Sygn. akt KIO 2173/13

WYROK
z dnia 26 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Izabela Kuciak
Honorata Lopianowska

Protokolant: Agata Dizuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: EasyLog sp. z o.0.,
IT Expert sp. z 0.0. IT event sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panstwa - Minister Srodowiska z siedziba
w Warszawie,

przy udziale wykonawcy MEDIACAP S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: EasyLog sp. z 0.0., IT Expert sp. z o0.0. IT event sp. z 0.0. z siedziba dla
lidera konsorcjum w Warszawie i zalicza w poczet Kkosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
EasyLog sp. z 0.0., IT Expert sp. z o0.0. IT event sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera
konsorcjum w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. 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: ...,

Cztonkowie: ...



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa-Minister Srodowiska, ul. Wawelska 52/54, 00-922
Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Organizacje
logistyczno-techniczna 19 Konferencji Stron Ramowej konwencji Narodow Zjednoczonych
w sprawie zmian klimatu(UNFCCC COP19), 9 sesji Konferencji Stron stuzgcej jako
Spotkania Stron Protokotu z KIOTO (CMP9) oraz 39 sesji organow pomocniczych konwencji
(11-22 listopada 2013 r.) wraz z Kkreacjg i wizualizacjq przestrzeni konferencyjnej” na
podstawie przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. 22013 r. poz. 907).

Zamawiajacy dnia 2 wrzes$nia 2013 roku opublikowat ogtoszenie o przeprowadzeniu

postepowania i udzieleniu zaméwienia, w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Dnia 9 wrzesnia 2013 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia:

EasyLog sp. z 0.0. (Lider Konsorcjum), IT.expert sp. z o0.0. oraz IT.event sp. z o0.0., Al.
Jerozolimskie 176, 02-486 Warszawa (zwani dalej ,odwotujacy”) wniesli odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu:

1) naruszenie przepisu art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki w celu udzielenia zamdwienia na przedmiot zamdwienia
obejmujacy ,Organizacje logistyczno-techniczng 19 Konferencji Stron Ramowej
konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu (UNFCCC COP19), 9 sesji
Konferencji Stron stuzgcej jako Spotkania Stron Protokotu z KIOTO (CMP9) oraz 39
sesji organdw pomocniczych konwencji (11-22 listopada 2013 r.) wraz z kreacjg
i wizualizacjg przestrzeni konferencyjnej” pomimo braku podstaw okreslonych w tym
przepisie,

2) naruszenie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez wszczecie i prowadzenie
postepowania w trybie zaméwienia z wolnej reki, a nastepnie zawarcie umowy na ww.
przedmiot zaméwienia, pomimo iz postepowanie to obarczone jest niemozliwg do
usuniecia wada uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamdwienia publicznego,

3) naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przygotowanie i przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie z wolnej reki w sposéb naruszajacy
uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami zdolnymi do wykonania przedmiotu
zamowienia.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania poprzez:



1) uniewaznienie umowy w sprawie zamoéwienia na ww. przedmiot zamowienia,
zawartej z wykonawca MTP sp. z 0.0. - na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 2a ustawy
Pzp,

2) nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia,
przeprowadzonego w trybie zamdwienia z wolnej reki,

3) obciazenie zamawiajacego kosztami postepowania.

Odwotujgcy wnidst takze o przeprowadzenie na rozprawie dowodow z dokumentow

powotanych w tresci odwotania oraz zobowigzanie zmawiajgceqgo do przedstawienia

umowy z dnia 29 maja 2013 roku z Narodowym Funduszem Ochrony Srodowiska i

Gospodarki Wodnej w_sprawie przyznania zamawiajgcemu srodkéw na organizacje

konferenciji.
Dnia 12 wrzeénia 2013 roku, do postepowania odwotawczego — po stronie odwotujgcego,

zgtosit przystgpienie wykonawca Mediacap S.A., ul. Bema 65; 01-244 Warszawa.
Zamawiajacy, dnia 25 wrzeénia 2013 roku, na posiedzeniu ztozyt pisemng odpowiedz na

