Sygn. akt: KIO 2743/14

WYROK
z dnia 19 stycznia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2015 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2014 roku przez
wykonawce Wojskowe Zaktady Uzbrojenia Spétka Akcyjna z siedzibg w Grudzigdzu,
ul. Parkowa 42, 86-300 Grudziadz,

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia,
ul. Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa,

przy udziale wykonawcy — Celtech Sp. z o. 0. z siedziba w Poznaniu, ul. Rubiez 46 C3
lok. 28, 61-612 Poznan, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Wojskowe Zaktady Uzbrojenia Spétka
Akcyjna z siedzibg w Grudzigdzu, i =zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce Wojskowe Zaktady Uzbrojenia Spotka Akcyjna z siedziba
w Grudzigdzu, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccocivnininns
Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO 2743/14

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia [zwany dalej: ,Zamawiajgcym’], prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem
na realizacje zadania: Realizacja pracy rozwojowej — od etapu Projektowanie i Rozwoj
oraz dostawa w latach 2014 — 2022 sprzetu pn. ,Pralnia polowa w kontenerze — NEPTUN 2”
w ilosci egz. 19, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych [j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.] — zwanej dalej: ,ustawg Pzp”.

Ogtoszenie o0 zaméwieniu  zostato  opublikowane  w Dzienniku  Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 13 maja 2014 roku pod numerem 2014/S 091-159496.

W dniu 22 grudnia 2014 roku wykonawca - Wojskowe Zaktady Uzbrojenia Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Grudzigdzu - [zwany dalej: ,Odwotujgcym’], wniést odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na dokonaniu oceny ztozonych ofert oraz dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty, jak rowniez na zaniechaniu uniewaznienia postepowania

0 udzielenie zamdwienia.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania pomimo

tego, ze wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania

i wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego Zamawiajgcy nie mogt



wczesniej przewidzie¢, polegajgca na niemoznosci wykonania zamowienia przez wykonawce
Celtech Sp. z 0. 0. z uwagi na fakt, ze wykonanie zamdwienia przez tego wykonawce
prowadzitoby do naruszenia praw wtasnosci przemystowej (w tym know-how) Odwotujgcego,
co uprawniatoby Odwotujgcego do zadania m.in. zaniechania naruszen jego praw,
naprawienia wyrzadzonej szkody, a takze wycofania z obrotu lub zniszczenia przedmiotow
wytworzonych w wyniku realizacji przez Celtech Sp. z 0. 0. zamdwienia, co w konsekwencji
powinno byto skutkowaé uniewaznieniem postepowania z uwagi na brak interesu
publicznego w udzieleniu Zamowienia, ktére nie moze zosta¢ wykonane oraz brak interesu

publicznego w wydatkowaniu srodkéw publicznych na udzielenie takiego zamoéwienia;

2) art. 91 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 85 ust. 5

oraz art. 26 ust. 3, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty w postaci oferty wykonawcy Celtech Sp. z o. 0., ktéra nie zawierata
oswiadczenia o zwigzaniu Celtech Sp. z o. o. tg ofertg, aoswiadczenie to zostato
przez Celtech Sp. z 0. 0. w niedopuszczalny sposéb uzupetnione dopiero w dniu 5 grudnia
2014 r. tj. oferty ztozonej w rzeczywistosci po terminie skiadania ofert (3 grudnia 2014 r.),
wzglednie poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Celtech Sp. z 0. 0. jako oferty niezgodnej
z ustawa, ktorgto ofertg Celtech Sp. z 0. o. byt zwigzany od momentu doreczenia
Zamawiajgcemu oswiadczenia o zwigzaniu oferta, a nie od momentu uptywu otwarcia ofert,
atakze jako oferty niezgodnej z punktem 7 Zaproszenia do ziozenia oferty
z dnia 7 pazdziernika 2014 r., do ktérego to zaproszenia dotgczona byta Specyfikacja
Istotnych  Warunkéw Zaméwienia, jako oferty niezawierajgcej wymaganego przez
Zamawiajgcego oswiadczenia o zwigzaniu oferta, ktdérego brak nie podlegat uzupetnieniu, jak
rowniez poprzez umozliwienie Celtech Sp. z 0. 0. uzupetnienia oswiadczenia o zwigzaniu

oferta pomimo, ze nie byto to dopuszczalne;

3)art. 7ust. 1, 2 i 3 oraz art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny ofert

oraz wyboru najkorzystniejszej oferty przez komisje do przeprowadzenia postepowania,
w sktad ktoérej wchodzita osoba podlegajgca wytgczeniu, przez co przeprowadzono
postepowanie w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcéw, co miato wptyw na wynik postepowania z uwagi na potraktowanie
w sposob preferencyjny oferty drugiego wykonawcy, tj. Celtech Sp. z 0. 0. w stosunku
do oferty Odwotujgcego sie i ostatecznie wybor oferty Celtech jako najkorzystniejsze;.

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia postepowania

ewentualnie:



2a. uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Celtech Sp. z 0. o. jako

oferty najkorzystniejszej;

2b. dokonania ponownej oceny ztozonych ofert w innym sktadzie osobowym,
nieobejmujagcym pana K. C.;

2c. odrzucenia oferty wykonawcy Celtech Sp. z 0. 0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp jako niezgodnej z ustawg lub na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp jako oferty niezgodnej z punktem 7 Zaproszenia do ztozenia oferty z dnia
7 pazdziernika 2014 r., do ktdérego to zaproszenia dotgczona byta Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zaméwienia lub na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

jako oferty, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji;
2d. wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.
a w kazdym przypadku:

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania i nakazanie Zamawiajgcemu
wyptaty na rzecz Odwotujacego kwoty 18 600 zi, stanowigcej uzasadnione koszty
Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytulu wynagrodzenia

petnomocnikow.

