Sygn. akt KIO/UZP 1635/09

WYROK
Z dnia 8 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Andrzej Niwicki
Protokolant: Renata tuba

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 08.01.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Zaktad Wytworczy Urz adzen Gazowniczych ,Intergaz” Sp. z 0.0., 42-600
Tarnowskie Gory, ul. Nakielska 42/44 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego
Gorno slaska Spotk e Gazownictwa Sp. z 0.0., 41-800 Zabrze, ul. Szcz e$¢ Boze 11
protestu z dnia 12 pazdziernika 2009 r.

przy udziale APATOR METRIX S.A., 83-110 Tczew, ul. Piaskowa 3 zglaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zaklad Wytwérczy Urz adzen Gazowniczych

.intergaz” Sp. z 0.0., 42-600 Tarnowskie Gory, ul.  Nakielska 42/44 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero

groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaklad Wytworczy Urz adzen



Gazowniczych ,Intergaz” Sp. z o0.0., 42-600 Tarnowsk ie Gory, ul.
Nakielska 42/44;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Zaktad Wytwérczy Urz gdzen Gazowniczych ,Intergaz”
Sp. z 0.0., 42-600 Tarnowskie Gory, ul. Nakielska 4 2/44 na rzecz
Gérno slaskiej Spotki Gazownictwa Sp. z 0.0., 41-800 Zabrze, ul. Szczes$é
Boze 11 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Zaktadu Wytworczego Urz adzen
Gazowniczych ,Intergaz” Sp. z o0.0., 42-600 Tarnowsk ie Gory, ul.
Nakielska 42/44;

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — GoOrnoslaska Spotke
Gazownictwa Sp. z 0.0. w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe gazomierzy
miechowych (numer postepowania GSG/ZP/7/CZ/2009), wobec czynnosci zamawiajacego
polegajacej na wyborze dla zadania nr VI oferty ziozonej przez Apator Matrix S.A., protest
wniost wykonawca — Zaklad Wytworczy Urzadzen Gazowniczych ,Intergaz” Sp. z o.0.
(12.10.2009r.). Od rozstrzygniecia protestu (pismo z dnia 22 pazdziernika 2009 r.), w dniu 30
pazdziernika 2009 r. wykonawca wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych.

W odwotaniu wykonawca przedstawit swoje stanowisko dotyczgace oceny czynnosci
podjetych przez zamawiajgcego wnoszac 0 uznanie wyjasnien ztozonych w odwotaniu oraz
protescie za stuszne.

W protescie wniesionym do zamawiajgcego w dniu 12 pazdziernika 2009 r.,
odwotujacy wskazywal na naruszenie przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy
PrZamPubl., poprzez dopuszczenie do oceny i przyznania punktéw ofercie wariantowej,
ktéra powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy, gdyz jest sprzeczna
z zakazem skiadania ofert wariantowych, zawartym w rozdz. | pkt 5 siwz. Wykonawca wniost
o dokonanie ponownej oceny ofert w zadaniu nr VI dla gazomierzy 6G6 w oparciu o

przedstawione w siwz wymagania.



Czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania VI zostata powtérzona przez
zamawiajgcego, co wynikato z uwzglednienia pierwszego protestu odwotujgcego z dnia 12
sierpnia 2009 roku, w ktérym wykonawca wskazat na brak w ofercie wynikow badan oraz
certyfikatu ,,B” odnosnie gazomierzy na wysoka temperature otoczenia dla oferowanego typu
gazomierza 6G6 o numerze certyfikatu DK-0200-MI1002-009. Do oferty zalgczone zostaty
odpowiednio wyniki badan nr 17/GM/2008 na zgodnos¢ z normg PN-EN 1359:2004/A1-2006
(U), wyniki badan odpornosci gazomierzy na dziatanie magnesow neodymowych nr
9/GM/2008, a takze sprawozdanie z przeprowadzonych badan na znak bezpieczenstwa i
jakosci ,B”, wszystkie dla gazomierzy 6G6 o znaku typu PL.06.ZTE4. W ofercie ziozony
zostat rowniez certyfikat ,B”. Zamawiajacy w pismie z dnia 4 wrzesnia 2009 r. wezwat Apator
Metrix S.A. do ztozenia wyjasnieh i uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego zatwierdzenie
typu nr PLO6.ZTE4 dla gazomierzy 6G6, dla ktérych zostaty zataczone protokoty badan lub
dokumentu potwierdzajacego, ze certyfikat nr DK-0200-MI002-009 wydany dla gazomierzy
6G6 jest rébwnowazny dla gazomierzy 6G6 z zatwierdzeniem typu PLO6.ZTE4. W dniu 7
wrzesnia Apator Metrix S.A. przekazal dokument zatwierdzenia typu PL06.ZTE4 dla
gazomierzy 6G6 zaoferowanych w zadaniu VI — decyzja Prezesa Gtownego Urzedu Miar.
Zamawiajacy na podstawie uzupetnionych dokumentow i zlozonych wyjasnien dokonat
oceny oferty Apator Metrix S.A., uznajac za najkorzystniejsza, przyznajac jej najwiekszg ilosé
punktéw w kryterium cena i walory eksploatacyjne.

Odwotujacy uznal, iz oferta Apator Metrix S.A., nie mogta uzyska¢ punktow za
zlozone w ofercie badania, ktére nie dotyczyly oferowanych gazomierzy 6G6 o numerze
Certyfikatu Badania Typu WE DK-0200-MI002-009. ROwniez uzupetniony dokument
zatwierdzenia typu PLO6.ZTE4 nie potwierdza, ze przedstawione w ofercie badania odnoszg
sie rowniez do przedmiotu oferty. Na skutek wezwania do uzupetnienia dokumentow,
zdaniem odwolujgcego, doszio do zlozenia oferty na dwa wyroby: gazomierz 6G6 nr
certyfikatu WE: DK-0200-MI002-009 (nie posiadajacy stosownych badan) oraz gazomierz
6G6 0 znaku zatwierdzenia PL06.ZTE4., co ocenit jako niedopuszczalne na gruncie
przepiséw ustawy Prawo Zaméwieh Publicznych (art. 87 ust.2). Ponadto, odwotujacy
stwierdzit, iz skoro certyfikat jest podstawowym dokumentem identyfikujgcym wprowadzony
do obrotu gazomierz, to istnienie dwoch réznych dopuszczen oznacza, iz mamy do czynienia
z réznymi wyrobami rynkowymi. Zdaniem zamawiajgcego uzupetniony dokument
zatwierdzenia typu PL06.ZTE4 dla gazomierzy 6G6, potwierdza, ze certyfikat nr DK-0200-
MI-002-009 wydany dla gazomierzy 6G6 moze by¢ stosowany dla gazomierzy 6G6 z
zatwierdzeniem typu PL06.ZTE4, stad zarzut bezpodstawnego przyznania punktow dla

wykonawcy Apator Metrix S.A., uznat za bezzasadny.



Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie
kierujac sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Zarzut, ktérego dotyczy odwotanie sprowadza sie do oceny czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na ponownej ocenie oferty wykonawcy Apator Metrix S.A. i
przyznaniu punktéw i korespondujacego z nim zgdaniem dokonania prawidtowej oceny ofert
w zadaniu nr VI. Jako podstawe prawng zgtoszonego zarzutu oraz zgdania, odwotujacy
wskazat art. 87 ust 1 ustawy PrZamPubl, odnoszac go do czynnosci wezwania do ztozenia
wyjasnien i uzupeinienia oferty z dnia 4 wrzesnia 2009 roku. Catos¢ argumentacji
przedstawionej w protescie i odwofaniu sprowadza sie w zasadzie do kwestionowania
mozliwosci uznania dokumentu uzupetnionego na wezwanie zamawiajgcego, ktorego
zlozenie miato spowodowaé, ze oferta nosi cechy oferty wariantowej, niezgodnej w tym
zakresie z trescig siwz.