odwotanie, w ktorej wnidst o odrzucenie odwotania, ewentualnie o jego oddalenie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych
oraz podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Zamawiajacy przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
zamowienia z wolnej reki, na podstawie przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujacy wskazat, iz ma interes we wniesieniu odwotania. Gdyby zamawiajacy nie
dokonat wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki i nie prowadzit nastepnie postepowania
w tym trybie z wybranym przez siebie wykonawcg Miedzynarodowe Targi Poznanskie
sp. z 0.0., odwotujacy miatby realne szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.
W prowadzonym uprzednio postgpowaniu o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu
ograniczonego na ten sam przedmiot zamdwienia (Nr ogtoszenia Dziennika Urzedowego
Unii  Europejskiej: 2013/S 093-158389 dalej: ,Postepowanie 1”) odwotujacy zostat
zaproszony do ztozenia oferty i ztozyt oferte nie podlegajaca odrzuceniu, ktéra w Swietle
kryteribw oceny ofert winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwotujacy wykazat sie



przy tym najwiekszym doswiadczeniem wsrod wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia. Odwotujacy dawat wiec najlepsza rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia i - zaktadajac istnienie podstaw do wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki - to
odwotujacy w pierwszym rzedzie powinien zosta¢ zaproszony do negocjacji i miatby realng
mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia objetego przedmiotowym postepowaniem. Odwotujacy
miatby realng szanse uzyskania przedmiotowego zaméwienia zaréwno w przypadku
zaproszenia go do negocjacji w trybie zaméwienia z wolnej reki, jak i w uprzednio

prowadzonym postepowaniu w trybie przetargu ograniczonego.

Krajowa Izba Odwotawcza dostrzegta wiele aspekiow (zarédwno tych formalnych, jak
i merytorycznych), ktére zdecydowaly o stwierdzeniu, ze zarzuty odwotujacego sa
niezasadne.

Przepis art. 179 ust. 1 stanowi o interesie w uzyskaniu ,danego zaméwienia”. Co do
zasady interes ten ma charakter skonkretyzowany w odniesieniu do postepowania, w ktérym
nastepuje wniesienie odwotania. Nalezy zatem zgodzi¢ sie z linig orzeczniczg KlO, iz ,interes
w uzyskaniu zamoéwienia dotyczy¢é musi <<danego>> zamowienia, a zatem konkretnego
postepowania, w ktérym srodek ochrony prawnej jest wnoszony, ktére ma doprowadzi¢ do
zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego” (wyrok KIO z dnia 26 kwietnia 2011 r.,
sygn. akt: KIO 759/11). Nastepstwem tej linii orzeczniczej jest poglad prezentowany
w licznych wyrokach Izby wykluczajagcy mozliwos¢ wnioskowania o uniewaznienie
postepowania. Krajowa Izba Odwotawcza uznaje bowiem, ze w Swietle brzmienia art. 179
ust. 1 uniewaznienie postepowania nie miesci sie w przestance posiadania ,interesu
w uzyskaniu danego zaméwienia”, gdyz interes ten winien dotyczy¢ tego konkretnego
postepowania, a interes w uzyskaniu danego zamOwienia nie obejmuje czuwania nad
prawidtowoscig przebiegu postepowania, jezeli pozostaje to bez wplywu na status
odwotujgcego w postepowaniu i mozliwos¢ uzyskania przez niego danego, konkretnego
zamoéwienia (wyrok KIO z dnia 5 sierpnia 2011 r., sygn. akt: KIO 1557/11). Uniewaznienie
postepowania nie oznacza bowiem automatycznego rozpoczecia nowego postepowania
w trybie konkurencyjnym. Zaden przepis prawa nie daje bowiem nikomu roszczenia
0 wszczecie postepowania na nowo, a zamawiajgcy moze zrezygnowa¢ z udzielenia
zamowienia lub zrealizowac¢ jego przedmiot wkasnymi sitami.

Krajowa lIzba Odwotawcza wskazuje, ze badanie interesu odwotujgcego w rozumieniu
przepisu art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, jest kolejng czynnoscig
w postepowaniu odwotawczym, ktéra warunkuje merytoryczne rozpoznanie zarzutow
odwotania. W pierwszej kolejnosci badane sg bowiem wymogi formalne zwigzane
z wniesionym odwofaniem, w tym uzupetniane moga by¢ ewentualne braki odwotania.

Nastepnie badane sg przestanki z przepisu art. 189 ust. 2 ustawy Pzp — skutkujace



odrzuceniem odwotania. Kolejng czynnoscia, jaka przewidziana jest przepisami ustawy Pzp,
to sprawdzenie, czy wykonawca wnoszacy odwotanie posiada legitymacje czynng do tej
czynnosci, tj. czy wypetniona zostata przestanka z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
W ocenie lzby stwierdzenie przez skfad orzekajacy, iz odwotujacy nie ma lub nie miat
interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub mogt poniesé szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, zwalnia Izbe z merytorycznego
rozpoznawania zarzutéw odwotania.