W pierwszej kolejnosci w uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazywat,
ze Zamawiajgcy zobowigzany byt do uniewaznienia postepowania, gdyz nie przystuguja
mu prawa wylgczne niezbedne do przeprowadzenia prac rozwojowych bedgcych
przedmiotem zaméwienia. Stwierdzit, ze wykonanie zamdwienia przez wykonawce Celtech
Sp. z 0. 0. doprowadzitoby do naruszenia przystugujgcych Odwotujgcemu praw wiasnosci
przemystowej, w tym do know-how, niezbednych do wykonania zamowienia. Odwotujacy
powotat sie na postanowienia punktu Ill.1.B Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia
i§1 ust. 2 punkt 1b wzoru umowy, z ktérych wynika, ze wykonawca przy wykonywaniu
zamoOwienia jest zobowigzany do wykorzystania wynikéw prac rozwojowych prowadzonych
juz wczesniej (zawartych w orzeczeniu nr 30/STLad/2012 z dnia 16 czerwca 2012 r. z badan
kwalifikacyjnych (panstwowych) drugiego prototypu pralni polowej w kontenerze kryptonim
NEPTUN 2). W tym zakresie, zdaniem Odwotujgcego, wykonanie zaméwienia wigzatoby sie
z wykorzystaniem praw wtasnosci przemystowej, w tym praw do know-how, przystugujacych
jedynie Odwotujgcemu i w sytuacji, gdyby wykonawca Celtech Sp. z 0. 0. rozpoczatby
wykonywanie przedmiotu zamowienia, doszioby do naruszenia praw przystugujgcych
Odwotujgcemu. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy nigdy nie nabyt praw do pierwszego
i drugiego prototypu pralni polowej w kontenerze kryptonim NEPTUN 2 w postaci:



e know-how obejmujgcego wszelkg wiedze techniczng i organizacyjng potrzebng
do skonstruowania takiej pralni lub pralni wykorzystujgcej istotne elementy
lub zasady dziatania takiej pralni;

e praw do wynalazkow.

Odwotujgcy zauwazyt, ze konsekwencjg naruszenia jego praw bytaby bezprawnosc
korzystania przez Zamawiajacego z wiedzy Odwotujgcego odnoszacej sie do konstruowania
prototypu pralni polowej jednokontenerowej oraz powstanie roszczen Odwotujgcego
0 zaniechanie naruszen, co prowadzitoby do koniecznosci zaprzestania prac realizowanych
na podstawie zamoOwienia oraz wycofania z obrotu lub nawet zniszczenia powstatych
egzemplarzy pralni polowej dwukontenerowej. Nastepnie wskazat, ze umowa o prace
badawczo-rozwojowg zawarta pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym w dniu 8 wrzesnia
2005 roku DPZ/U/35/TWL/BR/I.4.24/2005/832 nie daje podstaw do nabycia
przez Zamawiajgcego prawa do konstruowania modeli pralni jednokontenerowej lub prawa
do wykorzystania informacji na temat proceséw produkcyjnych wypracowanych przez
Odwotujgcego w toku prac nad pralnig jednokontenerowg, celem skonstruowania pralni
dwukontenerowej. Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z ww. umowa, prawo do uzyskania
patentéw przystuguje co do zasady Odwotujgcemu, a nadto umowa ta nie przeniosta
na Zamawiajgcego know-how w zakresie konstrukcji i produkcji pralni polowej
jednokontenerowej. Wedtug Odwotujacego postanowienia umowy dotyczgce praw autorskich
nie moga stanowi¢ podstawy do wykorzystania wiedzy w zakresie proceséw konstrukcyjno-
produkcyjnych, a w szczegdlnosci do rozpoczecia na podstawie tej wiedzy prac
prototypowych, a nastepnie produkcji. Podkreslit, ze takze wynalazki niezgtoszone do
Urzedu Patentowego RP podlegajg ochronie wynikajgcej z ustawy Prawo wifasnosci
przemystowej, w tym z art. 79 tej ustawy.

Nastepnie, Odwotujgcy podnidst, ze brak jest interesu publicznego w realizacji
zamoéwienia, gdyz rezultat zamoéwienia w postaci dostarczenia 19 sztuk pralni polowych,
wykonanych na podstawie przeprowadzonych prac rozwojowych, nie bedzie mozliwy
do osiagniecia, w sytuacji, gdy sad orzeknie o zniszczeniu wykonanych pralni polowych
w konsekwencji stwierdzenia naruszenia praw wiasnosci przemystowej, przystugujgcych
Odwotujgcemu. Wskazat réwniez, ze nie udzielit zgody na wykorzystanie przystugujgcych
mu praw wtasnosci przemystowej, w tym know-how. Zdaniem Odwotujgcego, postepowanie
winno by¢ uniewaznione, gdyz zamodwienie nie moze byé w ogble wykonane, a
wydatkowanie $rodkéw publicznych, w takiej sytuacji, na realizacje zamoéwienia jest
nieracjonalne iniecelowe. Powotat przy tym orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
dotyczace zasad wydatkowania srodkoéw publicznych przez zamawiajgcych oraz dotyczgce

interesu prawnego.



