sygn. akt: KIO 2514/10

WYROK
z dnia 30 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29.11.2010 r. w Warszawie odwotlania
wniesionego w dniu 18.10.2010 r. przez wykonawce Przemystowy Instytut Automatyki i
Pomiardéw, Al. Jerozolimskie 202, 02-486 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Komenda Gtowna Policji, ul. Putawska 148/150, 02-62 4 Warszawa w
trybie negocjacji bez ogloszenia pn. ,Dostawa urzadzenh zrobotyzowanych do rozpoznania i

neutralizacji tadunkdw niebezpiecznych — 5 szt.”

przy udziale wykonawcy IBCOL Polska Spétka z o.0., ul. Rumiana 86, 02-956
Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek

whniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i uniewa znia w cato §ci umow @ w sprawie zamdwienia
publicznego zawart g przez Komend e Giéwn g Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624
Warszawa z wykonawc g IBCOL Polska Spétka z o0.0.,, ul. Rumiana 86, 02-956
Warszawa.

2. Kosztami postepowania w kwocie 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
i zero groszy) obcigza Komend e Gtoéwn g Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa

i nakazuije:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez Przemystowy
Instytut Automatyki i Pomiaréw, Al. Jerozolimskie 2 02, 02-486 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania.

2) dokonac¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) przez Komend e Gioéwna Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624
Warszawa na rzecz Przemystowego Instytutu Automatyki i Pomiarow, Al.
Jerozolimskie 202, 02-486 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

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 Warszawie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 30 listopada 2010 r. o sygn. akt K 10 2514/10

Zamawiajacy - Komenda Gtowna Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa -
przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji bez
ogtoszenia pn. ,Dostawa urzadzen zrobotyzowanych do rozpoznania i neutralizacji tadunkéw
niebezpiecznych — 5 szt.”.

Umowa w sprawie zamoOwienia publicznego zostata zawarta przez Zamawiajgcego w
dniu 17.11.2010 r. z wykonawcg IBCOL polska Spétka z o0.0. (nr umowy
251/184/Cut/10/PZ/173).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z

pozn. zm.).

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

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

Wszczecie postepowania nastgpito w dniu 28.11.2010 r. poprzez przekazanie
wykonawcom zaproszenia do hegocjacji.
W dniu 09.11.2010 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu SIWZ oraz zaprosit go

do zlozenia oferty.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa KIO w dniu 18.11.2010 r. Przedmiotem
odwotania byta niezgodna z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjeta w toku
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie negocjacji bez
ogtoszenia na dostawe urzadzen zrobotyzowanych do rozpoznania i neutralizacji tadunkéw

niebezpiecznych - 5 szt.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

- art. 7 ustawy Pzp - wobec nieréwnego traktowania wykonawcéw ubiegajacych sie o

zamowienie;

- art. 61 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. stanowigcego podstawe wszczecia postepowania w
trybie negocjacji bez ogtoszenia w zwigzku z dokonanymi istotnymi zmianami pierwotnych
warunkéw zamowienia;

- art. 64 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie nierealnego do spetnienia terminu skladania

ofert.



Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie zasad okreslonych w art. 5 Kodeksu
Cywilnego wobec naruszenia prawa podmiotowego oraz norm moralnych i obyczajowych w
stosunkach gospodarczych w zakresie czynienia ze swojego prawa uzytku sprzecznego ze

spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem oraz zasadami wspétzycia spotecznego.

Ponadto zarzucit Zamawiajagcemu naruszenie zasad okreslonych w art. 3 oraz art. 15
ust. 1 pkt. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie nierownego traktowania

i dyskryminacji podmiotow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes prawny w ztozeniu niniejszego srodka
ochrony prawnej o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzuty podnoszone w tresci
odwotania dotycza wadliwych czynnosci w wyniku, ktorych Zamawiajacy uniemozliwit

zlozenie przez Odwotujgcego oferty w wyznaczonym terminie.

Odwotujacy wskazat, ze SIWZ otrzymat od Zamawiajgcego w dniu 9 listopada o godz.
11:47 zatem niniejsze odwotanie jest sktadane z zachowaniem terminu o ktérym mowa w art.

182 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp.

W zakresie zadan Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
procedury negocjacji bez ogloszenia w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt. 7 tj. okolicznosci

zwigzanych z nieusuwalng na obecnym etapie postepowania wadg postepowania.

W trakcie rozprawy Odwotujgacy, po powzieciu informacji o zawarciu przez
Zamawiajgcego umowy w sprawie zamowienia publicznego, zmodyfikowat zadanie wnoszac

0 uniewaznienie zawartej przez Zamawiajagcego umowy

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 28 pazdziernika 2010 r. Zamawiajacy
wszczat postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na dostawe urzadzen
zrobotyzowanych do rozpoznania i neutralizacji tadunkéw niebezpiecznych w trybie
negocjacji bez ogtoszenia, (znak sprawy: 184/Cut/10/PZ). W zaproszeniu do negocjacji
przestanym Odwotujgcemu w dniu 28 pazdziernika 2010 r. W Rozdziale 1l Zamawiajacy
wskazal podstawe prawng prowadzenia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia tj.
art. 62 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp w zwigzku z uniewaznieniem poprzedniej procedury (znak:
77/Cut/10/PC) prowadzonej w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 2 upzp.

Ponadto podniést, iz w dniu 3 listopada 2010 r. Zamawiajacy przeprowadzit
negocjacje z zaproszonymi wykonawcami. (Dwéch wykonawcéw, ktérzy przystapili do
uniewaznionego postepowania znak 77/Cut/10/PC - w tym Odwotujacy). Negocjacje miaty
charakter jednostronnych uwag i pytan zgtaszanych przez Odwotujgcego do przedmiotu
zamdwienia bez jakichkolwiek konkluzji i ustalen ze strony Zamawiajgcego. W dniu 9

listopada 2010 r. o godz. 11:47, Zamawiajgcy przestal Odwotujacemu zaproszenie do
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zlozenia oferty wraz ze SIWZ, w ktorej wyznaczono termin skladania ofert na dzien 10
listopada 2010 r. godz. 10:30.

Odwotujacy w uzasadnieniu podniést, iz pomimo znajdujacej sie w tresci zaproszenia
do negocjacji (rozdz. Il pkt. 2) informacji, ze ,wszelkie wyjasnienia dotyczgce opisu
przedmiotu zamowienia bedgq mialy miejsce w trakcie prowadzonych negocjacji lub zostang
przekazane wszystkim uczestnikom postepowania wraz z zaproszeniem do skltadania ofert",

Zamawiajacy nie przekazat protokotu z przeprowadzonych z wykonawcami negocjacji.

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze negocjacje bez ogtoszenia jest
to tryb niekonkurencyjny, pozwalajacy na pominiecie obowigzku publikacji ogtoszenia, ktore
umozliwitoby wszystkim zainteresowanym wykonawcom ubieganie sie o0 zamowienie.
Przestanki pozwalajgce na zastosowanie tego trybu zostaly zawarte w zamknietym katalogu
wskazanym w art. 62 ust. 1 ustawy Pzp. Wedlug Odwoltujgcego nalezy je interpretowac

Scisle, a podmiot, ktory sie na nie powotuje musi by¢ w stanie je udowodnié.

Zgodnie ze wskazanymi przepisami skorzystanie z trybu negocjacji bez ogloszenia

jest mozliwe jedynie w nastepujacych przypadkach:

- jezeli w uprzednio prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego
postepowaniu nie wplynela zadna oferta, zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu lub wszystkie oferty zostaly odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamowienia, a pierwotne

warunki zamowienia nie zostaly w sposéb istotny zmienione.

W ocenie Odwotujgcego skorzystanie z zastosowania negocjacji bez ogtoszenia na
podstawie wskazanej przestanki mozliwe jest, jesli uprzednio przeprowadzono postepowanie
w jednym z trybow podstawowych. Dodatkowym warunkiem, ktéry musi zosta¢ spetniony
tacznie z pierwszym jest brak w pierwszym postepowaniu ofert lub odrzucenie wszystkich
ofert ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu zamoéwienia. Ponadto warunki
zamoéwienia nie mogq zosta¢ zmienione w sposob istotny w stosunku do postepowania
uprzednio przeprowadzonego w jednym z trybéw podstawowych. Oznacza to m.in., ze nie
mozna zmieni¢ przedmiotu zaméwienia, ani jego istotnych cech, ktérych zmiana bedzie
miata wplyw na ksztalt zaméwienia. Zakazane sg takze istotne zmiany dotyczace warunkow

udziatu w postepowaniu oraz kryteribw wyboru oferty.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy naruszyt przepis art. 62 ust. 1 pkt. 1 ustawy
Pzp dokonujac istotnych zmian w zakresie warunkéw zamoéwienia w stosunku do warunkéw
pierwotnych opisanych w tresci uprzedniego zamoéwienia. W postepowaniu prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego (znak: 77/Cut/10/PC) przedmiotem zamowienia byla

dostawa 2 szt. urzadzen zrobotyzowanych do rozpoznania i neutralizacji fadunkow

5



> wbd P

niebezpiecznych. W postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez ogtoszenia (znak:
184/Cut/10/PZ) przedmiotem zamowienia jest dostawa 5 szt. urzadzen zrobotyzowanych do
rozpoznania i neutralizacji tadunkow niebezpiecznych. Przy czym warto zwréci¢ uwage, ze w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego (vide: rozdz. IV pkt. 5
SIWZ) Zamawiajgcy nie przewidywat mozliwosci udzielenia zamowien uzupetniajacych.
Konsekwencjg zmiany ilosci zamawianych urzadzen jest zmiana wartosci wymaganego

wadium z 30 tys. zt na 70 tys. zt.

Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy dokonat istotnych zmian w zakresie wymagan
technicznych zamawianych urzadzen: dotyczg one m.in.

Likwidacji stacjonarnego stanowiska operatorskiego;

Braku stelaza do przenosnej konsoli sterujacej;

Zmniejszenia rozmiaru monitora w przenosnej konsoli z 15" na 14";

wykasowaniu ,kontroli jazdy poprzez joystick z recznym hamulcem ,no drive",
zwalnianiem hamulca i trybem petzania”, czym nie dysponuje urzgdzenie konkurencj;

Dodania ,Urzadzenia do cyfrowej rejestracji obrazu i dzwieku transmitowanego z
kamer robota";

Braku wymogu dotyczacego odpornosci urzadzenia na zaktécenia.

Ponadto w uzasadnieniu zostato wskazane, ze Zamawiajgcy dokonat istotnych zmian w
zakresie sposobu prowadzenia testow dodajac nastepujacy zapis: ,Dla kazdego zadania
zostanie wyznaczone stanowisko sterowania. Operator urzgdzenia nie moze przemieszczac
sie za urzadzeniem zrobotyzowanym. Przed przystgpieniem do testu robot ma byc
skonfigurowany tak, aby wykonywat zadania bez mozliwosci zmiany konfiguracji i
jakiejkolwiek ingerencji operatora. Wszystkie czynnosci zwigzane ze sterowaniem robotem
wykonywane sg wylgcznie przy uzyciu konsoli sterujgcej”. W ocenie Odwotujgcego tego
rodzaju zapis zabrania, co byto dozwolone we wczesniejszych testach, zmiany konfiguracji
robota przed wykonaniem kazdego zadania testowego, przy jednoczesnym braku definicji,
co oznacza stowo konfiguracja. Odwotujacy podnidst, iz zostalo mu wyjasnione, ze pod tym
sformutowaniem zabrania sie mozliwosci zdjecia obcigznikbw pomiedzy zadaniami,
zalozenia dodatkowych akcesoriow lub dostosowania ich do rodzaju wykonywanego zadania.
Te ceche naszego urzadzenia cenig inni nasi klienci, bo w duzej mierze pozwala ona obnizy¢

cene naszego urzadzenia. Robot konkurencji jest 0 100% drozszy od naszego.

Odwotujacy podnidst ponadto, ze z opisu przedmiotu zamdwienia usunieto te zadania, z

ktorych realizacjg miat klopoty robot prezentowany przez konkurencije, tj.:



Oddanie strzalu ze strzelboy typu mossberg (pkt 20 programu testéw
- zalgcznik nr 7 do SIWZ 77/Cut/10/PC);

Podjecie przedmiotu 2z wnetrza pojemnika o wymiarach 05 m x 0,3
m x 0,3 m, (pkt 15 zalgcznik nr 7 do SIWZ 77/Cut/10/PC);

Préba spenetrowania i podjecia przedmiotu z podwozia samochodu
oraz jego wnetrza (przednie siedzenie kierowcy, otwarta szyba),
(pkt 14 zatgcznik nr 7 do SIWZ 77/Cut/10/PC).

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajacy naruszyt przepis art. 64 ust. 1 ustawy Pzp
obligujacy do wyznaczenia terminu do sktadania ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego
na przygotowanie i ztozenie oferty. Ustawa Pzp nie wskazuje legalnej definicji ,czasu
niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty". Z tego faktu nie nalezy jednak wyciggac
whniosku, iz w tym przypadku zamawiajacy dysponuje nieograniczong swobodg wyznaczania
terminu do sktadania ofert. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy przekazat SIWZ
Odwotujgcemu w dniu 9 listopada o godz. 11:47, wyznaczajgc termin do ztozenia oferty na
10 listopada 2010 r. godz. 10:30.

Odwolujacy w uzasadnieniu podnidst ponadto, ze Zamawiajacy jednoczesnie w
rozdz. VII pkt. 5 SIWZ informuje, ze ,wykonawca moze zwrdci¢ sie do Zamawiajgcego o
wyjasdnienie tresci SIWZ. Zamawiajgcy niezwtocznie udzieli wyjasnien, jednak nie pdzniej niz
na 6 dni przed uptywem terminu skladania ofert, pod warunkiem, Zze wniosek o wyjasnienie
tresci SIWZ wplyngt do zamawiajgcego nie pdzniej niz do konca dnia, w ktérym uplywa
polowa wyznaczonego terminu sktadania ofert”. Odwolujacy wskazal, w odniesieniu do

powyZzszego, ze potowa wyznaczonego czasu uptywa o godz. 23.59 dnia 9 listopada 2010 r.

Dodatkowo wskazat, iz w rozdz. VII pkt. 3 SIWZ, Zamawiajgcy dokonuje dalszego
czasowego ograniczenia zastrzegajac, iz wszelkiego rodzaju wnioski, oswiadczenia i
zawiadomienia przekazywane do Zamawiajgcego drogg faksowg moga by¢ przekazywane w
godzinach jego urzedowania, tj. do godz. 16.30. W przeciwnym przypadku bedg one uznane
za wniesione w dniu nastepnym - co w tym przypadku oznacza, ze po uptywie terminu do

skiadania pytan.

W ocenie Odwotujgcego kilkugodzinny czas jaki wyznaczyt Zamawiajacy z pewnoscig

nie jest czasem pozwalajgcym na przygotowanie, sprawdzenie, podpisanie, zabezpieczenie



wymaganym wadium i zlozenie oferty w ramach postepowania, w ktorym przedmiotem
zamoOwienia sg urzgdzenia o tak wysokiej ztozonosci technicznej i merytorycznej. Wskazat
ponadto, ze dzialaniem spelniajgcym przestanki uznania danego dziatania zamawiajgcego
za czyn nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Jesli dziatania zamawiajgcego nie
wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do
zamoéwienia za pomoca srodkow nie znajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej

konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurenciji.

Postepowanie Zamawiajacego nie moze naruszac¢ zasady dobrych obyczajow, czyli
norm moralnych i obyczajowych w stosunkach gospodarczych, (art. 5 K.C.). Zamawiajacy
dysponuje oczywiscie duzg swobodg ksztaltowania warunkow, jakie muszg spenié
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, oczywiscie o ile te warunki pozostajg w
scistym zwigzku z samym zamoOwieniem i celem jaki poprzez dane zaméwienie zamierza
osiggna¢ Zamawiajacy. (vide: Wyrok Sadu Apelacyjnego, sygn akt | ACr 308/95, OSA
1995/7-8/52).

Odwotujacy wskazat rowniez, ze Zamawiajacy jest obowigzany zachowac niezbedng
réwnowage miedzy jego interesem polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania
zamoOwienia a interesem wykonawcéw, ktorych nie wolno w drodze wprowadzania
nadmiernych badz nierealnych do spetnienia wymagan z gory eliminowaé¢ z udziatu w
postepowaniu (vide: Wyrok SO w Swidnicy z 20.12.2005 r. sygn. akt Il CA 584/05).

W Swietle obowigzujacych norm, zastugujacych na ochrone i zabezpieczenie,
zgodnych z wolg ustawodawcy wyrazong w obowigzujgcych przepisach ustawy Pzp oraz
innych przepisach prawa w efekcie wadliwego postepowania Zamawiajgcego, zostat
naruszony interes prawny Odwolujacego. Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o

uniewaznienie przedmiotowego postepowania.

W dniu 19.11.2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce IBCOL Polska Spétka z
0.0. 0 wniesieniu odwotfania.

W dniu 22.11.2010 r. wykonawca IBCOL Polska Spétka z 0.0. zgtosit przystapienie
do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

Wykonawca IBCOL Polska Spotka z 0.0. wskazal, iz w zwigzku z tym, ze interes
Przystepujagcego moze dozna¢ uszczerbku w wyniku ewentualnego uwzglednienia

odwotania, wnosze o oddalenie odwotania, ze wzgledu na bezzasadnos$¢ podnoszonych w



nim zarzutéw oraz kierowanych w tym zakresie zgdan. Przystepujacy ztozyt w niniejszym
postepowaniu oferte. Uniewaznienie postepowania uniemozliwi Przystepujagcemu uzyskanie

zamowienia.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow ubiegajacych sie o udzie-
lanie zamd&wienia;

- art. 62 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez wszczecie postepowania w sprawie zamoéwienia
publicznego w trybie negocjacji bez ogtoszenia pomimo dokonania istotnych zmian pier-
wotnych warunkéw zamowienia;

- art. 64 ust 1 poprzez wyznaczenie nierealnego do spetnienia terminu skladania ofert;

- zasad okreslonych w art. 5 Kodeksu cywilnego;

- art. 5 oraz art. 15 ust 1 pkt 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez
nierdwne traktowanie i dyskryminacje podmiotow ubiegajacych sie o udzielanie zamdwienia;
wnoszac 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania w oparciu o przepis art.
93 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp tj. okolicznosci zwigzanych z nieusuwalng na obecnym etapie
postepowania wada postepowania.