W przedmiotowym postepowaniu nie sposob przypisaé odwotujgcemu interesu
w uzyskaniu zaméwienia w razie zastosowania jednego z trybéw konkurencyjnych, o co
wnosit odwotujacy. Przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych trakiujg odwotanie, jako
Srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajacq na
mozliwosci uzyskania w danym postepowaniu zamoéwienia (wyboér oferty wykonawcy
odwotujgcego sie w danym postepowaniu). Odwotanie, w $wietle ustawy Pzp, nie stanowi
srodka majacego na celu uzyskanie ogolnej zgodnosci dziatan zamawiajgcego z prawem, ale
srodek zmierzajacy do wyboru oferty odwotujacego. Wyraz takiego stanowiska dat Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r., w sprawie o sygn. V Ca 1973/11,
w odniesieniu do oceny interesu w uzyskaniu zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia
szkody na gruncie sprawy dotyczacej, tak jak ma to miejsce w przedmiotowej sytuaciji,
odnoszonych do wyboru trybu zaméwienia z wolnej reki. W uzasadnieniu tego orzeczenia
Sad Okregowy wskazal, iz (...) przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym
swym brzmieniu, powinien byé interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane
w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystuguja wszystkim osobom,
ktére majg lub miaty interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub mogq
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie
rozumienie wyraza sie w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w
uzyskaniu zamowienia i szkoda, ktora nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak, wbrew
sugestiom skarzgcego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie
na celu ochrone intereséw osoby wnoszgcej $rodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym
artykule. Konstatacja taka pfynie nie tylko z tresci przywofanego przepisu, gdzie mowa
wyraznie o .interesie w uzyskaniu zamowienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego
postepowania odwotawczego. Wystarczy prze$ledzic poszczegdlne rozwigzania legislacyjne
przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwotawcze
i skargowe nakierowane sq na ochrone intereséw uczestnikow i potencjalnych uczestnikow
procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny
lezy u podstaw przepiséw regulujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego,
ale juz nie przepisow majgcych na celu ochrone intereséw konkurentow podmiotu wybranego



do wykonania zamdwienia. Tu $cierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow
postepowania, a racje natury publicznej sq jedynie refleksem witasciwej funkcji postepowania
odwotawczego. Dlatego wnoszgc odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy nie moze
powotywac sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes
spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powotane sq organy $cigania i inne podmioty, do ktérych
zadan statutowych to nalezy (chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy
z dnia 23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz.
1701, ze zm.). W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem interes
w uzyskaniu zamowienia" i nie warunkowatby mozliwosci wniesienia odwotania od szkody,
jaka moze wyrzgdzic dziatanie zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy. Takie
ograniczenie jest zresztg konieczne, bo tatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowac by
mogta nieograniczona podmiotowo mozliwos¢ kwestionowania wynikow wyboru wykonawcy
zamdwienia. Bytaby to pozywka dla tych wszystkich, ktorzy - z réznych powoddw - widzieliby
korzys¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zamowienia publicznego.
Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w zrddle unormowania przyjetego w ustawie
w postaci dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur
odwotawczych w zakresie udzielania zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz. U. UE. L.89.395.33, ze zm.), gdzie w art. 1 normujgcym zakres zastosowania
i dostepno$¢ procedur odwotawczych prawodawca postuzyt sie taka samg formufg,
stanowigc w pkt. 3, ze panstwa cztonkowskie Zzapewniajgq dostepnos¢ procedur
odwotawczych, w ramach szczegotowych przepiséw, ktére panstwa cztonkowskie mogq
ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamodwienia | ktory poniost szkode Ilub moze ponies¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia.”

W przytoczonym orzeczeniu Sad Okregowy, upatrujac potrzeby relatywnie szerokiego
traktowania pojecia interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia
szkody, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, réwniez
w postepowaniu odwotawczym, ktérego przedmiotem jest wybdr trybu postepowania (w tym
wtasnie trybu zamowienia z wolnej reki), nakazuje zrelatywizowa¢ powyzsze przestanki do
rzeczywistej mozliwosci uzyskania przez wykonawce danego zaméwienia, gdyby byto ono
prowadzone w innym trybie.

