Sygn. akt: KIO/UZP 1464/09

WYROK
Z dnia 8 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska
Cztonkowie: Ewa Sikorska
Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez OFF-ART Sp. z o0.0. z siedzib 3 Warszawa-Wesota, ul. Brata Alberta 42,
05-075 Warszawa-Wesota od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Szkote Gtowna
Gospodarstwa Wiejskiego z siedzib g w Warszawie, ul. Nowoursynowska 166,
02-787 Warszawa protestu z dnia 15 wrzesnia 2009 r. wniesionego przez Espes Office

Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Opacz-Kolonia, ul. Ewy 5, 05-816 Michatowice-Osiedle,

orzeka:

1.oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza OFF-ART Sp. z 0.0. z siedzib g Warszawa-Wesola,

ul. Brata Alberta 42, 05-075 Warszawa-Wesota i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w  wysokosci
4 462 z} 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szesédziesigt dwa zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez OFF-ART Sp. z 0.0. z siedzib a

Warszawa-Wesota, ul. Brata Alberta 42, 05-075 Warsz awa-Wesola,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez OFF-ART Sp. z o0.0. z siedzib 3 Warszawa-Wesota,
ul. Brata Alberta 42, 05-075 Warszawa-Wesota na rzecz Szkolty Gléwnej
Gospodarstwa Wiejskiego z siedzib g w Warszawie, ul. Nowoursynowska 166,
02-787 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 3 038 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce trzydziesci osiem ziotych
zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
OFF-ART Sp. z o0.0. z siedzib 3 Warszawa-Wesota, ul. Brata Alberta 42,
05-075 Warszawa-Wesota.

Uzasadnienie

Szkota Giléwna Gospodarstwa Wiejskiego z siedzibg w Warszawie, zwana dalej
»Zamawiajacym”, dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.), zwanej dalej
.ustawg Pzp”, wszczela, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia na ,Dostawe i montaz wyposazenia meblowego dydaktycznego dla Centrum
Naukowo-Dydaktycznego Wydziatu Inzynierii i Ksztattowania Srodowiska SGGW — ,Centrum
Wodne” w Warszawie” (BPK-1/09/2009).”

Ogtoszenie o0 przedmiotowym zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 31 lipca 2009 r., poz. 262568.

W dniu 15 wrzesnia 2009 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Espes Office
Sp. z 0.0. z siedzibg w miejscowosci Opacz-Kolonia, zwany dalej ,Espes Office” wniost
protest, wnoszac o odrzucenie oferty wykonawcy OFF-ART Sp. z 0.0. z siedzibg
Warszawa-Wesola, zwanego dalej ,Odwolujacym”, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o odrzucenie oferty Odwolujacego,

1. jako niespelniajgcej warunkow udziatu w postepowaniu,
niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, zwana dalej ,SIWZ”,
3. wariantowe;j.
W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutéw wykonawca Espes Office

wskazat m.in., iz



- 0soba wskazana przez Odwotujgcego, na potwierdzenie spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu, do kierowania robotami branzy elektrycznej nie
dysponuje waznym dokumentem stwierdzajacym jej przynaleznos¢ do Izby
Zawodowej (przedmiotowy dokument wygast z dniem 1 wrzesnia 2009 r.);

- zaoferowany filtr antysprzezeniowy jest urzadzeniem anologowym, a nie
wymaganym przez Zamawiajacego urzadzeniem cyfrowym,

- Odwotujacy ztozyt oferte wariantowg (ze ztozonych przez niego wyjasnien
wynika, iz zaoferowane urzadzenie ma by¢ potaczone i sterowane
z dodatkowego urzadzenia firmy DBX typ iIEQ15, ktére samo w sobie jest juz
cyfrowym filtrem antysprzezeniowym),

- brak jest certyfikatu CE dla urzadzenia wskazanego w pozycji 96 zatacznika
nr 2 do SIWZ, tj. mikrofonu MS-2,

- brak jest karty katalogowej dla pozycji 117 zatacznika nr 2, tj. wzmacniacza
mocy WM5205p.