Zgodnie z art. 62 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia w trybie
negocjacji bez ogtoszenia jesli w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu
nieograniczonego albo przetargu ograniczonego nie wptyngt zaden wniosek o dopuszczenie
do udziatlu w postepowaniu, nie zostaly zlozone Zzadne oferty lub wszystkie oferty zostatly
odrzucone na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na niezgodnosc¢ z opisem
przedmiotu zamOwienia, a pierwotne warunki zamdwienia nie zostaly w istotny sposéb

zmienione.

Przystepujacy w odniesieniu do zarzutu nieprawidlowego zastosowania przestanki
wszczecie postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia z uwagi na zmiane pierwotnych
warunkéw zamowienia wskazal, ze Zamawiajgcy wszczgl postepowanie na ,Dostawe
urzgdzen zrobotyzowanych do rozpoznania i neutralizacji tadunkow niebezpiecznych - 5 szt."
dnia 28 pazdziernika 2010 r. zapraszajgc do negocjacji Odwotujgcego i Przystepujacego.
Zaproszenie do negocjacji zawieralo niezbedne elementy okreslone w art. 63 ust 2 ustawy
Pzp m.in. okreslenie przedmiotu zamdwienia oraz warunki udziatu w postepowaniu oraz opis

sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw.

Przystepujacy wskazal, ze w zwigzku z tym Odwolujgcy w dniu 28 pazdziernika 2010

r. powzigt wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania.
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Zgonie z ustawg Pzp termin do wniesienia odwotania wynosi 10 dni od powziecia
wiadomosci o okolicznosciach stanowigcych jego wniesienia i uptynat dnia 8 listopada 2010
r. Odwotujgcy nie wniést jednak odwotania lecz przystapit do negocjacji w postepowaniu,

ktore jego zdaniem zostato wszczete pomimo braku przestanek.

Przystepujacy wskazal ponadto, iz Odwotujacy zarzucit rébwniez Zamawiajacemu
dokonanie istotnych zmiany w zakresie wymagan technicznych zamawianych urzadzen oraz
sposobu przeprowadzenia testOw. Istota prowadzenia postepowania w tym trybie jest
przeprowadzenie negocjacji w wykonawcami a nastepnie zaproszenia ich do skladania ofert.
Kwestionowane przez Odwotujgcego zmiany byly wynikiem negocjacji przeprowadzonych z
wykonawcami. W przypadku zastosowania przestanki okreslonej w art. 62 ust 1 pkt 1 ustawy
Pzp prowadzone negocjacje majg na celu m.in. okreslenie tych cech przedmiotu
zamdwienia, ktore uniemozliwity ztozenie wykonawcom niepodlegajacych odrzuceniu ofert.
Po przeprowadzeniu negocjacji z wykonawcami Zamawiajgcy zmienit niektére wymagania
techniczne sprzetu oraz sposob przeprowadzenia testow jednak nie sg to zmiany istotne w
stosunku do pierwotnego przedmiotu zaméwienia. W zwigzku z tym, zdaniem
Przystepujacego, zarzuty Odwotujgcego dotyczace naruszenia art. 62 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp

sg bezzasadne.

W odniesieniu do kolejnego zarzutu, tj. naruszenie art. 64 ust 1 ustawy Pzp zgodnie,
z ktorym Zamawiajacy wyznacza termin skiladanie ofert z uwzglednieniem czasu nie-
zbednego na przygotowanie i ziozenie oferty Przystepujacy wskazal, ze Zamawiajacy
przekazat wykonawcom SIWZ w dniu 9 listopada 2010 r. Jednakze wszystkie elementy
SIWZ byly znane wykonawcom juz na etapie negocjacji a zatem dnia 3 listopada 2010 r. Od
tego czasu istotne elementy SIWZ (tj. te ktére majg wpltyw na ztozenie oferty) nie uleglty
zmianie. W zwigzku z tym czas wyznaczony na skladanie oferty byt wystarczajacy do
przygotowania i ziozenia oferty. Przystepujacy otrzymat SIWZ w tym samym czasie, w
ktorym otrzymat go Odwotujacy. W ocenie Przystepujacego czas wyznaczony przez
Zamawiajgcego byt wystarczajgcy do przygotowania i ziozenia oferty w postepowaniu.
Odwotujacy ztozyt takg oferte w dniu 10 listopada 2010 r. co w sposOb oczywisty wskazuje,

ze termin wyznaczony przez Zamawiajgcego byt wystarczajacy.

Zdaniem Przystepujacego nieuzasadnione sg rowniez zarzuty Odwotujgcego
dotyczace naruszenia art. 7 ust 1 ustawy Pzp. Obaj wykonawcy biorgcy udziat w
postepowaniu byli traktowani przez Zamawiajagcego w jednakowy sposéb, a informacje
przekazywane byly przez Zamawiajgcego wszystkim wykonawcom réwnoczesnie i w ten

sam spos6b. Zdaniem Odwotlujgcego dzialanie Zamawiajgcego wypetnia ustawowe
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Znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Odwotujgcego dziatania Zamawiajgcego
nie wynikajg z istoty konkurencji lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do
zamoéwienia za pomoca srodkow nie znajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej
konkurencji. Twierdzenia te nie zostaly poparte przez Odwotujgcego, zadnym dowodem na
to, ze intencjg Zamawiajacego byto ograniczenie wolnej konkurencji czy nieréwne
potraktowanie wykonawcow. Nie wykazal on rowniez na faktyczne nieréwne traktowanie
wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu czy dziatania faworyzujace ktéregokolwiek z
nich.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byta czynnos¢ Zamawiajacego
polegajgca na ustaleniu przez Zamawiajgcego terminu sktadania ofert z naruszeniem art. 64

ust. 1 oraz 7 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 @ z dokumentac jg post epowania o udzielenie zamowienia publicznego,

w tym w szczegdllno $ci zaproszeniem do negocjacii, tre  $cig SIWZ wraz z zat gcznikami,
korespondencj g prowadzon g pomiedzy Zamawiaj acym a wykonawcami ubiegaj acymi
sie 0 udzielenie zaméwienia publicznego, jak réwnie z po zapoznaniu Si e z
odwotaniem, po wystuchaniu o0 $wiadcze n, jak tez stanowisk Stron zto zonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy ustaliti zwa  zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego 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
zmianie ustawy - Prawo zaméwien 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

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

Sktad orzekajacy Izby wskazuje, iz Izba z urzedu w kazdym rozpatrywanym
przypadku zobowigzana jest do badania interesu w uzyskaniu danego zamowienia. Interes w
uzyskaniu zaméwienia jest przestanka materialnoprawng co oznacza, iz odwotanie (w

przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez lzbe odrzucone, postepowanie
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odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu w uzyskaniu

zamodwienia (braku legitymaciji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje oddalone.

W odniesieniu do powyzszego Izba dokonata nastepujacych ustaleh faktycznych.

Po pierwsze lzba ustalifa, iz Odwotujacy w ramach wniesionego $rodka ochrony
prawnej zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 61 ust. 1 pkt 1 oraz art. 64 ust. 1
ustawy Pzp — poprzez nieréwne traktowanie wykonawcoéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamodwienia, wskutek bezpodstawnego zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia wobec
dokonanych zmian pierwotnych warunkéw zamdwienia oraz poprzez wyznaczenie

nierealnego do spetnienia terminu sktadania ofert.

Po drugie Izba wustalita, iz Zamawiajagcy w dniu 09.11.2010 r. przekazat
Odwolujagcemu SIWZ oraz zaprosit go do zlozenia oferty okreslajgc jednoczesnie termin
skiadania ofert na dzien 10.11.2010 r. na godzine 10.30.

Po trzecie Izba ustalita, iz wniesienie przez Odwotujgcego odwotania nastgpito w dniu
18.11.2010r.

Po czwarte lIzba ustalita, iz Zamawiajgcy w dniu 18.11.2010 r. poinformowat
wykonawce IBCOL Polska Spotka z 0.0. 0 uznaniu jego oferty jako najkorzystniejszej i w tym
samym dniu zawart z wykonawcg IBCOL Polska Spotka z 0.0. umowe w sprawie zaméwienia

publicznego.

W odniesieniu do powyzszych ustalen Izba wskazuje, iz nowelizacjg ustawy Prawo
zamoOwien publicznych z dnia 2 grudnia 2009 r. dokonano implementacji dyrektywy
odwotawczej 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.
zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w zakresie zamoOwien publicznych. W $wietle art. 1 ust. 3 ww.
dyrektywy Panstwa Cztonkowskie zapewniajg dostepnos¢ procedur odwotawczych, w
ramach szczegbtowych przepisdw, ktére panstwa cztonkowskie moga ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoéwienia i ktory poniést szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku domniemanego

naruszenia.

Powyzszy przepis dyrektywy odwotawczej znalazt swoje odzwierciedlenie w tresci
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z ww. przepisem $rodki
ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu

podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub
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moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Prawo

zamadwienh publicznych.

