Sygn. akt KIO 2192/18
WYROK
z dnia 8 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Monika Kawa-Ogorzatek

Czionkowie: Ewa Kisiel

Ernest Klauzinski
Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2018 r. w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce Studiotech POLAND Sp. z o.0. z siedzibg w
Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Telewizje Polskg S.A z siedzibg w Warszawie

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 15 pazdziernika 2018 r. polegajacej

na stwierdzeniu, iz Odwotujgcy

podat w Specyfikacji Cenowej urzgdzenia niezgodne z wymogami Opisu przedmiotu zaméwienia co oznacza, ze

zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1.zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych)
uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2.2.zasgdza o d Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcegokwote 18 617 zt (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset
siedemnascie ziotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomochika oraz optaty skarbowej od petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz.

1579 ze zm.) 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:................cccoceeeiinnn

Czltonkowie: ...,

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Telewizja Polska S.A.z siedzibg w Warszawie prowadzit na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986; dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe cyfrowych mikseréw wiziji.

Ogdloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 lipca 2018
r., pod numerem 2018/S 131-298441.

Warto$¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
Pzp.

W dniu 7 wrze$nia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty, za ktorg zostata uznana oferta wykonawcy Studiotech Poland sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie. Nastepnie w dniu 15 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat, iz z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy Studiotech Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zawarcie umowy stato sie niemozliwe.

W dniu 25 pazdziernika 2018 r. wykonawca Studiotech Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:
Odwotujgcy) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym zarzucit Zamawiajagcemu:

1.razgce naruszenie art. 94 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
dokonanie przez Zamawiajgcego czynno$ci w postaci jego o$wiadczenia z dnia 15 pazdziernika 2018 r., dotyczgcego
uznania, ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego, a w konsekwencji nie



zawarcie umowy dostawy cyfrowych mikseréw wizji.

2.razgce naruszenie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 § 1i 2 k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy
Pzp wobec przyjecia w punkcie 17.3 SIWZ mechanizmu pozwalajgcego Zamawiajgcemu na bezprawne uznawanie,
wbrew obiektywnie dajgcym sie oceni¢ faktom, iz wykonawca jakoby odmowit podpisania umowy w sprawie zamodwienia
publicznego lub, ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe jakoby z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

3.razace naruszenie art, 46 ust. 5 pkt 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 1i 2 k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1
ustawy Pzp wobec przyjecia w punkcie 17.3 SIWZ mechanizmu pozwalajgcego Zamawiajgcemu na bezprawne
zatrzymanie wadium, w sytuacji bezprawnego uznania, wbrew obiektywnie dajgcym sie oceni¢ faktom, iz wykonawca
jakoby odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego lub ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe
jakoby z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

W oparciu o tak przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

1.uwzglednienie odwotania,

2.nakazanie uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego w postaci jego oswiadczenia z dnia 15 pazdziernika 2018
r. dotyczgcego uznania, ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego,

3.zasadzenie kosztow postepowania odwotawczego.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotlujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w Opisie przedmiotu zamowienia (dalej:
OPZ) stanowigcego zatgcznik nr 1 do Specyfikacji istotnych warunkoéw zaméwienia (dalej: SIW Z) postanowit w punkcie
2.2.6, iz pulpit sterujgcy winien posiada¢ co najmniej czteroznakowe, konfigurowalne wyswietlacze nazw zrédet miksera
dla co najmniej 16 klawiszy bezposredniego dostepu do zrodet niezaleznie w kazdym uktadéw kontroli M/IE. W samym
zas SIWZ Zamawiajacy zastrzegt w punkcie 17.2, iz ,Niezwlocznie po wyborze oferty, a przed zawarciem umowy z
Zamawiajgcym Wykonawca, ktérego oferte wybrano zobowigzany jest, bez wezwania, przediozy¢ Zamawiajgcemu
Specyfikacje Cenowg zgodng w tresci z Zatgcznikiem Nr 4 do Wzoru umowy. (...) Urzadzenia wyspecyfikowane w
Specyfikacji Cenowej muszg odpowiadaé wymogom okreslonym w Opisie przedmiotu zamédwienia stanowigcym
Zatgcznik Nr 1 do SIWZ”, za$ w punkcie 17.3, iz ,Brak przedtozenia Specyfikacji Cenowej, o ktérej mowa w pkt. 17.2 lub
podanie w tresci Specyfikacji Cenowej urzgdzen niezgodnych z wymogami Opisu przedmiotu zaméwienia (Zatgcznik nr
1 do SIWZ i jednoczes$nie Zat. Nr 1 do Wzoru umowy) lub podanie w Specyfikacji Cenowej wartosci rozbieznych z
odpowiednimi warto$ciami podanymi w Formularzu ofertowym réwnoznaczne bedzie - odpowiednio do przypadku - ze
Wykonawca odmowit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie lub, ze
zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych EO stronie Wykonawcy,
ze wszelkimi tego konsekwencjami, wynikajgcymi z ustawy Pzp”.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 14 sierpnia 2018 r. zlozyt oferte wykonania powyzszego zamowienia publicznego
za cene 1216.638,51 zt brutto. Oferta Odwolujgcego nie zostata odrzucona w trybie art. 89 ustawy Pzp. Nastepnie
wskazat, ze Zamawiajacy w dniu 7 wrzesnia 2018 r. poinformowat go o wybraniu jego oferty jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w dniu 17 wrzes$nia 2018 r. uptynat termin karenciji, o ktorym mowa w art. 94 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp, dotyczgcy mozliwosci zawarcia umowy dostawy, w zwigzku z czym Odwotujacy przestat Zamawiajgcemu
Specyfikacje Cenowa, o ktdrej mowa w punkcie 17.3 SIVZ

