Sygn. akt: KIO 959/11

WYROK
z dnia 20 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 maja 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 maja 2011 r. przez wykonawce KABE
Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie

w postepowaniu prowadzonym przez Komende Wojewddzka Panstwowej Strazy Pozarnej

w Biatymstoku

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujacego oraz czynnosci oceny po powtdrzenie oferty uprzednim
przeprowadzeniu prezentacji przedmiotu zaméwienia.

2. kosztami postepowania obcigza Komende Wojewddzka Panstwowej Strazy Pozarnej

w Biatymstoku i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez KABE Sp. z o.0.
z siedzibg w Mikotowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Komendy Wojewodzkiej Panstwowej Strazy Pozarnej
w Bialymstoku na rzecz KABE Sp. z 0.0. z siedzibg w Mikotowie kwote
18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 959/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Wojewddzka Panstwowej Strazy Pozarnej w Biatymstoku —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na Dostawe statku
powietrznego bezpilotowego z zestawem transmisji obrazu zasiegu strefy zagrozen.

W dniu 5 maja 2011 r. wykonawca KABE Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec
czynno$ci odrzucenia jego oferty oraz uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 2 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 93 ust 1
pkt 1w zw. z art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 i art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo wykonat orzeczenie Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 23 wrzesnia 2010 roku (KIO/UZP 1939/10) oraz wyrok Sgdu
Okregowego z dnia 24 listopada 2010 roku (Il Ca 803/10), ograniczajac ponowne badanie
i ocene ofert wytgcznie do stwierdzenia faktu nieprzeprowadzenia pokazu statku
powietrznego w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego i wytgcznie na tej podstawie
odrzucajgc oferte. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, ponowne czynnosci w postepowaniu
przeprowadzone zostaty przez komisje, ktérej sktad nie gwarantowat obiektywizmu



i bezstronno$ci.

W ocenie Odwotujacego, odrzucenie jego oferty jako niespetniajgcej warunkow SIWZ,
a w konsekwencji uniewaznienie postepowania, byto bezpodstawne i nastapito w wyniku
zaniechania nalezytego wyjasnienia tresci oferty Odwotujacego oraz uniemozliwienia mu
zapoznania si¢ z petng dokumentacjg postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze 2 lipca 2010 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcom
zawiadomienie o wyborze — jako najkorzystniejszej — oferty ztozonej przez UAVS Poland Sp.
z 0.0. Wykonawca KABE Sp. z 0.0. zlozyt wéwczas odwotanie, ktére zostato uwzglednione
wyrokiem z dnia 27 lipca 2010 r. (KIO/UZP 1455/10). Krajowa lzba Odwotawcza nakazata
Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy UAVS Poland Sp. z o.o.
oraz dokonanie czynno$ci ponownej oceny ofert i wyboru oferty. Zamawiajgcy dokonat tych
czynnosci i w ich wyniku odrzucit oferty obu wykonawcoéw oraz uniewaznit postepowanie,
przesylajgc stosowne zawiadomienie w dniu 31 sierpnia 2010 roku. Odwotujgcy ponownie
zaskarzyt wyzej wymieniong czynno$¢é Zamawiajgcego, a Krajowa lzba Odwotawcza
wyrokiem z dnia 23 wrze$nia 2010 r. uwzglednita wniesione odwotanie, nakazujgc
uniewaznienie czynnosci podjetych sprzecznie z ustawg oraz dokonanie ponownego
badania i oceny oferty oraz wybor oferty. Na wyrok Zamawiajgcy ztozyt skarge do Sadu

Okregowego w Biatymstoku, ktéra to skarga zostata prawomocnie oddalona w dniu 24
listopada 2010 .

Odwolujgcy podnidst, ze w wyroku KIO oraz w wyroku Sgdu Okregowego
podkreslono, iz niedopuszczalne jest dokonanie oceny oferty wytgcznie w oparciu o wynik
prezentacji i w oderwaniu od tresci ztozonej oferty oraz tresci ztozonych w toku
postepowania wyjasnien. Tymczasem Zamawiajgcy, jak wynika z przestanego pisma z 26
kwietnia 2011 r., dokonat oceny oferty i jej odrzucenia, jako podstawe wskazujgc wytgcznie
nieprzeprowadzenie pokazu w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, co naruszato
zasady oceny i badania ofert okreslone w ustawie Pzp oraz w SIWZ. Ponadto, przestane
Wykonawcy pismo o odrzuceniu oferty oraz protokét z pokazu z dnia 31 marca 2011 r. zostat
sporzgdzony wedtug innego wzoru niz podany wykonawcy pismem z 21 stycznia 2011 r.
Oznacza to, iz przestany protokét nie zawiera oceny parametréw statku dokonanej
w zastepstwie na podstawie tresci oferty oraz wszelkich innych informacji dostepnych
Zamawiajgcemu, w tym na podstawie nagrania wideo z pokazu w dniu 14 maja 2011 r.,
mimo iz powinien byt takie informacje zawierac.