Niniejszy przepis ustawy ulegt zmianie w szczegodlnosci poprzez rezygnacje przez
ustawodawce z interesu prawnego na rzecz pojecia — nteresu w uzyskaniu danego
zamdwienia”. W swietle nowych przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych legitymacja
do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, uczestnikowi konkursu, bgdz innemu

podmiotowi, ktéry wykaze, tacznie spetnienie nastepujacych przestanek, tj. wykaze, ze:

1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz

2) poniést lub moze ponies¢ szkode
a poniesiona lub ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Izby Odwotujacy wykazat, iz na skutek okreslenia jednodniowego terminu
skfadania oferty nie byt w stanie sprostac wymaganiom Zamawiajgcego i ziozy¢ w tym
terminie oferty. Powyzsze nie zostalo skutecznie podwazone w toku rozprawy przez
Zamawiajgcego. W ocenie Izby uniemozliwienie przez Zamawiajgcego zlozenia oferty w
postepowaniu poprzez ustalenie niemozliwego do dochowania terminu skiadania ofert
powoduje, iz Odwolujgcy posiada interes we wniesieniu srodka ochrony prawnej. W
przypadku stwierdzenia przez lzbe naruszenia wskazanego w tresci odwotania art. 64 ust. 1
ustawy Pzp, w zwigzku z dzialaniem Zamawiajgcego uniemozliwiajgcym ziozenie
Odwotujgcemu oferty, dojdzie do wypetnienia hipotezy normy prawnej zawartej w art. 179 ust.
1 ustawy Pzp, gdyz Odwolujacy zaskarzajgc czynnos¢ okreslenia w tresci SIWZ terminu
skladania ofert miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia, jednakze nie skladajgc oferty z

powodu naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp ponidst szkode.

Na skutek ustalenia nierealnego terminu skladania ofert Odwotujgcy pozbawiony
zostat mozliwosci ztozenia oferty, odpowiadajgcej intencjom Zamawiajgcego, a co za tym
idzie utracit mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia. Stan ten niewatpliwie
powoduje powstanie po stronie Odwotujgcego straty o charakterze ekonomicznym,
odpowiadajacej wartosci utraconego zamowienia. Jednoczesnie, w ocenie lzby, powstanie
przedmiotowej szkody pozostaje, w przypadku stwierdzenia naruszenia art. 64 ust. 1 ustawy
Pzp, w adekwatnym zwigzku przyczynowym z naruszeniem przez Zamawiajgcego ustawy
Pzp. Wbrew przepisom tej ustawy Zamawiajgcy hie wyznaczyt terminu skfadanie ofert z
uwzglednieniem czasu niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty, czego nastepstwem
jest uniemozliwienie ztozenia przez wykonawce oferty, a co za tym idzie, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego podniesionym w toku rozprawy, poniesienie szkody

odpowiadajacej wartosci utraconego zamowienia.
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Tym samym lIzba dopatruje sie zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy
dziataniem Zamawiajgcego skutkujacym naruszeniem przepisOw ustawy Pzp a brakiem
mozliwosci ztozenia oferty przez Zamawiajgcego i tym samym powstaniem po jego strony

szkody.

Izba wskazuje réwniez, iz utrata przez wykonawce prawa do wniesienia srodka
ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nie moze by¢é wynikiem
bezprawnych dziatan zamawiajgcego podjetych w toku postepowania o0 udzielenie
zamdwienia publicznego. Ponadto Izba wskazuje, iz kryteria badania istnienia interesu
prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp ksztaltujg sie w odmienny sposéb w
przypadku, gdy Odwolujgcy nie ztozyt oferty w danym postepowaniu w wyniku i wskutek
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. W tym przypadku na utrate prawa
do wniesienia $rodka ochrony prawnej nie ma réwniez wplywu fakt zawarcia przez

Zamawiajgcego umowy w oparciu o art. 94 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze nalezy wskazac, iz w opisanym stanie faktycznym skfad
orzekajacy Izby ustalit, ze Odwotujacy wykazat prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony

prawnej, o ktorych stanowi tres¢ art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegoélnosci z tresci zaproszenia do
negocjacji, tresci SIWZ, zaproszenia do sktadania ofert, sprawozdania z negocjacji, oferty
zlozonej w postepowaniu przez Przystepujgcego, umowy zawartej w ramach udzielenia
zamoOwienia publicznego, dowoddéw zawnioskowanych przez Zamawiajacego w toku
rozprawy, cafoksztaltu korespondencji pomiedzy Zamawiajagcym a wykonawcami
prowadzonej w toku postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, jak réwniez
oswiadczen Zamawiajgcego, Przystepujacego oraz Odwotujgcego ztozonych ustnie do

protokotu w trakcie rozprawy.

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

uwzglednienie.

I. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 61 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp stanowigcego podstawe wszczecia postepowania w trybie negocjacji bez
ogtoszenia w zwigzku z dokonanymi istotnymi zmianami pierwotnych warunkéw zamoéwienia

Izba wskazuje, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

14



Skiad orzekajacy lzby dokonat nastepujgcych ustalen faktycznych w odniesieniu do

wWw. zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wieksza od kwot

wskazanych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Po drugie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w dniu 28.10.2010 r. przekazat faksem

Odwolujgcemu zaproszenie do negocjacji.

Wraz z powyzszym zaproszeniem Zamawiajacy przekazat m.in. informacje dotyczace
podstawy wszczecia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia (art. 61 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp), opis przedmiotu zamodwienia, termin wykonania zamdwienia, opis warunkdéw
udzialu w postepowaniu oraz sposobu dokonywania oceny spetiania tych warunkéw,
informacje na temat kryteriow oceny ofert, program testéw, wymagania serwisowe i

gwarancyjne oraz istotne dla stron postanowienia umowy.

Odwotanie zostato wniesione przez Odwotujgcego w dniu 18.11.2010 r.

Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie¢ w
terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaly przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo
w terminie 15 dni — jezeli zostaly przestane w inny sposéb — w przypadku gdy wartosc
zamodwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8.

Biorgc pod uwage, iz wszczecie postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia w
oparciu o art. 63 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje w zwigzku z przekazaniem przez
Zamawiajgcego wybranym przez siebie wykonawcom zaproszenia do negocjacji ten moment
nalezy uzna¢ za poczatek terminu na wniesienie odwotania w zakresie art. 61 ust. 1 pkt 1

ustawy Pzp.

Stwierdzenie przez sklad orzekajacy lzby, ze odwotanie w zakresie niektorych
zarzutéw jest spdznione, przy réwnoczesnym przyjeciu, ze w pozostatym zakresie nie
zachodzg przestanki do odrzucenia odwolania, lzba nie ma mozliwosci wydania
postanowienia 0 czesciowym odrzuceniu odwotania. Izba nie ma kompetencji do wydania
postanowienia czesciowego w przedmiocie odrzucenia odwolania i czesciowego wyroku
merytorycznego, ale ma w takiej sytuacji obowigzek merytorycznego rozpoznania odwotania,

Z prawem pozostawienia takich zarzutéw bez rozpoznania.
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Wobec powyzszego nalezy uznac, iz zarzut naruszenia art. 61 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp
zostat przez Odwotujgcego podniesiony z uchybieniem terminu okreslonego w ustawie Pzp.
W takim wypadku, w odniesieniu do wniosku podniesionego przez Zamawiajagcego w toku
rozprawy, odwotanie nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Jednakze skutkuje brakiem uwzglednienia zarzut bez jego merytorycznego rozpoznania.
Tym samym Izba wskazuje, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 61 ust. 1 pkt 1

ustawy Pzp nie podlegat merytorycznemu rozpoznaniu.

. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ustawy Pzp
poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw Izba uznata, ze zastuguje

one na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp, iz

przepis te zawiera trzy ustepy.

Izba wskazuje, iz obowigzkiem Odwotlujgcego jest precyzyjne sformutowanie zarzutu.
Jest to wynikiem faktu, ze ocena naruszenia przez Zamawiajgcego okreslonych w odwotaniu
przepiséw ustawy Pzp jest kazdorazowo rozpatrywana w zakresie dokonanej przez
Zamawiajgcego czynnosci. Tym samym to wskazane przez Odwolujgcego podstawy
faktyczne decydujg o potwierdzeniu, badz nie potwierdzeniu zarzutu podniesionego w
ramach wniesionego srodka ochrony prawnej. Wszakze zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp
odwotanie powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej
zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow,
okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania.

Wobec niedoprecyzowania w tresci odwotania oraz w toku rozprawy przez
Odwotujgcego, ktére przepisy zawarte w art. 7 ustawy Pzp zostaly naruszone przez
Zamawiajgcego, oraz wobec braku doprecyzowania w wyniku jakich czynnosci doszto do ich
naruszenia lzba uznala, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nie doszto do naruszenia powyzszego przepisu w catosci. Jednakze biorgc pod
uwage sposob sformutowania zarzutu Izba uznala, iz na skutek odniesienia sie w tresci
odwotania do kwestii naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow, przedmiotem

zarzutu jest art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Izba wskazuje, iz z naruszeniem zasad udzielania zaméwieh publicznych mamy do
czynienia w kazdym przypadku dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania
czynnosci wbrew obowigzkom lub zakazom zawartym w ustawie Pzp.