Zamawiajgcy w pismie z dnia 15 pazdziernika 2018 r. poinformowat wykonawcow, w tym Odwotujgcego, ze jego
zdaniem ,Wyspecyfikowany przez Wykonawce (Odwotujgcego w pkt 10 tabeli Specyfikacji Cenowej pulpit sterujgcy
HVS-492ROU nie spetnia wymagania punktu 2.2.6. Opisu przedmiotu zamoéwienia ... Zaoferowany pulpit HVS-492ROL
posiada dwa uktady kontroli M/E a w kazdym z nich tylko po 12 klawiszy bezpo$redniego dostepu do zrédet i zwigzanych
z nimi wy$wietlaczy, a zatem jest niezgodny z wymaganiem okre$lonym w OPZ”. W pi$mie tym Zamawiajacy stwierdzit
réwniez, ze ,Majgc zatem na wzgledzie, iz Wykonawca wskazat w przediozonej Specyfikacji Cenowej urzadzenie, ktére
nie odpowiada wymogom okreslonym w Opisie przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy, stosownie do zapisu pkt. 17.3
SIWZ, zmuszony jest uznac¢, ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy”.

Odwolujacy podkreslit, ze w odpowiedzi na powyzsze stanowisko Zamawiajgcego, w piSmie z dnia 16
pazdziernika 2018 r. wyjasnit, ze: ,Proponowany przez nas panel 492ROU spetnia oba powyzsze warunki. Mikser moze
pracowa¢ w ftrybie jednego uktadu kontroli M/E, co daje Zamawiajgcemu do dyspozycji 24 (2x12) klawisze
bezposredniego dostepu cechujgce sie wszystkimi wymaganymi w punkcie 2.2.1. OPZ funkcjami. W takim modzie pracy
spetiony jest zaréwno punkt 2.2.1. - co najmniej jeden ukifad kontroli, jak i punkt 2.2.6. - co najmniej 16 klawiszy”.
Odwolujacy wskazat, ze na potwierdzenie swojego stanowiska dotgczyt do powyzszego pisma, pismo producenta
oferowanego sprzetu, w ktérym producent potwierdzit spetnienie przez produkowany przez niego pulpit sterujgcy
492R0OU warunkéw okreslonych OPZ. Ponadto Odwolujacy wskazat, ze w piSmie skierowanym do Zamawiajgcego
zaprzeczyt by uchylat sie od zawarcia umowy lub by jej zawarcie bylo nie mozliwe z przyczyn lezacych po jego stronie
oraz, ze zglosit gotowo$¢ do zawarcia umowy i do realizacji zadania przetargowego. Wyjasnit, ze w zwigzku z kolejnym
pismem Zamawiajgcego z dnia 22 pazdziernika 2018 r., w ktérym Zamawiajgcy nadal kwestionowat zgodnosc¢



charakterystyki oferowanego przez Odwotujacego sprzetu z OPZ, ponownie wystapit do producenta oferowanego przez
niego pulpitu sterujgcego o wyjasnienie watpliwosci Zamawiajagcego. W odpowiedzi producent FOR.A Europe S.r.l.
wykazat zgodnosS¢ parametréw produkowanego pulpitu sterujgcego HVS-492ROU do miksera video HVS-490 z
parametrami wskazanymi przez Zamawiajgcego w OPZ

Wedtug Odwolujgcego, Zamawiajagcy dokonujgc czynnosci w dniu 15 pazdziernika 2018 r., dotyczacej uznania,
ze zawarcie umowy stalo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego, a w konsekwenciji nie
zawierajgc umowy w sprawie zamowienia publicznego na dostawe cyfrowych mikserdw wizji naruszyt przepisy ustawy
Pzp oraz przepisy kodeksu cywilnego.

