Sygn. akt KIO 2028/11

WYROK

z dnia 29 wrze snia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 wrzesnia 2011 r. przez

wykonawce Mariusza Przybytniaka prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod nazw a
KADIMEX Biuro Handlowe Mariusz Przybytniak, ul. WGl  czynska 290, 01-919 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Jana z Kolna
8b, 81-912 Gdynia

2.1.

2.2.

orzeka:

uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci Zamawiaj acego
uniewa znienia cz e$ci 1 post epowania oraz nakazuje ponowne badanie i ocen ¢
ofert w cz esci 1 post epowania, z uwzgl ednieniem okoliczno $ci wskazanych
w uzasadnieniu;

kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Jana z Kolna
8b, 81-912 Gdynia i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Mariusza Przybytniaka prowadz acego dziatalno $€ gospodarcz @ pod nazw g
KADIMEX Biuro Handlowe Mariusz Przybytniak, ul. W6l  czynhska 290, 01-919
Warszawa tytutem wpisu od odwotania;

nakazuje dokona¢ wptaty kwoty 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
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szescCset ziote zero groszy) przez Rejonowy Zarz ad Infrastruktury, ul. Jana

z Kolna 8b, 81-912 Gdynia na rzecz wykonawcy Mariusza Przybytniaka

prowadz acego dziatalno $é gospodarcz g pod nazw g KADIMEX Biuro Handlowe

Mariusz Przybytniak, ul. Wolczy nAska 290, 01-919 Warszawa, stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2028/11

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego: ,Dostawa sprzetu pozarniczego dla wojskowych strazy pozarnych Czesc |
zamOwienia - aparat nadcisnieniowy jednobutlowy zgodny z opisem przedmiotu
zamOwienia oraz urzgdzenie przenos$ne do sprawdzania szczelnosci masek oddechowych
zgodne z opisem przedmiotu zamoéwienia - zalgcznik nr 4 do SIWZ" - nr referencyjny
30/VI1/2011, zostato wszczete przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul. Jana z Kolna 8b, 81-
912 Gdynia zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich za numerem 2011/S 118-194793 z 22.06.2011 r.

W dniu 14.09.2011 r. (faxem) Zamawiajacy poinformowalo o uniewaznieniu czesci 1
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.) zwanej dalej:
Pzp”. Wskazal, ze postepowanie jest obarczone wada uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

W dniu 19.09.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wplynelo odwotanie
Mariusza Przybytniaka prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg KADIMEX Biuro
Handlowe Mariusz Przybytniak, ul. Wolczynska 290, 01-919 Warszawa zwany dalej:
-KADIMEX Biuro Handlowe Mariusz Przybytniak” albo ,Odwotujgcym” na podstawie art. 180
ust. 1 Pzp od niezgodnych z przepisami Pzp czynnosci Zamawiajgcego podjetych
w postepowaniu oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajacy jest zobowigzany
na jej podstawie, tj. od:

a) braku podania uzasadnienia faktycznego w decyzji o0 uniewaznieniu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w czesci |,

b) uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia w czesci |,

¢) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Waldemar Szybicki prowadzacy dziatalnosé
gospodarcza pod nazwg SZYBICKI Sprzet i Zabudowa Pojazdéw Specjalistycznych
Waldemar Szybicki, ul. Lipowa, 62-028 Koziegtowy, k. Poznania zwany dalej: ,SZYBICKI
Sprzet i Zabudowa Pojazdéw Specjalistycznych Waldemar Szybicki”. Kopia odwofania
Zamawiajacy otrzymat w dniu 19.09.2011 r. (wplyw bezposredni do Kancelarii
Zamawiajgcego). Zarzucit naruszenia:

a)art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 3 Pzp, poprzez brak uzasadnienia faktycznego decyzji
0 uniewaznieniu postepowania,

b) art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez uznanie przez Zamawiajgcego, ze zachodzg



przestanki do uniewaznienia postepowania podczas, gdy w rzeczywistosci nie zaistniata
przestanka do uniewaznienia postepowania,

c)art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy SZYBICKI Sprzet i Zabudowa Pojazdow Specjalistycznych Waldemar Szybicki,
ktorej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej:
~SIWZ”. Wnosit o uwzglednienie odwotania i;

a) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego w czesci |,

b) nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy SZYBICKI Sprzet i Zabudowa Pojazdéw
Specjalistycznych Waldemar Szybicki,

c¢) dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej w czesci .

W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 3 Pzp.