Wobec powyzszego Izba wskazuje, iz okreslenie przez zamawiajgcego w
postepowaniu niemozliwego do dotrzymania terminu skladania ofert, przy uwzglednieniu
specyfiki przedmiotu dostawy oraz obowigzujgcych na danym rynku regut zwigzanych z
realizacjg tego typu zamowien moze w sposéb bezposredni prowadzi¢ do naruszenia jednej z
zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i tym samym do naruszenia powyzszej normy
prawne;.

Izba ustalita, iz ustalenia poczynione przez Zamawiajgcego oraz podjete przez niego
decyzje w toku negocjacji przeprowadzonych w dniu 03.11.2010 r. nie zostaly przekazane
wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamoOwienia publicznego. Zamawiajacy wskazat
bowiem, iz sprawozdanie z odbytych negocjacji zostalo sporzadzone jedynie na potrzeby
wlasne Zamawiajgcego. Wobec powyzszego jedynym dokumentem wskazujgcym, czy
podniesione przez wykonawcéw w toku negocjacji wnioski, uwagi i zastrzezenia zostaly przez
Zamawiajgcego uwzglednione zostaly przekazane wraz z przekazaniem w dniu 09.11.2010 r.
SIWZ wraz z zaproszeniem do skfadania ofert.

Tym samym okre$lenie przez Zamawiajgcego terminu skiadania ofert, ktorego
dochowanie jest z obiektywnych przyczyn niemozliwe Ilub z obiektywnych przyczyn
szczegOlnie utrudnione przez przewazajgca wiekszo$¢ wykonawcOw stanowi naruszenia
zasad udzielania zamowien publicznych.

W przedmiotowym stanie faktycznym lzba ustalita, iz Przystepujacy oswiadczyt w
toku rozprawy, iz wuzyskal w terminie wczesniejszym telefoniczng informacje od
Zamawiajgcego o terminie sktadania ofert. Powyzsze nie zostalo zakwestionowane przez
Zamawiajgcego w toku rozprawy. Oznacza to, iz Zamawiajacy, wbrew twierdzeniom
podniesionym w toku rozprawy, w zréznicowany sposOb traktowat wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego. Oznacza to rowniez, w odniesieniu
do twierdzen Zamawiajgcego podniesionych w toku rozprawy, iz okolicznos¢ odmiennego
traktowania przez Zamawiajagcego  wykonawcOw  zostatla  potwierdzona  przez
Przystepujgcego. Ponadto sam Zamawiajacy wskazal na rozprawie, iz uprzywilejowat
Odwolujgcego przekazujac w formie elektronicznej w dniu 08.11.2010 r. tylko temu
wykonawcy SIWZ.

Tym samym nalezy wskazaé, iz okreslenie niemozliwego do dochowania, z
obiektywnych przyczyn, terminu skladania ofert, przy uwzglednieniu specyfiki rynku tego
rodzaju urzgdzen powoduje, iz doszto do nharuszenia zasady dotyczacej rownego traktowania
wykonawcOw wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wszakze Zamawiajacy w toku rozprawy

potwierdzit, iz Odwotujgacy w trakcie negocjacji deklarowat, ze jako producent oferowanych
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urzadzen jest w stanie dopasowac je do indywidualnych wymagan Zamawiajgcego. W tym
zakresie Izba wustalita, w oparciu o zawarte w dokumentacji postepowania pismo
Odwotujacego z dnia 01.10.2010 r., iz ten ostatni jest w stanie zaoferowa¢ dwa rodzaje
urzadzen, tj. urzadzenie zrobotyzowane SCOUT PRO (w cenie 224.500,00 zt brutto) oraz
robota EXPERT (w cenie 653.432,00 zt brutto). Oznacza to, iz podjecie decyzji w sprawie
konfiguracji urzadzenia spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego mogto wymagac
dodatkowego czasu na sporzadzenie oferty przez tego wykonawce, przy znaczacym wplywie
tego rodzaju decyzji i ustaleh na cene oferowanego urzadzenia, a tym samym cene calej
oferty.

Ponadto stwierdzenie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jest rowniez podyktowane
faktem uznania przez lzbe, iz doszlo w przedmiotowym postepowaniu do naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 64 ust. 1 ustawy Pzp wskutek wyznaczenia terminu skladania ofert bez
uwzglednienia czasu niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty przy uwzglednieniu
faktu, iz jeden z wykonawcow otrzymat informacje o powyzszym terminie wczesniej.

Tym samym lIzba uznata, iz doszio do nharuszenia zasad udzielania zamowien
publicznych, w tym zasady réwnego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1

ustawy Pzp.

lll. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 64
ust. 1 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie niemozliwego do dotrzymania terminu do skfadania
ofert Izba uznala, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy lzby dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do
WW. zarzutu.

Po pierwsze lzba ustalita, iz negocjacje z zaproszonymi przez Zamawiajgcego
wykonawcami miaty miejsce w dniu 03.11.2010 r.

Po drugie Izba ustalita, iz Zamawiajacy przekazat Odwotujagcemu w dniu 09.11.2010 r.
0 godzinie 11.47 faksem SIWZ wraz z zaproszenia do zlozenia oferty. Zamawiajgcy termin
skiadania ofert wyznaczyt na dzien 10.11.2010 r. na godzine 10.30.

Po trzecie Izba ustalita, iz Odwotujacy w dniu 10.11.2010 r. przekazal Zamawiajgcemu
pismo zawierajgce informacje, iz odstepuje od zlozenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego ze wzgledu na naruszenie przez
Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp i w powyzszym zakresie wniesie odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Za nieudowodnione Izba uznala argumenty Zamawiajgcego oparte na probie
wykazania, iz wykonawcy bioracy udzial w negocjacjach wnosili o maksymalne skrécenie

terminu skfadania ofert. Zamawiajgcy w powyzszym zakresie nie udowodnit, iz takie wnioski
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byly formutowane przez wykonawcéw w toku negocjaciji. Wprost przeciwnie przywotane przez
Zamawiajgcego jako dowod powyzszego faktu sprawozdanie z odbytych w dniu 03.11.2010 r.
negocjacji nie zawiera tego rodzaju informacji. Niezaleznie jednak od prawdziwosci
powyzszego tego rodzaju okolicznosci nie moga przesadzac¢ o dopuszczalnosci formutowania
w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji z ogtoszeniem terminu skladania ofert bez
uwzglednienia czasu niezbednego na przygotowanie i ztozenie oferty.

Zamawiajacy w toku rozprawy wskazat, za$§ Przystepujacy potwierdzit, iz w toku
negocjacji wykonawcy zostali poinformowani o planowanym terminie sktadania ofert, terminie
odbycia prezentacji oraz wskazal, iz wykonawcy sktadali wnioski o skrocenie terminu
skiadania ofert w przedmiotowym postepowaniu. Jak wyzej zostalo wspomniane, w
powyzszym zakresie Zamawiajacy przywotat dowdd z dokumentu w postaci sporzgdzonego
na potrzeby wewnetrzne protokolu (sprawozdania) z negocjacji przeprowadzonych dnia
03.11.2010 r. Analiza powyzszego dokumentu wskazuje jednak, iz w jego tresci brak jest
jakiejkolwiek  wzmianki odnosnhie powyzszych okolicznosci podnoszonych przez
Zamawiajacego i Przystepujacego. Tym samym lIzba w powyzszym zakresie dala wiare
twierdzeniom Odwotujgcego, ktory wskazat, iz w toku negocjacji wykonawcy wnosili jedynie o
przedituzenie terminu realizacji przedmiotu zaméwienia, co znalazlo swoje odzwierciedlenie
w sprawozdaniu z negocjacji majgcych swoje miejsce w dniu 03.11.2010 .

Ponadto w toku rozprawy zostato wskazane przez Odwotujacego i potwierdzone przez
Zamawiajgcego, iz przekazana w dniu 08.11.2010 r. w formie elektronicznej SIWZ nie
zawierala postanowieh dotyczacych terminu skladania ofert. Wobec powyzszego Izba
ustalita, iz Odwotujacy nie zostat w terminie wczesniejszym niz dzien przekazania SIWZ w
formie pisemnej (09.11.2010 r.) zawiadomiony o planowanym terminie skiladania ofert.
Nalezy réwniez wskazac, iz Przystepujacy oswiadczyt w toku rozprawy, iz uzyskat w terminie
wczesniejszym taka informacje telefonicznie od Odwotujgcego. Powyzsze nie zostato
zakwestionowane przez Zamawiajgcego w toku rozprawy. Powyzszy argument stanowit
m.in. 0 uwzglednieniu zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Za nieudowodniong przez Zamawiajgcego lzba uznata takze okolicznos¢, iz strony w
trakcie negocjacji ustality, iz pewne dokumenty bedg przesytane w formie elektronicznej.
Jednakze sprawozdanie z odbytych w dniu 03.11.2010 r. negocjacji, przywotane przez
Zamawiajgcego jako dowdd powyzszego, nie zawiera w tym aspekcie zadnych informaciji.

Izba wskazuje réwniez, iz uzasadnione jest przypuszczenie, ze planowany termin
sktadania ofert nie byt znany Odwotujgcemu do momentu przekazania w dniu 09.11.2010 r.
zaproszenia do skftadania ofert. W tym zakresie Izba w oparciu o zgromadzone dowody
(sprawozdanie z negocjacji oraz ztozone w toku rozprawy oswiadczenie Zamawiajacego o
braku okreslenia tego terminu w przekazanej w formie elektronicznej Odwotujagcemu w dniu

08.11.2010 r. SIWZ) data wiare Odwotujgcemu. O terminie tym zostat powiadomiony
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telefonicznie wczesniej jedynie Przystepujacy, co zostato potwierdzone w toku rozprawy przez
tego ostatniego. W ocenie Izby mozna wysung¢ wniosek, ze w przypadku gdyby termin ten
byt ustalony juz w dniu negocjacji, zostatby okreslony w przestanym Odwotujgcemu w formie
elektronicznej w dniu 08.11.2010 r. projekcie SIWZ.

Biorac pod uwage fakt, iz Zamawiajgcy nie przekazat wykonawcom we wczesniejszym
terminie informacji o wynikach negocjacji - wykonawcy o podjetych przez Zamawiajacego, w
stosunku do propozycji podniesionych w dniu 03.11.2010 r., decyzjach w tym zakresie zostali
poinformowania dopiero w zwigzku z otrzymaniem w dniu 09.11.2010 r. SIWZ wraz z
zaproszeniem do skladania ofert. Tym samym kazdy z wykonawcOw decyzje o ziozeniu
oferty, cenie ofertowej, konfiguracji oferowanego urzadzenia musiat podja¢ do dnia
10.11.2010 r. do godziny 10.30.

Izba wskazuje rowniez, iz zakres zadanych przez Zamawiajgcego dokumentow
skladanych w celu potwierdzenia warunkow udziatlu w postepowaniu (wykaz wykonanych
dostaw, informacja z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo kredytowej), jak réwniez
dokumentéw sktadanych w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania
(aktualny odpis z witasciwego rejestru, aktualne zaswiadczenie wlasciwego nhaczelnika
urzedu skarbowego, aktualne zaswiadczenie wlasciwego oddzialu ZUS Ilub KRUS,
aktualnych informacji z KRK w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 1-9 oraz koncesji na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej) wskazuje, iz termin skladania ofert nie uwzgledniat
czasu niezbednego na przygotowanie oferty.

W tym zakresie istotne znaczenie ma réwniez zadanie wniesienia wadium w wysokosci
70.000,00 zt. Dziatanie Zamawiajacego polegajace na wyznaczeniu krétkiego terminu
skiadania ofert spowodowato, ze forma wniesienia wadium zostata w praktyce ograniczona
do formy pienieznej. Powyzsze ustalenie jest wynikiem doswiadczenia zyciowego, gdyz
instytucje bankowe oraz ubezpieczeniowe stosujg procedury uniemozliwiajace w praktyce
uzyskanie dokumentu gwarancyjnego w tak krétkim czasie. Ponadto, jak wskazat
Odwotujacy w toku rozprawy, w czasie okreslonym przez Zamawiajgcego utrudnione moze
by¢ réwniez wykonanie przelewu wymaganej kwoty wadium. Wynika to z czasu potrzebnego
na wykonanie operacji pomiedzy instytucjami finansowymi (bankami) spowodowanego
procedurami ksiegowania przelewow.

Jednakze, w ocenie Izby, najistotniejszym argumentem podniesionym w odwotaniu
uzasadniajgcym okoliczno$¢ uznania, iz okre$lony przez Zamawiajgcego termin naruszat
wprost art. 64 ust. 1 ustawy Pzp jest ten zwigzany z przebiegiem i sposobem
dokumentowania przez Zamawiajgcego przebiegu negocjacji. Izba ustalita w toku rozprawy,
ze sprawozdanie z przebiegu negocjacji majacych miejsce w dniu 03.11.2010 .
Zamawiajacy sporzadzit jedynie na potrzeby wlasne. Z dokumentu tego, za wyjatkiem nie

uwzglednienia wniosku obu wykonawcéw w zakresie wydluzenia terminu realizacji
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przedmiotu umowy, brak jest jakichkolwiek wigzgcych ustalen. Ponadto z tresci powyzszego
dokumentu nie sposob wustali¢, jakie decyzje zostaly podjete w odniesieniu do
poszczegodlnych propozycji zgtaszanych przez wykonawcow. Biorgc pod uwage fakt, iz opis
przedmiotu zamoOwienia w ostatecznej wersji zostat zakomunikowany wykonawcom dopiero
wraz z przekazaniem SIWZ, Zamawiajgcy uniemozliwit de facto wykonawcom sktadanie
zapytan dotyczacych przedmiotu zamowienia. Jak stusznie wskazat Odwotujacy, biorgc pod
uwage czas pracy Zamawiajgcego, jak réwniez postanowienia art. 38 ust. 1 ustawy Pzp
uniemozliwito to skladanie zapytan dotyczacych tresci SIWZ, a w szczegdlnosci opisu
przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy Pzp postepowania, co do reguly, prowadzi sie z
zachowaniem formy pisemnej. Zgodnie z art. 96 ust. 1 ustawy w trakcie prowadzenia
postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy sporzadza pisemny
protokot postepowania o udzielenie zamoéwienia (...), zas zgodnie z art. 96 ust. 2 ustawy Pzp
oferty, opinie bieglych, oswiadczenia, informacja z zebrania, o ktérym mowa w art. 38 ust. 3,
zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje skladane przez zamawiajgcego i
wykonawcOw oraz umowa w sprawie zamowienia publicznego stanowig zalgczniki do
protokotu. Tym samym, biorgc pod uwage biorac pod uwage zakres oraz cel negocjaciji,
protokot z poczynionych w ich trakcie ustalen winien by¢é sporzadzony niezwtocznie po ich
zakonczeniu i przekazany wykonawcom. Jezeli Zamawiajgcy tego nie uczynit, zas ustalenia
poczynione w trakcie negocjacji zawart w SIWZ, to powinien wyznaczy¢ taki termin skfadania
ofert aby wykonawcy mogli ustosunkowac¢ sie do wynikow negocjaciji.

Analogicznie jak w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp lIzba ustalita, w
oparciu o zawarte w dokumentacji postepowania pismo Odwotujgcego z dnia 01.10.2010 ., iz
ten ostatni jest w stanie zaoferowa¢ dwa rodzaje urzadzen, tj. urzadzenie zrobotyzowane
SCOUT PRO (w cenie 224.500,00 zt brutto) oraz robota EXPERT (w cenie 653.432,00 zi
brutto). Oznacza to, iz podjecie decyzji w sprawie konfiguracji urzadzenia spetniajgcego
wymagania Zamawiajgcego mogto wymagac¢ dodatkowego czasu na sporzadzenie oferty
przez tego wykonawce, przy znaczacym wplywie tej decyzji na cene oferowanego urzadzenia,
a tym samym cene calej oferty. Wynika to z faktu, iz dopiero w momencie przekazania SIWZ
Odwotujacy powzigt niezbedne informacje, co do ostatecznych wymagan Zamawiajgcego
dotyczacych przedmiotu zamowienia.

Izba wskazuje, iz ustawodawca w art. 43 ust. 1 ustawy Pzp dla zamdwien, ktérych
wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 wskazat, ze termin skladania ofert w przypadku dostaw i ustug nie moze by¢ krotszy niz 7
dni. Na uwage zastluguje fakt, iz ustawodawca w powyzszym przepisie postuguje sie
analogicznym zwrotem, jak w art. 64 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ,zamawiajacy wyznacza termin

skladania ofert z uwzglednieniem czasu niezbednego na przygotowanie i zltozenie oferty”.
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Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego Zamawiajacy ustalit wartos¢ szacunkowg na kwote 529.051,14 euro. Wobec
powyzszego warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zamoéwienia jest wieksza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Tym samym
Zamawiajgcy winien odnies¢ okolicznosci przedmiotowego postepowania do powyzszego
przepisu. Wszakze, w odniesieniu do twierdzen Zamawiajgcego podniesionych w toku
rozprawy, ze wraz z zaproszeniem do negocjacji w niniejszym postepowaniu wykonawcy
posiadali wiedze o warunkach postepowania lzba wskazuje, iz w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego wykonawcy w oparciu o tres¢ ogtoszenia
oraz tre$¢ SIWZ posiadajg peing wiedze o przedmiocie zamoéwienia juz od momentu
publikacji tychze dokumentow. W przedmiotowym postepowaniu informacje o ostatecznym
ksztalcie opisu przedmiotu zamowienia wykonawcy powzieli w przeddzien skladania ofert.
Stosowanie mechanizméw zawezajagcych, w sposéb nieuzasadniony, krag
potencjalnych wykonawcéw w trybie, ktéry ze swej istoty nie jest trybem konkurencyjnym,
przy jednoczesnym nharuszeniu podstawowych zasad udzielania zamoOwien publicznych
stanowi dodatkowy argument za uznaniem, iz w przedmiotowym postepowaniu doszto do
naruszenia art. 64 ust. 1 ustawy Pzp.
Tym samym lIzba uznata, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 64 ust. 1 ustawy Pzp.