Odwolujgcy stwierdzit, ze wyjasnit on wszelkie zastrzezenia Zamawiajgcego odnosnie charakterystyki
technicznej, wtasciwosci i mozliwosci konfigurowania sprzetu jaki ma zosta¢ dostarczony w ramach przedmiotowego
zamoOwienia publicznego. Pulpit sterujgcy HVS-492ROU posiada mozliwo$é ustawienia obu zespotéw klawiszy
bezposredniego dostepu po 12 klawiszy kazdy w jeden zespdt klawiszy bezposredniego dostepu (24 klawisze) dla
obstugi jednego uktadu kontroli M/E. Pulpit ten spetnia wszystkie wymagania wskazane w punkcie 2.2 OPZ stanowigcego
zatgcznik nr 1 do SIWZ. Podkreslit, iz ani w SIWZ ani w OPZ Zamawiajgcy nie umiescit wymogu by klawisze sterujgce v
liczbie nie mniej niz 16 znajdowaly sie w jednym rzedzie. Wedtug Odwotujgcego, Zamawiajgcy bezpodstawnie zatem
dokonat czynnosci z dnia 15 pazdziernika 2018r. polegajgcej na uznaniu, ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe z
przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego, a w konsekwenciji odmowit zawarcia z Odwolujgcym umowy dostawy
cyfrowych mikseréw wizji. Bezprawnie takze trwa w swoim zaniechaniu zawarcia ww. umowy, co jest z cigzagcym nan
obowigzkiem zawarcia takiej umowy.

Uzasadniajgc zarzuty zawarte w punktach nr 2 i nr 3 Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w punkcie 17.3
SIWZ stworzyt wbrew przepisom ustawy Pzp mechanizm pozwalajgcy mu na uznawanie, wbrew obiektywnie dajgcym
sie oceni¢ faktom, iz wykonawca jakoby odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego lub, ze zawarcie
umowy stato sie niemozliwe jakoby z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, za$ na tej podstawie do bezprawnego
zatrzymywania wadium.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 46 ust. 5 pkt 1 i 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana: 1) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego na warunkach okre$lonych w ofercie; 3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Odwolujacy podkreslit, ze w sytuacji uznania, ze zawarcie umowy jest niemozliwe z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy, to konieczne jest, aby przyczyny te mialy charakter obiektywny. Stanowisko takie potwierdza
doktryna: ,brak mozliwosci zawarcia umowy powinien istnie¢ niezaleznie od tego, jaki wykonawca (i jaki zamawiajacy)
znalaziby sie w podobnej sytuacji i niezaleznie od ich woli w tym zakresie” (,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz.”
pod red. M. Jaworskiej, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2018, str. 380). W my$l art. 94 ust. 3 ustawy Pzp jezeli
wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie
wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze wybrac oferte najkorzystniejszg
sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i oceny, chyba ze zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1. Aktualne takze w stosunku do tego przepisu pozostajg
wyzej przedstawione rozwazania dotyczgce charakteru przyczyn braku mozliwo$ci zawarcia umowy, ktére miatyby leze¢
po stronie wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat takze, ze zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2018 r. poz. 1025, 1104 i 1629), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. W mysl|
zas art. 58 § 1i 2 k.c. czynnoS¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejsScie ustawy jest niewazna, chyba
ze wilasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegélnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci
prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy (§ 1); niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami
wspoizycia spotecznego (§ 2).

W jego opinii, Zamawiajagcy wbrew przytoczonym wyzej przepisom i zasadom ich stosowania, a zatem
spetniajgc przestanke z art. 58 § 1 k.c. niewazno$ci czynno$ci jako sprzecznej z prawem, przyjat w punkcie 17.3 SIWZ,
iz nie dostarczenie Specyfikacji Cenowej lub jej sprzecznosci z OPZ bedzie rownoznaczne z odmowg podpisania
umowy w sprawie zamodwienia publicznego lub réwnoznaczne z przyjeciem, iz zawarcie takiej umowy stalo sie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Zaden bowiem z przepiséw ustawy nie zawiera powyzszych
postanowien zrownujacych niedostarczenie wskazanych dokumentéw lub sprzecznosci ich tresci z SIWZ ze skutkami
okreslonymi w przytoczonych art. 46 ust. 5 pkt 1i 3 oraz art. 94 ust. 3 ustawy Pzp.

Wedlug Odwolujacego takie dziatanie Zamawiajgcego nie zastuguje na ochrone i jezeli nawet byloby zgodne z
treScig przepisow ustawy Pzp, to jest oczywiscie niezgodne z zasadami wspoétzycia spotecznego. Podsumowujac



Odwolujacy stwierdzit, ze zachowanie Zamawiajgcego daleko odbiega od regut uczciwosci i rzetelnoSci kupieckiej czy
tez dobrych obyczajow w stosunkach handlowych.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniést o jego odrzucenie ewentualnie jego oddalenie.

Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwotania, Zamawiajgcy wskazat, ze nie podziela przytoczonego przez
Odwolujgcego stanowiska jakoby postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego bylo zakonczone z chwilg
podpisania umowy o realizacje zamodwienia publicznego, a wszelkie czynnosci poprzedzajgce podpisanie umowy
podejmowane byly w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i jako takie podlegaty kognicji Krajowej Izby
Odwotawczej. Wskazat, ze zgodnie z treScig w art. 2 pkt 7a ustawy Pzp, przez postepowanie o udzielenie zamdwienia -
nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zamoéwieniu lub przestania zaproszenia
do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym
zostanie zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego, lub - w przypadku trybu zamoéwienia z wolnej reki
wynegocjowania postanowien takiej umowy. Majgc na wzgledzie tre$¢ ww. definicji, nie ulega dla Zamawiajgcego
watpliwosci, iz moment zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zostat wytyczony z chwilg
osiggniecia celu tego postepowania, tj. w postepowaniach konkurencyjnych, z chwilg dokonania wyboru oferty. Wedtug
Zamawiajgcego, samo zawarcie umowy (udzielenie zamowienia) jest za$ tylko i wylgcznie konsekwencja
przeprowadzonego postepowania, ktdére zakonczylo sie wyborem oferty najkorzystniejszej. Co za tym idzie, wszelkie
czynnosci dokonywane przez Zamawiajgcego, w tym dokonywane zgodnie z pkt 17.3 SIWZ w zwigzku z nieudang préba
dopetnienia przez Odwotujgcego formalnosci niezbednych do zawarcia umowy, a okreslonych przez Zamawiajgcego w
pkt 17.2 SIWZ, nie moga by¢ uznane za czynnosci dokonywane w toku postepowania, gdyz nie sg one dokonywane w
celu wyboru oferty. Analogiczne stanowisko zaprezentowata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 stycznia
2010 r. (KIO 31/11) wskazujac, iz ,Istotne z punktu widzenia rozpoznawania przedmiotowej sprawy jest okreslenie przez
ustawodawce poczagtkowego i koncowego momentu postepowania. Niewatpliwie, postepowanie rozpoczyna sie, w
zaleznosci od wybranego trybu, publicznym ogtoszeniem, badz przekazaniem zaproszenia. Jako koniec postepowania
ustawa okre$la wybér oferty najkorzystniejszej, przy czym w przypadku wniesienia przez wykonawcéw odwotan na
czynno$¢ badania i oceny ofert, nalezy bra¢ pod uwage wybor oferty najkorzystniejszej dokonany po rozpoznaniu
odwotania przez Krajowg Izbe Odwotawczg". Zamawiajgcy podkreslit, ze stanowisko KIO nie jest li tylko interpretacijg art.
2 pkt 7a ustawy Pzp, ale znajduje wprost potwierdzenie w woli i intencji ustawodawcy. Jak bowiem wskazano w
uzasadnieniu do powszechnie dostepnego na stronie internetowej Sejmu RP druku sejmowego nr 2310 zawierajgcego
projekt nowelizacji ustawy Pzp, przyjetej nastepnie jako ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009 r. Nr 223, poz. 1778), ktéra wprowadzita m.in.
definicje postepowania o udzielenie zamowienia: ,Zaproponowana definicja legalna ,postepowania o udzielenie
zamowienia” okresla wyraznie ramy czasowe oraz cel procedur przewidzianych w ustawie - Prawo zamoéwien
publicznych wskazujgc, iz rozpoczynajg sie one odpowiednio ogtoszeniem lub zaproszeniem do negocjacji, a ich
zakonczeniem jest wybor oferty najkorzystniejszej albo wynegocjowanie postanowien umowy w trybie zamoéwienia z
wolnej reki. OkreSlenie w ustawie zdarzen rozpoczynajgcych oraz konczacych postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pozwala na okre$lenie czynnosci, ktére sg czescig tego postepowania, co ma istotne znacznie, albowiem
wyznacza m.in. zakres zaskarzenia srodkami ochrony prawnej (por. art. 180 ust. 1) oraz podleganiu wylgczeniu z
postepowania (por. art. 17). Zaproponowana definicja uwzglednia zasadniczy cel postepowania o udzielenie zamoéwienia,
ktérym jest wybdr oferty najkorzystniejszej i usuwa watpliwosci pojawiajgce sie dotychczas w doktrynie odno$nie
momentu zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto nalezy podkresli¢, iz powtorzenie
wyboru oferty najkorzystniejszej na skutek orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej albo sgdu stanowi réwniez sposob
zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego”.

