Sygn. akt KIO 138/20

WYROK

z dnia 7 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czionkowie: Monika Szymanowska

Ryszard Tetzlaff

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2020 r. przez wykonawce
PolCam Systems Sp. z 0.0., ul. Plutonu Torpedy 27A, 02-495 Warszawa w postepowaniu

prowadzonym przez Skarb Panstwa - Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego,

Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa

przy udziale wykonawcow:

A. Vitronic Machine Vision Polska Sp. z 0.0., Plac Wolnosci 6-7, 47-220 Kedzierzyn
Kozle, zgtaszajgcego przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie

odwolujacego,

B. Lifor Sp. z 0.0., ul. Putaskiego 49, 41-902 Bytom, zgtaszajgcego przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikaciji specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia, poprzez dodanie w czesci lll ,Opis przedmiotu zaméwienia”
pkt. 5.3. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zdania: ,W przypadku dokumentéw
wskazanych pod lit. a) Zamawiajacy dopuszcza ich ztozenie w dniu zawarcia umowy”,

a takze poprzez dodanie w czesci | ,Warunki Ogolne (WO)” w pkt. 13.6. zdania: ,Nieziozenie



W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie zawarcia umowy przez Wykonawce, ktérego
oferta zostata wybrana jednego z dokumentéw, o ktérych mowa w czesci lll ,,Opis

przedmiotu zamowienia” w pkt. 5.3. lit. a) specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia

bedzie rownoznaczne z uchyleniem sie przez tego Wykonawce od zawarcia umowy

w sprawie zamowienia publicznego, o ktérym mowa w art. 94 ust. 3 ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) .”

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Gtéwny Inspektorat Transportu

Drogowego, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

PolCam Systems Sp. z 0.0., ul. Plutonu Torpedy 27A, 02-495 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Gtéwnego Inspektoratu Transportu

Drogowego, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa na rzecz wykonawcy
PolCam Systems Sp. z 0.0., ul. Plutonu Torpedy 27A, 02-495 Warszawa

kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero
groszy) z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ......cccoveeeereeiienecieeeeeene

CZIONKOWIE:  .eveeeeeee e

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dostawe 26 sztuk stacjonarnych
urzgdzen rejestrujacych przeznaczonych do pracy na masztach wraz z urzgdzeniami

integrujgcymi oraz obudowami i masztami’ przez Skarb Panstwa Gtéwny Inspektorat
Transportu Drogowego, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa (dalej ,zamawiajgcy”)
wykonawca PolCam Systems Sp. z 0.0., ul. Plutonu Torpedy 27A, 02-495 Warszawa (dalej
»odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec postanowien Specyfikacii Istotnych Warunkow
Zamowienia (dalej ,SIWZ), zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art.7 ust.1 oraz art. 29
ust.2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
poz. 1843) [dalej ,ustawa Pzp’]

Odwolujgcy podat, ze w Czesci lll ,Opis przedmiotu zaméwienia” pkt. 6.3. lit. a) SIWZ
zamawiajacy zawart nastepujace postanowienie: "Na dzieh sktadania ofert urzgdzenia
rejestrujgce muszg posiadac:

a) wazng Decyzje Zatwierdzenia Typu wydang przez Prezesa Gltéwnego Urzedu Miar bgdz
decyzje Prezesa Gtbwnego Urzedu Miar o uznaniu odpowiednich dokumentow
potwierdzajacych dokonanie prawnej kontroli metrologicznej przyrzadu pomiarowego przez
wiasciwe zagraniczne instytucje metrologiczne za rownowazne zatwierdzeniu typu, z ktorej
wynika, ze urzadzenie moze by¢ zamontowane i rejestrowaé wykroczenia drogowe

w obudowie na konkretnym typie masztu zainstalowanym na poboczu drogi”



Oswiadczyt, ze aktualnie posiada dokumenty zatwierdzenia typu fotoradaréw, ktére
zamierza wskazac¢ w swojej ofercie, wydane przez witasciwe instytucje metrologiczne
4 panstw cztonkowskich Unii Europejskiej: Litwy, totwy, Chorwaciji, Portugalii oraz, ze

- z uwagi na fakt, iz do tej pory nie miat potrzeby uzyskania decyzji zatwierdzenia typu
fotoradarow wydawanej w Polsce przez Prezesa Gléwnego Urzedu Miar, pomimo aktywnej
i skutecznej dziatalno$ci na przedmiotowym rynku unijnym - nie dysponuje wymaganym
dokumentem.