W  ocenie Odwotujgcego doszio do  zaistnienia nowej okolicznosci
(zmiany okolicznosci), ktérej wystgpienie sprawito, ze zawarcia umowy oraz wykonywania
zamoOwienia nie da sie pogodzi¢ z interesem publicznym, wyrazajagcym sie w potrzebie
zapewnienia zgodnosci z prawem dziatan wiladzy publicznej oraz racjonalnosci
gospodarnosci w wydatkowaniu srodkéw publicznych.

Odnoszac sie do zarzutu braku zwigzania wykonawcy Celtech Sp. z 0. o. ofertg
Odwotujgcy wskazat, ze w zaproszeniu do skladnia ofert Zamawiajacy zazgdat
od wykonawcow ztozenia - wraz z formularzem ofertowym - oswiadczenia o zwigzaniu ofertg
przez okres 60 dni. Termin sktadania ofert ostatecznie zostat ustalony na dzien 3 grudnia
2014 roku do godz. 11.00. Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca Celtech Sp. z 0. 0. ztozyt
oferte w dniu 1 grudnia 2014 roku, ale nie zawart w niej oSwiadczenia o zwigzaniu oferta.
Nastepnie wskazat na fakt, ze Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w dniu
4 grudnia 2014 roku wezwat wykonawce Celtech Sp. z 0. 0. do ziozenia os$wiadczenia
0 zwigzaniu ofertg w terminie do dnia 5 grudnia 2014 roku do godz. 14.00, a wykonawca
ten dnia 5 grudnia 2014 roku ztozyt stosowne o$wiadczenie o zwigzaniu ofertg przez okres
60 dni od daty, w ktdrej uptynat termin sktadania ofert.

Zdaniem Odwotujgcego, oferty Celtech Sp. z 0. 0. nie sposdb uzna¢ za skutecznie
ztozong. W jego ocenie zwigzanie wykonawcy ztozong ofertg przez okres wskazany w SIWZ
(lub w zaproszeniu do sktadania ofert w wypadku zamdwien udzielanych w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem) ma szczegdlne znaczenie, bowiem jedynie w wypadku zwigzania ofertg
na zasadach okre$lonych wustawie mozna moéwi¢ o skutecznym ztozeniu oferty.
Stwierdzit, ze oferta w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego powinna zawieraé
oswiadczenie wykonawcy o zwigzaniu tg ofertg przez wymagany prawem okres, przy czym
oswiadczenie to moze zostac¢ zawarte zaréwno w tresci formularza ofertowego, jak i w tresci
osobnego dokumentu, w zaleznosci od zasad okre$lonych w tym zakresie przez
Zamawiajgcego. Niezaleznie jednak od sposobu w jaki zostanie ztozone, oswiadczenie
to stanowi konieczny element oferty. Dodat, ze zwigzania wykonawcy oferta nie mozna
domniemac. Natomiast w sytuacji, w ktorej takiego oswiadczenia wykonawca nie zawart,
to wowczas dokument ztozony przez wykonawce nie stanowi oferty w rozumieniu ustawy
Pzp. Zauwazyt, ze przepisy Kodeksu cywilnego okreslajgce ogdine zasady zwigzania ofertg
nie majg w tym wypadku zastosowania z uwagi na ich wytgczenie poprzez przepis
szczegolny, tj. art. 85 ustawy Pzp. Wskazat na poglad wyrazany przez doktryne, ze Prawo
zamodwien publicznych modyfikuje cywilistyczng konstrukcje zawarta w art. 66 k.c. oraz, ze w
tresci oferty winno by¢ zawarte o$wiadczenie o okresie zwigzania ofertg.

W opinii Odwotujgcego oferta ztozona przez Celtech Sp. z 0. 0. w dniu 1 grudnia

2014r. w rzeczywistosci nie stanowita oferty, bowiem nie zawierala koniecznego jej
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elementu, tj. zwigzania wykonawcy ta oferta. Zdaniem Odwolujacego, obowigzek
zlozenia oswiadczenia o zwigzaniu oferta wynikat zaré6wno z ustawy, jak i wprost z
tresci samego zaproszenia do ztozenia ofert. Powotat si¢ przy tym na przepis art. 85
ust. 5 ustawy Pzp, stanowigcy, Ze bieg terminu zwigzania oferta rozpoczyna sie wraz z
uptywem terminu sktadania ofert, co jego zdaniem oznacza, ze oswiadczenie 0 zwigzaniu
ofertg musi by¢ ztozone przed uptywem terminu sktadania ofert i nie jest przy tym mozliwe
pdzniejsze uzupetnienie oferty poprzez ztozenie tego oswiadczenia, gdyz zaden przepis nie
przewiduje takiej mozliwosci.