W ocenie Zamawiajacego, nie bez znaczenia jest fakt, iz definicja postgpowania o udzielenie zamoéwienia
wprowadzona nowelizacjg z grudnia 2009 r., mimo szeregu kolejnych nowelizacji Pzp, obowigzuje w niezmienionym
ksztalcie do dzis, a treS¢ ww. uzasadnienia nie pozostawia zadnych watpliwosci ani pdl interpretacji co do tego, co
nalezy rozumie¢ przez zakonczenie postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego. W konsekwencji, zdaniem
Zamawiajgcego, skoro zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia to to nie sposéb nie dojs¢ do
wniosku, ze kwestionowane przez Odwolujgcego czynnosci Zamawiajgcego w postaci oSwiadczenia z dnia 15
pazdziernika 2018 r. dotyczgce uznania, ze zawarcie umowy stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie
Odwotujgcego, a tym samym ze Odwolujacy uchyla sie od zawarcia umowy oraz zatrzymanie
wadium, wykonane ponad miesigc po zakonczeniu postepowania, tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej, w ogodle nie
podlegaja srodkowi ochrony prawnej w postaci odwotania.

Zamawiajgcy z ostroznosci procesowej podnidst, iz zarzuty Odwolujgcego dotyczgce zapiséow SIWZ, w tym pkt
17.3 SIWZ nie moga podlegac rozpoznaniu. Wyjasnit, ze postepowanie zostato wszczete w dniu 11 lipca 2018 r. poprzez



zamieszczenie ogloszenia o zamowieniu oraz SIWZ na tablicy ogtoszen Zamawiajagcego, a takze na stronie internetowej
Zamawiajgcego, w zwigzku z czym uwzgledniajgc ustawowy termin do wniesienia odwotania od tresci ogtoszenia o
zamowieniu oraz postanowien SIWZ, o ktérym mowa w art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zarzuty te sg sp6znione.

Réwniez z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy wskazat, iz w catosci podirzymuje swoje stanowisko, ze
wskazane w Specyfikacji Cenowej Odwotujgcego urzgdzenie, kidre Odwotujacy chciatby dostarczy¢é w ramach realizaciji
umowy, jest niezgodne z wymogami Opisu przedmiotu zamoéwienia stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ, co w razie
takiej koniecznosci, Zamawiajgcy wykaze na rozprawie, przedstawiajac w razie potrzeby, stosowne na to dowody.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez o$wiadczenia, stanowiska stron oraz dowody ztozone w trakcie rozprawy;,
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Nastepnie wskazac nalezy, ze Izba uwzglednita opozycje Odwolujgcego przeciw przystapieniu do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy 4Visions sp. z 0.0., sp. k. z siedzibg w Warszawie. Izba podzielita
w tym zakresie argumentacje przedstawiong przez Odwotujgcego, iz wykonawca ten nie wykazat interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego. Sktad orzekajgcy uznat, ze przedmiot sporu w niniejszym postepowaniu
dotyczy wytgcznie Zamawiajgcego i Odwolujgcego, a jego rozstrzygniecie nie wplynie w zaden sposéb na sytuacje
wykonawcy zglaszajgcego przystgpienie do niniejszego postepowania. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz oferta
Przystepujgcego zostata sklasyfikowana w rankingu ofertdopiero na trzeciej pozycji, za ofertg ztozong przez
Odwolujacego i ofertg spotki JBD S.A. Zatem nawet w sytuacji oddalenie odwotania i uznania prawidtowosci czynnosci
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy nie mogtby w przypadku skorzystania z mozliwosci przewidzianej w art. 94 ust. 3 ustawy
Pzp wybra¢ oferty Przystepujacego. Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego nie moze on zatem zasadnie oczekiwac
zawarcia z nim umowy i realizacji dostawy cyfrowych mikseréw wizji w ramach powyzszego zamowienia publicznego.

Ponadto Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, iz ewentualny interes Przystepujacego ma charakter
warunkowy, uzalezniony od ewentualnej przysziej negatywnej oceny oferty Odwolujacego i spdtki JBD S.A. w Swietle
warunkéw okreslonych w SIWZ i oraz OPZ. Przystepujacy opiera wiec swoj rzekomy interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzy$¢ Zamawiajgcego na zdarzeniach przysziych i niepewnych. Sktad orzekajgcy podziela poglad wyrazony w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 14 lutego 2017 r., o sygn. akt KIO 261/17, w ktérym Izba stwierdzita,
ze interes o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp winien mie¢ charakter realny, a nie tylko hipotetyczny, gdyz tylko
w takim wypadku udziat danego podmiotu jako uczestnika postepowania odwotawczego nalezy uzna¢ za czynigcy
zado$¢ jego uzasadnionym interesom prawnym i faktycznym. Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
stycznia 2014 r. (KIO 5/14) stwierdzi¢ nalezy iz interesu nie wykaze przystepujacy powotujacy sie jedynie na mozliwo$é
wygrania powtérzonego postepowania po uniewaznieniu obecnego, gdyz nie jest wiadomym czy do ponownego
wszczecia postepowania w ogole dojdzie”.