Pismem 2z dnia 16 wrzesnia 2009 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 wniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcow do wziecia udziatu
W postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
Odwolujacy otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 18 wrzesnia 2009 r. Odwotujacy przystapit do protestu (pismem
z dnia 17 wrzesnia 2009 r.), przekazujgc jednoczesnie kopie pisma Protestujgcemu,
podnoszac jednoczesnie brak interesu prawnego po stronie wykonawcy Espes Office.

Pismem z dnia 25 wrzesnia 2009 r. (wptyw do Odwotujgcego w tej samej dacie)
Zamawiajacy rozstrzygnat protest, poprzez jego oddalenie, wskazujgc na brak interesu
prawnego wykonawcy Espes Office.

Nadto odnoszac sie do zarzutdw podniesionych przez wykonawce Espes Office
wskazat, iz zaswiadczenie, ziozone wraz z ofertag przez Odwotujgcego, potwierdzajgce
przynaleznos¢ osoby wskazanej jako posiadajgcej uprawnienia budowlane branzy
elektrycznej bylo wazne na dzien sktadania ofert, tym samym Odwolujacy potwierdzit
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Wskazat takze, ze zaoferowane przez Odwolujacego urzadzenie nie spetnia
wymogow SIWZ, gdyz ma by¢ doposazone w dodatkowe urzadzenie, jak réwniez nie jest
urzadzeniem cyfrowym, co skutkuje odrzuceniem oferty Odwolujacego. Powyzsze
potwierdza opinia techniczna dla eliminatorow sprzezen Monaco PA-24FR i Alo Terminator
Il.

Dodatkowo podkreslit, iz Odwotujgcy nie byt wzywany do wyjasnienia i uzupetnienia
oferty w zakresie braku certyfikatu dla poz. 96 i karty katalogowej dla poz. 117. Jednak

dokumenty te podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.



Pismem z dnia 30 wrze$nia 2009 r. Odwotujacy wniost odwotanie (wptyw do Prezesa
UZP oraz Zamawiajgcego w dniu 30 wrzesnia 2009 r.), zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zastosowania trybu
postepowania okreslonego tymze przepisem i w konsekwencji art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze jej tres¢ w przypadku prawidtowego
zastosowania przez Zamawiajgcego ww. przepisu odpowiadataby tresci SIWZ.

Jednoczesnie Odwotujacy wnidst o:

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert,

2. nakazanie Zamawiajgcemu zastosowania w stosunku do oferty Odwotujgcego trybu
okreslonego w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
3. nakazanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu do podniesionych zarzutow Odwolujacy wskazat, iz z tresci jego
oferty w pierwotnym brzmieniu wynika¢ moze, iz zaoferowane filtry antysprzezeniowe sg
urzadzeniami analogowymi. Jego intencjg byto jednak zaoferowanie w pozycji 98 i 123
zalgcznika nr 2 urzadzen zlozonych — filtréw antysprzezeniowych skiadajacych sie z dwéch
potaczonych kaskadowo elementéw skladowych, tj. urzadzen PA-2FR i DBXIEQ 15. Na
skutek niedopatrzenia Odwotujgcego jeden z elementéw ww. urzgdzenia nie zostat wpisany
w zatgczniku do oferty. Kwestia ta byta przedmiotem wyjasnien, z tresci ktorych wynika, iz
oferuje on ,urzadzenie cyfrowe (...) urzadzenie PA24-FR taczone kaskadowo z urzadzeniem
cyfrowym”, a ktore to wyjasnienia zostaty przyjete przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy powzigwszy wiedze 0 niezgodnosci w jego
ofercie zobligowany jest dokonac¢ w jego ofercie poprawy innej omyiki, poprzez zastosowanie

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozong oferte, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron ziozone

podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp. Odnoszac sie jednak do stanowiska
wyrazonego na rozprawie przez Zamawiajgcego lzba stwierdzita, iz odwotanie w istocie
dotyczy odrzucenia oferty Odwolujgcego, w tym takze niezastosowania trybu
Z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Sama czynnos¢ poprawienia omyiki pisarskiej w ofercie