Stwierdzit, ze z tak lakonicznego uzasadnienia uniewaznienia postepowania, jak
bedace przedmiotem sporu nie sposob wywies¢ jakie sg przestanki uniewaznienia,
a w szczegOllnosci, w ktorym miejscu Zamawiajgcy niejednoznacznie opisat przedmiot
zamdwienia. Tym samym Wykonawcy zostali narazeni na ryzyko sformutowania btednych
zarzutéw w stosunku do samej decyzji o uniewaznieniu postepowania. Odwotujgcy podnosi,
ze dalsze zarzuty w zakresie samego uniewaznienia postepowania oparte sg na
domniemaniach, co legto u podstaw decyzji o uniewaznieniu, gdyz z uzasadnienia nie
wynikajg te okolicznosci. Majac na uwadze powyzsze nalezy wskazac, ze Zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 3 Pzp poprzez brak uzasadnienia decyzji
0 uniewaznieniu. Czynnos¢ ta ma niewatpliwie wptyw na wynik postepowania albowiem
wiedza na temat faktycznych przestanek uniewaznienia pozwala Wykonawcom skutecznie,
a wiec wtasciwie sformutowac¢ ewentualne zarzuty wobec takiej czynnosci.

W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Jak wskazano powyzej Odwotujacy formutuje przedmiotowy zarzut opierajgc sie na
domniemaniach, jakie okolicznosci legty u podstaw decyzji o uniewaznieniu postepowania.
Odwotujacy stwierdza, ze opis przedmiotu zamdwienia byt jasny i precyzyjny i w zaden
sposOb nie prowadzit do sytuaciji, w ktorej oferty bylyby nieporéwnywalne. W pierwszej
kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze przestanki do uniewaznienia postepowania zostaty
enumeratywnie okreslone w art. 93 ust. 1 i 2 Pzp. Jedng z przestanek do uniewaznienia
postepowania jest fakt, ze ,postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcq zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia
publicznego". Natomiast przestanki do uniewaznienia umowy zostaty opisane w art. 146 ust.
1,516 Pzp: Art. 146.1. Umowa podlega uniewaznieniu, jezeli zamawiajgcy:

1) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowal tryb negocjacji bez ogloszenia lub

zamoOwienia z wolnej reki;



2) nie zamiescit ogloszenia o zamodwieniu w Biuletynie Zamowieri Publicznych albo nie
przekazat ogtoszenia o zamoéwieniu Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich;
3) zawart umowe z naruszeniem przepiséw art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli
uniemozliwito to I1zbie uwzglednienie odwotania przed zawarciem umowy;

4) uniemoZliwit sktadanie ofert orientacyjnych wykonawcom niedopuszczonym dotychczas
do udziatu w dynamicznym systemie zakupdw lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym
do udzialu w dynamicznym systemie zakupéw zitozenie ofert w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia prowadzonym w ramach tego systemu;

5) udzielit zamowienia na podstawie umowy ramowej przed uptywem terminu okreslonego
w art. 94 ust. 1, jeZeli nastgpito naruszenie art. 101 ust. 1 pkt 2;

6) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o cene (...)

5. Przepis ust. 1 nie wylgcza mozliwosci zgdania przez zamawiajgcego uniewaznienia
umowy na podstawie art. 70° ustawy z dnia 23 kwietnia 1904 r. - Kodeks cywilny.

6. Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynno$ci z naruszeniem
przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania.”

Stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie nie zaistniata zadna z przestanek opisanych
powyzej. Wprawdzie Zamawiajacy w swoim uzasadnieniu nie wskazat, ktora przestanka
z art. 146 ust. 1 Pzp miataby zosta¢ spetniona, jednak analizujgc krotkie uzasadnienie
zamieszczone w decyzji 0 uniewaznieniu nie sposob dokona¢ subsumcji wskazanego stanu
rzeczy pod ktérykolwiek z przypadkow opisanych w art. 146 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy nie
wykazat rowniez spetnienia przestanek okreslonych w art. 146 ust. 5 lub 6 Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze interpretacja przestanek do uniewaznienia postepowania
powinna by¢ dokonywana w sposob Scisty, przy zachowaniu prymatu literalnej wyktadni
przepisdw. Zamawiajacy uniewazniajgc postepowanie o udzielenie zamdwienia zobowigzany
jest wykaza¢ wade, ktora skutkuje brakiem mozliwosci zawarcia umowy, ktora nie
podlegataby uniewaznieniu. Biorgc pod uwage aktualny stan prawny, a w szczego6lnosci
zmiane brzmienia i przestanek do uniewaznienia umowy (we wczesniejszym stanie prawnym
niewaznos¢ umowy), niedopuszczalna jest rozszerzajgca wyktadnia klauzuli generalnej
przepisu art. 146 ust. 6 Pzp, ktéra pozwalalaby Zamawiajgcym na uniewaznienie
postepowania z powotywaniem sie na jakiekolwiek wady prowadzonych przez nich
postepowan. W szczegdlnosci mogiloby to doprowadzi¢ do naduzywania tej instytucii
w sytuacji, gdy Zamawiajacy z wkasnej winy nie dokonat poprawy wtasnych nieprawidtowosci
w toku postepowaniu.