W konsekwencji sktad orzekajacy uznat, ze wobec nie wykazania przez Przystepujgcego interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego opozycja Odwotujgcego jest zasadna.

Izba stwierdzita ponadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie natomiast do wniosku Zamawiajgcego, dotyczgcego odrzucenia ztozonego odwotania, skiad
orzekajgcy uznat, iz wniosek ten nie zastugiwat on na uwzglednienie.

Wskaza¢ nalezy, ze w art. 2 pkt 7a ustawy Pzp zdefiniowane zostato pojecie postgpowania o udzielenie
zamowienia. W mysl| tego przepisu jest to postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia lub przestania
zaproszenia do sktadania ofert, albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z
ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego, lub - w przypadku trybu zamowienia z wolnej reki -
wynegocjowania postanowienh takiej umowy.

Praktyka orzecznicza wypracowata w tym zakresie zasadne stanowisko, ze postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego konczy sie z chwilg udzielenia tego zamdwienia, albo - w przypadkach okreslonych w art. 93
ust. 1 lub 1a ustawy Pzp - z chwilg uniewaznienia postepowania. Gdyby przyja¢, ze wszczete postepowanie konczy sie
wraz z wyborem oferty najkorzystniejszej, jak twierdzit Zamawiajgcy to dokonywanie np. ponownego wyboru na zasadach
wynikajgcych z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp bytoby drugim rozstrzygnieciem raz wszczetego postepowania. Nadto
watpliwym bytaby mozliwo$¢ uniewaznienia przez Zamawiajacego juz dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty, gdyz
bytyby to czynnosSci po wyborze najkorzystniejszej oferty. Rowniez uznanie czynnosci Zamawiajgcego podjetych na
podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp za niemieszczgce sie w ramach prowadzonego przez niego postepowania



powodowatoby niedopuszczalny brak jakiejkolwiek kontroli prawidlowosci tych czynnosci w drodze wniesienia $rodkow

ochrony prawnej przez innego wykonawce. W tym zakresie wskazac¢ nalezy na uchwate Sgdu Najwyzszego z 17 grudnia
2010, sygn. akt Il CZP 103/10, w ktorej Sad wskazat: ,Postepowanie "o udzielenie zamoéwienia publicznego" na gruncie
ustawy Pzp, zgodnie z trescig art. 2 ust. 7a ustawy w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 29 stycznia 2010 r., da sie

zdefiniowaé jako cigg czynnosci faktycznych i prawnych rozpoczynajgcy sie z chwilg ogtoszenia o zamodwieniu,

przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do negocjacji w celu dokonania wyboru oferty

wykonawcy. Przepis nie okresla chwili zakonczenia tego postepowania, ale tres$¢ ustawy nie pozostawia watpliwosci, ze

postepowanie to konczy sie z chwilg zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Z powyzszego wynika, ze
ramy czasowe postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego co do momentu w kiérym nastepuje zakonczenie

postepowania nie sg jednoznaczne, szereg orzeczen ustala ten termin na moment wyboru najkorzystniejszej oferty inne

co wydaje sie niewatpliwe to moment zawarcia umowy o udzielenie zamowienia publicznego.”

Skiad orzekajgcy w peni podziela powyzsze stanowisko SN, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest
zakonczone z chwilg podpisania umowy o realizacje zaméwienia publicznego. Zdaniem Izby brak jasnego okreslenia w
ustawie terminu zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia, wynikat raczej z przyczyn obiektywnych, gdyz w
zaleznosci od stanu faktycznego sprawy nie jest mozliwe precyzyjne okreslenie dla wszystkich postepowan i trybow
udzielania zamoéwienia jednego terminu. Niewatpliwie w art. 2 ust. 7a ustawy Pzp nie okreslono wprost momentu
zakonczenia tego postepowania, ale wskazano na cel tego postepowania tj. wybor wykonawcy, z ktorym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamodwienia publicznego. Dlatego tez zasadnym wydaje sie przyjecie stanowiska, ze
wszelkie czynno$ci poprzedzajgce podpisanie umowy, podejmowane sg w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i jako takie pozostajg w kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Stgd Zamawiajgcy przy podejmowaniu swoich
czynnosci podlega kontroli i nie moze ich dokonywac arbitralnie z pogwatceniem podstawowych zasad ustawy Pzp, w
tym przede wszystkim zasadg niedyskryminaciji i uczciwej konkurenciji (por. wyrok z dnia 9 marca 2017 r., o sygn. akt
KIO 338/17, wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2015r., sygn. akt KIO 2626/15).

Z tego wzgledu skiad orzekajgcy uznat, iz Odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia odwotania na
czynno$¢ Zamawiajgcego dokonang w dniu 15 pazdziernika 2018 r.