Opisane w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, przestanki materialnoprawne nalezy
traktowa¢ w postepowaniu odwotawczym, majacym za przedmiot wybér trybu postepowania
wzglednie szeroko, niemniej i w takim wypadku przestanki te nie moga by¢ catkowicie
pomijane. Ocena dopuszczalnosci wniesienia odwotfania na czynnosci wyboru trybu

udzielenia zaméwienia publicznego, nie moga catkowicie abstrahowaé od sytuacii



wykonawcy sktadajacego srodek ochrony prawnej i elementarnej mozliwosci uzyskania przez
niego danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku zarzucanych
naruszen prawa. Odmienne rozumienie regulacji art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, oznaczatoby
mozliwo$s¢ wnoszenia S$rodka ochrony prawnej ze skutkiem jego merytorycznego
rozpatrzenia, nawet jesli podmiot ktéry zainicjuje postepowanie odwotawcze pozostaje bez
realnej mozliwosci wziecia udziatu w postepowaniu i realizacji zaméwienia w ksztatcie, jaki
wynika z jego zakresu tego zaméwienia, dokonanego opisu przedmiotu tego zamowienia.

Przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, nie nawigzuje do interesu rozumianego, jako dazenie
do uzyskania stanu ogdlnej zgodnosci z prawem, ale do realizacji interesu konkretnego
wykonawcy, w konkretnym postepowaniu polegajacego na uzyskaniu stanu, w ktérym ten
wykonawca bedzie mogt uzyska¢ zamowienie. Do tego nawigzuje brzmienie art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, wskazujac na konieczno$¢ posiadania przez odwotujgcego interesu
w uzyskaniu danego zaméwienia”. Dane zamoéwienie to to, konkretne zamoéwienie —
przedmiot opisany w czesci stanowigcej opis przedmiotu zaméwienia; rodzaj i jakosc
$wiadczenia, czas i miejsce jego realizacji a takze inne elementy swiadczenia - do ktérego
zobowigzuje sie wykonawca.

Przedmiotem rozpoznawanego postepowania jest ,Organizacja logistyczno-techniczna 19
Konferencji Stron Ramowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian
klimatu(UNFCCC COP19), 9 sesji Konferencji Stron stuzgcej jako Spotkania Stron Protokotu
z KIOTO (CMP9) oraz 39 sesji organdw pomocniczych konwencji (11-22 listopada 2013 r.)
wraz z kreacjg | wizualizacjg przestrzeni konferencyjnej’.

Bezspornym jest, ze dane zamdwienie obejmuje przedmiot stanowigcy swiadczenie ustug
organizacji logistyczno-techniczej konferencji w dniach 11-22 listopada 2013 roku.

Powyzsze oznacza zatem, ze wykonawca, kiory uzyska przedmiotowe zaméwienie jest
zobligowany do przeprowadzenia procesu logistyczno-technicznego, ktérego finalnym
skutkiem jest takie przygotowanie konferencji, ktére pozwoli na terminowe i bezproblemowe
jej przeprowadzenie.

W zakres powyzszych czynnosci wchodzi kompleks zachowan, ktére uwarunkowane sg
r6znego rodzajami czynnosci majgcymi okreslony zakres czasowy ich wykonywania.
Bezspornym miedzy stronami jest okolicznos¢, iz etap | obwarowany jest dokonaniem
zgtoszenia wykonania rob6t budowlanych niewymagajacych pozwolenia na budowe, co do
ktérego czas na uprawomocnienie sie stosownej decyzji to 30 dni.

W przedmiotowym postepowaniu wykonywanie zaméwienia ma charakter bezwarunkowy
i co do zasady natychmiastowy. Wykonanie zamowienia nie zostato uzaleznione od zdarzen
przysztych i niepewnych, a dotyczacych sytuacji wykonawcy, to jest uprzedniej zdolnosci
technicznej niezbednej do rozpoczecia wykonywania ustugi.



Wykonawca, aby uzyska¢ dane zamdwienie, to jest zamowienie, ktdérego przedmiotem jest
sOrganizacja logistyczno-techniczna 19 Konferencji Stron Ramowej konwencji Narodéw
Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu(UNFCCC COP19), 9 sesji Konferencji Stron
stuzgcej jako Spotkania Stron Protokotu z KIOTO (CMP9) oraz 39 sesji organow
pomocniczych konwencji (11-22 listopada 2013 r.) wraz z kreacjq i wizualizacjg przestrzeni
konferencyjnej”, zobligowany jest w szczegdlnosci do:

1) zapewnienia nastepujacych struktur tymczasowych na sale konferencyjne na ptycie