Stwierdzit takze, ze Zamawiajacy w ogdéle nie wykazat, iz w przedmiotowym
postepowaniu doszio do spehienia jakiejkolwiek przestanki powodujgcej mozliwosé

uniewaznienia umowy. W szczegoblnosci stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy ziozyt wazng
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oferte, nie miat najmniejszych watpliwosci jaki przedmiot zamdéwienia ma zaoferowaé. Kazdy
z Wykonawcow skiadajac swojgq oferte stwierdzat: ,O$wiadczam, Ze zapoznatem sie ze
Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia i nic wnosze do niej zastrzezen", co
jednoznacznie wskazuje, ze Wykonawcy nie mieli watpliwosci czego oczekuje od nich
Zamawiajacy. Dodatkowo nalezy wskazac, ze cale zamoOwienie bylo podzielone na trzy
czesci i kazdy z Wykonawcow mogt ztozy¢é swojg oferte na dowolng czes¢ zamowienia.
Decydujac sie na ztozenie oferty na czes¢ | zamowienia oznaczalo to, ze Wykonawca sktada
oferte zgodna z trescig specyfikacji.

Konsekwencje z ustalenia tresci SIWZ wigzg obie strony postepowania, co wiecej to
Zamawiajacy kreuje te zapisy. Nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy
poprzez wiasne biedy, ktorym mogt zapobiec, moze powolywa¢ sie na mozliwosé
uniewaznienia umowy z powodu tych bledéw co prowadzitoby do obarczania niekorzystnymi
konsekwencjami Wykonawcow, ktérzy zdecydowali sie ztozy¢ oferty w postepowaniu.

Abstrahujgc od powyzszych rozwazah Odwotujacy wskazuje jednak, ze Zamawiajacy
w zadnym miejscu specyfikacji nie opisat przedmiotu zamoOwienia w sposob
niejednoznaczny. Dodatkowo Zamawiajacy nie wyjasnit na czym miataby polegac
nieporownywalnosé¢ ztozonych ofert. W ocenie Odwotujgcego przedmiot zamowienia zostat
opisany jasno i umozliwiat kazdemu z Wykonawcow ztozenie oferty. Odwotujgc ztozyt wazng
oferte, a wiec brak jest podstaw do uznania, ze w opisie zamowienia sg jakie$ niejasnosci
czy niejednoznacznosci. Majac na uwadze powyzsze nalezy uznaé, ze Zamawiajacy
naruszyt art. 7 ust. 1 i art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, gdyz opis przedmiotu zamdwienia byt
jednoznaczny i w ocenie Odwotujgcego nie uniemozliwiat oceny ztozonych ofert.

W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W zalaczniku do SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” Zamawiajgcy wskazat-, ze
zgda dostarczenia Aparatu nadcisnieniowego jednobutlowego zgodnego z EN 137:2006,
ktory m.in. powinien posiada¢ certyfikat ATEX w zakresie: | MI; 111G IIC T6 ;I ID.
Zaoferowany przez firme SZYBICKI aparat powietrzny butlowy Fenzy X-Pro typ 2 nie
posiada certyfikatu ATEX w zakresie: | Ml, Il 1G Il C T6; Il ID. Zaoferowany sprzet jest wiec
niezgodny z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia i zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt
2 oferta tej firmy podlega odrzuceniu.

Ponadto Zamawiajagcy zazadal, aby aparat nadcisnieniowy jednobutlowy byt
wyposazony w gumowy amortyzator noszaka zapewniajacy ochrone konstrukcji aparatu przy
upadku. Zaoferowany aparat Fenzy X-Pro typ 2 nie posiada gumowego amortyzatora
noszaka, a jest wyposazony jedynie w zderzak i amortyzator z tworzywa sztucznego. Tym
samym aparat ten nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia i oferta
Wykonawcy - firmy SZYBICKI winna zosta¢ odrzucona, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W ramach czesci | zamowienia, Zamawiajgcy zazgdat takze dostawy:



Jl. Urzgdzenie przenosne do sprawdzania szczelnosci masek oddechowych
(przyrzad kontrolny). Przyrzgd kontrolny do statycznego badania automatow oddechowych,
masek oddechowych objetych n/w specyfikacja. Urzgdzenie kontrolne wykonane w wersji
walizkowej posiadajgce w wyposazeniu:

1. Manowakuometr niskocisnieniowy +/30mbar.

2. Manometr sredniocisnieniowy 0-16 bar kI.0,6.

3. Elektryczna pompe mieszkowa wytwarzajgcg pod i nadcisnienie.

4. Glowe testowa do badania oferowanych iv czesci | pkt 21 masek z imadetkiem
mocujgcym.

5. Przytgcze do oferowanych w czesci | pkt 21 masek.

6. Gniazdo potgczeniowe do oferowanych w czesci | pkt 21 masek.

7. Zaslepki zaworu wydechowego do oferowanych w czesci | pkt 21 masek.

8. Czasomierz elektroniczny.

9. Instrukcja obstugi w jezyku polskim".

Firma SZYBICKI w tym zakresie zaoferowala urzadzenie Labtest 240. Urzadzenie to nie
odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w specyfikaciji, a mianowicie Glowa
testowa do badania masek zamontowana jest na state podczas, gdy Zamawiajacy zadatl, aby
Glowa testowa do badania masek byta oddzielnie. Tym samym urzadzenie to nie odpowiada
wymaganiom Zamawiajgcego i oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 21.09.2011 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym. Zadne przystapienia nie miaty miejsca.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

W dniu 28 wrzesnia 2011 r. (wptyw bezposredni do KIO) wplyneto pismo procesowe
Odwolujgcego zawierajgce dodatkowg argumentacje w przedmiocie ziozonego odwotania
i zawartych w nim zarzutéw. W zakresie pierwszego zarzutu, wskazano na koniecznosé
wykazania przez Zamawiajgcego, iz rzeczywiscie opisal przedmiot zamowienia
niejednoznacznie, w ktorych miejscach i dlaczego zlozone oferty sg nieporéwnywalne.
Powotat sie na orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 27.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2228/10, KIO
2245/10, wyrok z dnia 20.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1437/11, wyrok z dnia 02.06.2011 r.,
sygn. akt: KIO 1033/11). Odnosnie drugiego zarzutu, Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajacy
nie wykazat zadnej z przestanek art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp. Podnidst, ze nie miat watpliwosci
jakie sg oczekiwania Zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zamowienia. Zauwazyt, ze

przestanki uniewaznienia postepowania nalezy interpretowac $cisle, a nie rozszerzajgco.



Przywotat orzecznictwo KIO (wyrok KIO z dnia 11.01.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 54/07,
wyrok z dnia 04.02.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 25/08, wyrok z dnia 08.04.2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 343/10, wyrok z dnia 31.03.2011 r., sygn. akt: KIO 582/11, jak i ponownie wyrok
z dnia 02.06.2011 r., sygn. akt: KIO 1033/11, czy tez wyrok z dnia 16.09.2010 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1905/10, KIO/UZP 1921/10). Wskazat takze na wyrok Sadu Okregowego
Warszawa Praga z dnia 30.08.2010 r., sygn. akt: IV Ca 832/10. Wzgledem trzeciego zarzutu,
podtrzymat swoje stanowisko z odwotania, jak i dodatkowo wskazat na wyjasnienia z dnia

16.08.2011 r, jako wprost potwierdzajace zasadnos¢ jego argumentacii.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotaw czej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si @ z postanowieniami SIWZ, w szczeg6lno $ci
zalgcznikiem nr 4 i 7 do SIWZ, odpowiedziami na pytania zadane na etapie przed
terminem skifadania ofert, a zwlaszcza odpowiedzi g Zamawiajgcego z dnia 15
i 18.07.2011 r. na pytania firmy Egeria Sp. z 0.0. —wplyw 12.07.2011 r., tudzie z samymi
pytaniami, oferta SZYBICKI Sprz et i Zabudowa Pojazdow Specjalistycznych Waldemar
Szybicki , a zwtaszcza zat qcznikiem nr 5 do oferty, protokotem Komisji Przetar gowej
z dnia 04.08.2011 r., wezwaniem do wyja $nien w trybie z art. 87 ust.1 Pzp z dnia
11.08.2011 r. skierowanym do SZYBICKI Sprz et i Zabudowa Pojazdow
Specjalistycznych Waldemar Szybicki, wyja  $nieniami udzielonymi na przedmiotowe
wezwanie z dnia 16.08.2011 r. wraz z zat agcznikiem o $wiadczeniem producenta firmy
SPERIAN, protokolem Komisji Przetargowej z dnia 19. 08.2011 r., pismami
skierowanymi przez Zamawiaj gcego do Komendy Miejskiej Pa nAstwowej Stra zy
Pozarnej w Gdyni oraz producenta MSA Safety Sp. z 0.0.  (oba z dnia 31.08.2011 r.), jak
i uzyskanymi odpowiedziami (tak ze oba 2z dnia 12.09.2011 r.), informacj a
0 uniewa znieniu cz esci 1 post epowania z dnia 14.09.2011 r., odwotaniem, pismem
procesowym Odwotuj gcego (28.09.2011 r.), przedio zonym na rozprawie przez
Odwotuj acego o $wiadczeniem producenta SPERIAN, po wystuchaniu o $wiadcze A, jak
i stanowisk stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Izby ustalit, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego zlozenia, przy zalozeniu
potwierdzenia sie zarzutow. Odwotujacy, ktérego oferta byla cenowo na drugim miejscu
w rankingu ziozonych ofert, zaraz po ofercie najkorzystniejszej cenowo, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutow, takze wobec oferty najkorzystniejszej cenowo,

ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.



Sktad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc z oryginatem o sygn. akt:
KIO 2028/11, postanowien SIWZ, w szczegdblnosci zatacznika nr 4 i 7 do SIWZ, odpowiedzi
na pytania zadane na etapie przed terminem skladania ofert, a zwlaszcza odpowiedzi
Zamawiajgcego z dnia 15 i 18.07.2011 r. na pytania firmy Egeria Sp. z 0.0. — wplyw
12.07.2011 r., tudziez same pytania, oferty SZYBICKI Sprzet i Zabudowa Pojazdéw
Specjalistycznych Waldemar Szybicki, a zwiaszcza zatgcznika nr 5 do oferty, protokotu
Komisji Przetargowej z dnia 04.08.2011 r., wezwania do wyjasnien w trybie z art. 87 ust.1
Pzp z dnia 11.08.2011 r. skierowanego do SZYBICKI Sprzet i Zabudowa Pojazdow
Specjalistycznych Waldemar Szybicki, wyjasnien udzielonych na przedmiotowe wezwanie
Zz dnia 16.08.2011 r. wraz z zalgcznikiem oswiadczeniem producenta firmy SPERIAN,
protokotu Komisji Przetargowej z dnia 19.08.2011 r., pisma skierowanego przez
Zamawiajagcego do Komendy Miejskiej Panstwowej Strazy Pozarnej w Gdyni oraz
producenta MSA Safety Sp. z 0.0. (oba z dnia 31.08.2011 r.), jak i uzyskanych odpowiedzi
(takze oba z dnia 12.09.2011 r.), informacji 0 uniewaznieniu czesci 1 postepowania z dnia
14.09.2011 r., odwotania, pisma procesowego Odwotujgcego (28.09.2011 r.). Ponadto, Izba
uznala, jako dowdd w sprawie przediozone na rozprawie przez Odwotujgcego oswiadczenie
producenta firmy SPERIAN.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp i art. 93 ust.3
Pzp, poprzez brak uzasadnienia faktycznego decyzji o uniewaznieniu czesci 1 postepowania,

Izba uznata w/w zarzut za zasadny.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W ramach informacji o uniewaznieniu czesci 1 postepowania z dnia 14.09.2011 r.
Zamawiajacy wskazal, ze: ,postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcq zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego".
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, w toku rozprawy Zamawiajacy podal dodatkowe podstawy prawne



i faktyczne uniewaznienia czesci 1 postepowania. W konsekwencji uniemozliwiajac
Odwotujgcemu wiasciwe i petne odniesienie sie do rzeczywistych przyczyn uniewaznienia
czesci 1 postepowania we wniesionym odwotaniu.

Po drugie, w toku rozprawy Zamawiajacy rozwinat, a scisle skonkretyzowat, ktore
fragmenty postanowien SIWZ majg w jego ocenie niejednoznaczny charakter. Poprzez
niniejsze dziatanie niejako potwierdzit, ze pierwotna czynno$S¢ uniewaznienia czesci 1
postepowania nie zawierala rzeczywistego uzasadnienia faktycznego. Poprzez swoje
oswiadczenie ziozone na rozprawie de facto przyznal, ze odnosi sie niniejsze takze do

uzasadnienia prawnego (wskazanie powyzej).

Po trzecie, sformutowat wobec postanowieh SIWZ przygotowanych przez samego
Zamawiajgcego, zarzut wskazania na konkretnego producenta. Niniejsze, jak i wczes$niej
wskazywane dziatanie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne i ogranicza, co nalezy w sposéb
nie budzacy zadnej watpliwosci podkreslié, ni mniej ni wiecej, prawo kazdego uczestnika

postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego do wnoszenia srodkéw ochrony pranej.