Kolejno wskazac¢ nalezy, iz sktad orzekajgcy podzielit stanowisko Zamawiajgcego, iz zarzuty odwotania dotyczace
postanowien SIWZ zawartych w punktach 17.2 oraz 17.3 sg zarzutami spéznionymi. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz
niniejsze postepowanie zostato wszczete przez Zamawiajgcego w dniu 11 lipca 2018 r. poprzez zamieszczenie
ogloszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ na tablicy ogloszen Zamawiajgcego, a takze na stronie internetowej
Zamawiajgcego. Od tego dnia wykonawcom stosownie dotresci art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp przystugiwato prawo do
zaskarzenia zawartych tam postanowien. Kwestionowanie wiec przez Odwotujgcego na obecnym etapie postgpowania
treSci SIWZ jest zatem dziataniem jednoczesnie niedopuszczalnym i spéznionym.

Wskaza¢ jednakze nalezy, ze w sytuacji kiedy w postepowaniu odrzuceniu podlega tylko czeS¢ zarzutow to
odwolanie jako cato$¢ nie podlega odrzuceniu, a rozpoznaniu podlegajg pozostate (nie podlegajgce odrzuceniu) zarzuty.
Tym samy lIzba rozpoznata zarzut Odwolujgcego dotyczacy podjetej przez Zamawiajgcego czynnosci z dnia 15
pazdziernika 2018 r.

Przechodzac do merytorycznego rozpoznania odwotania wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy odnosnie pulpitow
sterujgcych w punkcie 2.2. OPZ wskazat na konkretne wymagania funkcjonalne. W punkcie 2.2.6. OPZ postanowit, aby
pulpit sterujgcy posiadat co najmniej czteroznakowe, konfigurowalne wyswietlacze nazw zrodet miksera dla co najmniej
16 klawiszy bezposredniego dostepu do Zrédet i niezaleznie w kazdym z uktadéw kontroli ME.

Ponadto Zamawiajgcy w punkcie 17.2 SIWZ ustalit, ze ,niezwtocznie po wyborze oferty, a przed zawarciem
umowy z Zamawiajgcym wykonawca, ktérego oferte wybrano zobowigzany jest, bez wezwania, przediozyé
Zamawiajgcemu specyfikacje cenowg zgodng w treSci z zatacznikiem nr 4 do wzoru umowy. Warto$¢ netto oraz cena
brutto podane w Specyfikacji Cenowej muszg byé tozsame z warto$cig netto oraz ceng brutto podanymi w Formularzu
oferty. Urzadzenia wyspecyfikowane w Specyfikacji Cenowej muszg odpowiadaé wymogom okreslonym w Opisie
przedmiotu zamdwienia stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SIWZ (jednocze$nie Zat. Nr 1 do Wzoru umowy).” Natomiast w
punkcie 17.3 SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze: ,Brak przedtozenia Specyfikacji Cenowej, o ktérej mowa w pkt 17.2 lub
podanie w tredci Specyfikacji Cenowej urzadzen niezgodnych z wymogami Opisu przedmiotu zamdwienia (...) lub
podanie w Specyfikacji Cenowej wartosci rozbieznych z odpowiednimi wartosciami podanymi w Formularzu ofertowym
réwnoznaczne bedzie — odpowiednio do przypadku — ze Wykonawca odmoéwit podpisania umowy w sprawie zaméwienia
publicznego na warunkach okreslonych w ofercie lub, ze zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ze wszelkimi konsekwencjami wynikajgcymi z ustawy Pzp.”

Podkreslic rowniez nalezy, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy ustalit w SIWZ, Zze na etapie
sktadania ofert, dla oceny prawidtowosci zaoferowanego sprzetu bedzie oczekiwat tylko oswiadczenia wykonawcy w tym
zakresie, zawartego w punkcie nr 1 Formularza ofertowego i na tej podstawie bedzie dokonywat oceny ofert. Dopiero na



etapie sktadania dokumentow wymaganych do podpisania umowy, czyli przedtozenia Specyfikacji Cenowej Zamawiajgcy
ustalit, ze bedzie dokonywat sprawdzenia zgodnosci zaoferowanego sprzetu z wymaganiami SIWZ

Oceniajgc prawidlowos¢ dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci z dnia 15 pazdziernika 2018r. wskazac
nalezy, iz Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze: ,wyspecyfikowany przez Wykonawce w pkt 10 tabeli
Specyfikacji Cenowej pulpit sterujgcy HVS-492ROU nie spetnia wwmagania punktu 2.2.6. Opisu przedmiotu zamdwienia:
co najmniej czteroznakowe, Konfigurowalne wysSwietlacze nazw Zzrodet miksera dla co najmniej 16 klawiszy
bezposredniego dostepu do Zrodet i niezaleznie w kazdym z uktadow kontroli M/E. Zaoferowany pulpit HVS-492R0OU
posiada dwa uktady kontroli M/E a w kazdym z nich tylko po 12 klawiszy bezpo$redniego dostepu do Zrédet i zwigzanych
z nimi wy$wietlaczy, a zatem jest niezgodny z wymaganiem okreslonym w OPZ. Majgc zatem na wzgledzie, iz
Wykonawca wskazat w przedtozonej Specyfikacji Cenowej urzgdzenie, ktore nie odpowiada wymogom okre$lonym w
Opisie przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy, stosownie do zapisu pkt 17.3 SIWZ, zmuszony jest uznac, ze zawarcie
umowy stafo sie niemoZliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy”.

