Sygn. akt: KIO 1882/13
WYROK
z dnia 20 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Streciwilk

Czlonkowie: Emil Kawa

Piotr Kozlowski

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce Firme SEZAM INSTAL P. C.......... iR.C.......... Sp. J., ul. J6zefa Cygana 1,
45-131 Opole w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo
Wodociagéw i Kanalizacji w M. St. Warszawie S.A., ul. Starynkiewicza 5,
02-015 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Firme SEZAM INSTAL P. C........
iR.C.......... Sp. J., ul. Jozefa Cygana 1, 45-131 Opole i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce

Firme SEZAM INSTAL P. C........ iR.C.......... Sp. J., ul. Jozefa Cygana 1,
45-131 Opole tytutem wpisu od odwotania.
2.2. zasadza od wykonawcy Firmy SEZAM INSTAL P. C......... i R.C.......

Sp. J., ul. Jézefa Cygana 1, 45-131 Opole na rzecz Miejskiego
Przedsiebiorstwa Wodociagéw i Kanalizacji w M. St. Warszawie S.A.,
ul. Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa kwote: 3 567 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce piecset szescdziesigt siedem ztotych zero groszy), stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. tj. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccicciiiiiiiiiiiiaenn,

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 1882/13

Uzasadnienie

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i Kanalizacji w M. St. Warszawie S.A. (dalej:
.Zamawiajgcy”’) prowadzi, w trybie zamowienia z wolnej reki, postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na: ,Dostawe fabrycznie nowych wyprodukowanych w 2013 r.
pojazdoéw specjalistycznych do monitorowania sieci kanalizacyjnej” — 2 szt.” Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. tj. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’.
Ogtoszenie o dobrowolnej przejrzystosci ex ante dotyczace tego postepowania zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 26 lipca 2013 r. pod nr 2013/S
144-251050.

W postepowaniu tym wykonawca Firma SEZAM INSTAL P. C......... iR.C........ Sp.
J. z siedzibg w Opolu (dalej: ,Odwoftujgcy”) w dniu 5 sierpnia 2013 r. ztozyt odwotanie do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej. Kopia odwofania zostata przekazana Zamawiajgcemu

w dniu 2 sierpnia 2013 r.

Izba po przeprowadzeniu czynnos$ci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym
odwofaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikow postepowania. Posiedzenie oraz rozprawa w przedmiotowej sprawie odbyto

sie w dniu 20 sierpnia 2013 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ziozone w trakcie

rozprawy lzba ustalita nastepujace stanowiska stron postepowania odwotawczego.

Odwotujacy wniést odwotanie wobec postanowien ogtoszenia o dobrowolnej
przejrzystosci ex ante w przedmiotowym postepowaniu oraz niedopuszczalnego wyboru
trybu udzielenia tego zamdwienia z wolnej reki.

W tym zakresie wskazat na naruszenie:

1) art. 134 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 67 ust. 1 pkt 1 ppkt a i b ustawy Pzp
poprzez dokonanie przez Zamawiajacego czynno$ci polegajgcej na niewlasciwym
zastosowaniu trybu na zamdéwienie z wolnej reki;

2) art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 30 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz 3
ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb mogacy utrudniaé

uczciwg konkurencje.



Odwotujacy wniost o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia zamowienia z wolnej reki;
2) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia przetargu oraz wybrania oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu;
3) zasadzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztow wynagrodzenia pethomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkéw,

ktére zostang przedtozone na posiedzeniu badz rozprawie).

W uzasadnieniu odwotania podkreslit, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu wyboru trybu
postepowania stwierdzit, iz ,prawnym uzasadnieniem zastosowania trybu na zamowienie z
wolnej reki jest przepis art. 134 ust. 6 pkt 1) w zwigzku z art. 67 ust. 1 pkt 1 ppkt a) i b)
ustawy Prawo zamoéwien publicznych’. Przywotat brzmienie tych przepiséw. Podkreslit, ze
jak w przypadku wszystkich trybow niemajgcych charakteru podstawowego, takze w
przypadku zamoéwienia z wolnej reki zamawiajacy jest uprawniony zastosowac ten tryb
jedynie w okolicznosciach okreslonych w ustawie. Przywotat stanowisko doktryny oraz
stanowisko SN wyrazone w wyroku z dnia 6 lipca 2001 roku (sygn. akt [l RN 16/01, OSNP
2001, nr 22, poz. 657), wskazujace, ze przepis stanowiacy, iz zamawiajacy moze udzieli¢
tzw. zamowienia z wolnej reki tylko wtedy, gdy zachodzi jedna z wymienionych w tym
przepisie okolicznosci, powinien by¢ interpretowany w sposéb Scisty, jako wyjatek od zasady
udzielania zamowien publicznych w trybie przetargu. Jako przyktad przyczyn technicznych o
obiektywnym charakterze (art. 67 ust. 1 ustawy Pzp) pochodzacy ze stanowiska doktryny
wskazat udzielanie zamdwien monopolistom naturalnym (np. dostawy wody z sieci
wodociggowej). Podkreslit, Zze ustawa Pzp wskazuje przyczyny techniczne przesadzajace o
mozliwosci wykonania zamowienia tylko przez jednego wykonawce, ktére muszg mieé
charakter zobiektywizowany. Przywotat tez stanowisko NSA w wyroku z dnia 11 wrzesnia
2000 roku (sygn. akt Il SA 2074/00, Wokanda 2001, nr 1, poz. 39), wskazujac, iz
przekonanie wnioskujgcego o zatwierdzenie trybu zaméwienia z wolnej reki co do tego, ze
proponowany przez niego wykonawca jest jedynym, ktéry ze wzgledu na szczegdlne
zaufanie, doswiadczenie i mozliwosci organizacyjne jest w stanie wykonaé¢ zamadwienie, nie
stanowi dostatecznej podstany do przyjecia, iz jest to jedyny wykonawca. Na poparcie
swojego stanowiska przywotat tez stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w
uchwatach ws. zastrzezeh od wynikow kontroli Prezesa UZP (uchwata z dnia 25 czerwca
2009 r., sygn. akt KIO/KD 16/09, oraz uchwata z dnia 30 grudnia 2009 r., sygn. akt KIO/KD
54/09).