Sam fakt potwierdzenia niniejszego zarzutu, winien z uwagi ha wynikajgce z niego

konsekwencje, stanowi¢ samodzielng podstawe do uwzglednienia odwotania.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp i art. 93 ust.1 pkt
7 Pzp, poprzez uznanie przez Zamawiajgcego, ze zachodzg przestanki do uniewaznienia
podstepowania (czesci 1), podczas, gdy w rzeczywistosci nie zaistniatla przestanka do

uniewaznienia postepowania (czesci 1) , Izba uznata w/w zarzut za zasadny.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W informacji z dnia 14.09.2011 r. brak byto jakichkolwiek informacji szczegétowych,
co do konkretnych postanowieh SIWZ. Na rozprawie dopiero Zamawiajacy przywotat swoje
odpowiedzi z dnia 15 i 28.07.2011 r. na pytania firmy Egeria Sp. z 0.0. — wplyw
12.07.2011 r., tudziez same pytania (z pkt 1, 3 i 5 pisma). Dodatkowo powotat nowg
podstawe prawna art. 146 ust. 6 Pzp. Podniost, ze przywotane w tych punktach fragmenty
SIWZ — opisu przedmiotu zaméwienia dla czesci 1 (I - poz. 5i 12, Il zalgcznika nr 7 do SIWZ)
wskazujg na niejednoznaczny ich charakter, jak i na konkretnego producenta — firme MSA
Safety Sp. z 0.0. Przyznal, ze podtrzymatl postanowienia SIWZ z uwagi na aktualnie

posiadane urzadzenia (kompatybilnosc).
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, dopiero na rozprawie Zamawiajacy wskazat, ze art. 93 ust.1 pkt 7 Pzp



nalezy rozpatrywaé¢ w zw. z art. 146 ust. 6 Pzp. Izba podtrzymuje stanowisko wynikajace
z orzecznictwa KIO, ze Zamawiajacy ma prawo uwzgledni¢ wskazane w art. 146 ust. 6 Pzp
w zw. z art. 93 ust.l pkt 7 Pzp okolicznosci przy ocenie, czy zachodzi przestanka
uniewaznienia z uwagi na nieusuwalng wade postepowania, ktéra Stanowic moze podstawe
do uniewaznienia umowy przez Prezesa UZP (wyrok KIO z dnia 24.11.2010 r., sygn. akt:
KIO 2480/10, wyrok KIO z dnia 20.12.2010 r., sygn. akt: KIO 2630, wyrok KIO z dnia
20.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1437/11, czy tez wyrok z dnia 25.08.2011 r., sygn. akt:
1733/11). Jest jednak zobowigzany, co nalezy wyraznie podkresli¢, takg wade wykazac.
Zakres zastosowania tego przepisu nie mozna rozciggaC¢ na wszystkie stany faktyczne
obejmujace wszelkie nieprawidtowosci Zamawiajgcych w toku prowadzonych postepowan
0 udzielenie zamdéwieh publicznych. Niedopuszczalna jest wykladnia rozszerzajgca klauzuli
generalnej art. 146 ust. 6 Pzp, ktéra pozwalatby Zamawiajacym na uniewaznienie
postepowania z powotaniem sie na jakiekolwiek wady prowadzonych przez nich postepowan.
(podobnie wyrok KIO z dnia 02.06.2011 r., sygn. akt: 1033/11).

Po drugie, nalezy zauwazyé, ze pismo jednego z Wykonawcow, przestane
Zamawiajgcemu przed terminem skiadania ofert (wptyw 12.07.2011 r.), bedace podstawag
argumentacji Zamawiajgcego z rozprawy, mimo operowania okreslonymi tezami, ktére
W ocenie Zamawiajgcego byly wystarczajgcg podstawg do uniewaznienia czesci 1, w zaden
sposob nie udowadnia swojego stanowiska, a jego celem jest sklonienie Zamawiajgcego do
wprowadzenia korzystnych sformutowan w postanowieniach SIWZ. Zamawiajacy nie miat
obowigzku uznania zawartych w przedmiotowym pismie tez i dokonania wnioskowanych
zmian postanowien SIWZ. Na rozprawie przyznat, ze podtrzymat przed terminem sktadania
ofert, istniejace postanowienia SIWZ, uznajac je za obowigzujgce wszystkich uczestnikow
postepowania, gtdwnie dlatego, ze zalezato mu na kompatybilnosci ze sprzetem bedacym

juz w jego dyspozycji, wigzato sie wiec niniejsze w wymiernymi potrzebami Zamawiajgcego.