IV. W odniesieniu do zawartych w odwofaniu zarzutow dotyczacych naruszenia art. 5
ustawy Kodeks cywilnego wobec naruszenia prawa podmiotowego oraz norm moralnych i
obyczajowych w stosunkach gospodarczych w zakresie czynienia ze swojego prawa uzytku
sprzecznego ze spofeczno — gospodarczym przeznaczeniem oraz zasadami wspoétzycia
spotecznego oraz art. 3 i art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie
nieréwnego traktowania i dyskryminacji podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Izba wskazuje, iz nie zastugujg one na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym
dziale przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma
lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze poniesé szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw niniejszej ustawy.

Tym samym Krajowa lzba Odwotawcza nie jest organem uprawnionym do orzekania w
zakresie przepiséw innych ustaw niz ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych. Wskazane przez Odwolujacego przepisy moga by¢ jedynie wskazane w
powigzaniu z przepisami ustawy Pzp lub stanowi¢ element argumentacji prawnej zwigzanej z

naruszeniem przepisébw ustawy Pzp. lzba wskazuje, iz Odwolujgcy formutujac zarzut
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naruszenia przez Zamawiajgcego art. 5 ustawy Kodeks cywilny oraz art. 3 i art. 15 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie wskazat na powigzanie powyzszego zarzutu z
zarzutami dotyczacymi przepiséw ustawy Pzp. Nie mogg za$ one stanowi¢ przedmiotu
samodzielnych zarzutow.

Izba wuznala, iz w nie jest uprawniona do stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 5 ustawy Kodeks cywilny, jak rowniez naruszenia art. 3 i art. 15 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Wobec powyzszego stwierdzenie przez Izbe, iz w przedmiotowym postepowaniu
doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 64 ust. 1 ustawy Pzp
powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypelniona hipoteza normy
prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Jednakze biorgc pod uwage tres¢ art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajac wyrok, Izba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Biorgc pod uwage, iz Izba
ustalita, ze w przedmiotowym postepowaniu doszto, w oparciu o art. 94 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp, do zawarcia w dniu 18.11.2010 r. przez Zamawiajgcego umowy w sprawie zamowienia
publicznego zastosowanie bedg mialy przepisy uwzgledniajgce powyzszy stan faktyczny.

W odniesieniu do zadania sformutowanego przez Odwotujgcego w toku rozprawy
obejmujgcego uniewaznienie umowy w oparciu o art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp lzba
wskazuje, iz art. 94 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy moze zawrze¢ umowe
w sprawie zamdéwienia publicznego przed uptywem termindw, o ktérych mowa w ust. 1, jezeli
umowa dotyczy zaméwienia udzielanego w trybie negocjacji bez ogtoszenia (...). Tym
samym nalezy wskaza¢, iz w przedmiotowym stanie faktyczny nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Powyzsze zgdanie
zostalo przez Odwolujgcego powigzane wraz z podniesionym na etapie posiedzenia
wnioskiem, iz na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp zasadne jest rozpatrzenie
kwestii dotyczacej zasadnosci zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia. Tym samym
Odwolujgcy zastosowanie instytucji uregulowanej w art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp
powigzat rowniez z art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, wskazujgc na etapie posiedzenia, iz w
jego interesie nie lezy ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne, ktére moze byé obarczone
wada uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

Zgodnie z trescig art. 146 ust. 2 ustawy Pzp umowa nie podlega uniewaznieniu, jezeli
w przypadku okreslonym w ust. 1 pkt 1 zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy, aby

sgdzi¢, ze dziata zgodnie z ustawa, a umowa zostata zawarta odpowiednio po uptywie 5 dni
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od dnia zamieszczenia ogloszenia 0 zamiarze zawarcia umowy w Biuletynie Zaméwien
Publicznych albo po uptywie 10 dni od dnia publikacji takiego ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej. Wyktadnia literalna normy prawnej wyrazonej w powyzszym
przepisie wskazuje, iz zakaz uniewaznienia umowy w przypadku ziszczenia sie przestanki
okreslonej w art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ma miejsce wéwczas, gdy wskazane w art. 146
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp okolicznosci zachodzg tacznie. Izba wskazuje, iz biorgc pod uwage
fakt, iz Zamawiajacy zawart umowe o udzielenie zamdwienia publicznego w dniu 18.11.2010
r., tj. w dniu przekazania wykonawcy IBCOL Polska Spotka z o.0. informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej nie zostala wypetniona druga przestanka zawarta w art. 146 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp. Izba wskazuje, iz Zamawiajacy w dniu 18.11.2010 r. poinformowat wykonawce
IBCOL Polska Spotka z 0.0. 0 uznaniu jego oferty za najkorzystniejsza. Zgodnie z trescig art.
62 ust. 2a ustawy zamawiajgcy, niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej, moze
odpowiednio zamiesci¢ w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub przekaza¢ do Urzedu
Oficjalnych Publikaciji Wspolnot Europejskich ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy (...).
Zatem w doniesieniu do postepowania prowadzonego w trybie negocjacji bez ogtoszenia art.
146 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp odnosi sie bezposrednio do art. 62 ust. 2a ustawy Pzp.

W ocenie Izby wykladnia systemowa oraz celowosciowa pozwala przyjaé, iz zarbwno
umieszczenie art. 146 ustawy Pzp w Dziale IV zatytutowanym ,Umowy w sprawach
zamodwieh publicznych”, jak réwniez charakter podmiotowy ww. przepisu, tj. odnoszacy sie
do uprawnien sadu, zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, oraz Krajowej Izby Odwotawczej w
oparciu o art. 192 ust. 3 pkt 2 lit a — c ustawy Pzp wskazuje, iz przepis ten nie musi stanowic
zarzutu w ramach postepowania odwotawczego. Norma prawna wyrazona w art. 146 ust. 1
ustawy Pzp okresla przestanki umozliwiajgce uniewaznienie umowy przez uprawniony do
tego organ (sad powszechny lub Krajowg Izbe Odwotawczg), przy jednoczesnym wskazaniu,
iz w przypadku spetnienia sie ktorejkolwiek z przestanek umowa podlega uniewaznieniu.

Czynnosc¢ zawarcia umowy nie moze stanowi¢ podstawy faktycznej zarzutu, a zatem
nie moze byC¢ przedmiotem odwofania. Wszakze czynnos¢ zawarcia umowy nie jest
czynnoscig podejmowang w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co
wynika jednoznacznie z art. 2 pkt 7a ustawy Pzp. Postepowania konczy sie bowiem w
momencie wyboru oferty najkorzystniejszej. Wszakze zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp
odwotanie przystuguje wylacznie od niezgodnej z przepisami czynnosci zamawiajgcego

podjetej w _postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego lub zaniechania czynnosci,

do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Po zawarciu umowy
bezskuteczne byloby nakazanie zamawiajagcemu dokonania jakichkolwiek czynnosci
zaniechanych w jego toku, jak réwniez uniewaznienie czynnosci przedsiebranych w toku
postepowania i w takim wypadku Izba z urzedu bada, uwzgledniajgc odwotanie, czy

zachodzg przestanki do uniewaznienia umowy.
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Tym samym lzba wskazuje, iz w przypadku zawarcia przez zamawiajgcego umowy
przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania Izba w oparciu o art. 192 ust. 3 pkt 2 ustawy
Pzp, gdy zachodzi jedna z przestanek, o ktérych jest mowa w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp jest
uprawniona do rozwazenia zasadnosci uniewaznienia umowy, albo uniewaznienia umowy w
zakresie zobowigzan niewykonanych i natozenia kary finansowej, albo naloZzenia kary
finansowej, albo orzeczenia o skréceniu okresu obowigzywania umowy, za$ w przypadku
zawarcia umowy w okolicznosciach dopuszczonych w ustawie jest uprawniona do
stwierdzenia naruszenia przepisow ustawy.

W tym zakresie, w przypadku zawarcia umowy, lzba jest uprawniona w oparciu 0 190
ust. 8 ustawy Pzp do przeprowadzenia postepowania wyjasniajagcego w celu ustalenia
przestanek uniewaznienia. Powyzszy przepis dodatkowo wskazuje, iz I1zba jest zobligowania
Z urzedu rozwazy¢ mozliwo$é uniewaznienia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.
Uprawnienie wynikajgce z art. 190 ust. 8 ustawy Pzp wskazuje, iz w tym zakresie Izba nie
musi odnosi¢ sie do zarzutéw zawartych w odwotaniu i przywotana na ich potwierdzenie
argumentacjg oraz sformutowanymi zadaniami, lecz samodzielnie z urzedu bada
okolicznosci, ktére moglyby skutkowaé uniewaznieniem umowy prowadzac w tym
przedmiocie postepowania wyjasniajgce.

Bioragc pod uwage fakt, iz wykonawca w toku rozprawy oswiadczyl, czemu
Zamawiajacy hie zaprzeczyl, iz dostawa stanowigca przedmiot zamoOwienia nie zostata
jeszcze zrealizowana zasadne jest rozwazenie mozliwosci uniewaznienia umowy.