Odwotujacy podniost, ze Zamawiajgcy w Opisie Przedmiotu Zamowienia wskazat

wymagania, ktérym powinny odpowiadaé urzadzenia do monitorowania sieci kanalizacyjnej i
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w uzasadnieniu wyboru trybu zamowienia z wolnej reki niestusznie przyjat, iz na rynku
istnieje jedynie jeden wykonawca zdolny wykona¢ dane zamowienie. W uzasadnieniu
zastosowania tego trybu Zamawiajacy podkreslat, iz obecnie na rynku nie istniejg
rozwigzania techniczne, ktére pozwalatyby na uzyskanie poréwnywalnej z systemem
PANORAMO wydajnosci oraz wysokiej jakosci materiatu z przeprowadzonej inspekcji, a w
zwigzku z tym istnieje jedynie jeden podmiot, ktéry jest zdolny wykonaé przedmiotowe
zamowienie, tj. firma Else Technical and Research Co. Ltd. Sp. z 0.0., bedaca jedynym,
autoryzowanym przedstawicielem w Polsce firmy IBAK producenta skanera PANORAMO.
Odwotujacy nie godzac sie z tym stanowiskiem, podkreslit, Ze na rynku funkcjonuje wieksza
ilos¢ firm, mogaca sprosta¢ ogdélnym wymaganiom stawianym przez Zamawiajgcego w
ogtoszeniu 0 zaméwieniu. Tym samym — zdaniem Odwoltujgcego - Zamawiajgcy nie wzigt
pod rozwage wzgledéw technicznych o zobiektywizowanym charakterze. To, ze w opinii
Zamawiajgcego ww. firma jako jedyna jest zdolna do wykonania przedmiotowego
zamowienia nie oznacza, w jego ocenie, iz jest to jedyny wykonawca na rynku, ktéry moze
sprostaé wymaganiom stawianym przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu.
Zaznaczyt, iz rozwigzania techniczne przyjete przez firme IBAK, producenta systemu
PANORAMO, nie sg jedynymi, ktére mogg wykonaé przedmiotowe zamowienie zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajagcego w OPZ, gdyz na rynku funkcjonuje wiele
firm, ktére sg producentem urzadzeh skanujacych 3D oraz rozktadajgcych obraz na 2D, w
zwigzku z czym bylyby w stanie wykona¢ przedmiotowe zamdwienie. Technika proponowana
przez tych wykonawcow moze by¢ — jego zdaniem - okreslona mianem rownowaznej do tej
zaproponowanej przez firme IBAK. Tym samym podkreslit, ze na rynku funkcjonujg réwniez
inne technologie, ktore sg w stanie nalezycie i szybko przygotowac¢ opis stanu kanatu, z
odpowiednim wskazaniem zakresu uszkodzen oraz stanu monitorowanego kanatu, a tym
samym sg zdolne wykonaé¢ przedmiotowe zaméwienie oraz pozwalajg na uzyskanie
porownywalnej z systemem PANORAMO wydajnosci oraz wysokiej jakosci materiatu z
prowadzonej inspekcji. Potwierdzit, ze rozwigzanie PANORAMO jest objete patentem w
zakresie pobierania danych optycznych, skanowania kanatu polegajagcym na
synchronicznym, naprzemiennym wykonywaniu zdjec¢ przez dwa niezalezne uktady optyczne
usytuowane z przodu i z tylu skanera. Zwrdcit jednak uwage na to, ze powyzszy zakres
przedmiotowy patentu nie oznacza, iz inni wykonawcy dziatajgcy na rynku, nie moga
stosowaé rozwigzan rownowaznych, przez co przedmiotowe zamowienie publiczne bedzie
wykonane rownie dobrze. Mozliwe jest bowiem — jego zdaniem - wykorzystywanie zblizonych
rozwigzan technicznych, ktére finalnie pozwolg na uzyskanie poréwnywalnej z systemem
PANORAMO wydajnosci oraz réwnie wysokiej jakosci materialu z przeprowadzonej

inspekcji. W zwigzku z powyzszym, skoro na rynku funkcjonuje wieksza ilos¢ podmiotow



spetniajgca wymagania techniczne przewidziane przez Zamawiajgcego, to w ocenie
Odwotujgcego nie mogt on powotac sie na przepis art. 67 ust. 1 pkt 1 lit ai b ustawy Pzp i
wytoni¢ wykonawce w trybie zamdwienia z wolnej reki, gdyz w omawianym przypadku
konieczne byloby raczej zorganizowanie przetargu i wytonienie wykonawcy, ktéry bedzie
spetniat kryteria wymagane przez Zamawiajgcego (zaréwno techniczne, jak i cenowe).