Stadionu Narodowego, w tym ich montazu i demontazu:
a) 1 struktury tymczasowej o powierzchni 2 200 m?,
b) 1 struktury tymczasowej o powierzchni 3 000 m?,
c) 2 struktur tymczasowych o powierzchni 600 m? kazda,
d) 2 struktur tymczasowych o powierzchni 375 m? kazda,
e) Innych struktur niezbednych do realizacji konferenciji,
2) zapewnienia infrastruktury niezbednej do aranzacji sal konferencyjnych w strukturach
tymczasowych, o ktérych mowa w pkt 1,
3) zapewnienia kompletnego systemu AV niezbednego do przeprowadzenia Konferenciji,
w tym:
a) systemow audio w salach konferencyjnych (m.in. multifonéw, nagtosnienia,
systemow zapisu audio, peryferii),
b) systemow projekcji video w salach konferencyjnych,
c) systemow do ttumaczen symultanicznych,
d) systemu telewizji wewnetrznej CCTV,

przygotowania, wyposazenia i zarzadzania w czasie konferencji infrastrukturg

teleinformatyczna,

zapewnienia komputeréw przenosnych (notebookéw), w tym:

a) 690 sztuk na potrzeby centrum komputerowego, sal konferencyjnych oraz stuzb
ochrony,
b) 150 sztuk na potrzeby Sekretariatu Ramowej Konwencji Narodéw Zjednoczonych
w sprawie zmian klimatu (UNFCCC), zwanego dalej ,Sekretariatem”,
zapewnienia licencjonowanego oprogramowania do komputeréw przenosnych
(notebookow), o ktérych mowa w pkt 5,
wyposazenia przestrzeni konferencyjnych, w tym m.in. w:
a) krzesta,
b) inne wyposazenie, w tym meble,

zapewnienia sprzetu drukujacego - drukarek wielofunkcyjnych i biurkowych, toneréw do

drukarek oraz obstugi i serwisu sprzetu drukujgcego,

zapewnienia papieru do drukarek,



aranzacji przestrzeni, tj. kreacji i wizualizacji przestrzeni konferencyjnej, ze szczegblnym
uwzglednieniem czytelnego oznakowania miejsca Konferenciji,
tymczasowej zabudowy pomieszczen, w szczegdlnosci zapewnienia i montazu Scianek
dziatowych, zapewnienia boks6w na potrzeby transmisji radiowych i telewizyjnych,
ekspozycji i wystaw, zapewnienia i montazu namiotow,
petnej obstugi Konferencji, tj. montazu, demontazu infrastruktury konferencyjnej,
zarzadzania projektem organizacji konferencji, polegajacej w szczegolnosci na:
a) zapewnieniu zespotu projektowego,
b) zapewnieniu obstugi technicznej niezbednej do przygotowania i przeprowadzenia
Konferencji,
c) przygotowaniu projektu technicznego wdrozenia sieci LAN na potrzeby
Konferencji,
zapewnienia personelu pomocniczego na potrzeby Sekretariatu,
zapewnienia materiatéw biurowych na potrzeby biur Sekretariatu,
zapewnienia ustug dodatkowych, w tym magazynu wraz z ustugami swiadczonymi przez
firme kurierska, ustug bankowych, punktu wymiany walut,
zapewnienia dystrybutorow do wody pitnej, wody oraz jednorazowych kubeczkéw,
obstugi fotograficznej,
ubezpieczenia organizacji Konferencji od odpowiedzialnosci cywilnej do kwoty 5 000 0000
zt oraz ubezpieczenia struktur tymczasowych, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1, sprzetu i
wyposazenia niezbednego do organizacji Konferencji, okreslonego
w zataczniku nr 1 do umowy.

Ponadto realizacja zadan winna odbywac sie w okreslonych terminach.

Odwotujacy podat na rozprawie, ze bytoby mozliwe swiadczenie przez niego ustugi objetej
przedmiotem tego zamowienia i byta to tylko kwestia mozliwie szybkiego przeprowadzenia
procedury udzielenia zaméwienia publicznego, w trybie konkurencyjnym. Jednakze Izba
wskazuje, ze przeprowadzenie takiej procedury nie oznacza, iz to odwotujgcemu takie
zamOwienie zostatoby udzielone. Przy mnogosci podmiotéw réwnie dobrze zamawiajacy
mogtby zaprosic¢, w trybie negocjacji bez ogtoszenia, inne podmioty niz odwotujacy, gdyz
zgodnie z przepisem art. 63 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajacy zaprasza do negocjacji
wykonawcow w liczbie zapewniajacej konkurencje, nie mniejszej niz 5, chyba ze ze wzgledu
na specjalistyczny charakter zamowienia liczba wykonawcédw mogacych je wykonac jest
mniejsza, jednak nie mniejsza niz 2. Zaden przepis ustawy Pzp, nie definiuje pojecia, ktérych
wykonawcow (z poprzedniego postepowania) zamawiajacy ma obowigzek zaprosic.

W przedmiotowym postepowaniu nie znajduje zastosowania przepis art. 63 ust. 4 ustawy
Pzp.
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W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, odwotujgcy niezaleznie od trybu, w jakim
postepowanie bytoby prowadzone, nie posiada aktualnie zdolnosci technicznej do
wykonywania zaméwienia, zgodnie z jego zakresem opisanym w tym postepowaniu, tj.
obejmujacym etapy od | do V. Powyzsze zwigzane jest bowiem z terminem przekazania
placu budowy (zabudowa tymczasowa | etap, realizowany do 2 pazdziernika 2013 roku)
i uzyskania w tym zakresie prawomocnej decyzji Wydziatu Architektury i Budownictwa
Urzedu m.st. Warszawa dla Dzielnicy Praga Potudnie.

Podkreslenia wymaga, iz odwotujacy w przedmiotowym postepowaniu kwestionuje wybér
trybu postepowania oraz zaniechanie udzielenia zamoéwienia w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego czy negocjacji bez ogtoszenia (cho¢ w tym
zakresie zarzutéw bezposrednich wskazujacych naruszenie okreslonych przepiséw ustawy
Pzp nie stawia, powyzsze wynika z tresci uzasadnienia odwotania oraz stanowiska
prezentowanego przez odwotujgcego na rozprawie), stawiajac zarzuty naruszenia art. 67 ust.
1 pkt 3, art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy stawia zgdania uniewaznienia czynnosci zamawiajacego polegajacej na
wyborze trybu zaméwienia z wolnej reki oraz uniewaznienia umowy w sprawie zamowienia
zawartej z wykonawcg MTP sp. z 0.0.

Odwotujacy nie kwestionuje innych elementéw postepowania, w tym przede wszystkim
przedmiotu zamowienia, szczegolnosci czasu swiadczenia ustugi.

Krajowa lzba Odwotawcza, w mysl art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, nie moze orzekaé, co do
zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Konsekwentnie, Krajowa lzba Odwotawcza
rozstrzyga o zadaniach stanowigcych odzwierciedlenie zarzutéw kierowanych wobec
kwestionowanej czynnosci. Nie jest zatem dopuszczalnym wyjscie poza zakres
kwestionowanej czynnosci i postawionych wobec niej zarzutéw. Na powyzsze zwrécit uwage
Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w sprawie o
sygn. akt | Ca 117/12: ,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp
stanowi, ze odwotanie ktore powinno zawierac zwiezte przedstawienie zarzutow, przystuguje
wyfgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub Zzaniechania czynno$ci, do ktorej jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast w mys$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze
orzekac co do zarzutow, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec
wprowadzone przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z
przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze
orzekac¢ co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu. (...) Z analizy powyzszych przepiséw
mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, zardwno
granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sad sg $cisle okre$lone przez zarzuty
odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sqd w postepowaniu
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toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu
zarzutami | wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”

Ewentualne uwzglednienie zarzutéw postawionych w odwofaniu i w nastepstwie tego
uwzglednienia — uczynienie zados¢ postawionym zadaniom, kiére de facto, mimo nie
wyrazenia takiej woli przez odwotujgcego wprost, poprzez nakazanie przeprowadzenia tego
postepowania w trybie konkurencyjnym (przetarg nieograniczony, przetarg ograniczony lub
negocjacje bez ogtoszenia) nie mogtoby, przy niezmienionym przedmiocie tego zamdwienia,
zmieni¢ sytuacji odwotujgcego w sposdb, ktdry pozwolitby mu uzyska¢ zamowienie.