Po trzecie, Izba zwraca uwage, ze zastanawiajgce jest, ze Wykonawca bedacy
autorem niniejszego pisma (SZYBICKI Sprzet i Zabudowa Pojazdoéw Specjalistycznych
Waldemar Szybicki), ani tez zaden inny Wykonawca, nie ztozyli Srodka ochrony prawnej na
postanowienia SIWZ, mimo ,unijnego” charakteru postepowania i jakoby tak ewidentnych
naruszen przepiséw Pzp. Nalezy podkresli¢, iz w ocenie Izby art. 146 ust. 6 Pzp ma szerszy
charakter niz poprzednio obowigzujacy art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 Pzp, i interpretacji tego
przepisu w kontekscie ksztaltowania opisu przedmiotu zamoéwienia nalezy dokonywaé
,0strozniej” z poszanowaniem praw wykonawcow, ktérzy postanowienia SIWZ ustalone
przez Zamawiajgcego uznali za wigzace i zlozyli oferty zgodne z ich brzmieniem. Brak
nalezytej starannosci w formutowaniu SIWZ przez Zamawiajgcego, ktérego konsekwencjom

mogt zapobiec (ewidentnie w przedmiotowym stanie faktycznym, w kontekscie zadanych



pytan — wpltyw z dnia 12.07.2011 r., jak i udzielonych odpowiedzi z dnia 15 i 18.07.2011 r.),
skutkujgca w konsekwencji uniewaznieniem z mocy art. 146 ust. 6 Pzp jest niedopuszczalna
i nie moze dziata¢ na niekorzys¢ Wykonawcéw, ktorzy postanowienia SIWZ ustalone przez
Zamawiajgcego uznali za wigzace i ziozyli oferty zgodne z ich brzmieniem. Nalezy
,=ostroznie” interpretowaC podstawy do uniewaznienia postepowania w oparciu
0 nieprawidtowosci opisu przedmiotu zamoOwienia z winy Zamawiajgcego. Izba w tym
zakresie powotuje sie na wyrok KIO z dnia 02.06.2011 r., sygn. akt: KIO 1033/11 oraz wyrok
Sadu Okregowego Warszawa Praga z dnia 30.08.2010 r., sygn. akt: IV Ca 831/10.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw.
z art. 7 ust.1 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SZYBICKI Sprzet i Zabudowa
Pojazdow Specjalistycznych Waldemar Szybicki, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,

Izba uznata w/w zarzut za zasadny.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Wykonawca SZYBICKI Sprzet i Zabudowa Pojazdéw Specjalistycznych Waldemar
Szybicki ztozyt Specyfikacje techniczna: | - aparatu nadcisniowego Frenzy X-Pro oraz Il —
urzadzenia przenosnego do sprawdzania szczelnosci masek oddechowych (przyrzadz
kontrolny) — Labtest 240 (str.150 do 151 oferty). Zgodnie z trescig protokotu Komisji
Przetargowej z 04.08.2011 r. nie dostarczono w jej ramach certyfikatu ATEX w wymaganym
zakresie (I M1, Il 1 G Il C T6, Il 1D). Ponadto, wskazano, ze zaoferowany noszak aparatu
nadcisniowego Frenzy X-Pro nie jest wyposazony w gumowy amortyzator. Zas glowa
testowa do badania masek jest zamontowana na stale, a nie mocowana do pulpitu za
pomocg imadetka (przyrzad kontrolny). Wskazano takze inne niezgodnosci (nie przywotane
w przedmiotowym odwotaniu). Zamawiajacy wezwat do wyjasnien w trybie z art. 87 ust.1 Pzp
— pismo z dnia 11.08.2011 r. skierowane do SZYBICKI Sprzet i Zabudowa Pojazdow
Specjalistycznych Waldemar Szybicki w zakresie wynikajacym z ustalen protokotu Komisji
Przetargowej z dnia 04.08.20111 r. W ramach wyjasnien z dnia 16.08.2011 r. udzielonych na
przedmiotowe wezwanie wraz z zatgcznikiem oswiadczeniem producenta firmy SPERIAN
stwierdzono, ze noszak jest wyposazony z tworzywa sztucznego i spetnia swoja funkcje, zas
w Zamawiajgcy nie okreslit zawartosci procentowej gumy w tworzywie. Urzadzenie Labtest
240 zostalo dostarczone w wersji walizkowej. Glowa testowa do badania masek
zamontowana jest na stale i nie istnieje potrzeba jej demontazu, poniewaz urzgdzenie
stanowi calo$é, ktdérg mozna ustawi¢ w dowolnym miejscu. Oswiadczenie producenta