Na wstepie Izba zauwaza, ze sposob sformutowania zarzutéw, w szczegdlnosci w
protescie jest nieczytelny. Wykonawca postuguje sie podstawg prawng z art. 87 ust 1
ustawy, dotyczacego czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien, natomiast w podstawie
faktycznej zarzutu powotuje sie na czynnosé powtdérnej oceny oferty Apator Metrix S.A.
(przyznania punktéw). Sprzecznos¢ ta uniemozliwia uwzglednienie odwolania, ktérego
zadanie sprecyzowane w protescie, sprowadza sie do powtorzenia czynnosci oceny ofert w
postepowaniu. Odwotujacy nie kwestionuje zgodnosci merytorycznej oferty z siwz, w
znaczeniu zgodnos$ci zaoferowanego typu gazomierza miechowego 6G6 z wymaganiami
zamawiajgcego. Wskazuje jedynie na niezgodnos¢ z siwz wynikajacg z uzupetnienia
dokumentu, majacego przesgdza¢ o ztozeniu oferty wariantowej, ktéra powinna podlegac
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy PrZamPubl. Abstrahujac od nieprawidiowej
podstawy prawnej wskazanej w protescie (ustep drugi zostat uchylony), Izba nie uznata za
zasadne twierdzenie odwotujacego, iz uzupetniony na wezwanie zamawiajgcego dokument
zatwierdzenia typu PL06.ZTE4 dla gazomierzy 6G6, stanowi o wariantowosci oferty.
Wykonawca — Apator Metrix S.A. wskazat na oferowany typ gazomierza miechowego 6G6
(strona 6 oferty). Uzupetniony dokument — decyzja GUM (nr ZTE4 2006) dotyczy
oferowanego typu gazomierza, a zatem za hieuprawnione nalezato uznac¢ stwierdzenie
odwotujgcego, iz wykonawca ten zmienit oferowany produkt. Nie potwierdza tego sama
okolicznos¢ istnienia dwdch dokumentoéw dotyczacych jednego typu gazomierza 6G6. O
ofercie wariantowej mozna moéwi¢ jedynie w sytuacji, gdy wykonawca zaoferowatby
odmienny spos6b wykonania zamoéwienia, czego nie mozna stwierdzi¢ w niniejszych
okolicznosciach, a zatem oferta nie narusza postanowienia specyfikacji istotnych warunkow

zamdwienia — rozdziat | pkt 5, stanowigcego o zakazie skfadania ofert wariantowych.



Réwniez odwotujacy nie wskazat na czym miatby polega¢ odmienny, od okreslonego przez
zamawiajgcego, sposob realizacji zamoOwienia. Ewentualna zmiana tresci oferty, wynika¢
mogtaby z zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy PrZamPubl, o czym w dalszej czesci
uzasadnienia.

Jak wynika z protestu, odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu nieprawidtowy sposob
przyznania punktow wedtug ustalonego w siwz kryterium oceny ofert — ,walory
eksploatacyjne” (W), chociaz nie wskazuje na naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy PrZamPubl.,
ktory to przepis okresla obowigzek dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w siwz. Na podstawie tresci protestu, nie mozna
stwierdzi¢, iz odwotujacy kwestionowat prawidtowo$ zastosowania przez zamawiajgcego
sposobu przyznawania punktow okreslonego w siwz (pkt 19.2.2), natomiast catos¢
argumentacji odwotujgcego sprowadza sie do kwestionowania mozliwosci przyjecia przez
zamawiajgcego uzupetnionego dokumentu — decyzji o zatwierdzeniu typu gazomierzy
miechowych z nadanym numerem typu PL0O6.ZTE4 i poddania na tej podstawie punktacji
dokumentéw zalgczonych do oferty (wynikdw badan dla gazomierza typu 6G6 o numerze
zatwierdzenia PL0O06.ZTE4).