Co do naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 30 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 7 ust. 1 oraz 3 ustawy Pzp, poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb mogacy
utrudnia¢ uczciwg konkurencje Odwotujacy przywotujgc brzmienie wskazanych przepiséw
podkreslit, ze na rynku istniejg rowniez inni wykonawcy, ktorzy sa zdolni wykonaé
przedmiotowe zaméwienie. Podnidst, Zze Zamawiajagcy poprzez zastosowanie trybu
udzielenia zaméwienia z wolnej reki uniemozliwit tym wykonawcom dostep do ztozenia
swojej oferty w niniejszym zamoéwieniu - wykonawcy ci, stracili potencjalng mozliwosé
wygrania niniejszego przetargu, co godzi w uczciwg konkurencje. Na poparcie swojego
stanowisko przywotat wyroki KIO w sprawach: KIO 2941/12, KIO 935/12 oraz KIO 636/12,
podkreslajac, ze skoro obiektywne i uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego mogg zostac
spetnione réwniez przez innych wykonawcow, to nieuzasadnione jest powotywanie sie przez
Zamawiajgcego na patenty wytonionego wykonawcy, tym bardziej, ze patenty te dotyczg
rozwigzan technicznych irrelewantnych dla prawidtowego wykonania niniejszego zamowienia
oraz mogg zostaé zastgpione przez rozwigzania podobne, rownie skuteczne.

Odnoszac sie do Opisu Przedmiotu Zamowienia okreslonego przez Zamawiajacego,
Odwotujacy stwierdzit, iz stoi on w sprzecznosciag z art. 30 ustawy Pzp, ktory to przepis w ust.
1 wskazuje, ze Zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwienia za pomocg cech technicznych i
jakoéciowych z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm
innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te
normy. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy okreslajac OPZ w przedmiotowym zamowieniu
nie dopetit tego wymogu, gdyz wymagania stawiane przez niego dla okreslonych urzadzen
nie zostaty sprecyzowane za pomocg cech technicznych i jakosciowych, a zawierajg
konkretne nazwy, firmy czy oznaczenia danych urzadzen. Takie sformutowanie OPZ — w
jego ocenie - powoduje naruszenie zasad uczciwej konkurencji, gdyz Zamawiajgcy wymaga
urzadzen z goéry zindywidualizowanych. Irrelewantny — zdaniem Odwotujgcego - jest w takim
wypadku fakt, ze dane cechy techniczne spetniajg réwniez inne urzadzenia, gdyz
Zamawiajacy z gory dookreslit ich rodzaj i marke. Na potwierdzenie swojego stanowiska
Odwotujgcy przywotat wyroki KIO w sprawie: KIO 623/11 oraz KIO/UZP 634/10. Podkreslit,
ze Zamawiajacy wskazujgc wiec w OPZ okres$lone, zindywidualizowane (choc¢by za pomocg
nazwy producenta i numeru) produkty, narusza zasade uczciwej konkurenciji, gdyz na rynku

istnieje znacznie wiecej podobnych typéw samochodoéw furgon niz tylko Volkswagen Crafter



lub Mercedes-Benz Sprinter (wskazanych wprost w pkt 1.1 oraz Il.I OPZ). Analogicznie
podkredlit, ze nie tylko Panoramo 150 jest kamerg skanujgca, nie tylko Agrus 5 jest kamerg
tradycyjna, itp. Zdaniem Odwotujgcego niemalze w kazdym punkcie OPZ Zamawiajacy w
oczywisty sposdb naruszyt dyspozycje art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, zas w pkt 1.2.1 oraz 11.2.1
OPZ zawarty zostat opis rozwigzania objetego patentem, bez dopuszczenia zastosowania
rozwigzan rownowaznych.

W toku rozprawy Odwotujacy podtrzymat swoje stanowisko w sprawie dodatkowo
sktadajgc jako dowdd os$wiadczenie ziozone przez RICO Gmbh na potwierdzenie, zZe
urzadzenia tego producenta spetniajgc wymagania Zamawiajacego, a takze dodatkowo
posiada mozliwos¢ filmowania kamerg tradycyjng, co wskazuje na lepsze rozwigzanie niz
preferowane przez Zamawiajgcego rozwigzanie firmy IBAK. Odwotujgcy powotat sie rowniez
na orzeczenie KIO w sprawie o sygn. akt KIO 1636/13, wskazujac, ze jest to kolejna préba
tego samego Zamawiajgcego udzielenia zamoéwienia w trybie z wolnej reki w sposéb

bezprawny.