Odwotujgcy podniost, ze powiadomit Zamawiajgcego o obiektywnej niemozliwosci
stawienia sie w wyznaczonym dniu pokazu i wnioskowat o jego przetozenie na dowolny
dzien po 3 maja 2011 r. Stosowne pisma zostaly przestane Zamawiajgcemu 25 marca
2011 r. oraz 14 kwietnia 2011 r. Co wiecej, w dniu wyznaczonym przez Zamawiajgcego na
pokaz na Wykonawce oczekiwata Komisja przetargowa w sktadzie osobowym, ktérego
wykluczenie postulowat wykonawca pismami z 7 pazdziernika 2010 r., 30 grudnia 2010 r., 31
stycznia 2011r., 7 marca 2011 r. oraz 15 marca 2011 r., na ktére Zamawiajgcy nie udzielit
odpowiedzi, mimo obietnicy ztozonej stycznia 2011 r. i faktu, iz wymienieni w pismach
cztonkowie Komisji dokonali poSwiadczenia nieprawdy w protokole z pokazu z dnia 14 maja
2010 r., sporzgdzonym w sierpniu 2010 r.

Odwolujgcy podnidst réwniez, iz mimo wyraznej sugestii Sgdu Okregowego
w Biatymstoku, ze Zamawiajgcy musi da¢ wykonawcy odpowiedni czas na import
bezzatogowego statku powietrznego, tj. minimum 6 tygodni (czas ten zostat okreslony przez
Wykonawce w trakcie rozprawy oraz wielokrotnie wczesniej w réznych oswiadczeniach)
Zamawiajgcy dwukrotnie wyznaczyt termin pokazu w okresie 4 tygodni (pismo 21 stycznia
2011 r.) i 5 tygodni od powiadomienia o ostatecznym terminie (pismo 22 lutego 2011 r.). Oba
terminy nie byty mozliwe do spetnienia ze wzgledu na konieczne formalnosci, a czynnosci
Zamawiajgcego prowadzity do naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Ponadto, w okresie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego na pierwotny termin pokazu temperatury powietrza
panujgce w miejscu pokazu wykluczaty jego przeprowadzenie.

Odwolujgcy wskazat, ze ze wzgledu na krotki termin na przeprowadzenia pokazu
zamierzat sprowadzi¢ maszyne, jak poprzednio, na tzw. ,karnecie ITAR" pozwalajgcym na