Dalej, Odwotujgcy wskazat, na niedopuszczalnos¢ uzupetnienia istotnych elementéw
oferty, w tym oswiadczenia o zwigzaniu ofertg. Stwierdzit, ze Zamawiajacy wezwat
wykonawce Celtech Sp. z 0. 0. do uzupetnienia tego dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, ktéry to przepis przewiduje mozliwos¢ zadania uzupetnienia wytgcznie
dokumentéw wymaganych na podstawie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Dodat réwniez, ze
oswiadczenie o zwigzaniu ofertg nie stanowi jednego z dokumentéw, o ktérym mowa w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem jest ono elementem samej oferty. Zaznaczyt przy tym, ze
rowniez przepis art. 87 ustawy Pzp nie uprawnia do zgdania uzupetnienia o$wiadczenia o
zwigzaniu ofertg. Wedtug Odwotujgcego, w przypadku oferty Celtech Sp. o. o., doszto do
uzupetnienia istotnych elementéw oferty mimo, ze przepisy prawa nie przewidujg takiej
mozliwo$ci.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze z uwagi na brak oswiadczenia Celtech Sp. o. o.
0 zwigzaniu oferta, ztozony w dniu 1 grudnia 2014 r. formularz ofertowy w rzeczywistosci
nie stanowit oferty, a do faktycznego ztozenia oferty doszto dopiero w dniu 5 grudnia 2014 r.,
kiedy to Celtech Sp. o. 0. uzupetnit wymagane oswiadczenie. Zdaniem Odwotujgcego
ztozenie oferty przez Celtech Sp. 0. 0. nastgpito juz po terminie sktadania ofert, ktéry uptynat
w dniu 3 grudnia 2014 r., co oznacza, ze oferta Celtech Sp. o. 0., jako oferta ztozona po
terminie, powinna byta zosta¢ pominieta przy ocenie ofert oraz zwrdcona oferentowi i w
zadnym wypadku nie mogta zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Odwotujgcy podnidst, iz
zawarte w tresci oswiadczenia o zwigzaniu ofertg stwierdzenie, ze wykonawca jest zwigzany
oferta od daty w ktérej uptyngt termin zwigzania ofert nalezy uzna¢ za catkowicie
nieskuteczne, bowiem niemozliwe jest ztozenie oferty z mocg wsteczng. Jego zdaniem w
okresie od uptywu terminu sktadania ofert, tj. od godziny 11.00 dnia 3 grudnia 2014 r., do
momentu ztozenia oswiadczenia o zwigzaniu ofertg w dniu 5 grudnia 2014 r., Celtech Sp. z
0. 0. nie byt zwigzany swojg ofertg, lecz zwigzat sie swojg ofert w terminie innym niz
wynikajacy z art. 85 ust. 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniést, ze ztozenie oferty, ktéra wykonawca nie byt zwigzany
na zasadach okre$lonych w art. 85 ustawy Pzp moze zostaé uznane za ztozenie oferty

sprzecznej z ustawa, a zatem podlegajacej odrzuceniu. Stwierdzit, ze skoro przepis
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art. 85 ust. 5 ustawy Pzp jednoznacznie przewiduje rozpoczecie biegu terminu zwigzania
oferta od momentu uptywu terminu do sktadania ofert, to nie ulega watpliwosci, ze oferta,
ktérg wykonawca zwigzat sie juz po uptywie tego terminu, jest sprzeczna z ustawa. Ponadto
wskazat, ze brak ztozenia oswiadczenia o zwigzaniu ofertg stanowi nie tylko niezgodnosé
oferty z ustawg, ale réwniez jej niezgodnos$¢ z trescig SIWZ, bowiem wymég zwigzania
wykonawcy ztozong ofertg wynikat nie tylko z ustawy, ale réwniez z wyraznego zgdania
zamawiajgcego, ktéry wymagat od wykonawcédw ztozenia oswiadczenia o zwigzaniu ofertg
przez okres 60 dni, a 0 zgodnosci oferty z trescig SIWZ mozna moéwic jedynie wtedy, gdy jest
ona rébwnoczesnie zgodna z trescig zaproszenia do ztozenia ofert.

Z kolei odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, 2i 3 oraz art. 17 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy przeprowadzit czynnos¢ oceny
ztozonych ofert oraz czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w sktadzie obejmujgcym
osobe podlegajgcg wytgczeniu. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy Pzp,
czynnosci zwigzane z przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia wykonujg
osoby zapewniajgce bezstronno$¢ i obiektywizm, za$ zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, osoby wykonujace czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia podlegaja
wytgczeniu, jezeli pozostajg z wykonawcg w takim stosunku prawnym lub faktycznym, ze
moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci tych osob. Zdaniem
Odwotujgcego, takiemu wytgczeniu podlega pan K. C., zajmujgcy stanowisko
Przewodniczgcego Komisji Przetargowej Zamawiajacego. Odwotujgcy podnidst, ze pan K. C.
podczas spotkania z udziatem przedstawicieli Odwotujgcego sie w dniu 6 pazdziernika 2014
r. w siedzibie Zamawiajgcego oznajmit zebranym, nie kryjac wzburzenia, ze na skutek
dziatan Odwotujgcego spotkat go despekt, ktdry polegat na tym, ze dziennikarz ,Gazety
Bydgoskiej” zadat rzecznikowi MON pytanie, ktére zawierato tresci naruszajgce dobra
osobiste K. C. . Odwotujgcy wskazat, ze pan K. C. wyraznie przypisat wine. Odwotujgcemu
za to, ze naruszono jego dobra osobiste. W opinii Odwotujgcego dowodzi to, ze pan K. C.
ma wobec Odwotujgcego negatywne nastawienie emocjonalne, gdyz nie sposob
wyttumaczy¢ czym innym niz negatywne emocje faktu, ze pan K. C. przypisat Odwotujgcemu
odpowiedzialnos¢ za dziatania dziennikarza i oznajmia otym ze wzburzeniem
przedstawicielom Odwotujgcego sie. Powoduje to, zdaniem Odwotujgcego, ze pan K. C. nie
moze juz byé uznawany za osobe obiektywng wobec Odwotujacego, tj. za osobe, ktorej
bezstronny udziat w przetargu z udziatem Odwotujgacego nie budzi watpliwosci. W
konsekwencji, Odwotujgcy stwierdzit, ze pan K. C. pozostaje z Odwotujgcym w takim
stosunku faktycznym, ze moze to budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do jego bezstronnosci,
co wyczerpuje przestanki okreslone w art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wskazat, ze art. 17
ustawy Pzp nie przewiduje zadnych wyjatkow, za$ jego celem jest zapewnienie

bezstronnosci osdb uczestniczgcych w postepowaniu w imieniu zamawiajgcego, za$ wbrew
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dyspozycji tego przepisu zaréwno w czynnosci oceny ofert, jak w czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, pan K. C. wzigt udziat, jako przewodniczacy komisji przetargowej, co nie
moze by¢ aprobowane. Wedtug Odwotujgcego w takim przypadku dochodzi do realnej
mozliwosci zmiany wyniku catego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Dodat tez, ze zapewnienie, aby wytgcznie osoby bezstronne oraz obiektywne braty udziat w
czynnosciach zwigzanych z przeprowadzeniem postepowania, jest koronng zasada
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, wyrazong w art. 7 ustawy Pzp, a
wziecie udziatu w czynnosciach przez osoby, ktére nie dajg rekojmi obiektywizmu, skutkuje
niewaznoscig tych czynnosci. Reasumujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze wziecie udziatu przez
pana K. C., ktory nie daje rekojmi bezstronnosci i obiektywizmu, poniewaz posiada i ujawnit
negatywny emocjonalny stosunek wobec Odwotujgcego sig, w czynnosci oceny ofert oraz
czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty sprawia, ze powyzsze czynnosci zostaty
zrealizowane z razgcym naruszeniem art. 7 ust. 1, 2i 3 oraz art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
W rezultacie trzeba przyjaé, ze przeprowadzono postepowanie w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow oraz potraktowano
w sposoéb preferencyjny oferte drugiego wykonawcy — Celtech Sp. z 0. o.

W dniu 23 grudnia 2014 roku — za posrednictwem faksu, a w dniu 24 grudnia 2014
roku — w formie pisemnej, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo,
zawierajgce zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego od wykonawcy — Celtech Spotka z 0. 0. z siedzibg w Poznaniu [zwanego
dalej: ,Przystepujacym’.

W dniu 13 stycznia 2015 roku do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo
Przystepujacego - za posrednictwem poczty elektronicznej — zawierajgce jego stanowisko,
w tym wniosek o0 odrzucenie odwotania, a w przypadku jego nie uwzglednienia wniosek

0 oddalenie odwotania.

Takze w dniu 13 stycznia 2015 roku do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta
odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego, w ktérej wnosit on o oddalenie odwotania w

catosci i przedstawit argumentacje na poparcie swojego wniosku.

W trakcie posiedzenia w dniu 14 stycznia 2015 roku Odwotujgcy ztozyt pismo, w
ktorym przedstawit dodatkowg argumentacje na uzasadnienie zarzutéw postawionych w
odwotaniu, a nadto wskazat na nierzetelne udokumentowanie postepowania, stwierdzajac,
ze protokot z postepowania byt prowadzony w sposéb nierzetelny, uniemozliwiajgcy badanie,
czy poszczegoblne czynnosci Zamawiajgcego byty dokonywane w sposéb zgodny z ustawa.
Odwotujagcy powotywat sie na to, ze w dniu 4 czerwca 2014 roku oraz 1 lipca 2014 roku
Zamawiajgcy wydat mu kopie protokotu, gdzie wsréd wymienionych zatgcznikow brak byto
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oswiadczen os6b wykonujgcych czynnosci w postepowaniu. Dopiero kopia protokotu wydana
dnia 16 grudnia 2014 roku ujawniata 239 zatgczniki, a wsrdd nich oswiadczenia cztonkéw
komisji ztozone na podstawie art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, przy czym oswiadczenia te byty
datowane na dzien 10 czerwca 2014 roku. Kolejna kopia protokotu wydana 8 stycznia 2015
roku wymieniata 254 zataczniki, a pod pozycja 30 ujawniono oswiadczenie pana G. D. . W
ocenie Odwotujgcego z tresci wydawanych mu kopii protokotu wynika, ze nie byt on
prowadzony w sposéb rzetelny, a takze tres¢ ta budzi watpliwosci odnosnie rzeczywistego
czasu ztozenia oswiadczen. Jego zdaniem, zmiany dokonywane przez Zamawiajacego
w tresci protokotu, w tym juz po ztozeniu odwotania, mogg wskazywaé, ze Zamawiajgcy
prébowat w ten sposéb ukry¢ uchybienia, ktérych dopuscit sie w toku postepowania.

Ponadto, Odwotujacy wskazat, ze postepowanie w przedmiocie udzielenia
zamOwienia bylo prowadzone =z udzialem osoby nieuprawnionej, gdyz kierownik
Zamawiajgcego nie ztozyt oswiadczenia przewidzianego w art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, co
mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron oraz Uczestnika postepowania,
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron
i Uczestnika postepowania, ztozonych na rozprawie, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita
i zwazyla, co nastepuje:

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie Zamawiajacego, tj. wykonawce Celtech Sp. z 0. 0. z siedziba
w Poznaniu.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych [j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pbézn. zm.] — dalej zwanej: ,ustawg Pzp”
wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni
od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na Kkorzys¢ strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie
przystapienia dorecza sie Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej
bezpiecznym  podpisem  elektronicznym  weryfikowanym za pomocg  waznego
kwalifikowanego certyfikatu, ajego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy
wnoszgcemu odwotanie.