Odwolujgcego nie mogtaby stanowi¢ podstawy wniesienia odwotania. Niemniej jednak



Odwolujacy kwestionuje we wniesionym odwotaniu zasadnos$¢ odrzucenia jego oferty, gdyz
zapowiedz dokonania takiej czynnosci Zamawiajacy faktycznie zawart w rozstrzygnieciu
protestu wniesionego przez wykonawce Espes Office. W przypadku wnoszenia odwotania od
rozstrzygniecia protestu, ktorym Zamawiajgcy uwzglednia protest innego wykonawcy,
zapowiadajgc dokonanie czynnosci wywotujgcych negatywne konsekwencje dla
Odwotujacego sie, ten wykonawca wnoszgac odwotanie ma prawo kwestionowac zapowiedz
dokonania okreslonych czynnos$ci. Taki sposob rozstrzygania spraw odwotawczych, biorgc
pod uwage zasade koncentracji postepowania, przewidujg przepisy art. 181 ust. 2a - 6,
183 ust. 1, 4 i 5 oraz art. 184 ust. 1 — 5 ustawy Pzp. Odwotujacy w zgtoszonym przystgpieniu
poza szerokim odniesieniem sie do kwestii interesu prawnego wnoszacego protest
(wykonawcy Espes Office), co prawda lakonicznie, jednak odniost sie do zarzutéw
stawianych jego ofercie, stwierdzajgc, iz sg one catkowicie chybione. Natomiast okolicznosé,
iz pismem z dnia 2 pazdziernika 2009 r. wnidst kolejny protest m.in. na czynno$¢ odrzucenia
jego oferty nie moze pozbawia¢ go mozliwosci zlozenia odwotania od rozstrzygniecia
protestu wniesionego przez wykonawce Espes Office. Niewniesienie odwotania w tym
konkretnym stanie faktycznym mogtoby bowiem spowodowaé utrate mozliwosci skorzystania

przez Odwolujacego ze srodkéw ochrony prawnej.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy zawart szczegOtowy opis przedmiotu zamodwienia
w specyfikacji ilosciowo-asortymentowej, stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ, wskazujgac
w pozycjach 98 i 123, iz wymagany jest filtr antysprzezeniowy - standard. Filtr ma by¢
oddzielnym cyfrowym urzadzeniem”, spetniajgcym parametry CE.

Odwotujgcy w zatgczeniu do ztozonej oferty przediozyt wypetniony zalgcznik nr 2
~Specyfikacja ilosciowo-asortymentowa”, w ktorym w poz. 123 ,filtr antysprzezeniowy” zawart
opis ,standard. Filtr ma by¢ oddzielnym cyfrowym urzadzeniem” (s. 9 i 16). Natomiast na
stronie 55 oferty, a wiec w czesci oferty oznaczonej jako ,probki, opisy, fotografie, karty
katalogowe” dla poz. 123 ,filtr antysprzezeniowy” zamiescit informacje ,standard. Oddzielne
cyfrowe urzadzenie”, dodatkowo zatgczajac informacje o oferowanym urzadzeniu (,98, 123
Filtr Antysprzezeniowy PA-24FR").

Nadto, w odpowiedzi na wezwanie do ziozenia wyjasnien, tj. wskazanie, ktory
dokument oferty potwierdza, iz oferowany filtr antysprzezeniowy typu PA-24FR jest
urzadzeniem cyfrowym, Odwotujacy oswiadczyt, iz oferowane przez niego urzadzenie jest
urzadzeniem cyfrowym, dodajac, iz urzadzenie PA-24FR, taczone kaskadowo z urzadzeniem

cyfrowym, standardowo jest przez niego stosowane w systemach audiowizualnych dla



poprawy efektu odsprzezenia uktadu nagtosnienia, na potwierdzenie powyzszego zalgczajac
karte katalogowa filtra antysprzezeniowego DBX IEQ 15.