W ocenie Izby powyzsze uznanie Zamawiajgcego, iz zaoferowane przez Odwolujgcego urzgdzenie nie spetnia
wymagania wskazanych w punkcie 2.2.6. OPZ bylo nieprawidtowe. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajacy w
powotanym wyzej punkcie 2.2.6. OPZ wymagat aby zaoferowany pulpit mikserski posiadat 16 klawiszy bezposredniego
dostepu do zrédet. Sktad orzekajgcy stwierdzit, iz wbrew stanowisku Zamawiajgcego z powyzszego punktu nie wynikat
natomiast wymog, aby klawisze bezposSredniego dostepu znajdowaly sie w jednym rzedzie. W konsekwencji obecne
stanowisko Zamawiajgcego nie znajduje potwierdzenia w sporzgdzonej SIWZ. Zamawiajgcy chcac uzyskaé urzadzenie
posiadajace klawisze w jednym rzedzie winien ten wymaog jasno skonkretyzowa¢ w SIWZ. Skoro takiego wymogu nie
byto i nie wynikat on w sposob wyrazny z dokonanego opisu przedmiotu zaméwienia, to obecnie nie mozna zarzucac
Odwolujgcemu, iz zaoferowane przez niego urzgdzenie wymogow tych nie spetnia.

Izba jako dowoéd dopuscita pismo producenta pulpitu sterujgcego HVS-492ROU, bedacego odpowiedzig na
stanowisko Zamawiajgcego, w ktorym producent wskazat, ze: ,system kontroli M/E nie moze by¢ identyfikowany przez
pojedynczy rzad przyciskow oraz T-bar (...) Otrzymana przez nas specyfikacja odnosi sie tylko do 16 klawiszy
bezposredniego dostepu do zrédet, bez odniesienia do faktu, ze dostep ten powinien znajdowac sie w jednym rzedzie, co
jest dodatkowym wymaganiem, o ktérym dowiedzieliSmy sie z pisma (...) Potwierdzamy mozliwo$¢ bezposredniego
dostepu do zrodet dla 1 M/E poprzez konfiguracje panelu sterowania. (...) Raz jeszcze potwierdzamy, ze HVS-492ROU
jest w petni zgodny z ... Specyfikacjg przetargowg’”.

Odnoszac sie natomiast do przediozonego przez Zamawiajgcego dowodu, wskazaé nalezy, iz Odwolujgcy na
rozprawie wskazywat, iz oferowat on urzgdzenie HVS-492ROU w konfiguracji 1M/E, a nie jak wskazat Zamawiajgcy jaka
2ME”.

W konsekwencji powyzszych rozwazan, sktad orzekajgcy Izby uznat, iz zaoferowany przez Odwotujacego pulpit
sterujgcy we wskazanej przez niego konfiguracji spetniat wymogi zawarte w punkcie 2.2.6 bowiem pulpit sterujgcy HVS-
492ROU posiada mozliwo$¢ ustawienia obu zespotéw klawiszy bezposredniego dostepu po 12 klawiszy kazdy w jeden
zespot klawiszy bezposredniego dostepu (24 klawisze) dla obsiugi jednego uktadu kontroli M/E, a tym samym
Zamawiajgcy niezasadnie uznat, iz zawarcie umowy jest niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. W
zwigzku z powyzszym niezasadne bylo rowniez zatrzymanie na podstawie art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp wniesionego
przez Odwotujgcego wadium w kwocie 35.000 zt wraz z odsetkami. Izba co prawda nie moze nakazaé zawarcia umowy,
ale w rozpoznawanym stanie faktycznym nie mozna méwi¢ o tym, ze podpisanie umowy nie moze doj$¢é do skutku z
przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego. W ztozonej ofercie Odwotujgcy oswiadczyt, ze oferuje sprzet zgodny z
wymaganiami SIWZ, co zostalo przez wykonawce potwierdzone w Specyfikacji Cenowej. Izba nie dopatrzyta sie
niezgodnosci oferowanego sprzetu z wymaganiami Zamawiajgcego opisanym w SIWZ. W zwigzku z tym brak jest
podstaw do tego, aby Zamawiajgcy nie zawart z wykonawcg umowy.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba orzekta jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
0 przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018r., poz. poz. 972).

Przewodniczacy: ........cccovviueniniieniiei e
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