Zamawiajgcy w dniu 23 grudnia 2014 roku przekazat Przystepujgcemu informacje
0 wniesieniu odwotania oraz wezwat go do przystgpienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 23 grudnia 2013 roku — za posrednictwem faksu, a w dniu 24 grudnia 2014
roku — w formie pisemnej, Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej zostato doreczone pismo

zawierajgce zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego od wykonawcy
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Celtech Sp. z 0. 0., przy czym zgtaszajgcy przystgpienie wskazat Strone, do ktérej zgtosit
przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ tej Strony. Dla oceny
skutecznosci zgtoszenia przystgpienia decydujgce znaczenie miata data doreczenia
zgtoszenia w formie pisemnej. Do zgtoszenia przystgpienia zostaty zatgczone dowody
nadania jego kopii Stronom.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zostaty spetnione przestanki wynikajgce z art.
185 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis art. 189 ust.
2, ustawy Pzp Izba zwazyta, co nastepuje. Zgodnie z art. 189 ust. 2, ustawy Pzp Izba
odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:

1) w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy;

2) odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony;

3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w ustawie;

4) odwotujgcy powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktore byty

przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego

tego samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie;

5)  odwofanie dotyczy czynno$ci, ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig

wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktorg

wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu;

6) w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okres$lone w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych

czynnoSci niz okre$lone w art. 180 ust. 2;

7) odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu Kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 22 grudnia
2014 roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.

Ustawodawca nie wprowadzit mozliwosci czesciowego odrzucenia odwotania.
W sytuacji, gdy co najmniej jeden zarzut podniesiony w odwotaniu podlega rozpoznaniu
merytorycznemu, to woéwczas Izba jest zobowigzana do rozpoznania odwotania na
rozprawie, a zarzuty, ktére podlegatyby odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
pozostawia bez rozpoznania merytorycznego.

Wobec powyzszego Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w catosci,
jednak uznata, ze zarzuty wskazane w pkt I.1 i I.3 odwotania, tj.:

1) zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp oraz

2) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, 21 3 oraz art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

zostaty wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
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Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie uniewaznienia postepowania, stwierdzi¢ nalezy, ze jest on konsekwencjg
uznania przez Odwotujgcego, ze wykonanie zaméwienia przez Przystepujgcego
prowadzitoby do naruszenia przystugujgcych Odwotujgcemu praw wtasnosci przemystowe;,
w tym praw do know-how, co uprawniatoby go do zgdania m.in. zaniechania naruszen jego
praw, co z kolei powinno skutkowaé¢ uniewaznieniem postepowania z uwagi na brak interesu
publicznego w udzieleniu zamowienia, ktére nie moze zosta¢ wykonane oraz brak interesu
publicznego w wydatkowaniu s$rodkéw publicznych na udzielenie takiego zamowienia.
Naruszenie praw Odwotujgcego miatoby by¢é zwigzane z wykorzystaniem wynikow prac
rozwojowych, ktére wczesniej byly prowadzone, dotyczacych drugiego prototypu pralni
polowej w kontenerze — NEPTUN 2, a zostaty zawarte w orzeczeniu nr 30/STLgd/2012,
do czego, jak wskazat Odwotujgcy, wykonawca realizujgcy zamowienie bytby zobowigzany.
Odwotujacy podkreslat przy tym, ze Zamawiajacy nigdy nie nabyt praw do pierwszego
i drugiego prototypu pralni polowej w kontenerze kryptonim NEPTUN 2 w postaci know-how
oraz praw do wynalazkéw.

Izba wskazuje, ze juz w ogtoszeniu o zamoOwieniu opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 13 maja 2014 roku pod numerem 2014/S 091-159496
w Sekcji Il Przedmiot zamdwienia  pkt 11.1.5 Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Podstawg
merytoryczng realizacji pracy rozwojowej sg zatwierdzone przez Szefa Inspektoratu
Uzbrojenia w dniu 14.03.2014 r., ,Zatozenia Taktyczno-Techniczne (ZTT) na Pralnie polowg
w kontenerach — kryptonim NEPTUN 2” wykonang na bazie dwoch kontenerow 20
stopowych serii 1 C wg ISO. Przy opracowywaniu wyrobu Zamawiajgcy udostepni
Wykonawcy wyniki dotychczas prowadzonej pracy rozwojowej (orzeczenie nr
30/STLgd/2012 z dnia 19.6.2012 r. z badan kwalifikacyjnych drugiego prototypu pralni
polowej w kontenerze oraz dokumentacje techniczng do wykonania partii probnej — pralni w
jednym kontenerze 20 stopowym serii 1 C wg ISO)’.

Takze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia przestanej wykonawcom
wraz z Zaproszeniem do sktadania ofert wstepnych w pkt lll Opis przedmiotu zamédwienia
w ust. 1 pkt 1 lit. b) Zamawiajacy podat, iz: ,Podczas realizacji pracy rozwojowej Wykonawca
wykorzysta wyniki dotychczas prowadzonej pracy rozwojowej zawarte w orzeczeniu
Nr 30/STLad/2012 z dnia 19.06.2012 r. z badan kwalifikacyjnych (panstwowych) drugiego
prototypu Pralni polowej w kontenerze kryptonim NEPTUN 2, stanowigcym zatgcznik nr 3
do SIWZ oraz Dokumentacje Techniczng do wykonania partii probnej Pralni polowej
w kontenerze kryptonim NEPTUN 2, - pralnia w jednym kontenerze 20 stopowym serii 1C
wg ISO, stanowigcg zatgcznik nr 10 do SIWZ”.
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Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp Odwotanie wobec tresci ogtoszenia
0 zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, wnosi sie w terminie:
10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
lub zamieszczenia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia na stronie internetowej -
jezeli warto$¢ zamdwienia jest rowna Ilub przekracza kwoty okreSlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
uniewaznienia postepowania na obecnym etapie postepowania jest sp6zniony, poniewaz
wiedze o tym, ze w ramach realizacji zamdwienia wykonawcy bedg zobowigzani
do wykorzystania wynikéw pracy rozwojowej zawartych w orzeczeniu Nr 30/STLad/2012 z
dnia 19.06.2012 r. z badah kwalifikacyjnych (panstwowych) drugiego prototypu Pralni
polowej w kontenerze kryptonim NEPTUN 2, ktére zdaniem Odwotujgcego nie zostaty
na Zamawiajgcego przeniesione, Odwotujgcy posiadt juz w dacie publikacji ogtoszenia,
ti. wdniu 13.05.2014 r. Odwotujgcy winien byt zarzut ten postawi¢ juz w zwigzku
z opublikowaniem ogtoszenia o zaméwieniu, a zatem w terminie 10-dni od daty publikaciji
ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, skoro uwazat, ze Zamawiajacemu
nie przystugujg prawa do wynikow pracy rozwojowej, ktére miaty by¢ wykorzystywane
przy realizacji przedmiotowego zamowienia.

Argumentacja Odwotujgcego, ze w postepowaniu nie dosztoby do naruszenia
jego praw, gdyby to On wygrat postepowanie, a poniewaz tak sie nie stato, to dopiero
w tym momencie korzysta On z mozliwosci zlozenia odwotania, jest co najmnigj
zastanawiajgca. Jezeli wedtug Odwotujgcego byt on jedynym podmiotem, ktéry mégt dane
zamoOwienie zrealizowac, to powinien byt od poczatku (ij. od ogtoszenia postepowania)
kwestionowa¢ chocby dokonany przez Zamawiajacego wybér trybu postepowania.
Negocjacje z ogtoszeniem, cho¢ nie sg trybem podstawowym, to niewatpliwie zaktadajg
mozliwo$¢ konkurowania w postepowaniu wiecej niz jednego podmiotu. Tymczasem
argumentacja Odwotujgcego zmierzata do przyjecia zatozenia, ze jedynym mozliwym trybem
do zastosowania byly tryby niekonkurencyjne, np. tryb zaméwienia z wolnej reki. Tym
bardziej uzna¢ nalezato, ze sformutowane w odwotaniu zarzuty sg spdznione.

Za wniesiony po uptywie terminu okreslonego w ustawie Izba uznata réwniez zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny
ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty przez komisje do przeprowadzenia postepowania,
w skfad ktérej wchodzita osoba podlegajaca wytgczeniu.

Z uzasadnienia odwotania wynika, ze okolicznosci, ktdére zdaniem Odwotujgcego
wskazywaty na koniecznos¢ wytgczenia Przewodniczgcego komisji przetargowej — pana K.

C. byly znane Odwotujgcemu juz w dacie 6 pazdziernika 2014 roku, kiedy to odbyto sie
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spotkanie w ramach ktérego prowadzone byty negocjacje Zamawiajgcego z Odwotujgcym. W
trakcie tego spotkania miat sie ujawni¢ negatywny stosunek Przewodniczacego komisji -
pana K. C. do Odwotujgcego, co wedtug Odwotujgcego swiadczyto o tym, ze pomiedzy
Przewodniczgcym komisji przetargowej a Odwotujgcym zaistniat stosunek faktyczny tego
rodzaju, iz moze on budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do bezstronnosci Przewodniczgcego
komisji - pana K. C. .

Zatem, juz w dniu 6 pazdziernika 2014 roku zaistniaty okolicznosci, ktore stanowity,
zdaniem Odwotujgcego, podstawe do wytgczenia przewodniczgcego Komisji. Pan K. C. nie
zostat jednak wylgczony z podejmowania czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego przez Zamawiajgcego, rowniez Odwotujgcy nie wnosit
na wczesniejszym etapie o jego wytgczenie, w zwigzku z czym lzba uznata ten zarzut
za sp6zniony. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, ze termin na wniesienie
odwotania w takim zakresie liczy¢ nalezy od sporzadzenia notatki stuzbowej, co miato
miejsce w grudniu 2014 roku. Sporzadzenie notatki ze spotkania, kidére odbyto sie w
pazdzierniku 2014 roku, jest jedynie czynno$cig techniczng i nie otwiera na nowo terminu do
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Notatka opisywata jedynie przebieg spotkania,
podczas gdy to okolicznosci majgce miejsce podczas samego spotkania winny by¢ impulsem
do ztozenia odwotania.

Zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp odwofanie wobec czynno$ci innych
niz okre$lone w ust. 1 i ust. 2 wnosi sie w przypadku zamodwien, ktérych warto$¢ jest rowna
lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. —
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzigeto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzig¢ wiadomos$c o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Podstawg do skorzystania ze srodka ochrony prawnej byto spotkanie Zamawiajgcego
i Odwotujgcego, nie zas wtorny do tego wydarzenia opis spotkania.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zaréwno zarzut wskazany w pkt 1.1,
tj. zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jak i zarzut wskazany w |.3 odwotania,
tj.: zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zostaty
wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Jednoczesnie Izba nie stwierdzita
podstaw do odrzucenia odwotania w catosci lub w czesci.