czasowy wwoéz do Polski i taka procedura zostata wszczeta. Jednocze$nie po otrzymaniu
informacji o zmianie terminu pokazu Wykonawca, majgc wigcej czasu, zdecydowat sig na
import permanentny, ktéry wymaga statej licencji eksportowej. Oba rodzaje zezwolen majg
inny charakter i sie wzajemnie wykluczaja, stad nie byta mozliwa kontynuacja uprzednio
wszczetej procedury. Z kolei uzyskane warunki wwozu czasowego uniemozliwityby
pozostanie maszyny az do nowego terminu pokazu, stgd skorzystanie z pierwszej opciji, aby
dotrzymac terminbw wyznaczonych przez Zamawiajgcego nie bylo mozliwe. Zdaniem
Odwolujgcego, dotozyt on najwyzszej starannosci, aby wypracowac optymalne i skuteczne
rozwigzanie w celu dostarczenia maszyny na czas.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty wbrew wtasnemu,
waznemu rozstrzygnieciu w zakresie oceny oferty spotki KABE. Poniewaz Zamawiajacy
pismem z 12 stycznia 2011 r. uniewaznit swoje czynno$ci zwigzane z powtorng oceng oferty,
w mocy pozostata ocena z dnia 1 lipca 2010 r., w ktérej uznano, iz BSP spdtki KABE speinia
warunki SIWZ i przyznano mu 65,90 punktéw wedle kryteribw oceny ofert. Co wiecej
Zamawiajgcy zignorowat fakt, iz ocena pokazu przeprowadzonego 14 maja 2010 r. nie byta
jednoznacznie negatywna i mogta co najwyzej wskazywac, iz w dniu pokazu statek ten nie
byt w pemi gotowy do prezentacji. Wine za nieprawidtowo$ci w zakresie prezentaciji
obcigzajg przy tym w catosci Zamawiajgcego, co jednak nie uprawniato go do oceny oferty,
bez uwzglednienia zarébwno o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw SIWZ, jak tez wszelkich
innych wyjadnien ztozonych w toku postepowania. Poniewaz statek powietrzny oferowany
jest gotowy do badania i oceny oraz byt gotowy do tejze oceny i badania w dniu, w ktorym
wplyneto zawiadomienie o odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania, nalezy wskazac¢,
iz Zamawiajgcy zaniechat czynnosci nakazanych przez prawo i dokonat rozstrzygnie¢ bez
nalezytej starannosci w zakresie oceny ofert i z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodzit sie na przeprowadzenie kolejnego pokazu, mimo
znacznych kosztéw z tym zwigzanych, chciat jednak, aby Zamawiajgcy okreslit w sposéb
przejrzysty jakiego rodzaju parametry bedg badane w jego trakcie, aby powotana zostat
nowa Komisja w skladzie zapewniajgcym bezstronno$¢ i obiektywizm, jak rowniez, aby dano
Wykonawcy odpowiedni czas na jego przygotowanie. Zamawiajgcy nie spemit zadnego
z tych warunkéw, mimo iz zagdania te byty zbiezne z ustaleniami poczynionymi przez Sad
Okregowy w Biatymstoku.

Ponadto Odwotujacy wnioskowat o udostepnienie mu nagrania z pokazu z 14 maja
2010 r., gdyz chciat skonfrontowa¢ zapamietany przez siebie przebieg z materiatem video,
dokumentujgcym jego przebieg oraz wyciggng¢ odpowiednie wnioski, takze w zakresie

obiektywizmu i bezstronnosci poszczegdlnych cztonkéw Komisji biorgcych udziat w pokazie.
Zamawiajacy w sposob wyrazny odmowit udostepnienia nagrania, stwierdzajgc w pismie
z 22 lutego 2011 r., iz Ta czynno$¢ Zamawiajgcego zostata oceniona jako wadlinie
przeprowadzona i niepoprawnie udokumentowana, czego nastepstwem byty niekorzystne
dla Zamawiajgcego wyroki Krajowej Izby Odwotawczej i Sgdu Okregowego w Biatymstoku
i wzwigzku z powyzszym zapis z pokazu przeprowadzonego wroku 2010 nie bedzie
udostepniany. Odmowa udostepnienia nagrania stanowi — zdaniem Odwolujgcego —
naruszenie przepisu art. 96 ust. 3 ustawy Pzp i moze $wiadczyé o niezgodnosci miedzy tym
nagraniem a sporzadzonym przez Zamawiajgcego w sierpniu 2010 r. protokotem
z przeprowadzonej prezentaciji.

Odwolujgcy wskazat, iz po otrzymaniu informacji pismem 12 stycznia 2011 r.
o dokonaniu przez Zamawiajgcego czynnosci nakazanych wyrokami KIO i Sgdu
Okregowego w Biatymstoku oraz informaciji o terminie ponownego pokazu pismem 21
stycznia 2010 r., ztozyt zaméwienie u producenta na dostarczenie helikoptera zgodnego
z wymaganiami SIWZ. Od tego momentu producent rozpoczat formalno$ci zmierzajgce do
uzyskania zezwolen niezbednych do eksportu maszyny z terytorium USA do Polski, ktéra to
procedura w normalnych warunkach procedura taka trwa do 6 tygodni. Odwotujgcy
podkreslit, ze nie mogt spodziewac sie, iz procedura postepowania w zakresie wydawania
licencji eksportowych sie przediuzy, a przyczyng tego byty prawdopodobnie wydarzenia na
Bliskim Wschodzie, ktére spowodowaty, iz zaostrzono procedury sprawdzania
i przeSwietlania odbiorcow produktéw z list zastrzezonych. Zdaniem Odwotujgcego nalezy
traktowac to jako site wyzsza, ktérg Zamawiajacy w pismie z 21 stycznia 2011 r. uznat za
przestanke uzasadniajgcg zmiane terminu prezentaciji. Zamawiajgcy zostat zawiadomiony