Zamawiajacy w toku rozprawy wniést o oddalenie odwofania, wskazujgc, ze w
przedmiotowej sprawie nie mozna mowi¢c o0 naruszeniu uczciwej konkurencji, bowiem
Zamawiajacy w tym przypadku korzysta z trybu zaméwienia z wolnej reki, ktéry z natury
rzeczy jest trybem niekonkurencyjnym. W ocenie Zamawiajgcego istniaty jednak podstawy
do zastosowania tego trybu do niniejszego przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy podkresilit,
ze u podstaw zakupu systemu Panoramo legty potrzeby Zamawiajgcego. Podkreslit, ze obok
siebie na rynku funkcjonujg dwa systemy, z ktérych funkcjonowanie jednego, wskazywanego
przez Odwotujgcego, polega na tym, ze okreslone urzadzenie przejezdza przez kanat i
filmuje obraz, ktéry nastepnie obserwuje i ocenia osoba obstugujgca urzadzenie. Drugi z
systemow, ktory jest przedmiotem niniejszego zamowienia, polega za$ na tym, ze kamera
przemieszcza sie po catym kanale i skanuje obraz bez martwych sektoréw. Podkreslit
wyraznie, ze tylko system Panoramo jest w stanie zrealizowa¢ te funkcjonalnosé, a to dzieki
rozwigzaniu dwoch skaneréw potgczonych ze sobg i uzyciu tzw. rybiego oka. Na
potwierdzenie powyzszego przedtozyt do akt sprawy pismo przedstawiciela firmy IBAK w
Polsce z dnia 3 lipca 2013 r. wskazujagce na te szczegdlng funkcjonalnosé systemu
Panoramo. Przedtozyt réwniez patent nr DE 19902452 C1 dotyczac rozwigzania Panoramo
oraz wydruk ze strony internetowej IBAK, wskazujac przede wszystkim na opis rozwigzania
zawarty w pkt 1 i 6 dotyczace predkosci urzadzenia przy zastosowaniu systemu Panoramo
oraz brak martwych sektorow. Przediozyt takze do akt sprawy artykut z fachowego
czasopisma ,Gaz, woda i technika sanitarna” z listopada 2010 autorstwa Bogdana Przybyly

(str. 6-12) wskazujac, ze autor tego artykutu podkresla, walory systemu Panoramo zwigzane



z brakiem martwych sektoréow, wskazujac takze, ze inne rozwigzania tej funkcjonalnosci nie
posiadajg oraz na okoliczno$¢, ze jest to rozwigzanie techniczne zdominowane poprzez
patent przez jednego producenta oraz pismo UZP Departamentu Kontroli Doraznej z dnia 31
pazdziernika 2008 r. z odpowiedzig udzielong przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 14
listopada 2008 r. dotyczace analogicznego zakupu dla Zamawiajgcego prowadzonego w
2008 roku. Zamawiajacy wywodzit, ze po udzielonych przez Zamawiajagcego wyjasnieniach
UZP wyjasnieniach UZP nie zakwestionowalo mozliwosci udzielenia zamowienia na
wskazany przedmiot zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki. Przedtozyt tez jako
dowdéd w sprawie wydruki ze strony internetowej potwierdzajace okolicznos¢, ze
przedstawicielem handlowym firmy RICO w Polsce jest firma A....... Koo z Sierpca, z
czego wywodzi, ze Odwolujacy nie jest oficjalnym przedstawicielem handlowym firmy RICO i
wskazuje, ze Odwolujacy nie jest przedstawicielem zadnej innej firmy zajmujacej sie
dostarczaniem specjalistycznych urzadzen do inspekcji kanatow. Zamawiajgcy powotat sie
na opis przedmiotu zamowienia, gdzie w pkt 11.2.1 tiret 6 wskazat na wymog skanowania
kanatéw bez martwych sektorow. Przywotat takze orzeczenie Zespotu Arbitrow z 2007 roku
sygn. UZP/ZO/0-431/07, gdzie Zamawiajacy podjat probe przeprowadzenia postepowania
konkurencyjnego na wskazany przedmiot zamowienia i Zespdt Arbitréw nakazat mu
uniewaznienie tego postepowania.

Co do wskazanych w opisie przedmiotu zamdéwienia marek samochodéw
Zamawiajacy wskazat, ze istotne dla niego byto to, ze producent systemu Panoramo oferuje

to rozwigzanie na samochodach okreslonej marki.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc zlozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania.
Odwotujgcy, podnoszac zarzuty dotyczace przeprowadzenia postepowania o zamowienie

publiczne w trybie zamowienia z wolnej reki, wykazat swoj uszczerbek w interesie,



polegajacy na pozbawieniu go mozliwosci uzyskania przedmiotowe zamédwienia publicznego.
Powyzsze stanowi wypetnienie przestanki materialnoprawnej, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Izba ustalita, Zze Zamawiajacy wszczat niniejsze postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w oparciu o dyspozycje art. 134 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art.
67 ust. 1 pkt 1 ppkt a i b ustawy Pzp, zapraszajac do negocjacji wykonawce Else Technical
and Research Service Co. Ltd. Sp. z 0. o. jako jedynego na rynku polskim (oficjalny
przedstawiciel handlowy na Polsce producenta urzadzenia IBAK) dostawce urzadzeh
Panoramo. Zamawiajgcy opublikowat nieobowigzkowe ogtoszenie o0 dobrowolnej
przejrzystosci w sprawie tego zamodwienia. W uzasadnieniu zastosowania trybu

przywotanego w tresci tego ogtoszenia wskazat, ze:

,Zakupienie urzgdzenia opartego o rozwigzanie firmy IBAK system PANORAMO
pozwoli nalezycie i szybko przygotowa¢ opis stanu kanatu pozwalajgc witasciwie
zakwalifikowaC i wskazaC zakres uszkodzen i stan monitorowanego kanatu, jak rowniez z
nalezytg starannoscig sporzgadzi¢ opis przedmiotu zamowienia oraz oszacowac rzeczywistg
wartoS¢ prac, ktore nalezy wykonac. Niemiecka firma IBAK jest producentem
opatentowanego systemu PANORAMO. PANORAMO to system, ktéry uzywa juz nie
kamery, ale sferycznego skanera. Tylko jednoczesne zastosowanie dwoéch niezaleznych
zsynchronizowanych uktadéw optycznych pozwala na rzeczywiste odwzorowanie przestrzeni
tréjwymiarowej (3D) o odpowiedniej jakoSci. Tak utworzony materiat mozna poézniej
wykorzystac do przeprowadzenia inspekcji w biurze przez wykwalifikowanych pracownikow,
do obejrzenia kazdego zakamarka rewidowanego kanatu bez Zadnych ograniczen i z
mozliwosciq zajrzenia do kazdego przykanalika, niezaleznie od kierunku skanowania.
Efektem juz zupetnie dodatkowym i stosunkowo prostym jest mozliwo$¢ uzyskania ptaskiego
(2D) roztozenia powierzchni kanatu. Idea inspekcyjna jest taka: kanat skanuje sie szybko
(infensywne wykorzystanie drogiego urzgdzenia), a analize wykonuje sie w biurze.
Skanowanie jest niezwykle efektywnym procesem pozyskiwania obrazu. Inspekcje
zakoniczong odpowiednim raportem nalezy wykonaC przy wykorzystaniu utworzonego,
przestrzennego (3D) odwzorowania kanatu. System PANORAMO wyeliminuje braki systemu
konwencjonalnego tj. pominiecie sektorow martwych, ktore czesto wystepujq podczas
inspekcji wykonywanej przy uzyciu tradycyjnych kamer, wyeliminuje btedy wynikajgce z

braku wiedzy operatora, w zakresie inzynierii sanitarnej, co pozwoli na zmniejszenie obsady
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w pojazdach z trzech do dwdch pracownikéw, ktorych obowigzkiem bedzie skanowanie i
przesytanie materiatu. Dziennie przy zatozeniu pracy na dwie zmiany (12 godz.) przy pomocy
systemu PANORAMO wykonac bedzie mozna inspekcje 12 km sieci kanalizacyjnej a przy
pomocy systemu tradycyjnego tylko 2 km. System PANORAMO charakteryzuje sie o wiele
wiekszg predkoSciq wykonywania inspekcji niz system wyposazony w tradycyjne kamery.
Rozwigzanie PANORAMO objete jest patentem w zakresie pobierania danych optycznych,
Sskanowania kanatu polegajgcym na synchronicznym naprzemiennym wykonywaniu zdjec
przez dwa niezalezne ukfady optyczne usytuowane z przodu i z tylu skanera, W chwili
obecnej na rynku nie istniejq rozwigzania techniczne, ktére pozwalajg na uzyskanie
porownywalnej z systemem PANORAMO wydajnosci oraz wysokiej jakoSci materiatu z
przeprowadzonej inspekcji. Przygotowanie opisu przedmiotu zamoéwienia na remont kanafu
w oparciu o system konwencjonalny prowadzi do sytuacji, w ktorej pewne usterki mogq
zostac niezauwazone. Daje to prawdopodobiernstwo popetnienia btedu polegajgcego na
sporzadzeniu opisu przedmiotu zamoéwienia na podstawie danych odbiegajgcych od
rzeczywistego stanu kanatu, co z kolei wprowadza w bigd potencjalnego wykonawce |
wydtuza czas realizacji. Z uwagi ha wcigz bardzo dynamicznie rozwijajgcg sie strukture sieci
kanalizacyjnej w MPWIK w m.st. Warszawie S.A. niezbedne jest pozyskanie urzgdzenia,
ktore w krotkim czasie przy minimalizacji kosztow, da wiedze o pracach niezbednych, ktore
nalezy podjgc, aby utrzymacé dany odcinek w prawidfowej eksploatacji. W/w jednostki
specjalistyczne wykorzystywane bedg do oceny stanu technicznego sieci kanalizacyjnej, w
dziataniach eksploatacyjnych, awaryjnych i przedodbiorowych. Biorgc pod uwage powyzsze,
Zamawiajgcy uznajgc opisane samochody wyposazone we wskazane rozwigzania jako
spetniajace wszystkie jego oczekiwania techniczne i majgc $wiadomos¢ po rozpoznaniu
rynku, Ze nie istniejg rownowazne rozwigzania, pragnie pokreslic, iz firma Else Technical and
Research Service Co. Ltd. Sp. z o. o. jest jedynym Wykonawcq moggcym zrealizowac
przedmiotowe zamoéwienie i jest jedynym, autoryzowanym przedstawicielem w Polsce firmy
IBAK producenta skanera PANORAMO.”