Aktualnie bowiem odwotujgcy nie ma zdolnosci wykonania danego zamdwienia i zdolnosci
tej nie jest w stanie uzyska¢ w terminie realnie dajagcym mozliwo$¢ ubiegania sie
0 zamowienie, niezaleznie od trybu tego postepowania, chociazby z uwagi na zakreslony
termin (etap 1) rozpoczecia wykonywania zabudowy tymczasowej (od 3 pazdziernika 2013
roku). W nastepstwie powyzszego odwotujacy nie moze ponies¢ takze szkody w wyniku
naruszenia zarzucanych w odwotaniu przepiséw ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Powyzsze decydowato o uznaniu braku przestanek materialnoprawnych okreslonych
w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, to jest interesu odwotujgcego w uzyskaniu danego
zamoéwienia (to jest tego konkretnego ,Organizacja logistyczno-techniczna 19 Konferencji
Stron Ramowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu(UNFCCC
COP19), 9 sesji Konferencji Stron stuzgcej jako Spotkania Stron Protokotu z KIOTO (CMP9)
oraz 39 sesji organéw pomocniczych konwencji (11-22 listopada 2013 r.) wraz z kreacjg
i wizualizacjg przestrzeni konferencyjnej’), a takze braku mozliwosci poniesienia szkody

w nastepstwie naruszenia przez zamawiajgcego zarzucanych przepisow ustawy.

Niezaleznie od powyzszego, w zakresie postawionych w odwotaniu zarzutéw, nie uchylajac
sie od rozpoznania istoty sprawy, poddano analizie zarzuty postawione w odwotaniu (za
uzasadnieniem wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX Ga
44/08).

Przepis art. 67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajacy moze udzieli¢ zamoéwienia
w trybie zamowienia z wolnej reki, jezeli ze wzgledu na wyjatkowa sytuacje niewynikajaca
z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego, ktérej nie mogt on przewidzie¢, wymagane
jest natychmiastowe wykonanie zamowienia, a nie mozna zachowac terminéw okreslonych
dla innych trybéw udzielenia zaméwienia.

Odnoszac sie do ww. przepisu, w zakresie wyjatkowej sytuacji niewynikajacej z przyczyn
lezacych po stronie zamawiajgcego, ktdrej nie mdgt on przewidzie¢, zwréci¢ uwage nalezy
na fakt, iz wyjatkowg sytuacja, jaka w przedmiotowym postepowaniu wystgpita to
koniecznos¢ krotkiego i nieprzekraczalnego terminu wykonania zamdwienia. Sytuacje

powyzszg wywotata okoliczno$¢ uniewaznienia przez zamawiajacego postepowania
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prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego. Izba wskazuje, ze zamawiajgcy udowodnit,
iz bez zbednej zwioki prowadzit postepowanie w trybie przetargu ograniczonego, wybierajac
ten tryb, jako jeden z podstawowych trybéw udzielania zaméwienia (art. 10 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy wskazat bowiem, iz za ,wyjqtkowq sytuacjq” przemawiat fakt, krétkiego
i nieprzekraczalnego terminu wykonania zamowienia, spowodowany przede wszystkim
trzema okolicznosciami zwigzanymi z mozliwoscig wszczecia postepowania dopiero po ich
zaistnieniu. Nalezaty do nich:

1. uzyskanie zabezpieczenia finansowego realizacji zaméwienia - stosowna umowa
z Narodowym Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej zostata
podpisana 27 maja 2013 r. - a ostateczny kosztorys ustalony 6 czerwca br.,

2. podpisanie umowy na wynajem Stadionu Narodowego, co nastgpito 14 czerwca
2013r.,

3. uzyskanie ostatecznych wymagan technicznych i logistycznych przez Sekretariat
Konwencji, co nastgpito po kolejnych misjach technicznych jego pracownikéw
w Warszawie i wizycie przedstawicieli zamawiajacego w Bonn w dniach 9-12 czerwca
br.

Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢ ze dopiero w dacie lipcowej zamawiajacy
znajac kwote dofinansowania oraz dysponujac stosownym prawem do obiektu i zakresem
wymagan niezbednych do opisania przedmiotu zamowienia zgodnie z art. 29 i nast. ustawy
Pzp, mogt wszczaé stosowne procedury. Dlatego tez, w tym wzgledzie zaistniata sytuacja
o charakterze wyjatkowym. Tym bardziej, ze jak wskazata w jednym z orzeczen Gtéwna
Komisja Orzekajaca o0 naruszenie dyscypliny finanséw publicznych ,wczesnigjsze
rozpoczecie procedur zamowienia bez zabezpieczenia $rodkdw na jego realizacje bytoby
niezgodne z prawem", a przyczynienie sie jakiegokolwiek innego podmiotu do takiej sytuacji
jest ,waznym elementem pozwalajgcym przyjac, iz wyjgtkowa sytuacja, o ktoref mowa w art.
67 ust 1 pkt 3 ustawy - Prawo o zamowieniach publicznych, nie byta wynikiem okolicznosci
zaleznych od zamawiajgcego i nie mogt jej przewidziec”.

Izba nie podziela pogladu odwotujgcego, ze zamawiajacy niejako swiadomie wprowadzit
wykonawcow w btad, co do kwoty, jakg faktycznie zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje przedmiotu zamoéwienia, co w skutkach, zdaniem odwotujgcego doprowadzito do
uniewaznienia poprzedniego postepowania.

W ocenie Izby odwotujacy myli pojecia okreslenia wartosci szacunkowej zamowienia (art.
32 ust. 3 ustawy Pzp), w sktad ktérej wchodzi wartos¢ zamowien uzupetniajgcych, od kwoty
jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zaméwienia (art. 86 ust. 3 ustawy
Pzp). Izba odniosta wrazenie, ze odwotujacy znajac wartos¢ szacunkowg zamowienia
(podang przez zamawiajagcego w ogtoszeniu o zamdwieniu) sktadajac swojg oferte
(w poprzednim postepowaniu) nie wziat pod uwage faktycznych kosztow (z uwzglednieniem
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zysku), z jakimi nalezy sie liczy¢ realizujac zamowienie, a Swiadomie ustalit cene ofertowa,
ktéra tylko nieznacznie byta nizsza od wartosci szacunkowej zamoéwienia. Dlatego tez,
zdaniem Izby odwotujacy niezasadnie podnosi argumentacje o wprowadzeniu przez
zamawiajgcego wykonawcéw w btad.

Tym samym lzbe nie dziwi zachowanie zamawiajgcego, ktéry zaprosit do negocjaciji
spotke, ktdéra w pierwotnym postepowaniu nie zostata zaproszona do ztozenia oferty (spetnita
warunki udziatu w postepowaniu uzyskujac jedynie mniejsza liczbe punktéw niz odwotujacy),
majac jednoczesnie na uwadze zachowania wykonawcéw, ktérzy skiadajac swoje oferty,
zdaje sie ,celowali” pod wartos¢ szacunkowg zamowienia. Skoro bowiem mozliwe jest
zrealizowanie zaméwienia za kwote zblizong do kwoty jakg zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia, to zachowanie odwotujacego moze budzi¢
zdziwienie.

Izba zwraca uwage, ze odwotujacy zaskarzyt, wnoszac odwotanie, czynnos¢
zamawiajgcego dotyczaca uniewaznienia postepowania (przetarg ograniczony), jednakze
zrezygnowat z dochodzenia racji swoich zarzutéw przed KIO, wycofujac odwotanie w dniu
wyznaczonej rozprawy. Tym samym podnoszenie zarzutdéw dotyczacych watpliwosci
odwotujgcego, co do wartosci szacunkowej zamowienia i kwoty, ktérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na realizacie zamdwienia (w konsekwencji podwazanie zasadno$c
uniewaznienia  poprzedniego postepowania prowadzonego w trybie przetargu
ograniczonego) nalezato uzna¢ za zarzuty spdznione.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, iz brak jest podstaw do stwierdzenia, ze
wyjatkowa sytuacja wystapita z winy zamawiajgcego, ktéry postepujac w zgodzie
z obowigzujacymi przepisami ustawy Pzp, nie miat innego wyjscia jak uniewazni¢ poprzednie
zamoOwienie, a wina, w ocenie lzby, lezata po stronie wykonawcéw. Zamawiajacy powyzszej
sytuacji nie mogt przewidzie¢, gdyz okreslenie ceny oferty to suwerenna decyzja kazdego
z wykonawcow i zamawiajacy nie ma wptywu na polityke cenowg wykonawcéw.

Tym samym, biorac pod uwage, ze wykonanie zamdwienia (organizacja prestizowej
konferencji ONZ) obwarowane jest okreslonymi i bardzo krétkimi terminami, zaistniata
przestanka do uznania, ze wymagane jest natychmiastowe wykonanie zamdwienia i nie
mozna byto zachowac terminéw okreslonych dla innych trybéw udzielenia zaméwienia.

W konsekwencji, za niezasadny, Izba uznata zarzut dotyczacy naruszenia przepisu art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz w ocenie Izby zamawiajacy dziatat z zgodzie z przepisem art.
67 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, przeprowadzajac to konkretne postepowanie i udzielajgc

zamoOwienia w trybie z wolnej reki.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.

9i 10 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Przewodniczacy: ................cooieiinnn.

Czlonkowie: ...,
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