o tym fakcie w pismie z 25 marca 2011 r., a nastepnie w piSmie z 14 kwietnia 2011 r.
Odwotujgcy poinformowat, ze jest gotowy do przeprowadzenia prezentacji i prosi

o potwierdzenie jej terminu. Dodatkowo Odwotujgcy dwukrotnie zaproponowat
Zamawiajgcemu, iz przeprowadzi pokaz wedle Sci$le okreSlonego scenariusza samodzielnie
na miejscu w Stanach Zjednoczonych Ameryki P&inocnej i dostarczy zamawiajgcemu
stosowne nagranie, co oznacza, ze dazyt do sprostania wymaganiom Zamawiajgcego,
podczas gdy Zamawiajgcy zaniechat rzetelnej oceny i badania oferty wykonawcy, mimo
posiadania mozliwosci ku temu.

Zdaniem Odwolujgcego, jego oferta jest w peini zgodna z wymaganiami
Zamawiajacego, o czym $wiadczg zaréwno oSwiadczenia wykonawcy i producenta maszyny,
jak i jego specyfikacja techniczna. Zamawiajgcy nie udowodnit, iz oferta nie spetnia
wymagan SIWZ, tym bardziej, ze juz raz ocenit oferte spotki KABE jako spetniajacg SIWZ
i w obu postepowaniach przed KIO, jak i w postepowaniu przed Sgdem Okregowym

w Biatymstoku nie potrafit logicznie wyttumaczy¢ odmiennej oceny dokonanej w ramach
powtérnego jej badania i oceny.

Zdaniem Odwolujgcego, nagranie z 14 maja 2010 r. stanowi jedyny dowod
przeprowadzenia procedury wyjasniania tresci oferty, a zatem Zamawiajgcy, nie posiadajgc
materiatu z drugiego pokazu, na ktéry wykonawca sie nie stawit (z przyczyn obiektywnie
usprawiedliwionych), powinien dokona¢ ponownej oceny na podstawie nagrania, sporzgdzi¢
stosowny protokdt oraz umozliwi¢c Wykonawcy zapoznanie sie tak z protokotem, jak
i nagraniem oraz na wniesienie zastrzezen. Nagrania nie mozna wykluczy¢ z materiatu
dowodowego, gdyz samo w sobie nie jest ono wadliwe i odzwierciedla to co na nim zostato
zapisane w ramach prowadzonych czynnosci. Dopiero ocena tego nagrania moze byc¢
prawidtowa lub wadliwa. Odwotujgcy podkreslit, ze pierwotny pokaz nie zostat uniewazniony,
a organy odwotawcze nie nakazaty Zamawiajgcemu przeprowadzenia powtérnego pokazu.
Sposob oceny spetniania warunkéw SIWZ pozostawat zatem w gestii Zamawiajgcego, z tym,
iz winien odpowiada¢ zasadom oceny ofert, okreslonym w prawie zaméwien publicznych,

w szczegdlnosSci w art. 7 ustawy. Zamawiajacy mégt wyznaczy¢ wykonawcy dodatkowy
termin pokazu, czego jednak zaniechat.

W konsekwenciji nieprawidtowego, zdaniem Odwotujgcego, odrzucenia ztozonej przez
niego oferty, nie wystgpita zadna z przestanek uniewaznienia okreslona w art. 93 ustawy
Pzp.

Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia kwestionowanych
czynno$ci oraz nakazanie przeprowadzenia pokazu statku powietrznego jako elementu
badania oferty w dowolnym wybranym dniu roboczym i dokonania w efekcie powtérnej
obiektywnej oceny ofert z udziatem bezstronnej i obiektywnej komisji przetargowe;.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage
stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w pkt 4 SIWZ okreslit wymagania dotyczace prezentacii bezpilotowego

statku powietrznego: Na potwierdzenie spetniania wymagar okreslonych przez
sie do przedmiotu zamoéwienia wymagane jest zamawiajgcego odnoszgcych

zaprezentowanie statku powietrznego bezpilofowego z zestawem transmisji obrazu zasiegu
strefy zagrozen. (...) Zamawiajgcy majac na wzgledzie weryfikacje prawdziwosci tresci ofert,
na dostawe bedgcg przedmiotem zamowienia wymaga przeprowadzenia przez wykonawce
prezentacji statku powietrznego (rozumianej jako sktadanie wyjasnien dotyczacych tresci
ztoZonej oferty). (...) Celem prezentacji bedzie w szczegdlno$ci zbadanie zgodno$ci ztoZzonej
oferty z wmaganiami postawionymi przez zamawiajgcego dla przedmiotu zamdwienia

wskazanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Prezentacja odbedzie sie
niezwtocznie po ofwarciu ofert — migjsce prezentacji Jednostka Ratowniczo - Gasnicza 2
Komendy Migjskiej PSP w Biatymstoku ul. Gen. Andersa 46. Podczas prezentacji
prowadzonej przez wykonawce zamawiajgcy bedzie badat parametry statku powietrznego.
Prezentacja bedzie rejestrowana kamerg video, wyniki zostang zaprotokotowane.



W dniu 14 maja 2010 r. na terenie Jednostki Ratowniczo — Ga$niczej nr 2
w Biatymstoku odbyty sie prezentacje bezpilotowego statku powietrznego oferowanego przez
wykonawcow UAVS Poland Spétka z 0.0. oraz przez KABE Spotka z 0.0. Smigtowiec
oferowany przez Odwolujacego zostat tymczasowo udostepniony przez producenta w celu
przeprowadzenia prezentacji i sprowadzony do Polski na podstawie czasowego zezwolenia.
Przebieg i wyniki pokazu zostaty udokumentowane protokotem sporzgdzonym 30 sierpnia
2010r.

W dniu 2 lipca 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o dokonaniu wyboru
— jako najkorzystniejszej — oferty ztozonej przez UAVS Poland Spoétka z 0.0. Oferta
Odwolujgcego nie zostata odrzucona.

Wykonawca KABE Sp. z 0.0. wni6st odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
zaniechanie wykluczenia UAVS Poland Spétka z o.0. i odrzucenia oferty tego wykonawcy,
mimo jej niezgodnosci z ustawg i z treScig SIWZ. Odwotanie to zostato uwzglednione przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyrokiem z 27 lipca 2010 r. (sygn. akt KIO 1455/10), w ktérym
Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, nakazujgc uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej UAVS Poland Sp. z 0.0. oraz dokonanie czynno$ci
ponownej oceny ofert i wyboru oferty. Wykonujgc powyzszy wyrok, Zamawiajgcy w dniu 16
sierpnia 2011 r. wyznaczyt termin drugiej prezentacji na 7 wrze$nia 2010 r. Nastepnie, bez
przeprowadzenia tej prezentacji, Zamawiajgcy w dniu 31 sierpnia zawiadomit wykonawcow
o dokonaniu ponownej oceny ofert, w wyniku ktorej odrzucit, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp oferty ztozone przez UAVS Poland Spdétka z 0.0. oraz KABE Spétka z o.0.

i uniewaznit postepowania o zamoéwienie publiczne w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Wg pisma Zamawiajgcego, podstawg faktyczng odrzucenia oferty KABE Sp. z 0.0. byta
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ polegajgca na niespetieniu wymagan technicznych
w zakresie wyposazenia transmisyjnego i sterowania. Ponadto Zamawiajacy wskazat

w powyzszym pismie, iz Oferowany przedmiot zamowienia nie spetnia wymagan SIWZ, gdyz
podczas prezentacji (rozumianej jako wyjasnienie do tresci SIWZ) nie byt mozZliwy

prawidfowy przesyt i zapis obrazu z kamery zainstalowanej na latajgcym statku powietrznym.
Nie byto réwniez mozlive sterowanie statkiem powietrznym poprzez zadanie parametrow

lotu po okre$lonych punktach. Nalezy stwierdzic, iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Spotka KABE whniosta w dniu 8 wrze$nia 2010 r. odwotanie wobec czynnoSci
odrzucenia oferty, ktére to odwotanie zostato uwzglednione przez Krajowg lzbe Odwotawczg
wyrokiem z 23 wrze$nia 2010 r. (sygn. akt: KIO 1939/10). Uwzgledniajgc odwotanie Izba
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz powtorzenie czynnosci
badania i oceny oferty Odwotujgcego oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Powyzszy wyrok zostat utrzymany w mocy przez Sad Okregowy w Biatymstoku wyrokiem
z 24 listopada 2010 r. (sygn. akt: Il Ca 803/10), wydanym na skutek ztozenia przez
Zamawiajgcego skargi na wyrok KIO.