Przedmiotem zamowienia objetym niniejszym zaméwieniem, zgodnie z Opisem
przedmiotu zamoéwienia przekazywanym wykonawcy, jest obok rozwigzania Panoramo
réwniez m.in. dostawa pojazdow specjalistycznych do monitorowania sieci kanalizacyjnej na
ktérych majg by¢ zainstalowane urzadzenia Panoramo (samochdd furgon Volkswagen

Crafter lub Mercedes — Benz Sprinter), kamery tradycyjne i wozki.

Izba ustalita takze, ze rozwigzanie, zamawiane przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu zostato objete patentem nr DE 19902452 C1. W oparciu o oswiadczenie

Zamawiajacego, ztozone w toku rozprawy przed Izba, I1zba ustalita réwniez, ze na dzien 20
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sierpnia 2013 r. Zamawiajgcy nie zakonczyt jeszcze negocjacji z wykonawcg i nie udzielit mu

zamowienia.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia oraz stanowiska stron postepowania i
przedtozone w postepowaniu dowody Izba stwierdzita, Zze brak jest podstaw do
kwestionowania przeprowadzenia przez Zamawiajgcego niniejszego postepowania

prowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Okolicznoscig niesporng pomiedzy stronami postepowania odwotawczego byto to, iz
zamawiane przez rozwigzanie z systemem do skanowania sieci i studni kanalizacyjnych
Panoramo zostato opatentowane przez firme IBAK. Tym samym niewatpliwym jest, ze
jedynym dostawcg tego rozwigzania jest firma IBAK. Podstawg rozstrzygniecia lzby zatem
byto ustalenie, czy istniata obiektywna podstawa do zakupu przez Zamawiajgcego tego
witasnie rozwigzania. Istotng okolicznoscia, wskazywang jako niezbedna i obiektywna
potrzeba zakupu tego wtasnie urzadzenia bylo zapewnienie Zamawiajgcemu funkcjonalnosci
skanowania powierzchni kanatow kanalizacyjnych bez martwych punktow, a powyzsze byto
mozliwe wylgcznie dzieki opatentowanemu rozwigzaniu Panoramo korzystajacemu z funkcji
dwoch skanerow potaczonych ze sobg i uzyciu tzw. ,rybiego oka’. Zamawiajacy,
uzasadniajgc w toku rozprawy koniecznos¢ zastosowania tego rozwigzania i wskazujac, ze
zadne inne funkcjonujace na rynku rozwigzanie nie jest w stanie zapewni¢ tej
funkcjonalnosci, przedstawit szereg dowoddéw. Po pierwsze przedstawit on patent dotyczacy
rozwigzania Panoramo. Po drugie przedstawit tez inne dokumenty: korespondencje firmy
Else Technical and Research Service LTD Sp. z 0.0. oficjalnego przedstawiciela na Polske
firmy IBAK producenta rozwigzania Panoramo, wydruk ze strony internetowej firmy IBAK,
artykut naukowy w specjalistycznym, fachowym czasopismie: ,Gaz, Woda i Technika
Sanitarna” z listopada 2010 r. zatytutowany ,/Inspekcja przewodow kanalizacyjnych z
uzyciem systemow skanujgcych — wybrane zagadnienia” oraz korespondencje prowadzong
przez Zamawiajgcego z Departamentem Kontroli Doraznej Urzedu Zaméwien Publicznych w
sprawie analogicznego zakupu prowadzonego przez Zamawiajgcego w trybie zamowienia z
wolnej reki w 2008 r. Dowody te — zdaniem Izby — wskazuja, ze przywotane rozwigzanie ma
szczegolng ceche pozwalajgcg Zamawiajgcemu na uzyskanie obrazu ze skanowania dzieki
uzyciu skanera zaopatrzonego w dwa naprzeciwlegte obiektywy typu ,rybie oko” pozwalajace
na wykonanie zdje¢ do przodu i w tyt od kamery, pozwalajacego na skanowanie pod katem
360°. Zdjecia dzieki uzyciu tego skanera wykonywane sg w sposob zsynchronizowany, a
uzyskane obrazy sg nastepnie sktadane tworzac uktad sferyczny dla kazdej pozycji, w ktorej