Zdaniem odwotujgcego, stawiajgc wymog posiadania juz na etapie sktadania ofert
decyzji Prezesa Gtéwnego Urzedu Miar o uznaniu odpowiednich dokumentéw
potwierdzajacych dokonanie prawnej kontroli metrologicznej przyrzadu pomiarowego przez
wiasciwe zagraniczne instytucje metrologiczne za rownowazne zatwierdzeniu typu,

w stosunkowo krétkim czasie - od daty publikaciji ogtoszenia 14 stycznia 2020 r. do terminu
sktadania ofert (18 luty 2020 r.) - jest praktycznie niemozliwe.

Oswiadczyl, ze podjat dziatania zmierzajgce do uzyskanie takiego dokumentu jednak
nie bedzie mozliwe uzyskania tego dokumentu przed terminem sktadania ofert.

Stanat na stanowisku, ze tak rygorystycznie uksztattowane wymaganie prowadzi
wprost do ograniczenia konkurencji, w odniesieniu do wykonawcow, ktorzy aktywnie dziatajg
na rynku unijnym, oferujgc krajowe, produkowane przez siebie urzgdzenia albo chcg
zaoferowac urzgdzenie wyprodukowane w krajach unijnych, dopuszczone do stosowania na
obszarze UE.

Stwierdzit, ze zapewne problemu datoby sie unikng¢, gdyby zamawiajgcy skorzystat
z uprawnienia ujetego przepisem art.13 ust.1 ustawy Pzp i zamie$cit wstepne ogtoszenie

informacyjne o planowanych w terminie nastepnych 12 miesiecy zamoéwieniach -
stworzytoby to mozliwo$¢ wykonawcom, zainteresowanym rynkiem polskim, uzyskanie
wczesniej stosownych decyzji Prezesa GUM.

Zaznaczyt, ze wniesienie odwotania jest uzasadnione tym, iz zamawiajgcy odnidst sie
juz do przedmiotowych okolicznosci i wyrazit swoje stanowisko, udzielajac
16 stycznia 2020 r. odpowiedzi na pytanie wykonawcy: ,Czy Zamawiajgcy dopusci
mozliwo$¢ zaoferowania sprzetu, ktory jest obecnie w trakcie procedury uznania
zatwierdzenia typu z innego kraju Unii Europejskiej przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Miar
w Warszawie, oraz zmieni wymagania SIWIw tym zakresie ?” odpowiedzi, iz podtrzymuje
zapisy SIWZ, argumentujgc to tym, iz w przypadku uznania przez Zamawiajgcego, jako
najkorzystniejszej oferty nie posiadajgcej waznej decyzji zatwierdzenia typu wydanej przez
Prezesa Gtéwnego Urzedu Miar powoduje niemoznos$¢ realizacji umowy zawartej w wyniku
rozstrzygnigcia postepowania.”

Uwzgledniajgc obawy zamawiajgcego odwotujgcy wniost o zmiane tresci
przywotanego postanowienia Czesci lll pkt. 6.3. lit.a) SIWZ i nadanie mu nowego brzmienia:
,Na wyznaczony dzien zawarcia umowy, wybrany Wykonawca zobowigzany jest przediozy¢
Zamawiajgcemu:

a) wazng Decyzje Zatwierdzenia Typu oferowanych fotoradaréw wydang przez Prezesa

Gtéwnego Urzedu Miar badz decyzje Prezesa Gléwnego Urzedu Miar o uznaniu
odpowiednich dokumentéw potwierdzajgcych dokonanie prawnej kontroli metrologiczne;j
przyrzadu pomiarowego przez wiasciwe zagraniczne instytucje metrologiczne za
rownowazne zatwierdzeniu typu, z ktorej wynika, ze urzgdzenie moze by¢ zamontowane

i rejestrowacé wykroczenia drogowe w obudowie na konkretnym typie masztu zainstalowanym
na poboczu drogi, (...) ,,

Uzupehit, Zze zamawiajgcy mogiby ewentualnie wprowadzi¢ dodatkowo, wymog
zlozenia wraz z ofertg oSwiadczenia wykonawcy dotyczgcego stanu prawnego wykonawcy,

zwigzanego z koniecznoscig przedtozenia przez zawarciem umowy dokumentéw, o ktérych
mowa w SIWZ Czes¢ Il pkt. 6.3. lit.a), w przypadku wyboru jego oferty, jako

najkorzystniejszej.

Odwolujgcy podkreslit, ze jego zgdanie prowadzi wprost do zwiekszenia ilosci ofert,



co potwierdza posrednio fakt, iz przytoczonego wczes$niej pytania nie kierowat odwotujgcy,

CO 0znacza, ze jeszcze co najmniej dwoch wykonawcow jest w stanie zaoferowaé wiasciwe
urzgdzenia, a jedyng przeszkodg formalng jest brak - na dzien sktadania ofert -

wymaganego dokumentu, ktéry bez szkody i zagrozenia dla postepowania moze zostac
zlozony w pozniejszym terminie.

W ocenie odwotujgcego ryzyko dla zamawiajgcego nie jest znaczgce.
Wskazat, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa:

1. przyrzady pomiarowe, ktdre moga by¢ stosowane w ochronie bezpieczenstwa

i porzadku publicznego, podlegajg prawnej kontroli metrologicznej (art. 8 ust.1 ustawy z dnia
11 maja 2001 r. Prawo o miarach, t.j. Dz.U. z dnia 22 marca 2019 r. poz. 541 wraz ze
zmianami - dalej ,ustawa o miarach"),

2. przyrzady pomiarowe podlegajgce prawnej kontroli metrologicznej mogg by¢ wprowadzane
do obrotu i uzytkowania oraz uzytkowane tylko wowczas, jezeli posiadajg odpowiednio
wazng decyzje zatwierdzenia typu lub wazng legalizacje (art. 8a ust. 1 ustawy o miarach),

3. zaroéwnowazne zatwierdzeniu typu i legalizacji pierwotnej, Prezes Glownego Urzedu Miar,
moze uznac¢ w drodze decyzji, odpowiednie dokumenty potwierdzajgce dokonanie prawnej
kontroli metrologicznej przyrzgdu pomiarowego przez wiasciwe zagraniczne instytucje

metrologiczne.

Zaznaczyt, ze watpliwo$¢ nasuwac moze stwierdzenie, iz Prezes ,moze uznac",
odpowiednie dokumenty potwierdzajgce dokonanie prawnej kontroli metrologicznej
przyrzadu wystawione przez wiasciwe zagraniczne instytucje metrologiczne, jednak - uznat

odwolujacy - takie ujecie kompetencji Prezesa GUM wynika przede wszystkim z tego, iz
powyzsza regulacja nie dotyczy wytgcznie obszaru Unii Europejskiej i odnosi sie do
wszystkich innych krajoéw, co powoduje, iz zwtaszcza w odniesieniu do krajow spoza obszaru

Unii lub EOG, rozstrzygnigcie pozostawiono ocenie Prezesa GUM.

W odniesieniu do prawnej kontroli metrologicznej urzadzenia dokonanej w jednym
z krajow unijnych podniést, ze nalezy mie¢ na uwadze obowigzujgce przepisy unijne -
dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/34/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r.
w sprawie wspdinych przepiséw dotyczacych przyrzadéw pomiarowych oraz metod kontroli
metrologicznej (Dz.Urz. UE z dnia 28 kwietnia 2009 r. Nr L106), przepisami art. 1 ust.3 i 4:
,Zadne panstwo cztonkowskie nie moze, na podstawie niniejszej dyrektywy oraz
odnoszacych sie do niej odrebnych dyrektyw, zapobiegaé, zabrania¢ lub ograniczac

wprowadzanie do obrotu lub uzytkowania przyrzadu lub produktu, o ktbrym mowa w ust. 1,
jezeli ten przyrzad lub produkt jest opatrzony znakami lub oznakowaniami WE zgodnie

z warunkami przewidzianymi w niniejszej dyrektywie i odrebnych dyrektywach odnoszacych
sie do przedmiotowego przyrzadu lub produktu.” oraz ,Panstwa cztonkowskie nadajg takg
sama warto$¢ zatwierdzeniu wzoru i legalizacji pierwotnej WE jak krajowemu zatwierdzeniu
wzoru lub legalizacji pierwotnej.”

Zdaniem odwolujgcego z powyzszego wynika, iz prawodawca unijny zobowigzuje
wilasciwe organy panstw cztonkowskich do ,nadania takiej samej wartosci' zatwierdzeniu
wzoru i legalizacji pierwotnej WE jak krajowemu zatwierdzeniu wzoru lub legalizacji

pierwotnej, powodujgc, iz w kazdym przypadku, gdy urzgdzenie spetnia wymagania
techniczne zakre$lone krajowymi przepisami prawa.

Podkreslit, ze istotg odwotania nie jest spédr o zgdanie przez zamawiajgcego
stosownych dokumentéw dotyczgcych oferowanych fotoradaréw, ale wskazany termin,
w ktérym wykonawca zobowigzany bedzie przediozy¢ stosowne decyzje Prezesa Glownego



Urzedu Miar, uzupetniajgco wskazujgc, ze zamawiajgcy nadal zapewnia sobie mozliwo$¢
rozstrzygniecia postepowania, nawet wéwczas gdyby wybrany wykonawcy nie byt w stanie
przedtozy¢ stosownego dokumentu (art. 94 ust.3 ustawy Pzp), pomijajgc kwestie przepadku
wadium takiego wykonawcy (art. 46 ust.5 pkt. 3 ustawy Pzp).

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajacego w kopii potwierdzonej za zgodno$¢é
Z oryginatem przy pi$mie z dnia 3 lutego 2020 r. (dodatkowo zapisang na informatycznym
no$niku danych - ptyta CD) - dokumentéw wskazanych w dalszej czeSci uzasadnienia,
Odpowiedzi na odwolanie - pismo zamawiajgcego z dnia 5 lutego 2020 r., dodatkowego

stanowiska odwotujgcego - pismo z dnia 5 lutego 2020 r., zgloszen przystapien do

postepowania odwotawczego - pismo Vitronic Machine Vision Polska Sp. z 0.0.

z siedzibg w Kedzierzynie-KozIlu z dnia 30 stycznia 2020 r. oraz pisma Lifor Sp. z 0.0.

Z siedzibg w Bytomiu z dnia 29 stycznia 2020 r., dokumentéw ztozonych przez

zamawiajgcego na rozprawie, wskazanych w dalszej cze$ci uzasadnienia, a takze

o$wiadczen i stanowisk stron (przystepujacy nie stawili sie) zaprezentowanych w toku

rozprawy skitad orzekajgcy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajacy Izby ustalit nadto, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp (czego zamawiajacy nie kwestionowat).

Zarzut uksztattowania przez zamawiajgcego postanowien SIWZ w sposéb. kidry

uniemozliwia odwotujgcemu ubieganie sie o uzyskanie zaméwienia dotyczacy czesci

- pkt 5.3. lit. a) SIWZ) potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 stycznia 2020 r. pod numerem 2020/S 009-015825.

Zamawiajgcy udostepnit SIWZ na stronie internetowej 14 stycznia 2020 r.
Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa 26 szt. stacjonarnych urzadzen rejestrujgcych

przeznaczonych do pracy na masztach wraz z urzgdzeniami integrujgcymi oraz obudowami
i masztami.

Zamawiajgcy przewidziat zastosowanie tzw. procedury odwroconej (art. 24aa ustawy
Pzp), tj. dokonanie w pierwszej kolejnosci oceny ofert, a w dalszej kolejnosci zbadanie, czy



wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z czescig | ,Warunki Ogolne (WO)” pkt 13.6. SIWZ: ,Jezeli Wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy lub nie wniesie wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, Zamawiajgcy bedzie mégt wybrac¢ oferte
Wykonawcy, ktory ztozyt oferte najwyzej oceniong sposrod pozostatych ofert, uprzednio
badajac czy Wykonawca ten nie podlega wykluczeniu a ztozona przez niego oferta spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, chyba, Ze zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.”

Postanowienie SIWZ, ktérego dotyczy zarzut, tj. postanowienie czesci lll pkt 6.3.
lit. a) SIWZ, udostepnionej przez zamawiajgcego 14 stycznia 2020 r. brzmiato: ,Na dzien
sktadania ofert urzgdzenia rejestrujgce muszg posiadaé¢: a) wazng Decyzje Zatwierdzenia
Typu wydang przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Miar bgdz decyzje Prezesa Gtéwnego
Urzedu Miar o uznaniu odpowiednich dokumentéw potwierdzajgcych dokonanie prawnej
kontroli metrologicznej przyrzgdu pomiarowego przez wiasciwe zagraniczne instytucje
metrologiczne za réwnowazne zatwierdzeniu typu, z ktdrej wynika, ze urzgdzenie moze byé
zamontowane i rejestrowac¢ wykroczenia drogowe w obudowie na konkretnym typie masztu

zainstalowanym na poboczu drogi,”

Modyfikacja z dnia 5 lutego 2020 r. zamawiajgcy oznaczyt pkt 6.3. lit. a) czesci lll
SIWZ jako pkt 5.3. lit. a) i nadat mu nastepujgce brzmienie: ,\W zwigzku z art. 25 ust. 1 pkt 2)
ustawy Pzp w celu potwierdzenia, ze oferowane urzgdzenia spetniajg wymagania okres$lone
przez Zamawiajgcego w SIWZ, Wykonawca jest zobowigzany ztozy¢ wraz z oferta: 1) wazng
Decyzje Zatwierdzenia Typu wydana przez Prezesa Gléwnego Urzedu Miar badz decyzje
Prezesa Gtébwnego Urzedu Miar o uznaniu odpowiednich dokumentéw potwierdzajgcych
dokonanie prawnej kontroli metrologicznej przyrzadu pomiarowego przez wtasciwe
zagraniczne instytucje metrologiczne za rownowazne zatwierdzeniu typu, z ktérej wynika, ze
urzgdzenie moze by¢ zamontowane i rejestrowac wykroczenia drogowe w obudowie na
konkretnym typie masztu zainstalowanym na poboczu drogi,”.

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Zgodnie z przepisem art. 191 ust. 2 ustawy Pzp ,Wydajgc wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania”.

Stan rzeczy, jaki sktad orzekajacy Izby wziat za podstawe wyroku co do brzmienia
SIWZ, zostat ustalony na podstawie dokumentéw przestanych przez zamawiajgcego przy
piSmie z dnia 3 lutego 2020 r., a takze oSwiadczenia zamawiajgcego z rozprawy co do
modyfikacji SIWZ z dnia 5 lutego 2020 r. [pkt 5.3. lit. a)].

Zaznaczenia wymaga, ze odwotujacy nie kwestionowat zgdania przez
zamawiajgcego spornych decyzji Prezesa Gtéwnego Urzedu Miar (dalej ,,Prezes GUM’), ale
termin ich ztozenia, podnoszgc m.in., ze sg to dokumenty niezbedne na etapie
wprowadzania urzgdzen rejestrujgcych do obrotu i uzytkowania, a nie na etapie sktadania

ofert

Pierwotne ujecie przez zamawiajgcego spornych decyzji Prezesa Gtéwnego Urzedu
Miar w czesci lll SIWZ, tj. w czesci opisujagcej przedmiot zamowienia dawato podstawe do
wniosku, ze wymaog posiadania na dzien sktadania ofert decyzji Prezesa GUM to cecha
bedacych przedmiotem zamdwienia urzgdzen rejestrujgcych (znalazto to odzwierciedlenie
w podstawie prawnej odwolanie, tj. wskazania obok art. 7 ust. 1, takze art. 29 ust. 2 ustawy
Pzp).

Po wskazanej przez zamawiajgcego na rozprawie modyfikacji SIWZ z dnia
5 lutego 2020 r. sporne decyzje zostaty zakwalifikowane przez zamawiajgcego jako
tzw. ,dokumenty przedmiotowe” z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zadane w celu
potwierdzenia, ze oferowane urzgdzenia spetniajg wymagania okreslone przez
zamawiajgcego w SIWZ



W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy
Pzp ,Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich
twierdzen lub odparcie twierdzeh strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego mogg przedstawi¢ az do zamknigcia rozprawy.”

Niezaleznie od kwalifikacji spornych decyzji Prezesa GUM (wg SIWZ przed i po
modyfikacji) ich zgdanie przez zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego (w danym momencie tego postepowania) musi by¢ uzasadnione, co wynika
z przepisu art. 25 ust. 1 ustawy Pzp i co nalezy takze wywies¢ z zasady rownego traktowania
i uczciwej konkurenciji - nie mozna bowiem z perspektywy tej zasady zaakceptowac, aby
dokumenty bez znaczenia dla oceny oferowanego przedmiotu mogty doprowadzi¢ do
odrzucenia oferty, a tym samym zawezenia konkurenciji.

Tymczasem zamawiajgcy ani w Odpowiedzi na odwotanie, ani w toku rozprawy nie
wskazat zadnego postanowienia SIWZ, ktore Zgdanie spornych decyzji (na dzien sktadania
ofert) by uzasadniato.

Zamawiajacy jedynie ogdinie powotywat sie na to, ze: ,w ramach testow/badan
w kryterium ,Jako$¢” jakie bedzie prowadzit zamawiajgcy ocena odbywac sie bedzie takze
w oparciu o dokumentacje techniczng w tym w szczegdlnoéci decyzje zatwierdzenia
typ/uznanie” (pkt 22 Odpowiedzi na odwotanie) - nie wiadomo zatem, ktdre postanowienia
SIWZ doprowadzity zamawiajgcego do wniosku o niezbedno$ci spornych decyzji.

Pozbawito to sktad orzekajgcy Izby mozliwosci poddania ocenie, czy konkretne
postanowienia SIWZ uzasadniajg zgdanie spornych decyzji Prezesa GUM z konsekwencjg
uznania twierdzen zamawiajgcego za gotostowne.

Dostrzec takze nalezy, ze juz chocby w ramach zaprezentowanego przez
zamawiajgcego w pkt. 22 Odpowiedzi na odwotanie stanowiska nasuwa sie pytanie, czy inne
dokumenty (zamawiajgcy uzyt ,w szczegdlnosci”), w oparciu o ktére zamawiajacy bedzie
przeprowadzat testy/badania nie sg wystarczajace. Niezbednos¢ zadania przez
zamawiajgcego spornych decyzji Prezesa GUM takze w tym kontek$cie (mozliwosci oceny
na podstawie innych dokumentéw) powinna by¢ przez zamawiajgcego - autora zgdania -
wykazana.

Zamawiajacy twierdzit nadto w Odpowiedzi na odwotanie (pkt 23), ze:
»W dokumencie pochodzgcym od organdéw metrologicznych zawarte sg podstawowe
i kluczowe dane metrologiczne charakteryzujgce dany typ przyrzagdu pomiarowego. Do

danych tych mozna zaliczy¢ miedzy innymi (...):".

Rowniez to twierdzenie pozostato gotostowne.
Nie wykazat wreszcie zamawiajgcy, ze bez spornych decyzji Prezesa GUM ,nie

bedzie w stanie stwierdzi¢ czy przyrzad przedtozony do testéw jest tym samym przyrzadem
ktory zostat zaoferowany przez Wykonawce” (pkt 26 Odpowiedzi na odwotanie).

Zamawiajgcy podkreslat, ze zamawia przyrzad pomiarowy, a nie urzadzenie
techniczne (pkt 21 Odpowiedzi na odwotanie), tgczac ten fakt z koniecznoscig
dysponowania, juz na etapie oceny ofert, spornymi decyzjami Prezesa GUM.

Siegajgc do definicji legalnej ,,przyrzadu pomiarowego” zawartej w art. 4 pkt 5) ustawy
z dnia 11 maja 2001 r. Prawo o miarach (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 541 ze zm.) [dalej ,ustawa
Prawo o miarach] wskazac¢ nalezy, ze ,przyrzad pomiarowy” to ,urzgdzenie, uktad
pomiarowy lub jego elementy, przeznaczone do wykonania pomiarow samodzielnie lub
w potgczeniu z jednym lub wieloma urzgdzeniami dodatkowymi; wzorce miary i materiaty
odniesienia sg traktowane jako przyrzady pomiarowe;”

Zgodnie za$ z art. 8a ustawy Prawo o miarach ,Przyrzady pomiarowe podlegajgce
prawnej kontroli metrologicznej mogg by¢ wprowadzone do obrotu i uzytkowania tylko
wowczas, jezeli posiadajg odpowiednio wazng decyzje zatwierdzenia typu lub wazng
legalizacje.”



W Swietle powyzszego uznaé nalezy prawo, a wrecz obowigzek zamawiajgcego do
zadania spornych decyzji Prezesa GUM, jednak - co istotne - ze wzgledu na charakter tych
decyzji jako dokumentdéw determinujacych dopuszczalno$¢é wprowadzenia urzgdzen
pomiarowych w pierwszej kolejno$ci do obrotu, a w dalszej do uzytkowania, brak jest
zasadnosci tego zadania na etapie badania urzgdzenia pod katem jego parametréw i cech,
dodatkowo w sytuaciji, gdy zamawiajgcy nie wykazat izby te tylko decyzje umozliwiaty takg
ocene. Sa to dokumenty bezsprzecznie niezbedne, ale do wprowadzenia urzadzen
rejestrujgcych do obrotu i uzytkowania, a zatem na etapie pozniejszym niz etap badania
ofert.

Odnoszac sie do niezgodnosci proponowanych przez odwolujgcego zmian SIWZ
z przepisami ustawy Pzp (pkt 8 i nastepne Odpowiedzi na odwotanie) ze wzgledu na
przewidziang do zastosowania przez zamawiajgcego tzw. procedure odwrdécong
z art. 24aa ustawy Pzp, skiad orzekajgcy lzby wskazuje, ze skoro brak jest podstaw do
przyjecia, ze sporne decyzje Prezesa GUM sg niezbedne dla potwierdzenia, ze oferowane
urzgdzenia rejestrujgce spetniajg wymagania zamawiajgcego (nie sg niezbedne dla oceny
ofert), to nie mozna zasadnie twierdzi¢, ze w jakikolwiek sposéb zaburzony zostanie przyjety
przez zamawiajgcego sposob oceny.

Nadto nie mozna pomingé, ze zamawiajgcy jako tzw. gospodarz postepowania, czyli

podmiot, ktérego i prawem, i obowigzkiem jest przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego winien w sposob kompleksowy
podchodzi¢ do opracowywanych przez siebie postanowien SIWZ - nie wolno mu,

w szczegolnosci w przypadku, gdy przewiduje zastosowanie tzw. procedury odwréconej,
usprawiedliwia¢ jej zastosowaniem ograniczenia zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurenciji, poprzez zgdanie na etapie badania ofert dokumentow, ktére do badania tego
nie sg niezbedne.

Odnoszac sie do ,braku skorzystania przez Zamawiajgcego z trybu przewidzianego
w art. 13 ust. 1 Pzp” i pkt. 27-32 Odpowiedzi na odwotanie stwierdzi¢ nalezy, ze odwolujgcy
nie objat odwotaniem zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 13 ust. 1 ustawy Pzp.
Przepis ten zostat przez odwotujgcego wskazany jedynie w zwigzku z argumentem:

»Zapewne problemu datoby sie unikngé, gdyby Zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia
ujetego przepisem art. 13 ust. 1 ustawy Pzp i zamie$cit wstepne ogtoszenie informacyjne
o planowanych w terminie nastepnych 12 miesiecy zamowieniach” (str. 3 odwotania drugi
akapit). Potwierdzeniem powyzszego jest brak wskazania tego przepisu w podstawach
prawnych zarzutu.

Odnoszac sie do akcentowanej przez zamawiajgcego starannosci, jakiej dochowat,
aby ,nie zaskoczy¢” wymogiem posiadania przez oferowany produkt spornych decyziji
Prezesa GUM (spotkania z wykonawcami oferujgcymi urzadzenia rejestrujgce na rok przed
ukazaniem sie ogtoszenia 0 zamowieniu - pkt 28 - 32 Odpowiedzi na odwotanie) sktad
orzekajacy lzby wskazuje:

* po pierwsze, okolicznos¢ ta sama w sobie nie moze stanowi¢ podstawy do uznania
zasadnosci zgdania tych dokumentéw - istotna jest ocena niezbednosci zgdania dokumentu
w Swietle konkretnych postanowien SIWZ, a nie ocena z perspektywy wczesniejszych
dziatarh zamawiajgcego, podejmowanych poza postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego; w konsekwenciji ztozone przez zamawiajgcego na rozprawie dowody

z wiadomosci e-mail Dyrektor Biura Certyfikacji GUM z dnia 4 lutego 2020 r., jak

i korespondenciji e-mail pomiedzy osobg ze strony zamawiajgcego a osobg ze strony
odwotujgcego odpowiednio z dnia 14 i 19 wrzesnia 2018 r. w szczegdInosci co do planow
odwolujacego wystgpienia do Gtéwnego Urzedu Miar o uzyskanie typu pozostajg bez
znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy,

* po wiore, uzupetniajgco, przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
adresowane jest tak do wykonawcédw rynku krajowego, jak i zza granicy (ogtoszenie

0 zamowieniu w publikatorze europejskim), za$ ze stanowiska zamawiajgcego nie wynika
izby ,staranno$¢ zamawiajgcego” (spotkania z wykonawcami) odnosita sie takze do

wykonawcow europejskich.

W dalszej kolejnosci za bezprzedmiotowe uznac nalezy ztozone przez



zamawiajgcego na rozprawie pismo Dyrektor Biura Certyfikacji Gtbwnego Urzedu Miar z dnia
23 stycznia 2020 r., bedace informacjg o prowadzonych obecnie przez ten Urzad
postepowaniach dotyczgcych przyrzadéw do pomiaru predkosci w kontroli ruchu drogowego
(z ktorych zadne nie dotyczy odwotujgcego).

Odnoszac sie do ztozonych przez zamawiajgcego na rozprawie fragmentow SIWZ
6 postepowan prowadzonych przez Komende Gtéwng Policji w latach 2012-2014 oraz
2016-2017 i 2019, w ktorych przewidziano ztozenie decyzji Prezesa GUM na etapie
sktadania ofert, sktad orzekajacy lzby wskazuje, Ze mogg one stanowi¢ co najwyzej
potwierdzenie pewnej praktyki, nie zas potwierdzenie, ze praktyka ta jest zgodna
z przepisami o zamoéwieniach publicznych.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zamawiajgcy, zadajgc
spornych decyzji Prezesa GUM na etapie sktadania ofert dopuscit sie naruszenia art. 25
ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i nakazat zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji
SIWZ, w spos6b wskazany w sentenciji.

Idgc naprzeciw uzasadnionym watpliwo$ciom zamawiajgcego co do tego, czy
wykonawca wybrany bedzie w stanie przedtozy¢ mu decyzje Prezesa GUM przy zawarciu
umowy (zgdanie odwotujgcego), sktad orzekajgcy Izby nakazat dodatkowo modyfikacje
SIWZ, ktéra zagwarantuje zamawiajgcemu mozliwo$¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty
innego wykonawcy.

Uzupetniajgco sktad orzekajacy lzby wskazuje, ze konieczno$¢ przeprowadzenia
przez zamawiajgcego dodatkowych czynnosci (po odmowie podpisania umowy przez
pierwotnie wybranego wykonawce) oraz dodatkowy czas, jaki jest potrzebny na te czynnosci,
nie mogg usprawiedliwia¢ ograniczenia zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji,
poniewaz nie sposéb za przeciwwage tej podstawowej zasady kazdego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego uzna¢ konieczno$ci podjecia dodatkowych czynnosci
w dodatkowym czasie, tym bardziej w sytuaciji, gdy jakiekolwiek zagrozenia odnoszace sie
do mozliwosci realizacji przedmiotu zamoéwienia w oczekiwanym przez zamawiajgcego
terminie nie byty sygnalizowane (a w konsekwenciji nie podjeto nawet proby ich wykazania).

Konkludujac, w ocenie sktadu Izby orzekajgcego z materiatu procesowego wynika, ze
sporne decyzje nie stanowig dokumentéw niezbednych do dokonania oceny ofert, a zatem
wymaég zfozenia ich wraz z ofertg jest wymogiem nieuzasadnionym, za$ obarczony ciezarem
dowodu zamawiajacy nie wykazat okolicznoéci przeciwnej. Ani tres¢ SIWZ, ani stanowisko
zamawiajgcego, zaprezentowane w toku rozprawy, nie moze uzasadnia nieuprawnionego

ograniczenia konkurencji w postepowaniu, poprzez takie uksztattowanie dokumentaciji
postepowania, aby w przetargu mogli bra¢ udziat wylgcznie przedsigbiorcy, ktorzy juz

w chwili sktadania ofert dysponujg spornymi decyzjami. Umkneto przy tym uwadze
zamawiajgcego, ze bezprawne zawezenie konkurencji bedzie miato negatywny wptyw
przede wszystkim na samego zamawiajgcego, ktory ograniczajgc liczbe podmiotow
mogacych ztozy¢ oferte w przetargu sam pozbawia sie mozliwosci otrzymania lepszych
jakosciowo i korzystniejszych cenowo ofert.

Poniewaz potwierdzit sie zarzut odwotania, sktad orzekajacy Izby orzekt jak
w sentencji, uwzgledniajgc odwotanie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).
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