Pismem z 14 grudnia 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o przystgpieniu do
wykonania wyroku KIO, okreslajgc maksymalny termin na przeprowadzenie pokazu do 31
marca 2011 r. Nastepnie, pismem z 12 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy przekazat informacje o
uniewaznieniu czynnosSci uniewaznienia postepowania, uniewaznieniu czynno$ci odrzucenia
oferty Odwolujacego i powtdrzeniu czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego oraz
czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty. Z kolei w dniu 21 stycznia 2011 r. Zamawiajgcy
poinformowat, Ze wyznacza nastepujgce terminy na przeprowadzenie prezentacji $migtowca:
21, 23 lub 28 lutego 2011 r. — wg wyboru wykonawcy. Jednocze$nie Zamawiajgcy zastrzegt,
ze zmiana terminu dopuszczalna w przypadku wystgpienia sity wyzszej, wtym zwaszcza
warunkow pogodowych uniemoZliviajgcych przeprowadzenie prezentacji. Po otrzymaniu
powyzszej informacji Odwotujgcy w dniu 23 stycznia 2011 r. skontaktowat sie drogg
elektroniczng z producentem $migtowca, w celu potwierdzenia parametréw technicznych
sprzetu, a po potwierdzeniu tych parametréw, 30 stycznia 2011r. ztozyt zamowienie na
zakup Smiglowca (co potwierdzajg zeznania $wiadka — cztonka zarzgdu Odwotujgcego).

W pierwszej potowie lutego producent wykonat $migtowiec i wszczat procedure niezbedng do
uzyskania zezwolenia Departamentu Stanu USA na czasowy wywo6z sprzetu.

Zamawiajacy, pismem z 22 lutego 2011 r. okreslit ostateczny termin na dokonania
prezentacji na okres 28-31 marca 2011 r. Po otrzymaniu tej informacji Odwotujacy



zdecydowat o zmianie rodzaju zezwolenia na wywo6z $migtowca, z okresowego na
zezwolenie eksportowe (state), przekazujgc niezbedng dokumentacje (,O$wiadczenie
ostatecznego odbiorcy) producentowi sprzetu w dniu 3 marca 2011 r., a w dniu 15 marca
2011 r. poinformowat Zamawiajgcego o zamiarze przeprowadzenia prezentacji 31 marca
2011 r.

W dniu 25 marca 2011 r. Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego, ze z przyczyn
obiektywnych nie bedzie w stanie przeprowadzi¢ prezentacji w dniu 31 marca 2011 r.
Odwolujgcy zatgczyt oswiadczenie producenta statku (firmy Autocopter), ze nie zdotata do tej
pory uzyska¢ zezwolenia Departamentu Stanu USA na permanentny eksport maszyny do

Polski. Odwotujgcy poinformowat, iz jest to spowodowane zaostrzeniem polityki eksportowej
Stanéw Zjednoczonych w stosunku do débr zastrzezonych w zwigzku z niepokojami na
Bliskim Wschodzie i Afryce Potnocnej, co — zdaniem Odwolujgcego — jest okolicznoscig
uzasadniajgcg zmiane terminu prezentacji (sita wyzsza). Odwotujgcy wnidst o przesuniecie
terminu pokazu do 31 maja 2011 r. z zastrzezeniem, ze dolozy najwyzszych staran, aby
prezentacja odbyta sie jeszcze w kwietniu.

W dniu 13 kwietnia 2011 r. Zamawiajgcy przekazat protokdt z pokazu z 31 marca
2011 r., w ktérym komisja stwierdzita, ze wykonawca nie stawit sie i nie przeprowadzit
prezentacji, wobec czego komisja wnioskuje o odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. W odpowiedzi na przekazany protokét, Odwotujgcy w dniu 14 kwietnia
2011 r. zgtosit zastrzezenia do protokotu, wnoszac o jego uniewaznienie. Wskazat m.in., ze
komisja przetargowa niestusznie oczekiwata na przedstawiciela wykonawcy w dniu 31 marca
2011 r., gdyz zostata zawiadomiona, iz ze wzgledu na brak zezwolenia Departamentu
Stanéw Zjednoczonych oferowany produkt nie moze by¢ dostarczony na miejsce pokazu
w uzgodnionej dacie.

W dniu 26 kwietnia 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujacego o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i uniewaznieniu postepowania.

Smigtowiec oferowany przez Odwotujgcego zostat przywieziony do Polski 29 kwietnia
2011 r. i odebrany przez Odwotujgcego 4 maja 2011 r.

W odniesieniu do wnioskow Odwotujgcego dotyczacych sktadu komisji przetargowe;j
w maju 2010 r. Izba ustalita, ze Odwotujacy wnioskowat o powotanie nowej komisji w innym
sktadzie (zarzucajac brak obiektywizmu i bezstronno$ci cztonkéw komisji) pismami
z 7 pazdziernika 2010 r., 30 grudnia 2010 r. oraz 31 stycznia 2011 r. Ponadto Odwotujgcy
whnioskowat o udostepnienie mu wideo z przeprowadzonej w maju 2010 r. prezentacji.
Zamawiajacy w pismie z 22 lutego 2011 r. poinformowat Odwotujacego, ze: Nie jest
kompetencjg Wykonawcy kwestia sktadu Komisji Przetargowej, chyba Zze zachodzg
uzasadnione powody lub okolicznosci, ktére skutkowa¢ musiatyby wytgczeniem konkretnej
osoby ze sktadu Komisji. Ponadto Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze dokumentacija z pokazu
sprzetu nie zostanie udostepniona, poniewaz czynnos¢ ta zostata ocenia przez organy
odwotawcze jako wadliwa i niepoprawnie udokumentowana.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zaméwienia
(jest wykonawca, ktéry po odrzuceniu oferty UAVS Poland Sp. z o.0. jako jedyny ubiega sie
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0 udzielenie zamowienia), a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie miat wystarczajgcych podstaw do odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Za podstawe takg nie mozna uznaé wylgcznie niestawienia sie wykonawcy
w umowionym terminie w celu przeprowadzenia prezentaciji sprzetu — niestawiennictwo to
nalezy bowiem uzna¢ za usprawiedliwione okolicznosciami, nie za$ zawinione przez
wykonawce, a Odwotujgcy z wyprzedzeniem poinformowat o swoim niestawiennictwie.

Zdaniem Izby Odwotujgcy dotozyt staran, aby przeprowadzi¢ prezentacje
w umowionym terminie. Bezposrednio po otrzymaniu informacji, ze Zamawiajgcy zamierza
powtorzy¢ prezentacje $migtowca, Odwotujgcy podjgt czynnosci zwigzane z zamowieniem



sprzetu u producenta, od ktdrego otrzymat informacje o wszczeciu i prowadzeniu procedur
w celu uzyskania stosownego zezwolenia. Nastepnie, niezwtocznie po uzyskaniu informaciji
o tym, Ze zezwolenie eksportowe nie zostanie wydane w czasie umozliwiajgcym
sprowadzenie sprzetu na prezentacje w dniu 31 marca 2011 r., Odwotujgcy poinformowat
Zamawiajacego o tym fakcie, wnioskujac o zmiane terminu pokazu.

Izba nie dopatrzyta sie w dziataniach Odwolujgcego nieuzasadnionej zwioki, ktorej
skutkiem bytaby niemozliwo$¢ terminowego sprowadzenia sprzetu do Polski. Procedura ta,
z przyczyn niezaleznych od wykonawcy, a niedajgcych sie wczesniej przewidzie¢, ulegta
wydtuzeniu, a wykonawca nie miat wptywu na jej przebieg. W tych okoliczno$ciach —

w ocenie Izby — Zamawiajgcy miat podstawy uznac, ze zaistniata sytuacja ma znamiona sity
wyzszej, ktérg sam Zamawiajgcy uznat w pismie skierowanym do Odwolujgcego za
przestanke uzasadniajgcg zmiane terminu pokazu.

Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage, ze oferowany sprzet jest sprowadzany od
producenta ze Standéw Zjednoczonych, a jego eksport wymaga uzyskania stosownego
zezwolenia, powinien rowniez uwzgledni¢ okolicznosci, ktdre ujawnity sie w toku procedur
eksportowych, a ktére nie bylty przez wykonawce zawinione. Tymczasem Zamawiajacy,
czujgc sie uprawniony do decydowania o terminach poszczegdlnych czynnosci
w postepowaniu, zdecydowat sie na uniewaznienie postepowania ze wzgledu na
niedotrzymanie jednego z tych terminéw przez wykonawce, bez racjonalnej oceny
okolicznosci, ktére naruszenie tego terminu spowodowaty.