wykonano dwa zdjecia. Ten sposob skanowania wnetrza przewodu pozwala na
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zeskanowanie obrazu 3D nieposiadajacego martwych sektoréw. Odnoszac sie do
powyzszego Odwotujacy z jednej strony nie zakwestionowat koniecznoéci uzyskania przez
Zamawiajgcego owej funkcjonalnos$ci przez zamawiane urzgdzenie pozwalajacej na
uzyskanie obrazu ze skanowania bez martwych sektoréow. Z drugiej strony Odwotujacy nie
wykazat, ze na rynku funkcjonujg inne rozwigzania innych podmiotow pozwalajgce na
uzyskanie wskazanej funkcjonalnoéci. Jedyny dowdd, jaki Odwotujgcy przedstawit w tym
zakresie to oswiadczenie firmy RICO GmbH, z ktérego Odwotujacy wywodzi wypetnienie
owej funkcjonalnosci przez urzadzenie oferowane wtasnie przez producenta urzgdzeh tego
typu — firme RICO GmbH. Z tresci tego oswiadczenia — w ocenie Izby — nie wynika jednak
potwierdzenie spetniania tego parametru. W oswiadczeniu wskazuje sie jedynie w sposéb
generalny na uzyskiwanie dzieki urzgdzeniu tego producenta zapisu obrazu z kanatu, ktory
mozna zosta¢ przedstawiony wykwalifikowanemu personelowi w celu oceny stanu
sanitarnego. Na pytanie lzby w toku rozprawy o wskazanie przez Odwotujgcego
potwierdzenia, ze owa funkcjonalnosé, ze realizowana przez rozwigzanie firmy RICO GmbH,
Odwotujgcy przywotat wtasnie powyzszg tres¢ oswiadczenia RICO GmbH. Wskazat tez na
tres¢ artykutu z fachowego czasopisma przediozonego przez Zamawiajgcego, gdzie autor
publikacji poréwnuje rézne rozwigzania z rozwigzaniem Panoramo (str. 9 artykutu tj. rysunek
nr 8). W jego ocenie przywotany tam rysunek rozwigzania RICO wskazuje na zastosowanie
obiektywu typu ,rybie oko” w rozwigzaniu RICO. Odnoszac sie do tych dowodéw lzba
stwierdzita, ze nie potwierdzajg one wypetnienie przez rozwigzanie proponowane przez
producenta RICO funkcjonalnosci skanowania obrazu bez martwych punktow. Przywofane
przez Odwotujacego oswiadczenie producenta ma charakter ogdlny, wiec z jego tresci nie
mozna wywodzi¢ wypetnienia konkretnej i szczegdlnej zarazem — jak wynika z tresci patentu
— funkcjonalnoéci. Co do przywotanego rysunku w publikacji naukowej przedtozonej przez
Zamawiajgcego wskazuje on jedynie na to, ze rozwigzanie Duo Vision firmy RICO EAB
GmbH korzysta z obiektywu typy ,rybie oko” o kacie widzenia 180°. Powyzsze jednak —
zdaniem Izby — nie wypetnia funkcjonalnosci uzyskania obrazéw bez martwych sektoréw.
Badanie przeprowadzane przy uzyciu tego urzadzenia firmy RICO polega na inspekcji z
uzyciem kamery tradycyjnej (,stop-and-go”), z tym ze po osiggnieciu punkiu docelowego
pozycjonuje sie kamere osiowg z obiektywem ,rybie oko” w osi przewodu poprzez obrot o
180°. Dopiero w czasie powrotu zestawu do studzienki startowej nastepuje skanowania
przewodu. Uzycie tych dwoch kamer (tradycyjnej i osiowej) jest jednak niezalezne od siebie.
W wyniku przetworzenia uzyskiwanego obrazu z kamer uzyskuje sie w efekcie ptaskie
rozwiniecie wnetrza przewodu i obrazu 3D. Tym samym w wyniku uzycia tego urzadzenia nie
jest obiektywnie mozliwe uzyskiwanie petnego zsynchronizowanego obrazu w postaci ukfadu

sferycznego dla kazdej pozycji w ujeciu 360°, w ktérej wykonano dwa zdjecia. Powyzsze
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oznhacza, ze ten sposéb skanowania wnetrza przewodu nie pozwala na zyskanie obrazu 3D
nieposiadajagcego martwych sektorow. Rozwigzanie wskazywane przez Odwotujgcego nie
jest wiec rozwigzaniem réwnowaznym do oczekiwanego przez Zamawiajgcego. Tym samym
Odwotujacy w toku postepowania odwotawczego nie wykazat, ze owa funkcjonalno$¢ moze
by¢ wypetniona przez urzgdzenie innego producenta urzadzenia oprécz firmy IBAK, w
szczegoblnosci przez producenta RICO. Uwzgledniajagc powyzsze oraz ciezar dowodu
spoczywajacy na wykonawcy wnoszacym odwotanie, ktéory w oparciu o dowody
przedstawione przez Zamawiajgcego hna potwierdzenie wypetniania przestanek
zastosowania zamowienia z wolnej reki do niniejszego przedmiotu zamodwienia - nie jest w
stanie wykaza¢ mozliwoéci realizacji tego zamdwienia przez innego poza producentem

urzadzenia IBAK wykonawce.

Co do kwestii ujecia w ramach opisu przedmiotu zamodwienia okreslonych urzadzen
poza urzadzeniem Panoramo ze wskazaniem kontentej marki produktow, w tym w
szczegolnosci samochoddéw, na ktérych ma zostaC zainstalowane urzadzenie Panoramo
oraz zastosowaniu kamer tradycyjnych, lzba uznata, ze rowniez ten zarzut odwotania nie
potwierdzit sie. W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze w ramach trybu zaméwienia z
wolnej reki nie znajdujg wprost zastosowania przepisy dotyczace opisu przedmiotu
zamoéwienia, w tym zarzucane przez Odwotujgcego - art. 29 i 30 ustawy Pzp. Z tych tez
wzgledow, uznajgc zasadnos¢ zakupu systemu Panoramo dla Zamawiajacego w trybie
zamoéwienia z wolnej reki, brak byto podstaw do kwestionowania sposobu opisu przedmiotu
zaméwienia przez Zamawiajgcego, skoro przepisy ustawy Pzp nie naktadajg w tym

wzgledzie na Zamawiajgcego jakis szczegdlnych wymogow.

Uznajac jednak, ze w tym zakresie mogtoby doj§¢ do naruszenia przepisow ustawy
Pzp co do w ogdle mozliwosci zastosowania zaméwienia z wolnej reki dla tej czesci
przedmiotu zamoéwienia, |zba ocenita zasadnos$¢ potaczenia z zakupem urzadzen Panoramo
zakupu dodatkowych urzadzen, w tym samochoddéw okreslonej marki. W tym zakresie Izba
stwierdzita, ze dodatkowe urzadzenia stanowig zestaw i sg konsekwencjg zakupu urzgdzen
Panoramo od okreslonego producenta jako jedynego mozliwego w obiektywnych kryteriach
dostawcy rozwigzania. Zamawiajacy wyjasnit Izbie, ze zamawiane sg przez niego wozKki i
kamery stanowig z zamawianym rozwigzaniem Panoramo jedng cato$¢ i wystepujg jako
komplet. Podobnie samochody wchodzace w skiad przedmiotu zamowienia rowniez sg
konsekwencjg wyboru rozwigzania Panoramo. Urzadzenia te musza bowiem zostac
zainstalowane na samochodach. Zamawiajgcy wskazat alternatywnie konkretne marki
samochodow mozliwe do zastosowania i — jak wyjasnit — powyzsze wynika z ustalen, ze
producent urzadzen Panoramo instaluje te urzadzenia wiasnie na okreslonych markach
samochodow, ktére zostaty wskazane w sposob alternatywny. Zamawiajgcy wyjasnit, ze
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wszystkie urzadzenia i kamery zamawiane w postepowaniu sg produkgcji firmy IBAK i sg one
podigczone do tego samego systemu wizualizacji. Odwotujgcy nie zakwestionowat
powyzszego ustalenia poczynionego w oparciu o oswiadczenie Zamawiajgcego zatem
stwierdzi¢ nalezato, ze dowodowo, czy choéby poprzez zaprzeczenie Odwotujgcy nie
wykazat mozliwosci zakupu przywotanych dodatkowych urzadzeh poza i niezaleznie od

zamawianego sytemu Panoramo.

Podkre$lenia wymaga okolicznos¢, ze przywotywany przez Odwotujgcego wyrok KlO
z 22 lipca 2013 r. wydany w sprawie o sygn. akt: KIO 1636/13 nie mégt by¢ wziety po uwage
przez Izbe w tej sprawie. Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze przedmiotem zamodwienia, ktére byto
objete zakresem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie KIO 1636/13 byt inny przedmiot i
charakter przedmiotu zamowienia (,Dostawa fabrycznie nowych wyprodukowanych w 2013 r.
pojazdow do hydrodynamicznego czyszczenia kanalizacji (cisnieniowo—ssgcych z odzyskiem
wody) — 2 szt.”). Tak wiec rozstrzygniecie podjete przez Izbe w sprawie KIO pozostaje

irrelewantne w stosunku do niniejszej sprawy.

Istotng okolicznoscig w przedmiotowej sprawie byto rowniez ustalenie przez lzbe, ze
w przedmiocie analogicznego zakupu dokonywanego przez Zamawiajgcego w 2008 r.
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych - jako centralny organ wiasciwy w sprawach
zamowien publicznych uprawniony réwniez do kontroli udzielania zamowien publicznych w
tym w oparciu o zawiadomienia przekazywane mu przez podmioty zamawiajgcego o
wszczeciu postepowania o zamdwienie publiczne we wskazanym trybie — po udzielonych
przez Zamawiajacego wyjasnieniach zasadnos$ci zastosowania trybu zamowienia z wolnej
reki nie podjat dalszych czynnosci kontrolnych bez jakichkolwiek konsekwencji dla

Zamawiajgcego, pozostawiajgc sprawe ad acta.

Izba potwierdza twierdzenia Odwotujacego o wyjatkowym charakterze trybu
zamoéwienia z wolnej reki, ktéry z natury rzeczy jest trybem ograniczajagcym dostep do
zamoéwienia na szerokim rynku konkurencji pomiotéw. W tej jednak indywidualnej sprawie
Izba uznata, ze Zamawiajacy miat podstawy do zastosowania przywotanego trybu udzielenia
zamdwienia publicznego i nie naruszyt wskazanych przez Odwotujgcego przepiséw ustawy

Pzp.

Z tych tez wzgleddéw Izba stwierdzita, iz nie potwierdzito sie naruszenie przywotanych

w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.
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Orzekajgc o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsréd kosztéw postepowania odwotawczego Izba uwzglednita stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) 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 w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 15 000 zt oraz — stosownie do § 3
pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia — koszty wynagrodzenia petnomocnika

Zamawiajacego w kwocie 3 567,00 zt.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiiinnnnen
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