Izba wskazuje, iz w oparciu o wyktadnie logiczng oraz funkcjonalng art. 146 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp, kwestia badania przez Izbe zaj$cia ktorejkolwiek z przestanek, o ktérych
mowa w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje z urzedu — niezaleznie od faktu, czy w ramach
odwotania zostat podniesiony zarzut dotyczacy naruszenia przepisu, ktérego naruszenie
przez zamawiajgcego obliguje uprawnione podmioty (sad powszechny lub Krajowg lzbe
Odwotawczg) do uniewaznienia umowy. Wszakze wskazane w art. 146 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp naruszenie art. 94 ust. 1 ustawy Pzp uniemozliwia w ramach odwotania sformutowanie
zarzutéw odnoszacych sie i zwigzanych z zawarciem przez zamawiajgcego umowy, gdyz w
takim przypadku, w przypadku braku jakiejkolwiek informacji o tym fakcie, zarzuty takie
musiatyby zostaé podniesione w odwotaniu jedynie z ostroznosci.

Tym samym, w ocenie Izby, kwestia rozpatrzenia zasadnosci uniewaznienia umowy
nie musi by¢ przedmiotem zarzutéw, tym bardziej zarzutéw uwzglednionych. Wszakze art.
192 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje jednoznacznie, iz w tym wypadku mamy do czynienia z
kwestig zadan formutowanych przez odwotujacego, ktdrymi to zgdaniami Izba nie jest
Zwigzana, lecz zasadno$¢ ktorych, zgodnie z trescig art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, bada
uwzgledniajgc ustalony w toku postepowania stan rzeczy. Jednakze nawet w przypadku

braku zadania uniewaznienia umowy Izba jest zobligowana do rozwazenia kwestii takiego
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rozstrzygniecia postepowania odwotawczego. Wszakze art. 192 ust. 3 ustawy Pzp reguluje
kwestie w materii dopuszczalnego zakresu orzekania Izby. Tym samym w przypadku
uwzglednienia odwotania, zgodnie z art. 192 ust. 3 ustawy Pzp, Izba moze, biorgc pod
uwage etap postepowania oraz inne okolicznosci ustalone w toku postepowania, z urzedu w
oparciu o ustalony w toku postepowania stan rzeczy nakaza¢ wykonanie lub powtérzenie
czynnosci zamawiajgcego lub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, zas w
przypadku gdy umowa w sprawie zamoOwienia publicznego zostata zawarta oraz zachodzi
jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp rozpatrzy¢ zasadnos¢
uniewaznienia umowy.

Tym samym lIzba, pomimo nie uwzglednienia zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 61 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ze wzgledu na wniesienie go z uchybieniem
terminu, rozpatrzyta podniesiong w ramach tego zarzutu argumentacje Odwolujgcego oraz
Zamawiajacego w zakresie zasadnosci zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia w
kontekscie art. 146 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba w odniesieniu do powyzszego wskazuje, iz w oparciu o przestane do Prezesa
Urzedu ZamoOwien Publicznych na podstawie art. 62 ust. 2 ustawy Pzp zawiadomienie o
wszczeciu postepowania (znajdujgce sie w aktach postepowania) ustalita, iz przedmiotem
postepowania, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego (znak sprawy
77/Cut/10/PC), ktére zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art.
89 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, byla dostawa 2 kpl. urzadzen zrobotyzowanych do
rozpoznawania i neutralizacji tadunkédw niebezpiecznych. W ramach powyzszego
zawiadomienia jako podstawe prawng zastosowania trybu negocjacji bez ogloszenia
Zamawiajacy wskazat art. 62 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Przedmiotem postepowania
wszczetego w dniu 28.10.2010 r. w trybie negocjacji bez ogloszenia jest natomiast 5 szt.
urzgdzen zrobotyzowanych do rozpoznania i neutralizacji tadunkéw niebezpiecznych.

Zgodnie z art. 62 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajacy moze udzieli¢ zamowienia w
trybie negocjacji bez ogloszenia, jezeli zachodzi co najmniej jedna z nastepujacych
okolicznosci: w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego albo
przetargu ograniczonego nie wplyngl zaden wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, nie zostaty zlozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaly odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ze wzgledu na ich niezgodnos¢ z opisem przedmiotu
zamdwienia, a pierwotne warunki zamdwienia nie zostaly w istotny sposéb zmienione.

Izba wskazuje, iz Zamawiajacy dokonat rozszerzenia zakresu dostawy z 2 urzadzen
(w ramach pierwszego postepowania) do 5 urzadzen w ramach niniejszego postepowania o
udzielenie zamoOwienia publicznego. Powyzsze spowodowato rowniez, jak wskazat
Odwolujacy, zwiekszenie kwoty wadium z 30.000,00 zt do 70.000,00 zt wskutek przeliczenia

przez Zamawiajacego wartosci szacunkowej zamoéwienia. Ponadto w przekazanej w dniu
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09.11.2010 r. SIWZ odstapit od szeregu funkcjonalnosci (likwidacji stacjonarnego stanowiska
operatorskiego; braku stelaza do przenosnej konsoli sterujgcej; zmniejszenia rozmiaru
monitora w przenosnej konsoli z 15" na 14"; rezygnacji z funkcji ,kontroli jazdy poprzez
joystick z recznym hamulcem ,no drive", zwalnianiem hamulca i trybem petzania"; dodania
,Urzadzenia do cyfrowej rejestracji obrazu i dzwieku transmitowanego z kamer robota" oraz
braku wymogu dotyczacego odpornosci urzgdzenia na zakidcenia). W ramach prob
urzgdzenia Zamawiajacy zrezygnowat z nastepujacych testow: oddanie strzatu ze strzelby
typu mossberg, podjecie przedmiotu z wnetrza pojemnika o wymiarach 0,5 m x 0,3
m x 0,3 m, (pkt 15 zatacznik nr 7 do SIWZ 77/Cut/10/PC) oraz proby spenetrowania i
podjecia przedmiotu z podwozia samochodu oraz jego wnetrza (przednie siedzenie kierowcy,
otwarta szyba). lzba wskazuje, iz rezygnacja z powyzszych elementéw nastgpita pomimo
faktu, jak wskazat Zamawiajacy, ze urzadzenia obu wykonawcéw spetniaty ww. wymogi.

W ocenie Izby powyzsze zmiany, w tym w szczegolnosci zmiana ilosci zamawianych
urzadzen stanowig istotng zmiane pierwotnych warunkéw zamdéwienia. Odstgpienie przez
Zamawiajgcego od szeregu funkcjonalnosci oraz préb w ramach badania przedmiotu
zamdwienia mogto spowodowaé, ze wykonawcy, ktérzy nie byli zainteresowani udziatem w
postepowaniu prowadzonym w trybie konkurencyjnym ze wzgledu na nie spetnianie
wymagan zamawiajgcego, przy tak sformutowanych wymaganiach mogliby ztozy¢ wazng i
nie podlegajgca odrzuceniu oferte. W trybie negocjacji bez ogloszenia nie mozna wiec
dokonywa¢ znaczgacych zmian warunkoéw zamoéwienia do ktorych, zdaniem Izby, doszio w
niniejszym postepowaniu.

Nalezy wskaza¢, iz przepisy pozwalajgce na odstepstwo od podstawowych trybow
udzielania zamoéwienia muszg by¢ interpretowane Scisle. Tym samym, w ocenie Izby,
niedopuszczalna jest ich wykladnia rozszerzajgca.

Izba biorgc pod uwage fakt, iz dostawa nie zostata wykonana w ramach realizacji
umowy, jak réwniez biorgc pod uwage stwierdzone naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 64 ust. 1
ustawy Pzp skutkujgce de facto tym, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy
ograniczyt liczbe wykonawcéw do jednego oraz zawart umowe w dniu wniesienia przez
Odwolujgcego odwotania zasadne jest uniewaznienie umowy w sprawie zamowienia
publicznego.

Tym samym zgodnie z art. 192 ust. 3 ustawy Pzp Izba moze, jezeli umowa w sprawie
zamdwienia zostala zawarta oraz zachodzi jedna z przestanek, ktérych mowa w art. 146 ust.
1 uniewazni¢ umowe zawarta w sprawie zamowienia publicznego.

Biorgc pod uwage fakt, iz Izba ustalita w toku rozprawy, iz nie doszio na moment
rozparzenia odwotania do realizacji $wiadczenia wynikajgcego z zawartej pomiedzy
Zamawiajacym a wykonawcg IBCOL Polska Spéitka z 0.0. umowy Nr 251/184/Cut/10/PZ/173

z dnia 18.11.2010 r. powyzsze orzeczenie prawnoksztaltujgce, w przypadku jego
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uprawomochienia, zgodnie z art. 146 ust. 3 ustawy Pzp, odnosi skutek od momentu zawarcia
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy winien
powstrzymac sie od przyjecia Swiadczenia wynikajacego z realizacji przedmiotu umowy oraz
powstrzymac sie od realizacji Swiadczenia wzajemnego do momentu uptywu terminu do
wniesienia skargi w oparciu o art. 198a ust. 1 ustawy Pzp lub do dnia wydania przez sad
wyroku w przedmiocie skargi na orzeczenia lzby. Dziatanie wbrew powyzszemu moze
doprowadzi¢ do wypetnienia hipotezy normy prawnej uregulowanej w art. 405 w zwigzku z

art. 410 § 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny.

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

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy 8 3 oraz 8§ 5 ust. 2 pkt 1 i 4 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 (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodnicz acy:
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