SPERIAN zawiera informacje, ze: ,(...) w cenie zakupu sprzetu (..) zapewniamy szkolenie
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(...) w zakresie wykonywania przeglgdow i remontéw (...)". Protokét Komisji Przetargowej
z dnia 19.08.2011 r. potwierdza brak certyfikatu ATEX w wymaganym zakresie (I M1, Il 1 G
Il C T6, Il 1D). Stwierdza takze w zakresie oferty SZYBICKI Sprzet i Zabudowa Pojazdow
Specjalistycznych Waldemar Szybicki, ze: ,Dostarczone dokumenty jednoznacznie
wskazujg, ze oferowany aparat oddechowy nie spetnia warunkéw zawartych w opisie
przedmiotu zamowienia. Ponadto, Komisja stwierdzita, Ze oferent w powyzszym

oswiadczeniu zaprzecza informacjom ztozonym i podpisanym przez oferenta wraz z oferta”.
Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, Izba uznata za przewazajace, ze Odwotujacy jednoznacznie wykazat,
poprzez ztozenie wyraznego i jednoznacznego oswiadczenia producenta aparatu
powietrznego butlowego X-Pro typ Il, Zze nie posiada niniejszy aparat certyfikatu ATEX
w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego. Fakt, ze do wyjasnien z dnia 16.08.2011 r.
SZYBICKI Sprzet i Zabudowa Pojazdow Specjalistycznych Waldemar Szybicki, czyli
Wykonawca firmy konkurencyjnej zatgczyt oswiadczenie firmy SPERIAN, potwierdza, ze
sprzet wiasnie tego producenta jest przedmiotem oferty ziozonej przez w/w Wykonawce.
W konsekwencji, Izba data wiare przediozonemu na rozprawie przez Odwolujgcego

oswiadczeniu firmy SPERIAN.

Po drugie, nalezy wskazac, ze Wykonawca firmy konkurencyjnej, nie przystapit do
przedmiotowego postepowania odwotawczego, w konsekwencji utracit prawo wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej na ewentualne odrzucenie swojej oferty z postepowania z uwagi
na okolicznosci podnoszone w odwotaniu, ktére wplyneto w dniu 19.09.2011 r. Na
marginesie Izba wskazuje, ze niezrozumiale jest dziatanie Wykonawcy, ktéry w ramach
udzielanych wyjasnien ,ostrzega” de facto, ze wniesie odwotanie, w zakresie postanowien

SIWZ, po terminie skladania ofert, czyli w zakresie ktorych uptynat termin.

Po trzecie odnosnie, amortyzatora gumowego, kwestia ta ma charakter dyskusyjny, to
odnosnie ,glowy testowej” , fakt, ze ma ona inny charakter niz wymagany, nie podlega
dyskusji, skoro funkcja urzgdzenia miata by¢ zachowana, Wykonawca winien uzgodnié
mozliwos¢ jej zaoferowania w toku zadawanych pytan na wczesniejszym etapie

postepowania.

Nalezy takze wskazac¢ na stanowisko Komisji Przetargowe (19.08.2011 r.) zawarte
w aktach postepowania, potwierdza ono wymiernie podstawy do odrzucenia oferty
konkurencyjnej oraz fakt badania i oceny jej zgodnosci z postanowieniami SIWZ, nie zostato
niniejsze jedynie wyartykutowane na zewnatrz. W tym zakresie zgromadzony materiat
dowodowy daje wyrazne podstawy do uznania istnienia, takze innych okolicznosci

uzasadniajgcych  odrzucenie oferty SZYBICKI Sprzet i Zabudowa Pojazdéw

11



Specjalistycznych Waldemar Szybicki niz wskazane w odwotaniu, ktére wptyneto w dniu
19.09.2011 r. (wyjasnienia z dnia 16.08.2011 r. wraz z zalgcznikiem oswiadczeniem
producenta firmy SPERIAN, protok6ét Komisji Przetargowej z dnia 19.08.2011 r., pisma
skierowane przez Zamawiajgcego do Komendy Miejskiej Panstwowej Strazy Pozarnej
w Gdyni oraz producenta MSA Safety Sp. z 0.0. - oba z dnia 31.08.2011 r., jak i uzyskane
odpowiedzi — oba takze z dnia 12.09.2011 r.).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
91 10 Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 2 pkt 1 iust. 4 wzw.z 8§ 3 pkt 1lit. aipkt2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wySoOKOSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba uznala
wniosek Odwolujgcy o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia pelnomocnika uznajgc za
uzasadnione koszty w kwocie 3.600,00 zi, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w

rozporzadzenie (8 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:
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