Izba nie kwestionuje, Ze to Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania
0 udzielenie zamowienia i ze uprawniony jest do okre$lania terminéw poszczegolnych
czynno$ci w postepowaniu, a wyrazenie zgody na zmiane tych terminéw zalezy od jego
uznania, wskazac¢ jednak nalezy, ze decyzja ta powinna by¢ podjeta z zachowaniem dbatosci
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0 osiggniecie celu postepowania, jakim jest wybor najkorzystniejszej oferty i zawarcie

umowy. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze oferowany przez Odwotujgcego $migtowiec
zostat przez niego zakupiony i sprowadzony na terytorium Polski w dniu 29 kwietnia 2011 r.,

a wykonawca do chwili obecnej pozostaje w gotowosci do przeprowadzenia prezentacji,
zatem w przypadku innej decyzji Zamawiajgcego mozna zaktadac, ze do chwili obecnej
prezentacja zostataby juz ponownie przeprowadzona i zakoriczona powtdrng oceng ofertg

i ewentualnie (w przypadku oceny pozytywnej) udzieleniem zamowienia.

Zamawiajacy na rozprawie przed Krajowa Izbg Odwotawczg nie wykazat
jednoznacznie, dlaczego uznat za bardziej uzasadnione odrzucenie oferty i uniewaznienie
postepowania od wyznaczenia nowego terminu prezentacii, podajgc jedynie ogdlnikowe
argumenty o koniecznosci szybkiego zakohczenia postepowania ze wzgledu na jego
wspolfinansowanie ze srodkéw Unii Europejskiej oraz wskazujgc, ze niewykluczone jest
odstgpienie od wszczecia nowego postepowania na dostawe Smiglowca. Nie wskazat na
konkretne niekorzystne nastepstwa przesuniecia prezentacji sprzetu na termin pézniejszy.

W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego ze
specyfikacjg nie zostata stwierdzona, a nieprzeprowadzenie prezentacji $migtowca
w terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego nie mogto stanowi¢ podstawy faktycznej
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w sytuaciji, gdy
niezachowanie terminu przez Odwotujgcego byto spowodowane okoliczno$ciami
obiektywnymi, a prezentacja — bez szkody dla Zamawiajgcego — mogta odby¢ sie
w pbzniejszym terminie.

Za niezasadne Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego, ze wykonawca powinien
ztozy¢ odwotania bezposrednio po wyznaczeniu terminu prezentaciji. Nalezy bowiem
zauwazyc, ze wowczas Odwotujgcy nie zaktadat przediuzenia sie procedur eksportowych,
nie miat rowniez wiedzy, ze Zamawiajgcy — mogac wyrazi¢ zgode na zmiang terminu —
odmoéwi tej zgody i odrzuci jego oferte.

W odniesieniu do odmowy udostepnienia nagrania z pokazu przeprowadzonego
w maju 2010 r. nalezy stwierdzi¢, ze odmowa ta nastgpita w dniu 22 lutego 2011 r., zatem
obecnie zarzut ten jest spdzniony. Stanowisko Izby wobec tego zarzutu nie moze wiec mie¢
wplywu na tre$¢ orzeczenia, a jedynie na marginesie Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy miat
obowigzek udostepni¢ petng dokumentacje z postepowania, w tym nagranie z pokazu, ktére
stanowi jej czeS¢, bez wzgledu na fakt, ze prezentacja ta zostata uznana za nieprawidtowa.
Nie jest kompetencjg Zamawiajgcego oceniac przydatnos$¢ tej dokumentacji dla wykonawcy,



wykonawca bowiem ma gwarantowane przepisami prawo wgladu w te dokumentacje.
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Izba nie uznata za udowodniony zarzut dotyczacy braku bezstronnosci i obiektywizmu
cztonkéw komisji przetargowej. Odwotujacy nie wykazat zadnych okoliczno$ci faktycznych
uzasadniajgcych wytgczenie czionkdw komisji w Swietle art. 17 ust. 1 ustawy Pzp. Nie mozna
roéwniez stwierdzic¢, ze okoliczno$cig obligujgcg do zmiany sktadu komisji jest fakt
nieprawidtowego dokonania pierwszej oceny ofert. Popetnienie btedu przez osoby
wykonujgce czynno$ci w imieniu zamawiajgcego nie moze stanowi¢ dowodu braku ich
obiektywizmu, uzasadniajgcego wytaczenie tych osob od udziatlu w postepowaniu.

Wobec uwzglednienia zarzutu dotyczgcego braku podstaw do odrzucenia oferty
Odwolujgcego, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............
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