Majac powyzsze na uwadze, jedynym zarzutem prawidiowo sformutowanym w
protescie (poprzez wskazanie podstawy prawnej i faktycznej) jest zarzut naruszenia art. 87
ust. 1 ustawy PrZamPubl. W tym zakresie odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie. Jak
wskazano powyzej, Apator Metrix S.A., uzupetniajgc dokument zatwierdzenia typu nie
dokonat zmiany oferowanego typu gazomierza, jakim nadal jest gazomierz typu 6G6.
Uzupetniony dokument odpowiada wymaganiom okreslonym w siwz pkt 8 ppkt 11, 18-21,
gdzie zamawiajgcy wskazatl na obowigzek zalgczenia dokumentéw dla danego typu
gazomierza — tj. w zadaniu VI gazomierzy miechowych G6. Stad zarzut ten nie mogt sie
ostac. Uzupetniona decyzja dotyczy zatwierdzenia typu gazomierzy miechowych, o znaku
fabrycznym 6G6, produkowanych przez APATOR METRIX S.A., wraz z podang
charakterystykg typu o maksymalnym cisnieniu roboczym pmax=50kPa. lzba uznata za
nieudowdniong okolicznos¢, na ktérg powotywat sie odwolujacy, a mianowicie braku
mozliwosci uznania zatgczonych do oferty wynikow badan przeprowadzonych przez Instytut
Nafty i Gazu (strony od 77 i nastepne), jako dotyczacych gazomierzy typu 6G6 oznaczonego
certyfikatem badania typu WE DK-0200-MI1002-009 (str. 61 oferty). Na podstawie ztozonych
na rozprawie dokumentow — aneksow do wynikéw badan zatgczonych do oferty, Izba uznata,
iz badania te dotyczg gazomierzy miechowych z oznaczeniem typu DK-0200-MI1002-009. W
ocenie KIO, oba dokumenty dotyczace zatwierdzenia typu gazomierza (certyfikat oraz
decyzja GUM) dotyczg tego samego urzadzenia zaoferowanego przez Apator Metrix S.A., {j.

gazomierza typu 6G6, jednak wydawane bylty przez dwa rézne podmioty notyfikujgce w



oparciu o rézne przepisy, co jednak nie moze stanowi¢ dowodu na okolicznos¢, iz
wykonawca zmienit zaoferowany przedmiot.

Nie mozna réwniez uznac, iz samo wezwanie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy do
zlozenia wyjasnien moze prowadzi¢ do naruszenia interesu prawnego, jakiegokolwiek
wykonawcy ubiegajgcego sie 0 udzielenie zamowienia publicznego. Jest ono jednym z
etapéw procedury, przewidzianej w ustawie, ktéra stanowi o0 prawie zamawiajgcego
wyjasniania tresci sktadanych ofert, w celu przeprowadzenia prawidtowej czynnosci oceny
ofert. Formutowanie zarzutu w tym przedmiocie nie moze by¢ skuteczne, chyba ze
wykonawca wykazatlby prowadzenie przez zamawiajgcego niedozwolonych negocjacji
dotyczacych ziozonej oferty, lub dokonania niedopuszczalnej zmiany w tresci oferty.
Okolicznosci te nie wystepujg w sprawie bedacej przedmiotem rozpoznania. Na skutek
uzupelnienia dokumentu, majgcego potwierdzaé, iz oferowany produkt odpowiada
wymaganiom zamawiajgcego, oferta odwolujgcego mogta by¢é wybrana, jako

najkorzystniejsza.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznala, iz odwotanie nie zasluguje na
uwzglednienie, stad czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nalezato utrzymac jako
skuteczna.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.). Na
podstawie 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007
r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z
pézn. zm.), kosztami zamawiajgcego stanowigcymi koszty wynagrodzenia petnomocnika (na

podstawie przediozonego na rozprawie rachunku), 1zba obcigzyta odwotujgcego.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy 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 Gliwicach.

Przewodnicz acy:



