zaistnienie przestanki zawartej w art. 187 ust. 4

Pzp.

Odwolujacy sie pismem z dnia 17.06.2009r. wnidst protest wobec czynnosci uniewaznienia
postepowania, ktére kontynuuje w odwotaniu (co wynika ze zgodnego oswiadczenia stron)

Zamawiajacy nie skladal przed rozprawg wniosku o lgczne rozpatrywanie niniejszego
odwotania oraz odwofania wniesionego wobec czynnosci uniewaznienia postepowania.
Wobec stwierdzenia przez Izbe braku podstaw do odraczania niniejszej rozprawy w celu
ewentualnego pdézniejszego (w szczegdlnosci wobec braku zaistnienia przestanki wskazanej

w art. 187 ust. 1 in fine Pzp) lgcznego rozpoznania obu wniesionych odwotan Izba



stwierdzita, ze przedmiotem rozpoznania na niniejszej rozprawie jest wytgcznie wskazany w

protescie zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty NDN Zbigniew Daniluk.

Wobec powyzszego lIzba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony podtrzymaty

dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 11.02.2009 r. pod numerem 2009/S 28-041053.

Zamawiajacy w rozdziale Il pkt 1 siwz wskazal, ze przedmiotem zaméwienia jest dostawa
fabrycznie nowego i nienoszgcego $ladéw uszkodzen zewnetrznych oraz uprzedniego
uzywania wyposazenia pomiarowo-badawczego dla Urzedu Dozoru Technicznego.
Szczegdblowy opis przedmiotu zamowienia zawiera Specyfikacja Techniczna Wyposazenia
Pomiarowo-Badawczego — zalgcznik nr 5a, 5b 5c¢ do siwz (str. 1 siwz). W rozdziale IV pkt 4
siwz zamawiajagcy jako wymaganie w zakresie zawartosci oferty oraz dokumentéw do niej
zalgczonych ustalit wymoég zlozenia w ofercie Specyfikacji Technicznej Wyposazenia
Pomiarowo-Badawczego — odpowiednio do zadania - zalgcznika nr 5a, 5b 5¢ do siwz (str. 3
siwz).

Zakresu rozpoznania odwotania — zadania nr 1 - dotyczy zalgcznik Nr 5a.

Zamawiajacy okreslit w nim, ze wykonawcy skfadajacy oferty winni okresli¢ nazwe i typ,
wytworce oferowanego urzgdzenia oraz zestawienie oferowanych parametrow oraz wskazac
(dla wiekszosci oferowanych urzadzen) swiadectwo wzorcowania.

W odniesieniu do poz. 27 (tachometr) zamawiajacy wymagat swiadectwa wzorcowania
Gtéwnego Urzedu Miar lub akredytowanego laboratorium wzorcujgcego.

Zamawiajacy w zadaniu nr 1, w zalgczniku Nr 5a do siwz wyspecyfikowat 35 urzadzen.
Niezgodnos¢ ktoregokolwiek z oferowanych urzadzen z trescig siwz, skutkuje koniecznoscig
odrzucenia oferty ztozonej w zadaniu nr 1.

NDN Zbigniew Daniluk zaoferowat w poz. 27 zalgcznika nr 5a tachometr cyfrowy DT-2236 i
wskazal, ze jednostkg wystawiajgcqg swiadectwo wzorcowania jest Okregowy Urzad Miar w
Poznaniu (str 25 oferty).

Do protestu odwolujacy sie dotaczyt pismo Okregowego Urzedu Miar w Poznaniu (znak
WO/2386.1/2009, zalgcznik nr 2 do protestu) z ktérego wynika, ze w odniesieniu do
tachometréw Urzad nie wykonuje wzorcowania w zakresie akredytaciji.

Powyzsze Izba ustalita na podstawie protokotu ZP-1, siwz, oferty NDN Zbigniew Daniluk oraz

powotywanego pisma Okregowego Urzedu Miar w Poznaniu.



Izba zwazyla, co nast epuje:

Odwolujacy sie posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Potwierdzenie
zarzutow  dotyczacych oferty wybranej, da odwotujgcemu sie mozliwos¢ uzyskania

zamowienia.

Zamawiajgcy oswiadczyt na rozprawie, ze uznat protest w odniesieniu do zadania nr 1 w
czesci dotyczacej zaniechania odrzucenia NDN Zbigniew Daniluk na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Koniecznos¢ odrzucenia oferty NDN Zbigniew Daniluk jest niesporna miedzy
stronami, a fakt zlozenia przez tego wykonawce niewtasciwego swiadectwa wzorcowania nie
wymaga dowodu, gdyz wobec pisma Okregowego Urzedu Miar w Poznaniu przyznanie
zamawiajgcego w tym zakresie nie budzi watpliwosci co do zgodnosci ze stanem faktycznym
(art. 188 ust. 5 zd. 2 Pzp).

Majac na uwadze powyzsze lzba stwierdza, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
znalazt potwierdzenie. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp nie zostat podtrzymany na
rozprawie a jedynie przywotany w tresci protestu i odwotania. Samo wskazanie przepisu

ustawy Prawo zamdwien publicznych nie tworzy zarzutu.

Potwierdzenie zarzutu naruszenia Art. 98 ust.1 pkt 2 Pzp i zaniechania czynnosci odrzucenia
oferty najkorzystniejszej moga miec istotny wptyw na wynik postepowania. Zatem Izba na
podstawie art. 191 ust. 1 oraz art. 191 ust. 1a uwzglednita odwotanie. Na podstawie art. 191
ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp Izba nakazata uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty

oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.
uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego sie, na podstawie rachunku
przedtozonego do akt sprawy, ograniczajgc je do wysokosci 3600 zt 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 rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).



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 Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