Majac na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, iz oferta Odwotujgcego w zakresie filtra
antysprzezeniowego faktycznie jest niezgodna z trescig SIWZ. Odwotujacy zaoferowat
bowiem filtr antysprzezeniowy PA-24FR, ktéry nie jest urzadzeniem cyfrowym, co potwierdza
opinia techniczna z dnia 24 wrzesnia 2009 r. wydana przez firme SLX Sp. z 0.0. —
dystrybutora i integratora urzadzen audiowizualnych, z tresci ktorej wynika, iz ,w eliminatorze
MONACOR PA-24FR sygnat wejsciowy audio w postaci analogowej jest modulowany
czestotliwosciowo (...), a nastepnie wysytany na wyjscie w formie analogowej” i na ,zadnym
etapie pracy eliminatora sygnat nie jest przetwarzany z formy analogowej na cyfrowg i
odwrotnie”. Tym samym ,przy opisie urzadzenia MONACOR PA-24FR nie mozna uzywaé
sformutowania ,cyfrowy”. Danych $wiadczacych o tym, ze eliminator sprzezen PA-24FR
stuzacy do zapobiegania powstawaniu zjawiska sprzezenia akustycznego, jest urzgdzeniem
cyfrowym, nie posiada takze — jak wynika ze zlozonego oswiadczenia — firma Monacor
Polska Sp. z o0.0. z siedzibg we Wrocltawiu. Mozna to bylo wywies¢ takze z oferty
Odwolujgcego. Sam Odwolujacy przyznat bowiem w odwotaniu, iz z jego oferty w
pierwotnym brzmieniu faktycznie mogto wynikac, ze zaoferowane filtry antysprzezeniowe sg
urzadzeniami analogowymi. Jego intencjg bylo jednak zaoferowanie ,urzadzen ztozonych”, a
wiec urzadzenia PA-24FR taczonego kaskadowo z urzadzeniem cyfrowym, tj. urzadzenia
PA-24FR i urzadzenia DBX iEQ 15.

Podkresli¢ jednak nalezy, iz Zamawiajacy wymagat w SIWZ jednego urzadzenia (filtra
antysprzezeniowego) o okreslonych w SIWZ cechach. Niewatpliwie wskazany przez
Odwotujgcego system kaskadowy moze by¢ optymalny — jak wynika z przedstawionej przez
niego opinii technicznej - dla ukladow wielosystemowych, rozproszonych systeméw
nagtosnien wystepujgcych w obiektach szkoleniowych i edukacyjnych. Niemniej jednak
Zamawiajacy nie oczekiwat takiego whkasnie systemu, systemu, w ktérym ,sygnat pierwotny
jest (...) modyfikowany i cyfrowo i analogowo”. Zamawiajacy jednoznacznie bowiem wskazat,
iz wymaga wytacznie urzadzenia cyfrowego, nie dopuszczajgc mozliwosci zaoferowania
urzadzenia analogowego, ale i innego rozwigzania, w tym takze zespotu urzadzen.

Skoro wiec Odwolujgacy zaoferowal urzadzenie PA-24FR tgczone kaskadowo z
urzadzeniem cyfrowym, poprzez zalaczenie do wyjasnien ziozonych na wezwanie
Zamawiajgcego karty katalogowej innego urzadzenia (urzadzenie DBX iEQ 15), a wiec
innego niz to, ktére wskazat w pierwotnej ofercie (urzadzenie PA-24FR), oznacza to, ze nie
tylko, ze zaoferowal inne urzadzenie niz wymagane przez Zamawiajgcego, ale i inne
rozwigzanie. Tym samym oferta Odwotujgcego w zakresie zaoferowanego filtra

antysprzezeniowego jest niezgodna z trescig SIWZ.



Nadto nalezy doda¢, iz nie jest mozliwym poprawienie oferty Odwotujacego, we
wskazany przez niego sposéb, a mianowicie poprzez zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, gdyz faktycznie — jak stusznie podniést Zamawiajacy - prowadzitoby to do

zmiany tresci jego oferty, ale i powodowato nieuprawniong modyfikacje SIWZ.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba w poczet materialu dowodowego zaliczyta opinie techniczng przediozong na

rozprawie przez Odwotujgcego, uznajac jg za oswiadczenie Odwotujgcego.

Izba nie stwierdzita naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy

Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego, ograniczajac je do w wysokosci 3 600,00 zi, zgodnie z § 4
ust. 1 pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z

pézn. zm.).
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
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:






