sygn. akt: KIO 1939/10

WYROK

z dnia 23 wrze s$nia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21.09.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 31.08.2010 r. przez wykonawce KABE Spotka z o.0., ul. Wary nskiego 63, 43-190
Mikotdbw w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Komenda Wojewodzka

Panstwowej Stra zy Pozarnej w Biatymstoku, ul. Warszawska 3, 15-062 Biaty stok w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,dostawa statku powietrznego bezpilotowego z

zestawem transmisji obrazu zasiegu strefy zagrozen”

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
uniewa znienia post epowania, nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
Odwoluj acego, jak rownie z nakazuje powtérzenie czynno $ci badania i oceny oferty

Odwotuj acego oraz czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. Kosztami postepowania w kwocie 19.400 (stownie: dziewietnascie tysiecy czterysta
zlotych i zero groszy) obcigza Komend e Wojewddzk g PaAstwowej Stra zy Pozarnej w

Biatymstoku, ul. Warszawska 3, 15-062 Biatystok i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt

00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez KABE
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Spotka z 0.0., ul. Wary nskiego 63, 43-190 Mikotow;

2) dokona¢ wpfaty kwoty 19.400 zt 00 gr. (stownie dziewietnascie tysiecy
czterysta zlotych zero groszy) przez Komend @ Wojewddzk g Panstwowej
Strazy Pozarnej w Bialymstoku, ul. Warszawska 3, 15-062 Bialy stok na
rzeczc KABE Spdétka z o0.0.,, ul. Wary nAskiego 63, 43-190 Mikotdéw
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, kosztow obstugi prawnej oraz kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 23 wrze $nia 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1939/10

Zamawiajacy - Komenda Wojewodzka Panstwowej Strazy Pozarnej w Biatymstoku,
ul. Warszawska 3, 15-062 Bialystok prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczconego pn. ,dostawa statku powietrznego

bezpilotowego z zestawem transmisji obrazu zasiegu strefy zagrozen”.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 09.03.2010 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

Ogtoszenie zostalo opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia 12.03.2010 r.
Nr ogtoszenia 2010/S 50-073854.

W dniu 31.08.2010 r. Zamawiajacy pismem z dnia 30.08.2010 r. poinformowat
Odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako
sprzecznej z trescig SIWZ oraz poinformowat o uniewaznieniu postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W dniu 08.09.2010 r. Odwotujgcy wniést do Prezesa KIO w dniu 08.09.2010 r.

odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:

- zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci, do ktorej byt zobowigzany na mocy wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2010 roku (sygn. KIO/UZP 1455/10);

- odrzucenia oferty KABE Sp. z 0.0,;

- uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 192 ust 3 pkt 1 ustawy Pzp
poprzez nieprawidtowe wykonanie orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca
2010 roku (KIO/UZP 1455/10), zwigzane z nieuzasadnionym prawnie i faktycznie ponownym
badaniem ofert, jak réwniez art. 89 ust. 1 pkt 2, oraz art. 93 ust 1 pkt 1 w zw. z art. 26 ust. 4 i
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione faktycznie i prawnie odrzucenie oferty
spotki KABE jako niespelniajgcej warunkéw SIWZ oraz bezpodstawne uniewaznienie
postepowania, co nastgpito w wyniku zaniedbania obowigzku nalezytego wyjasnienia tresci

oferty zlozonej przez Wykonawce, spétke KABE Sp. z 0.0.
Odwolujacy wskazat, iz posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz gdyby
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Zamawiajacy hie naruszyt przepisdw ustawy przedmiot zamdwienia zostatby mu powierzony
do wykonania jako jedynemu wykonawcy, ktérego oferta spetnia wymagania SIWZ i ktory nie

podlega wykluczeniu.

Odwotujacy wniést 0 uniewaznienie rozstrzygniecia Zamawiajgcego, nakazanie
wykonania orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2010 roku w zakresie,
ktory zostat niewykonany, a wiec wytgcznie oceny oferty spétki KABE i ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty, niepodlegajacej odrzuceniu, co wigze sie z obowigzkiem zawarcia

umowy o zamoéwienie publiczne z firmg KABE Sp. z o.0.

Odwolujacy na podstawie art. 190 ustawy Pzp ztozyt nastepujace wnioski dowodowe:

- dopuszczenie dowodu z dokumentu w postaci oswiadczenia producenta amerykanskiej

spoiki Autocopter, iz przedmiot Zaméwienia spetnia warunki SIWZ.

- dopuszczenie dowodu z zeznan swiadka prezentacji ptk Macieja Wolfram - Jaroszynskiego
na okolicznosci przeprowadzonej prezentacji statku powietrznego, jej przebiegu oraz
sprzecznosci miedzy tym co wynikato z pokazu, a tym co znalazio sie w protokole z dnia 30

sierpnia 2010 roku.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazal, ze w dniu 2 lipca 2010 roku Zamawiajacy
przestat wykonawcom zawiadomienie 0 wyborze najkorzystniejszej oferty. Z zawiadomienia
wynikalo, iz za najkorzystniejszg oferte uznano oferte spétki UAVS Poland Sp. z o.0. z
siedzibg w Krakowie. W wyniku wyboru spotka KABE ztozyla odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej, ktére zostalo uwzglednione po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 26 lipca

2010 roku, wyrokiem z dnia 27 lipca 2010 roku.

W sentencji tego wyroku (KIO/UZP 1455/10) Krajowa lzba Odwotawcza nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy UAVS Poland Sp. z o.0.

oraz dokonanie czynnosci ponownej oceny ofert i wyboru oferty.

W ocenie Odwolujacego z literalnego brzmienia sentencji wyroku nie wynika, aby
Zamawiajacy byt uprawniony do ponownego badania ofert innych uczestnikéw przetargu,
poza odrzuceniem oferty UAVS Poland z przyczyn, ktére zostaly wyrazone w wyroku, a wiec
i ich ewentualnego odrzucenia, lecz jedynie do oceny jedynej waznej oferty KABE wedle
kryteriow oceny okreslonych w SIWZ i jej wyboru. Odwotujacy wskazat ponadto, iz
Zamawiajacy juz na poprzedniej rozprawie usitowat kwestionowaé oferte spofkki, lecz jego
argumenty zostaty odrzucone w zwigzku z faktem, iz jak podkreslita przewodniczaca sktadu

orzekajgcego Zamawiajagcy w toku badania ofert, w tym po dokonanych testach



bezpilotowego $migtowca, nie odrzucit oferty spdiki KABE, a zatem argumenty te nie mogly

by¢ przedmiotem rozpatrywania.

Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajgcy jest zobowigzany do scistego wykonania wyroku
Izby, co oznacza, iz nie moze w swoich czynnosciach wykracza¢ poza zakres tego
orzeczenia. W szczegolnosci niedopuszczalne jest podejmowanie ponowne czynnosci, ktore
nie byly przedmiotem postepowania odwotawczego oraz ktorych legalno$¢ nie podlegata
kwestionowaniu. Te czynnosci, w tym wynik formalnego badania oferty KABE winien
pozosta¢ w mocy. W ocenie Odwotujgcego dziatanie przeciwne naruszatoby fundamentalne
zasady praworzadnosci, gdyz z wyroku lzby jednoznacznie wynika, iz Zamawiajacy byt

zobowigzany do dokonania wyboru oferty.

Brak mozliwosci ponownego badania ofert wykonawcy, jezeli nie zostato to nakazane
wyrokiem wynika, w ocenie Odwotujgcego, réwniez funkcjonalnie z przepis6w ustawy,
szczegOlnie po nowelizacji z 2 grudnia 2009 r. Wprowadzono wtedy zmiany w zakresie
badania i oceny ofert w sytuacji, kiedy wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za oferte
najkorzystniejszg uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie
wnosi wymaganego zabezpieczenia naleznego zabezpieczenia umowy. W takiej sytuacii
zamawiajacy moze dokona¢ wyboru kolejnej oferty sposrod pozostatych bez koniecznosci nie
tylko ich ponownej oceny, ale rowniez i badania. Odwolujacy wskazat, ze zmiana ta byla
podyktowana tym, ze badanie oferty pod wzgledem formalnoprawnym poprzedza jej ocene i
jest dokonywane zawsze przy wyborze oferty najkorzystniejszej, stad tez niecelowe jest
powtarzanie tych czynnosci w sytuacji dokonywania wyboru oferty po raz drugi. (D. Piasta:
Zmiany w procedurze wyboru oferty najkorzystniejszej Prawo zamdwieh publicznych po
nowelizacji z 2009 roku pod redakcjg Jacka Sadowego). W ocenie Odwotujgcego powody
zmiany tego przepisu byly takie, aby w sytuacji, gdy rozstrzygniecie raz juz nastgpito unikac
ponawiania czynnosci raz juz wykonanych. W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujacy
wskazal, ze zalozenie to stanowi racjonalng podstawe catej zmiany i rzutuje takze na proces
powtdérnej oceny ofert. W poprzednim stanie prawnym ponawiajgc ocene trzeba byto badac
oferte, obecnie jest to zbedne, gdyz juz raz Zamawiajacy tg czynnosc¢ wykonat. Ponawianie
niezakwestionowanej czynnosci badania naruszatoby, w ocenie Odwotujgcego, zasade
pewnosci i narazato caly proces zamowien publicznych na arbitralnos¢. Podstawowg zasadg
legislacji jest jej racjonalnosé. Odwotujacy wskazat, ze nalezy zatem zalozy¢, iz raz
wykonana czynnosc, ktérej prawidtowosci nikt nie zakwestionowat w przypadku powtérzenia
da identyczny wynik jak za pierwszym razem. A tego rodzaju racjonalne zatozenia prowadzi
do logicznego wniosku, iz skoro wynik bedzie ten sam to nie ma potrzeby powtarzaé takiej

CZynnosci.

Odwolujacy podniost, iz analogiczna sytuacja zachodzi w przypadku orzeczenia



Krajowej Izby Odwotawczej w przypadku eliminacji konkurenta. Analogia zachodzi wtasnie
na osi eliminacji jednego z uczestnikbw postepowania, z tym iz w po orzeczeniu lzby ocena

ofert wedle kryteriéw jest niezbedna ze wzgledu na potrzebe przeliczenia punktaciji.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy wykonat orzeczenie
Izby, wykraczajgc w sposéb niedozwolony poza jego zakres. Mylnie rowniez zinterpretowat
wyrok, powotujac sie na niemajgce zwigzku z postepowaniem orzeczenie Zespotu Arbitréw,
wydane na tle nieobowigzujgcego juz stanu prawnego. Z tresci wyroku KIO z dnia 27 lipca
2010 roku nie wynika bowiem, aby uniewaznione byty wszystkie czynnosci i by Krajowa Izba
Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu ich powtarzanie od momentu otwarcia ofert. W

ocenie Odwotujgcego nie wynikato to rowniez z zaprotokotowanego przebiegu rozprawy.

Z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazal, iz ma wole udowodnienia, ze

zaoferowany przez niego produkt spetnia wszelkie wymagania SIWZ.

W ocenie Odwolujgcego w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy zaniedbat nalezytego
wyjasnienia tresci oferty wykonawcy, co wiecej dokonat rozstrzygniecia pozostajgcego w
calkowitej sprzecznosci z uprzednio podjetymi oraz nieuniewaznionymi wlasnymi
czynnosciami, czym naruszyt art. 26 ust 4 w zw. z 8 5 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skfadane z dnia 30 grudnia 2009 r. (Dz. U. Nr
226, poz. 1817). Odwotujacy wskazat ponadto, ze Zamawiajacy zwroécit sie do niego w dniu
16.08.2010 roku o wyjasnienia w kwestiach, ktére byly przedmiotem pdzniejszego
odrzucenia oferty KABE, zadajac jedynie odpowiedzi tak" lub ,nie". Wezwat réwniez
bezprawnie Wykonawce do ponownej prezentacji statku powietrznego i wyznaczyt dzien tej

prezentacji na 7 wrzesnia 2010 roku.

Odwotujacy poinformowat, iz w pismie do Zamawiajgcego z dnia 18.08.2010 roku
kwestionowat legalnos¢ zadania przeprowadzenia ponownego pokazu, jednakze byt gotowy
udowodni¢ Zamawiajagcemu, w kazdy dozwolony prawnie i zgodny z zasadag pisemnosci
postepowania sposob, poza ponowng prezentacjg (ktorej koszt oscyluje w granicach 30 tys.
Ztotych), iz przedmiot Zamdwienia spetnia wymagania SIWZ. Odwotujgcy podnidst ponadto,
iz zaniechanie wyjasnienia jest zaniedbaniem Zamawiajgcego, ktére moze by¢ podstawg
skutecznego odwotania, polegajacego na wykazaniu, iz ze ocena oferty zostata dokonana z
naruszeniem prawa polegajacym na niewlasciwej ocenie zawartej w niej propozycji, ktérego
mozna bylo unikna¢, gdyby zwrdcono sie o stosowne wyjashienia do wykonawcy. Na
potwierdzenia swojej argumentacji przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt
KIO/UZP 321/10.

Odwolujacy wskazat, iz w zwigzku z czynnosciami przedsiebranymi w toku



postepowania przez Zamawiajgcego pojawia sie pytanie, dlaczego ten ostatni rozstrzygnat
przetarg przed przeprowadzeniem czynnosci, do ktorych sam zobowigzat Wykonawce
(pokaz w dniu 7 wrzesnia) bez uprzedniego uniewaznienia tej czynnosci. W ocenie
Odwotujacego nawet jesli by traktowac¢ pismo Wykonawcy z dnia 18 sierpnia 2010 roku w
kategoriach zawiadomienia, o ktorym mowa w art. 181 ust 1 ustawy Pzp to Zamawiajacy
zgadzajac sie z zastrzezeniami Wykonawcy winien byt zawiadomi¢ go o tym fakcie zgodnie z
art. 181 ust 2 ustawy Pzp, czego Zamawiajgcy zaniechat. Oznacza to, zdaniem
Odwolujgcego, iz Zamawiajacy dokonat rozstrzygniecia przed formalnym zakonczeniem
procesu oceny ofert, co stanowi razgce naruszenie podstawowych zasad rzadzacych
zamoéwieniami publicznymi i samo w sobie powinno skutkowac uniewaznieniem czynnosci

odrzucenia oferty KABE oraz czynnosci uniewaznienia postepowania.

Odwolujacy podniést, iz jego oferta jest w pelni zgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego o czym swiadczg zarowno oswiadczenia wykonawcy i producenta maszyny,
jak i jego specyfikacja techniczna. Nadmienit, iz przez tres¢ oferty nalezy rozumie¢ pisemne
zobowigzanie Wykonawcy do swiadczenia okreslonego produktu posiadajgcego okreslone
parametry. W tym sensie pokaz nie stanowi tresci oferty wbrew twierdzeniu Zamawiajacego
zawartemu w uzasadnieniu rozstrzygniecia. W ocenie Odwotujgcego stanowi on czynnosc¢
wyjasnienia, cho¢ i tu rodzg sie kontrowersje na gruncie zasady pisemnosci postepowan o
zamowienia publiczne. Odwotujacy podnidst, iz wyjasnienia w trybie art. 87 ust 1 ustawy Pzp
Sg czynnosciami pomocniczymi do oceny i nie moga prowadzi¢ do odrzucenia oferty, jezeli
jej tres¢ oraz inne elementy skiadajgce sie na catosciowe wyjasnienia prowadzg do wniosku,
iz przedmiot spetnia wymagania SIWZ. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, brak byto
zatem podstaw do odrzucenia oferty KABE, a Zamawiajgcy nie udowodnit, iz oferta
wymagan SIWZ nie spetnia, tym bardziej iz juz raz ocenit oferte spotki KABE jako
niepodlegajaca odrzuceniu, a rozstrzygniecie to nie bylo przez nikogo kwestionowane.
Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy moze wcigz weryfikowaé parametry statku przy
odbiorze przedmiotu umowy, a zatem gdyby statek nie spetniat wymagan moégtby od umowy
odstgpi¢, naliczy¢ kary umowne, etc. Natomiast ponowne badanie oferty pod katem
spetniania warunkow SIWZ w sytuaciji, gdy nie uniewazniono w stosunku do wykonawcy
KABE poprzednich czynnosci badania oferty jest niedopuszczalne. Jak podnidst Odwotujacy
wskazane przez Zamawiajgcego powody odrzucenia nie mogly w jego ocenie doprowadzic¢
do stwierdzenia niezgodnosci przedmiotu Zamowienia z SIWZ, gdyz Zamawiajacy pierwotnie
w sposob prawidlowy badat i oceniat oferty nie tylko na podstawie wyjasnien zwigzanych z
pokazem, lecz na podstawie catoksztattu informacji dostarczonych w postepowaniu i wynik
tego badania nie zostat uchylony. Zdaniem Odwolujgcego tres¢ oferty jest przy tym

rozstrzygajaca, gdyz wpisuje sie w zasade pisemnosci postepowania w przeciwienstwie do



pokazu, ktérego prawna zasadnosc¢ przeprowadzenia jest w wysokim stopniu watpliwa,
naruszajac tg zasade. W tym sensie wynik pokazu nie stanowi i nie moze stanowic tresci

oferty.

Odwotujacy odnoszac sie do samej czynnosci badania oferty pod wzgledem jej
zgodnosci z SIWZ podnidst, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nakazuje zamawiajgcemu
odrzucenie oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, za$ odrzucenie oferty nastepuje
na podstawie stwierdzenie merytorycznej niezgodnosci zaoferowanego przez wykonawce
Swiadczenia (tresci oferty) z merytorycznymi wymaganiami zamawiajgcego. Dla oceny
zgodnosci oferty wykonawcy z trescig SIWZ przesgdzajgce znaczenie ma brzmienie
postanowien specyfikacji Obowigzek nalezytego opisania wymagan w stosunku do
przedmiotu zaméwienia spoczywa przy tym wylgcznie na zamawiajgcym. Art. 29 ust. 1
ustawy nakazuje zamawiajgcemu opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okresleh, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na tres¢ oferty. Wszelkie
wymagania Zamawiajgcego, zgodnie z zasadg pisemnosci postepowania, wyrazong w art. 9
ust. 1 pzp winny by¢ opisane w SIWZ. Na potwierdzenia swojego stanowiska przywotat
fragment uzasadnienia orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO/UZP 1965/10,
w ktorym Izba wskazala, ze: ,,Podstawg oceny przeprowadzanej w toku postepowania przez
Zamawiajgcego sg przede wszystkim literalne sformutowania SIWZ. Intencje zamawiajgcego
oraz przewidziany sposob wyboru oferty najkorzystniejszej, w czesci dotyczgcej tak badania,
jak i oceny ofert, ktére nie znalazty odzwierciedlenia i nie zostaly wyartykutowane w
pisemnych postanowieniach SIWZ, nie mogg stanowic¢ zgodnie z przepisami ustawy Prawo
zamowiern publicznych podstawy czynnosci zamawiajgcego. Materialnemu obowigzkowi
zamawiajgcego wiasciwego opisania swoich wymagarn odnosnie przedmiotu zamoOwienia
odpowiada konieczno$¢ udowodnienia przez zamawiajgcego zaistnienia niezgodnosci oferty
wykonawcy z wymaganiami opisanymi w SIWZ, jesli zamawiajgcy odrzuca oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Ciezar dowodu zaistnienia niezgodnosci tresci oferty
wykonawcy z trescig SIWZ spoczywa na zamawiajgcym, gdyz on ze swych twierdzen
wywodzi skutek prawny w postaci odrzucenia oferty (art. 188 ust. 1 ustawy, art. 6 k.c. zw. z

art. 14 ustawy) ".

Odwolujacy wskazal, ze zgodnie z postanowieniami SIWZ w niniejszym
postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia publicznego Zamawiajgcy okreslit jedynie
nastepujgce wymogi odnosnie prowadzonej prezentacji: ,Celem prezentacji bedzie w
szczegolnosci zbadanie zgodnosci ztozonej oferty z wymaganiami postawionymi przez
zamawiajgcego dla przedmiotu zaméwienia wskazanymi w specyfikacji istotnych warunkéw

zamoOwienia. Podczas prezentacji prowadzonej przez wykonawce zamawiajgcy bedzie badat



parametry statku powietrznego. Prezentacja bedzie rejestrowana kamerg video, wyniki
zostang zaprotokotowane”.

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w zadnym miejscu SIWZ nie okreslit w jaki
sposoOb bedzie oceniat spetnianie przez statek powietrzny wymagan SIWZ. Czy bedzie to
ocena na zasadzie spetnia/nie spetnia, czy ocena jakosciowa (na co wskazywatyby przyjete w
SIWZ kryteria oceny ofert), czy ocena bedzie polegata na obserwacji lotu i wykonywaniu
okreslonych zdan, czy tez ogledzinach i przyjmowanych od Wykonawcow oswiadczeniach.
SIWZ nie zawiera zadnych instrukcji co do tego jaka procedure oceny przyjmie na pokazie
Zamawiajgcy. Zaden z wykonawcéw nie zostat nigdy poinformowany na temat tego w jaki
sposOb oraz na podstawie jakich kryteriow bedzie nastepowac¢ ocena w trybie wyjasnienia
do SIWZ na podstawie art. 87 ust 1 podczas prezentacji maszyny. Brak takich kryteriow
narazit caty proces badania ofert na dowolno$¢ przyjmowanych ocen, lecz wada ta, w ocenie

Odwolujacego, obcigza wytacznie Zamawiajgcego.

Odwolujacy podniost, iz ustawa Pzp w sposob bezwzgledny wymaga bowiem, aby
sposOb oceny wynikat wprost z SIWZ i w tym sensie ocena wynikajaca z przedstawionego
protokotu z 30 sierpnia 2010 roku jest oceng arbitralng a stwierdzenia zawarte w protokole w
wielu miejscach niesciste i nieprawdziwe. Ponadto Odwotujacy wskazat Warto, iz jesli sposéb
oceny nie zostat okreslony w SIWZ to nie mozna dla wykonawcy wywodzi¢ z tego
negatywnych skutkéw. Odwotujacy wskazat na fakt, iz protokét z pokazu powstat dopiero 30
sierpnia 2010 roku, a zatem ponad trzy miesigce po przeprowadzeniu pokazu co niejako z
definicji czyni go nierzetelnym. Protokot ten powstat bez udziatu i bez podpiséw wykonawcow,
co spowodowalo, iz nie mogli oni kwestionowaé jego zapisow. Co wiecej rozstrzygajac
postepowanie natychmiast po sporzadzeniu protokotu Zamawiajacy pozbawit wykonawcéw
$rodkéw ochrony prawnej w stosunku do czynnosci pokazu, sporzadzajac za$ protokot

ponad trzy miesigce po pokazie naruszyt zasade pisemnosci postepowania.

Odwotujacy podnidst, iz pomijajac bezsporny fakt ze powtérna ocena ofert nakazana
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej nie moze prowadzi¢ do zmiany lub uniewaznienia
czynnosci zamawiajacego w zakresie, ktory nie byt przedmiotem odwotania i ktoére nie
naruszaly przepisOw ustawy i ze skoro Zamawiajacy raz dokonat oceny oferty KABE i
przyznat jej okreslona punktacje, to obecnie podlega¢é moze ona wylgcznie ponownemu
przeliczeniu wedtug kryteribw oceny ofert postanowit odnies¢ sie do samej czynnosci pokazu
i protokolu sporzadzonego z tej czynnosci w dniu 30 sierpnia 2010 roku. W ocenie
Odwolujgcego przeprowadzony przez niego pokaz, wbhrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie

dowiddt niezgodnosci jego oferty z SIWZ.

W kwestii zarzutu braku prezentacji autonomii lotu po zadanych punktach podczas



prezentacji Wykonawca wyjasnit, ze wobec odebrania maszyny z cta w przeddzien pokazu
potrzebuje czasu na zakup i wgranie map GPS do oprogramowania maszyny i zestrojenie
ich z oprogramowaniem autopilota oraz dokonanie czynnosci programowania zadanych
przez Zamawiajgcego punktow. Zamawiajacy nie zezwolit na tg czynnos¢, gdyz sie z
niezrozumiatych dla Odwotujgcego przyczyn spieszyt, przyjat jednak jego oswiadczenie
praktycznie bez zastrzezen do wiadomosci, na dowdd czego posiada co najmniej czterech
Swiadkéw. Zatem w ocenie Odwotujgcego nieprawdziwe jest stwierdzenie protokotu, ze w
prezentowanym statku brak jest opcji autonomii lotu. Zamawiajacy w jednoznaczny sposob
przyjat do wiadomosci oswiadczenie o potrzebie wgrania map GPS i programowania
zadanych punktow trajektoriii, a w zwigzku z brakiem jednoznacznych instrukcji
Zamawiajgcego co do sposobu oceny ofert Odwotujacy miat prawo sie spodziewaé, iz
Zamawiajacy oceni parametr autonomii lotu na podstawie specyfikacji technicznej statku
oraz oswiadczen wykonawcy. Liczyt na powyzsze, gdyz jak Odwotujacy stwierdzit, BSL
spotki UAVS Poland réwniez nie latal, wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, po trajektorii
wedtug zaprogramowanych punktéw. W ocenie Odwolujgcego dziatanie autopilota mozna
bylo w sposbéb wystarczajacy z punktu widzenia postepowania zaprezentowac poprzez
zwyklg komputerowg symulacje, a nie lot po zadanych punktach, albo pokazanie instrukcji
obstugi, w ktérym jest napisane, ze mozna nim lataé po zadanych punktach, tym bardziej, iz
Zamawiajacy nie przewidziat w SIWZ, ze weryfikacja nastgpi na pokazie w postaci lotu. W
tym wzgledzie Odwolujgcy wskazal, iz podniesiony przez Zamawiajgcego zarzut jest
sprzeczny zar6wno z dokumentacjg pisemng przetargu, jak zataczonym do odwotania
oswiadczeniem producenta, a zatem nieudowodniony. Ponadto, w jego ocenie, Zamawiajacy
sam wilasnym dziataniem uniemozliwit weryfikacje tego zarzutu w trybie art. 87 ust 1 ustawy
Pzp.

W zakresie transmisji obrazu strefy zagrozen i czasowej utraty tgcznosci zostato w
uzasadnieniu wskazane, iz Odwotujgcy posiada uzasadnione podejrzenie zjawiska
interferencji z anten nadajnika firmy UAVS Poland. W trakcie demonstracji prowadzonej
przez spotke KABE firma UAVS Poland Sp. z o.0. dokonywata przed swojg prezentacjg
prébnego uruchomienia systemu nadawczo-odbiorczego, ktéry pracowat w zblizonym albo
identycznym do Odwolujgcego zakresie czestotliwosci radiowej. W tym aspekcie, w ocenie
Odwolujgcego absolutnym zaniedbaniem Zamawiajgcego byt wymaog, ktéry mimo wniesienia
ostrzezenia na piSmie zdecydowat o sterowaniu i transmisji na pasmie
ogllnodostepnym. Tego typu wymoOg przeczy racjonalnosci, $wiadczy o braku
odpowiedzialnosci Zamawiajacego i stanowi skrajne zagrozenie dla obiektu latajgcego,
w zwigzku z faktem, iz w tego typu pasmie czestotliwosci kazdy srednio zaawansowany
amator postugujac sie ogollnie dostepnym sprzetem moze przejgé kontrole nad maszyna.

Odwolujacy wskazat, iz fakt ten moze potwierdzi¢ jeden z nielicznych polskich ekspertéw w
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zakresie lotobw bezzatogowych statkow powietrznych ptk Maciej Wolfram-Jaroszynski o ile
Izba dopusci jego zeznania w charakterze swiadka prezentacji. Wykonawca mogt w tych
okolicznosciach zasadniczo odmowi¢ prezentacji lotu maszyng ze wzgledu na ryzyko jej
zniszczenia, szczegoblnie ze Zamawiajacy wymagat by pokaz odbyt sie na wytgczne ryzyko
wykonawcy. Warto tez zaznaczyc, iz transmisja z kamery dziennej byta doskonatej jakosci,
natomiast transmisje z kamery termowizyjnej mozna byto poprawi¢, na co Zamawiajacy ze

wzgledu na pospiech nie zezwolit.

W czesci dotyczacej odwotania na uniewaznienie postepowania Odwotujacy podnidst,
ze Zamawiajacy W sposOb razacy naruszyt Prawo ZamoOwien Publicznych, poniewaz nie

wystgpita zadna z przestanek uniewaznienia okreslona w art. 93 ustawy Pzp.

Odwotujacy ponadto wskazat, iz wyjasniwszy wszelkie watpliwosci nalezy stwierdzic,
iz produkt zaoferowany przez niego w petni spelnia warunki postawione przez
Zamawiajgcego, co potwierdzono podczas pierwotnego badania i oceny ofert. Zamawiajgcy
nie byt przy tym uprawniony do ponownego badania ofert a jedynie do ich oceny. Winien

zatem bezwzglednie wybraé¢ oferte KABE i udzieli¢ jej zamdwienia publicznego.

W dniu 17.09.2010 r. Zamawiajacy pismem z dnia 17.09.2010 r. ustosunkowat sie do

zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynno$¢ Zamawiajacego
polegajgca na nienalezytym wykonaniu wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 27 lipca
2010 r. o sygn. akt KIO 1455/10, odrzuceniu oferty Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp oraz w konsekwencji na uniewaznieniu przedmiotowego postepowania

na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy w
przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mater ialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si e z dokumentac jg post epowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego, w
tym w szczegdlno $ci z ogtoszeniem o zamowieniu, tre $cig SIWZ, jak réwnie z po
zapoznaniu si € z odwotaniem, odpowiedz a Zamawiajacego na odwolanie, po
wystuchaniu o $wiadcze n, jak te z stanowisk stron zlo zonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktdrego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie, po dniu 29

stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o
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Zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223,
poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy

ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujgca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o

ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Nastepnie sklad orzekajacy Izby wskazuje, iz Izba z urzedu w kazdym
rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia. Interes w uzyskaniu zamowienia jest przestanka materialnoprawng co oznacza,
iz odwotanie (w przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez lzbe odrzucone,
postepowanie odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu
w uzyskaniu zamoOwienia (braku legitymacji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje
oddalone. Zatem $rodki ochrony prawnej przystugujg wylacznie podmiotom, ktére w
momencie skorzystania z drogi odwotawczej majg $cisle skonkretyzowany w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp interes w ich wnoszeniu.

W ocenie Izby kwestia badania interesu we wniesieniu srodka ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy momentu wniesienia odwotania. Powyzsze jest
podyktowane faktem, iz wykonawca w momencie wnoszenia odwotania ocenia czynnosci
podjete przez zamawiajgcego i podejmuje decyzje o skorzystaniu z drogi odwotawczej. Wobec
powyzszego na ten moment nastepuje badanie przez lIzbe istnienia interesu we wniesieniu

Srodka ochrony prawne;.

W odniesieniu do powyzszego Izba dokonata nastepujacych ustaleh faktycznych.

Zgodnie z sekcjg IV pkt 1V.3.7. ogtoszenia o zamowieniu Nr 2010/S 50 — 073854 z
dnia 12.03.2010 r. Zamawiajgcy okreslit, iz okres w ktorym oferent bedzie zwigzany ofertg
wynosi 60 dni. Zgodnie z pkt 10 SIWZ termin zwigzania oferta zostat ustalony przez
Zamawiajgcego na 30 dni od uptywu sktadania ofert. Termin otwarcia ofert zgodnie z sekcjg
IV pkt IV.3.8. ogloszenia o zamdwieniu zostat ustalony na dzien 28.04.2010 r. na godzine
11.15. Wskutek zmiany tresci ogtoszenia oraz modyfikacji SIWZ termin sktadania i otwarcia
ofert zostat ustalony na dzieh 14.05.2010 r. odpowiednio na godz. 11.00 oraz 11.15.

Z sekcji Il pkt 111.1.1. ogtoszenia o zamoéwieniu oraz pkt 9 SIWZ wynika, iz
Zamawiajacy nie wymagat wniesienia wadium w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego.

Odwotujgcy pismem z dnia 06.08.2010 r. poinformowal Zamawiajgcego, ze wyraza

wole wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ i uwaza sie za nieprzerwanie
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zwigzanego zlozong ofertg az do czasu podjecia ostatecznego rozstrzygniecia i zamkniecia
procedury przetargowej przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie Odwotujacy okreslit graniczng
waznosc¢ swojej oferty na dzien 30 wrzesnia 2010 r.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz w dniu 08.09.2010 r., tj. w dniu wniesienia
odwotania Odwotujacy byt zwigzany oferta.

Tym samym lzba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem lzby w przypadku
uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, jak rowniez
nakazania powtornego badania i oceny oferty Odwotujacego, jak rowniez dokonania
powtérnego wyboru oferty najkorzystniejszej Odwotujacy ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia.

Do postepowania odwolawczego, mimo wezwania przez zamawiajgcego, w

zakreslonym przepisem art. 185 ust. 2 ustawy Pzp terminie nie przystapit zaden wykonawca.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamodwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegOllnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztlozonej w postepowaniu przez wykonawce KABE Spotka z
0.0., caloksztaltu korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami prowadzonej w
toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, akt postepowania odwotawczego o

sygn. akt KIO 1455/10, jak rowniez ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w trakcie

rozprawy.

Izba dopuscita i ocenita dowody wnioskowane przez Strony, w tym w szczegdlnosci
dowdd z dokumentu zawnioskowany w tresci odwolania w postaci pisma pana Donalda
Effrena — Prezesa Zarzadu AutoCopter w zakresie spelnienia wymogow Zamawiajgcego
przez oferowany produkt wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. I1zba nie uwzglednita wniosku
dowodowego Odwotujgcego w zakresie przestuchania w charakterze swiadka pana pik
Macieja Wolframa-Jaroszynskiego ze wzgledu na ustanowienie w toku posiedzenia swiadka
jako petnomocnika strony. W tym zakresie lzba uwzglednita wyjasnienia pana Macieja
Wolframa-Jaroszynskiego jako dowdd z przestuchania strony. lzba dopuscita i oceniat
réwniez przedtozone w toku rozprawy przez Odwotujacego dowody z dokumentéw w postaci
pisemnych os$wiadczen uczestnikOw prezentacji z dnia 14.05.2010 r. zlozonych przez
Grzegorz Krupe (pismo z dnia 16.09.2010 r.), Kazimierza Bulandry (pismo z dnia 16.09.2010
r.) oraz Ewy Krupy-Herbskiej (pismo z dnia 17.09.2010 r.) na okolicznos¢ jej przebiegu.

Izba z urzedu dopuscita dowod w postaci akt postepowania odwotawczego o sygn. akt
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KIO 1455/10, w tym w szczegolnosci z protokotu posiedzenia i rozprawy majgcej miejsce w
dniu 26.07.2010 r.

W odniesieniu do stanu faktycznego bedacego przedmiotem niniejszego
rozstrzygniecia Izba jako zasadniczy dowdd uznata dokumentacje przedmiotowego
postepowania w postaci tresci ogltoszenia o zaméwieniu, tresci SIWZ, tresci oferty zlozonej w
postepowaniu przez wykonawce KABE Spdika z o0.0., caloksztattu korespondencji pomiedzy
Zamawiajgcym a wykonawcami prowadzonej w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (w szczegoOlnosci zawiadomienia 0 rozstrzygnieciu postepowania z dnia
30.08.2010 r., protokotu z przebiegu prezentacji sporzagdzonego w dniu 30.08.2010 r., tresci
wyjasnien Odwolujgcego zawartych w pismie z dnia 18.08.2010 r. oraz wezwania
Zamawiajgcego zawartego w pismie z dnia 16.08.2010 r.), akty postepowania odwotawczego
0 sygn. akt KIO 1455/10, dowoddéw zawnioskowanych przez Odwotujgcego w tresci
odwotania oraz w toku rozprawy, jak rowniez odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie
zawarte] w pismie z dnia 17.09.2010 r. oraz ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu

w trakcie rozprawy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sklad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 192
ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp poprzez nieprawidiowe wykonanie orzeczenia Krajowej Izby
Odwotawcze] z dnia 27 lipca 2010 r. o sygn. akt KIO 1455/10 zwigzanego z
nieuzasadnionym prawnie i faktycznie ponownym badaniem ofert Izba uznala, iz nie
zastuguje on na uwzglednienie.

Skiad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz w odniesieniu do przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego zostalo wydane w dniu 27 lipca 2010 r. przez Krajowg
Izbe Odwotawczg orzeczenie w sprawie o sygn. akt KIO 1455/10 w postaci wyroku, ktérego
sentencja ma nastepujace brzmienie: ,Krajowa Izba Odwotawcza (...) orzeka: Uwzglednia
odwotanie. Nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej UAVS Poland
Sp. z 0.0. Nakazuje dokonanie czynnosci ponownej oceny ofert i wyboru oferty”.

W ramach realizacji powyzszego orzeczenia Zamawiajacy dokonat odrzucenia oferty

UAVS Poland Spoétka z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odrzucenia oferty
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KABE Spélka z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz uniewaznienia
postepowania o zamowienie publiczne w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, iz adresatem normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy
Pzp nie jest podmiot zamawiajacy, a wiec nie mozna uznac, iz jakiekolwiek czynnosci
przedsiebrane w toku postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego przez
Zamawiajgcego mogty doprowadzi¢ do naruszenia powyzszego przepisu. Adresatem normy
prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie jest Krajowa lzba Odwotawcza w skiadzie
rozpatrujgcym okreslone odwotanie. Powyzszy przepis okresla uprawnienia Izby w zakresie
czynnosci, do dokonania ktorych moze ona zobowigza¢ zamawiajgcego w przypadku
uwzglednienia odwotania wniesionego w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego.

Na marginesie Izba pragnie wskazaé¢, iz w odniesieniu do zawartej w uzasadnieniu
odwotania argumentacji, ze z literalnego brzmienia sentencji wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 27 lipca 2010 r. o sygn. akt KIO 1455/10 nie wynika, aby Zamawiajacy
byt uprawniony do ponownego badania ofert innych uczestnikow przetargu Izba wskazuje, iz z
literalnego brzmienia sentencji wyroku Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. akt KIO 1455/10
wynikal obowigzek dokonania czynnosci oceny ofert i wyboru oferty. Powyzsze oznacza,
wbrew twierdzeniom Odwolujgcego zawartym w uzasadnieni odwolania, ze Zamawiajacy
dokonujac powtdérnego badania nie wykroczyl poza zakres orzeczenia Krajowej lzby
Odwotawczej.

W ocenie Izby Zamawiajacy ma kazdorazowo prawo do samoistnego podjecia decyzji o
powtérzenia dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg obarczone wadg lub
zachodzg inne okolicznosci uzasadniajgce ich uniewaznienie. Izba nie podziela pogladu
Odwotujgcego w tym zakresie, iz niedopuszczalne jest podejmowanie ponownie czynnosci,
ktére nie byly przedmiotem postepowania odwotawczego oraz ktérych legalnos¢ nie
podlegata kwestionowaniu. W przeciwnym wypadku mogtoby dojs¢ do sytuacji, iz pomimo
wiedzy Zamawiajagcego o0 dokonaniu czynnosci z naruszeniem prawa Zamawiajacy
utrzymaitby je w mocy pomimo ich oczywistej wadliwosci. Nadrzedng zasada dotyczaca
wszelkiego rodzaju czynnosci przedsiebranych przez instytucje zamawiajgce w toku
postepowania 0 udzielenie zamdwienia publicznego jest ich zgodnosé z przepisami ustawy
Prawo zamowien publicznych.

O nieprawidtowym wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2010
r. o sygn. akt KIO 1455/10 moze jedynie $wiadczy¢ fakt, iz Zamawiajacy bedac
zobowigzanym przez lzbe do powtérzenia okreslonych czynnosci wyznaczyt na dzien
07.09.2010 r. termin powtdrnej prezentacji, jednakze rozstrzygngt przedmiotowe
postepowanie w dniu 31.08.2010 r. poprzez jego uniewaznienie na skutek odrzucenia

wszystkich ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wszakze na str. 14
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uzasadnienia powyzszego wyroku Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage Zamawiajgcego
na nieprawidtiowe dokonanie czynnosci badania i oceny ofert, ktorych istotnym elementem
byta prezentacja z dnia 14.05.2010 r. Tym samym odstgpienie Zamawiajgcego od
powtérnego przeprowadzenia prezentacji rzutuje na kolejne czynnosci dokonywane w toku
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Jednakze o oddaleniu powyzszego zarzutu decyduje fakt, iz w ramach czynnosci
dokonywanych przez Zamawiajagcego na skutek wykonania wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej nie moze dojs¢ do naruszenia art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz podmioty
zamawiajgce nie sg adresatami normy prawnej wyrazonej W powyzszym przepisie.

Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz w niniejszym postepowaniu nie doszio do

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskutek odrzucenia oferty Odwotujgcego ze wzgledu na
niezgodnosé tresci jego oferty z trescig SIWZ Izba uznala, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w tresci SIWZ (w brzmieniu
nadanym w wyniku modyfikacji z dnia 24.04.2010 r.) okreslit w pkt 3 (opis przedmiotu
zamoOwienia) wymagania techniczne dotyczace przedmiotu zamoOwienia. W pkt 10 tabeli
zostato wskazane w odniesieniu do parametru transmisji, ze: ,Przesyt wszystkich mierzonych
parametrow, parametréw lotu i pracy aparatu oraz obrazu w czasie rzeczywistym do staciji
naziemnej z mozliwoscig ich zapisu na nosnikach teleinformatycznych z odlegtosci min. 500
m; transmisja musi odbywac¢ sie w ogoélnodostepnych pasmach radiowych lub w pasmie
radiowym MSWIA”. W pkt 11 tabeli w odniesieniu do parametru sterowania zostato wskazane,
ze: ,Sterowanie ze stacji naziemnej i zadanie parametrow lotu po okreslonych punktach wraz
z narzedziem umozliwiajgcym programowanie trasy przelotu, parametrow lotu i
wykonywanych zadan w okreslonym miejscu, sterowanie reczne z odlegtosci min. 500 m,
opcja bezpiecznego lagdowania awaryjnego”.

Ponadto Zamawiajgcy w pkt 4 SIWZ okreslit wymagania dotyczace prezentacji
bezpilotowego statku powietrznego. W powyzszym punkcie SIWZ Zamawiajacy wskazal, iz:
.Na potwierdzenie spelniania wymagan okreslonych przez zamawiajgcego odnoszacych sie
do przedmiotu zamdwienia wymagane jest zaprezentowanie statku powietrznego
bezpilotowego z zestawem transmisji obrazu zasiegu strefy zagrozenh. Prezentacja nastgpi,
jako zadanie przedstawienia przez wykonawcdw wyjasnien w zakresie tresci oferty.

Zamawiajacy majac na wzgledzie weryfikacje prawdziwosci tresci ofert, na dostawe bedaca
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przedmiotem zamdwienia wymaga przeprowadzenia przez wykonawce prezentacji statku
powietrznego (rozumianej jako sktadanie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty). (...)
Celem prezentacji bedzie w szczegolnosci zbadanie zgodnosci ziozonej oferty z
wymaganiami postawionymi przez zamawiajacego dla przedmiotu zamowienia wskazanymi
w SIWZ. Prezentacja odbedzie sie niezwtocznie po otwarciu ofert — miejsce prezentacji
Jednostka Ratowniczo - Gasnicza 2 Komendy Miejskiej PSP w Biatymstoku ul. Gen.
Andersa 46. (...) Podczas prezentacji prowadzonej przez wykonawce zamawiajacy bedzie
badat parametry statku powietrznego. Prezentacja bedzie rejestrowana kamerg video, wyniki
zostang zaprotokotowane”.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz w dniu 14.05.2010 r. na terenie Jednostki
Ratowniczo — Gasniczej nr 2 w Biatymstoku odbyt sie pokaz bezpilotowego statku latajgcego
oferowanego do dostarczenia w ramach przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego. W trakcie pokazu odbyta sie prezentacja bezpilotowego statku
powietrznego (BSP) oferowanego przez wykonawcow UAVS Poland Spétka z 0.0. oraz KABE
Spoétka z o.0. Jak wynika z ustalen Izby czynnos¢ ta zostala udokumentowana w postaci
pisemnego protokotu sporzadzonego w dniu 30.08.2010 r.

Po trzecie Izba ustalita, iz Zamawiajacy w dniu 31.08.2010 r. przekazat wykonawcom
informacje o odrzuceniu ofert ztozonych w postepowaniu przez UAVS Poland Spétka z o.o0.
oraz KABE Spodika z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz w konsekwencji o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 st. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do powyzszych ustalen lzba wskazuje na wstepie, iz zgodnie z
dyspozycjg art. 82 ust. 3 ustawy Pzp tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Tym samym aby doszto do koniecznosci odrzucenia oferty
wykonawcy w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp niezgodnos¢ winna dotyczy¢ merytorycznej tresci oferty.

Analiza zawiadomienia o0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz uniewaznieniu
postepowania zawartego w pismie z dnia 30.08.2010 r. wskazuje, iz podstawg faktyczng
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp byla niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ polegajgca na niespetnieniu
wymagan technicznych w zakresie wyposazenia transmisyjnego i sterowania. Ponadto
Zamawiajacy wskazal w powyzszym pismie, iz ,Oferowany przedmiot zamowienia nie
spetnia wymagan SIWZ, gdyz podczas prezentacji (rozumianej jako wyjasnienie do tresci
SIWZ) nie byt mozliwy prawidlowy przesyt i zapis obrazu z kamery zainstalowanej na
latajgcym statku powietrznym. Nie byto rédwniez mozliwe sterowanie statkiem powietrznym
poprzez zadanie parametréw lotu po okreslonych punktach. Nalezy stwierdzic¢, iz jej tresé nie

odpowiada tresci SIWZ. Szczegdblne uzasadnienie w protokole z oceny ofert”.
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Wraz z pismem z dnia 30.08.2010 r. zostato dotgczone pismo zatytutowane ,Protokot
z oceny ofert i wnioski komisji przetargowej’ ktore, jak wyjasnit Zamawiajacy w toku
rozprawy, zostato sporzadzone jednostronnie przez Zamawiajgcego w dniu 30.08.2010 r.

Izba na wstepie pragnie wskazac, iz nie kwestionuje prawa Zamawiajacego do
przeprowadzenia w ramach badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu prezentacji
przedmiotu zaméwienia. Watpliwa wydaje sie jedynie kwalifikacja prawna tego rodzaju
czynnosci dokonana przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy okreslit w pkt 4 SIWZ, ze podstawg
prawng zadania prezentacji jest art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (wyjasnienia wykonawcow
dotyczace tresci oferty). W ocenie Izby tego rodzaju czynnosc¢ faktyczng nalezatoby raczej
zakwalifikowa¢ jako dopuszczalne $rodki dowodowe, o ktérych mowa w § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817). Tego rodzaju
postepowanie, ze wzgledu na szczegolnych charakter przedmiotu zamowienia, nalezy uznaé
za uzasadnione i dopuszczalne z prawnego punktu widzenia. Jednakze, przy uwzglednieniu
zasady pisemnosci postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego wyrazonej w art. 9
ust. 1 ustawy Pzp, zasady jawnosci postepowania wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz
przy uwzglednieniu ogdinych zasad udzielania zamoéwien wyrazonych w art. 7 ust. 1 i 2
ustawy Pzp czynnos$¢ polegajaca na prezentacji parametrow funkcjonalnych przedmiotu
zamoéwienia winna by¢ prowadzona w oparciu i przy poszanowaniu wskazanych w
powyzszych przepisach zasad udzielania zamowien, ktére zostaty uregulowane Rozdziale 2
ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 96 ust. 2 ustawy Pzp
oferty, opinie biegtych, oswiadczenia, informacje z zebrania, o ktorym mowa w art. 38 ust. 3,
zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje skladane przez zamawiajgcego i
wykonawcOw oraz umowa w prawie zamowienia publicznego stanowig zatgczniki do
protokotu. Do wskazanych w powyzszym przepisie innych dokumentow i informacji nalezy
zaliczy¢ pisemny protokét z przeprowadzonej prezentacji funkcjonowania przedmiotu
zamoéwienia, gdyz jak wynika z tresci SIWZ w niniejszym postepowaniu czynnos¢ ta byta
elementem badania i oceny ofert. Nalezy rowniez wskaza¢, iz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp
zawiera doprecyzowaniu i uszczegotowienie normy prawnej wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp zasady jawnosci precyzujac, iz protokdt z zatgcznikami jest jawny. Norma prawna
wyrazona w zdaniu drugim art. 96 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz zatagczniki do protokotu
udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu
postepowania (...). Izba ustalita w oparciu o dokumentacje postepowania, akta sprawy o
sygn. akt KIO 1455/10 oraz oswiadczenia Zamawiajgcego ztozone w toku rozprawy, iz
Zamawiajacy pisemny protokét z prezentacji majgcej miejsce w dniu 14.05.2010 r. sporzadzit
jednostronnie w dniu 30.08.2010 .
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Izba oceniajgc moc srodkéw dowodowych uznata, iz Odwotujacy oraz Zamawiajacy w
odniesieniu do ustaleh poczynionych w toku prezentacji statku powietrznego, ktéra miata
miejsce w dniu 14.05.2010 r. dokonali odmiennych ustalen, co do skutecznosci prezentacji
oraz jej przebiegu.

W tym zakresie Izba wskazuje, iz zarowno sposéb jak i termin sporzadzenia protokotu z
przebiegu prezentacji budzi uzasadnione watpliwosci, co do jego rzetelnosci oraz
bezstronnosci. Izba w tym zakresie data wiare Odwotujgcemu w zakresu przebiegu czynnosci
podczas pokazu. Na powyzsze miat rowniez wplyw brak zachowania formy pisemnej dla tej
czynnosci oraz brak mozliwosci ustosunkowania sie wykonawcéw do ustalen faktycznych
poczynionych w dniu 14.05.2010 r. Przeprowadzony przez Zamawiajgcego pokaz stanowi
czynno$¢ w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego i tym samym czynnos¢ ta
winna zosta¢ przeprowadzona z zachowaniem zasad udzielania zamowien publicznych, w
tym w szczegdlnosci zasad okreslonych w art. 7 ust 1 i 2 ustawy Pzp. Protokét — jako wynik
tej czynnos¢ powinien zosta¢ ujawniony uczestnikom postepowania, jak réwniez poddany ich
kontroli. W tresci protokotu z dokonanej w dniu 14.05.2010 r. prezentacji brak jest uwag
wykonawcow, w tym w szczegolnosci podniesionych w toku rozprawy przez Odwotujgcego
okolicznosci, ze pojazd zostat w trakcie pokazu dostarczony z odprawy celnej, co wymagato
dodatkowych czynnosci przygotowawczych, gdyz znajdowat sie w konfiguracji w jakiej byt
przygotowany do transportu przez producenta. Ponadto Odwotujgcy podnidst, iz nie miat
czasu na wgranie map, ktére umozliwiatyby lot po okreslonych punktach, o czym informowat
Zamawiajgcego. Powyzszym twierdzeniom Odwolujgcego Zamawiajacy nie zaprzeczyt.
Stwierdzit jedynie w toku rozprawy, iz Odwotujacy nie podszedt profesjonalnie do pokazu,
zas$ potwierdzajac, iz brak byto czasu na przygotowanie statku do dziatania, Swiadczy jedynie
0 powyzszym fakcie.

Brak stanowiska i wyjasnien wykonawcow w tresci protokotu z prezentacji majacej
miejsce w dniu 14.05.2010 r. swiadczy tym samym o nierzetelnym dokumentowaniu
powyzszej czynnosci przez Zamawiajacego.

W ocenie Izba Zamawiajgcy tym samym nie udowodnit, iz to wynik prezentacji wykazat
w sposoOb nie budzacy watpliwosci, ze tres¢ oferty Odwotujacego jest niezgodna z trescig
SIWZ. Na powyzsze okolicznosci ma przede wszystkim wplyw sposéb i termin
dokumentowania przebiegu prezentacji. Izba nie data wiary dowodom przedstawionym przez
Zamawiajgcego, a w szczegolnosci ustaleniom z przebiegu prezentacji dokonanym w
protokole z przebiegu prezentacji sporzagdzonemu w dniu 30.08.2010 r. Izba oceniajgc moc
dowoddéw przedstawionych przez Strony zwazyla, iz Odwolujacy w tresci oferty oraz w
zlozonych wyjasnieniach wykazat, iz oferowany przez niego bezpilotowy statek powietrzny
spelnia wymagania Zamawiajgcego. Powyzsze potwierdza takze dowdd w postaci

dotaczonego do odwotania i przettumaczonego na jezyk polski oswiadczenia pana Donalda
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Effrena — Prezesa AutoCopter. Jak wynika z catoksztaltu materialu dowodowego przebieg
prezentacji majacej miejsce w dniu 14.05.2010 r., byt nieprawidtowy, za$ ocena jej wynikéw
nie wskazuje jednoznacznie, iz oferowany przez Odwolujgcego bezzalogowy statek
powietrzny nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ. lIzba ustalita, iz Zamawiajacy
oceniajac, czy produkt oferowany przez Odwotujgcego odpowiada wymaganiom okreslonym
w SIWZ pominagt istotne dla przebiegu prezentacji okolicznosci, ktére sygnalizowali
wykonawcy.

Izba wskazuje takze na fakt, iz Zamawiajacy zignorowat watpliwosci jednego
wykonawcow, o mozliwosci zakidcenia transmisji w trakcie prezentacji, podtrzymujac w pismie
z dnia 23.03.2010 r. w odpowiedzi na pytanie nr 2 wymag, ze transmisja powinna odbywac
sie na pasmach ogolnodostepnych oraz MSWiIA.

W ocenie Izby taki sposob przeprowadzenia prezentaciji przez Zamawiajgcego nie moze
decydowaé¢ o uznaniu, ze tres¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ.
Zamawiajgcy w toku podejmowanych czynnosci nie uwzglednit sygnalizowanych przez
wykonawcow trudnosci, jak rowniez odstapit od powtérnego przeprowadzenia pokazu, ktéry
zostat wyznaczony na dzien 07.09.2010 r. Ze wzgledu na sposéb przeprowadzenia
prezentacji, poczynione w jej trakcie ustalenia nie mogg, w ocenie Izby, stanowi¢ przestanki
do uznania, iz oferta Odwolujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ i tym samym stanowié
dowodu przeciwnego wobec tresci samej oferty, tresci dokumentéw zatgczonych do oferty,
tresci wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego oraz przedtozonych przez niego w ramach
postepowania odwotawczego dowodow.

Izba nie dala wiary twierdzeniom Zamawiajgcego, ktory w toku rozprawy nie potrafit
okresli¢, jakie nowe okolicznosci poskutkowaty, iz pomimo pierwotnego uznania oferty
Odwotujacego za spetniajgcg wymagania zawarte w SIWZ postanowit, bez powtérzenia
czynnosci prezentacji przedmiotu dostawy, odrzuci¢ oferte ztozong przez Odwotujgcego.
Zamawiajacy w powyzszym zakresie wskazat jedynie, iz powyzsze spowodowane bylo
wskazaniem nieprawidiowosci w ocenie oferty Odwotujgcego przez Krajowg Izbe
Odwotawczg w ramach postepowania o sygn. akt KIO 1455/10. Izba w niniejszym skiadzie, w
odniesieniu do powyzszego wskazuje, iz oferta Odwotujgcego nie byla przedmiotem
odwotania i badania przez Izbe w ramach postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
1455/10.

Izba wskazuje, iz ocena naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp jest rozpatrywana w zakresie dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujacego ze wzgledu na fakt, iz tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego jest
niezgodna z trescig SIWZ przy jednoczesnym uwzglednieniu zawartych w uzasadnieniu
odrzucenia oferty przestanek faktycznych. Przestanki faktyczne odrzucenia oferty

Odwolujgcego decydowaly o potwierdzeniu, badz nie potwierdzeniu powyzszego zarzutu.
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Tym samym Izba poddala ocenie fakt, czy stwierdzone przez Zamawiajgcego uchybienia w
ofercie Odwotujgcego powoduja, iz tres¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna z trescig SIWZ.

Biorac pod uwage uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela stanowiska Zamawiajgcego
w przedmiocie jednoznacznego wykazania, iz oferowany przez Odwotujgcego bezpilotowy
statek powietrzny nie spetnia okreslonych w pkt 3 SIWZ wymogow w zakresie transmisji (pkt
10 tabeli) oraz sterowania (pkt 11 tabeli). Czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak wynika z uzasadnienia zawartego w pismie z
dnia 30.08.2010 r., zostata dokonana przez Zamawiajgcego w oparciu 0 przebieg
prezentacji, bez odniesienia sie do tresci ziozonej przez wykonawce oferty oraz tresci
zlozonych przez niego w toku postepowania wyjasnien. Wszakze przedstawione przez
Odwolujgcego okolicznosci oraz przebieg prezentacji dokonanej w dniu 14.05.2010 r. mogq
jedynie wskazywaé, iz oferowany przez Odwolujagcego produkt w tym dniu byt
nieprzygotowany do probnego lotu. Powyzsze zostalo zasygnalizowane Zamawiajgcemu w
postaci uwag uczestnikdw prezentacji oraz po rozstrzygnieciu postepowania w pismie z dnia
02.09.2010 r. Wszakze Odwotujgcy wraz z odwotaniem przedstawit dowdéd w postaci
przettumaczonego na jezyk polski oswiadczenia pana Donalda Effrena — Prezesa
AutoCopter, z ktorego wynika, iz bezzalogowy aparat latajgcy G-15 umozliwia wysylanie
wszystkich parametréw lotniczych i parametrow dodatkowych, zdje¢ kolorowych i
termicznych oraz dzwieku w czasie rzeczywistym operatorowi naziemnemu oraz umozliwia
programowanie lotu (trasa, predkosc) i sterowanie reczne w zakresie 500 metrow, jak
rowniez posiada zdolno$¢ do ladowania awaryjnego — a wiec parametrow, ktore zostaty
zakwestionowane przez Zamawiajgcego w trakcie pokazu majgcego miejsce w dniu
14.05.2010r.

Izba pragnie rowniez wskazac¢, iz Zamawiajacy wyznaczyt na dzien 07.09.2010 r.
powtorng prezentacje bezpilotowego statku powietrznego, jednakze dokonat rozstrzygniecia
przedmiotowego postepowania przed ta data, tj. przed zakonczeniem czynnosci badania
oraz oceny ofert. Powyzsze moze rowniez wskazywac, iz Zamawiajacy de facto nie dokonat
powtdrnej oceny i badania ofert, ktérej istotnym elementem byla prezentacja.

Izba wskazuje, iz biorgc pod uwage przewidziany przez Zamawiajgcego sposéb oceny
spetnienia przez zaoferowany produkt wymagan okreslonych w SIWZ konieczne moze
okazac sie przeprowadzenie powtdrnej prezentacji. W ocenie 1zby niemozliwe jest dokonanie
prawidtowych i zgodnych z zasadami udzielania zamdwien publicznych czynnosci badania i
oceny ofert w oparciu o wadliwe czynnosci faktyczne skladajace sie na proces badania i
oceny ofert. Ze wzgledu na role, jaka zostata nadana prezentacji przez Zamawiajgcego w
zakresie oceny, czy oferowany w ramach dostawy produkt spetnia wymagania techniczne

okreslone w SIWZ, tylko prawidiowe i obiektywne przeprowadzenie prezentacji moze
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doprowadzi¢ do dokonania badania i oceny ofert w sposéb zapewniajacy zachowanie zasad
udzielania zamowien publicznych.

Tym samym lzba uznala, iz odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty ziozonej w
postepowaniu przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp byto
czynnoscig przedwczesng i pozbawiona podstaw faktycznych.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, iz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp potwierdzit sie.

lll. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp na skutek nieuzasadnionego ze
wzgledow faktycznych oraz prawnych uniewaznienia postepowania, co nastgpito w wyniku
zaniedbania obowigzku nalezytego wyjasnienia tresci oferty ztozonej Odwotujgcego Izba
uznala, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w dniu 31.08.2010 r. przekazat
Odwotujgcemu informacje o odrzuceniu wszystkich ofert w postepowaniu i w konsekwencji o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do powyzszego lzba wskazuje, iz ze wzgledu na uwzglednienie zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp brak bylo podstaw do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby
czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego byta przedwczesna, gdyz Zamawiajacy zaniechat
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w toku rozprawy oswiadczyt, iz celem prezentacji byto zbadanie
zgodnosci oferty z trescig SIWZ w czesci technicznej, zas efekt pokazu wskazuje, iz ta forma
wyjasnien jest rozbiezna z trescig oferty Odwotujgcego. Tym samym Zamawiajacy, w ocenie
Izby, byt obowigzany powyzsze rozbieznosci usung¢ chocby przy pomocy wyjasnien na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Bioragc pod uwage fakt, iz rozpatrywanie kwestii naruszenia przez Zamawiajgcego
okreslonego przepisu ustawy Pzp  dochodzi przy uwzglednieniu wskazanej przez
Odwolujgcego postawy faktycznej powyzszego naruszenia, tj. dokonanej przez
Zamawiajgcego czynnosci oraz wskazania podstawy faktycznej zastosowania okreslonego
przepisu, w tym wypadku podstawy faktycznej konkretnej przestanki skutkujgcej
koniecznoscig uniewaznienia postepowania ustalenie przez lzbe, ze odrzucenie oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp bylo czynnoscig przedwczesng

wskazuje, iz nie zostala na tym etapie postepowania wypetniona hipoteza normy prawnej
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wyrazonej w art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.
Wobec powyzszego Izba uznala, iz brak bylo na tym etapie postepowania podstaw
faktycznych do zastosowania przez Zamawiajgcego instytucji uregulowanej w art. 93 ust. 1

pkt 1 ustawy Pzp.

IV. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego haruszenia przez Zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp na skutek nieuzasadnionego ze
wzgledow faktycznych oraz prawnych uniewaznienia postepowania, co nastgpito w wyniku
zaniedbania obowigzku nalezytego wyjasnienia tresci oferty ztozonej Odwotujgcego Izba
uznata, iz réwniez zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujgcych ustaleh faktycznych w odniesieniu do
WW. zarzutu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w dniu 31.08.2010 r. przekazat
Odwotujgcemu informacje o odrzuceniu wszystkich ofert w postepowaniu i w konsekwencji o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

W odniesieniu do powyzszego Izba wskazuje, analogicznie jak w zakresie pkt llI
niniejszego uzasadnienia, iz ze wzgledu na uwzglednienie zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp brak bylo podstaw do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby czynnosé
odrzucenia oferty Odwotujgcego byta przedwczesna, gdyz Zamawiajacy zaniechat wezwania
Odwotujacego do uzupetnienia o$wiadczen lub dokumentow na podstawie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 pkt 2 zdanie drugie ustawy Pzp oswiadczenia lub dokumenty
potwierdzajgce spetnianie: przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajagcego — zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu,
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy, zaréwno w tresci ogtoszenia o zamowieniu, jak réwniez
w tresci SIWZ nie zgdat przedstawienia przez wykonawcow na potwierdzenie, ze oferowane
przez nich dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego
dokumentdéw i o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w pierwotnej wersji ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ zadat ztozenia
wraz z ofertg przez wykonawcéw dokumentu w formie rzeczy, tj. statku powietrznego
bezpilotowego z zestawem transmisji obrazu zasiegu strefy zagrozeh. Jednakze
Zamawiajacy Ww toku postepowania odstgpit od powyzszego wymogu i dokonat zmiany
ogloszenia o zamdwieniu oraz modyfikacji SIWZ. Wykonawcy w celu potwierdzenia
parametrow techniczny mieli dolaczyé do oferty tabele sporzadzong w oparciu 0 wzor

dotaczony do SIWZ (oferta parametry techniczne, str. 14 — 18 SIWZ) jednakze ten
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dokument stanowi tre$¢ merytoryczng oferty i nie mozna uznag, iz jest on dokumentem o
ktorym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Na powyzsze wskazuje, iz nie zostat on
wyszczegOlniony w ogtoszeniu o zamdwieniu, jak rOéwniez na powyzsze wskazuje jego
literalne brzmienie, iz wykonawcy mieli zawrze¢ w jego tresci w kolumnie 5 tabeli swoje
propozycje dotyczace parametréw technicznych. Tego rodzaju sformutowanie wskazuje
jednoznacznie, iz stanowi on tresc oferty.

Jedynym dopuszczonym w tresci SIWZ sposobem weryfikacji przez Zamawiajgcego,
ze oferowane dostawy spelniajg jego wymagania, jest prezentacja statku powietrznego
bezpilotowego z zestawem transmisji obrazu zasiegu strefy zagrozen.

W ocenie Izby tego rodzaju czynno$¢ mozna zakwalifikowac jako oswiadczenie, o
ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego nalezy uznaé, iz
oswiadczenie to mogtoby sta¢ sie przedmiotem wyjasnien w rozumieniu art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy nie wyjasnit watpliwosci majacych miejsce w toku przeprowadzonej w
dniu 14.05.2010 r. prezentacji bezzalogowego statku powietrznego, za$ protokét z powyzszej
czynnosci sporzadzit jednostronnie w dniu 30.08.2010 r. nie uwzgledniajagc w jego tresci
wnioskéw i uwag wykonawcow.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz brak bylo na tym etapie postepowania podstaw
faktycznych do zastosowania przez Zamawiajgcego instytucji uregulowanej w art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia

art. 93 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Na marginesie Izba pragnie wskazac, iz czynnos¢ odrzucenia oferty wykonawcy jest
czynnoscig ostateczng i zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp moze nastapi¢ dopiero po wyczerpaniu wszystkich dozwolonych prawem mozliwosci
zmierzajgcych do wyjasnienia lub uzupetnienia oferty w celu ustalenia, czy jej tres¢ jest
zgodna z trescig SIWZ. Nie przerzuca to ciezaru dowodowego w tym zakresie na
zamawiajgcego, lecz jedynie wskazuje, iz zamawiajacy w tym zakresie powinien dotozy¢
nalezytej starannosci i uwzgledni¢ naczelne zasady zaméwien publicznych w ramach
czynnosci badania i oceny ofert. Dopiero ustalenie przez Zamawiajagcego w sposéb nie
budzacych watpliwosci, iz tres¢ oferty jest niezgodna ze SIWZ lub zaniechanie przez
wykonawce aktywnosci w celu wyjasnienia lub uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
ten fakt nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

Réwniez marginesie Izba pragnie wskaza¢, iz biorgc pod uwage fakt, iz w
uzasadnieniu wyroku z dnia 27 lipca 2010 r. o sygn. akt KIO 1455/10 Izba zalecita

Zamawiajgcemu rozwazenie koniecznosci uniewaznienia postepowania ze wzgledu na fakt,
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iz postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego w rozumieniu art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, powyzsze nie moze sanowaC czynnosci Zamawiajgcego
zmierzajacych do uniewaznienia postepowania w oparciu o odmienng przestanke prawna.
Wszakze w zaleznosci od przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawcom przystugujg odmienne uprawnienia, jak cho¢by roszczenie o zwrot
uzasadnionych kosztéw uczestnictwa w postepowaniu w oparciu o art. 93 ust. 4 ustawy Pzp.
Kwestia ustalenia, czy w przedmiotowym postepowaniu dostawa przedmiotu zamowienia
stanowi dziatalnos¢ koncesjonowang oraz czy w zwigzku z powyzszym postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, a wiec czy doszio do
wyczerpania hipotezy normy prawnej zawartej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, nie lezy
jednak w kognicji Krajowej Izby Odwotawczej rozpatrujacej w obecnym skladzie
przedmiotowe odwotanie. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze
orzeka¢ co do zarzutdw, ktére nie byly zawarte w odwolaniu. Biorgc jednakze zawarte w
orzeczeniu Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 27 lipca 2010 r. o sygn. akt KIO 1455/10
zalecenie Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage fakt, iz Odwotujacy wykonuje dziatalnosé
gospodarczg w oparciu 0 koncesje Nr B-036/2007 z dnia 16 kwietnia 2007 r. na dowdd
czego przekazat jej kopie Zamawiajgcemu w toku postepowania. Wszakze art. 36 ust. 1
ustawy z dnia 22 czerwca 2001 roku o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie
wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i
technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz. U. z 2001 r. Nr 67, poz. 679 z
pézn. zm.) penalizuje jedynie wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie
wytwarzania i obrotu okreslonymi przedmiotami bez koncesji lub wbrew warunkom
okreslonym w koncesji. Tym samym jedyny wykonawca, ktérego oferta nie zostata jeszcze
skutecznie odrzucona z postepowania posiada koncesje w zakresie obrotu materiatami i
technologiami o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym, zas ewentualny brak zgdania przez
Zamawiajgcego takiego dokumentu nie mogt wptyng¢ na zawezenie kregu potencjalnych

wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
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sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w

szczegoblnosci 8 5 ust. 2 pkt 1 ww. rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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