W przypadku bowiem uznania, iz jedynie niektore zzarzutdw podlegatyby
odrzuceniu, Izba nie ma podstaw do odrzucenia odwotania jedynie w czesci, lecz rozpatrujgc
pozostate zarzuty, kitdre zostaly wniesione prawidtowo, jednoczesnie pozostawia bez
rozpoznania zarzuty podlegajace odrzuceniu, choéby z powodu wniesienia ich juz po uptywie
terminu. A skoro brak byto takich podstaw, to zarzuty, o ktérych mowa powyzej, Izba
pozostawita bez rozpoznania merytorycznego, a zarzut wskazany w pkt 1.2. skierowata do

rozpoznania na rozprawie.
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Ponadto, Izba ustalita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia
odwotania, poniewaz zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest przestanka posiadania
interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ztozong Izbie przez
Zamawiajgcego, W kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, jak réwniez dokumenty
zataczone przez Odwotujgcego do odwotania, a takze stanowiska i o$wiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione pisemnie oraz przedstawione
ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba oddalita wnioski dowodowe Odwotujgcego zawarte w odwotaniu, jak i w pismie
procesowym z dnia 14 stycznia 2015 roku, dotyczace zarzutdw, ktére Izba uznata, ze zostaty
podniesione po terminie wynikajgcym zustawy (zarzut wskazany w pkt .1 oraz
w pkt 1.3 odwotania), jako wnioski zmierzajgce do przedtuzenia postepowania, tj.: wniosek
o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadkéw: R. C., M. G., P. K., A. B., D. S., a takze
wnioski o przeprowadzenie dowodu z dokumentu w postaci notatki ze spotkania
sporzgdzonej przez R. C. z dnia 16 grudnia 2014 roku, artykutu w Gazecie Bydgoskiej,
pism Rady Pracownikbw do Ministra Obrony Narodowej z dnia 14 stycznia 2014 roku
oraz zdnia 7 lutego 2014 roku, a takze pisma Ministra Obrony Narodowej do Rady
Pracownikéw z dnia 4 lutego 2014 roku, jak i oswiadczenia Pani D. S. .

Ponadto, Izba oddalita wnioski dowodowe Odwotujgcego, zawarte w pismie z dnia
14.01.2015 r. o przeprowadzenie dowodu z kopii protokotéw postepowania wydanych
mu w dniach: 4 czerwca 2014 r., 1 lipca 2014 r., 16 grudnia 2014 r. i 8 stycznia 2015 r.
oraz pism Zamawiajgcego z dnia 3, 17, 29 pazdziernika 2014 roku i 28 listopada 2014 roku
w zakresie okolicznosci wskazanych przez Odwotujgcego jako, ze zostaly one powotane na
okolicznosci, ktére nie stanowity podstaw faktycznych zarzutéw, wskazanych w tresci
odwotania, a zostaty podniesione dopiero w toku postepowania odwotawczego.

Izba nie orzekata co do podniesionego w pismie Odwotujgcego z dnia 14 stycznia
2014 roku zarzutu naruszenia zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej
konkurencji w zakresie w jakim Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nierzetelne
udokumentowanie postepowania oraz wziecie udziatu w postepowaniu przez osobe
nieuprawniong - tj. kierownika Zamawiajgcego gen. S. S., z uwagi na to, ze zarzuty w tym

zakresie nie zostaty w ogéle podniesione w odwotaniu.
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Zgodnie bowiem z art.192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutdw,
ktdre nie byty zawarte w odwotaniu.

Rozpatrujgc zatem odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw, z zastrzezeniem,
o ktérym byta mowa powyzej, podtrzymanych na rozprawie, stosownie do art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita, co nastepuije.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Pzp, [zba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, biorgc pod uwage
stanowiska Stron i Uczestnika postepowania przedstawione na rozprawie, stwierdzita,
CO nastepuije.

Zarzuty naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 85 ust. 5, a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty w postaci oferty wykonawcy Celtech Sp. z o. o., ktéra
nie zawierata oswiadczenia o zwigzaniu Celtech Sp. z 0. 0. tg ofertg, a oswiadczenie to
zostato przez Celtech Sp. z 0. 0. w niedopuszczalny spos6b uzupetnione dopiero w dniu 5
grudnia 2014 r. tj. oferty ztozonej w rzeczywistosci po terminie skfadania ofert (3 grudnia
2014 r.) - nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w Zaproszeniu do sktadania ofert z dnia 7 listopada 2014 roku,
skierowanym do wykonawcédw, biorgcych udziat w postepowaniu, w pkt 7 wskazat,
ze: Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia oswiadczenia o zwigzaniu ofertg przez okres
60 dni.

Wykonawca Celtech Sp. z 0. 0. w dniu 1 grudnia 2014 roku ziozyt oferte
w przedmiotowym postepowaniu. Jednak nie zatgczyt do niej oswiadczenia o zwigzaniu
ofertg, takie tez oswiadczenie nie wynikato z tresci formularza oferty. W formularzu
ofertowym zostato zawarte os$wiadczenie, ze wykonawca zapoznat sie z wszystkimi
postanowieniami SIWZ, wtym z istotnymi umowami oraz z warunkami ptatnosci. Termin
sktadania ofert uptywat z dniem 3 grudnia 2014 roku godz. 11.00. Nie byto sporne miedzy
Stronami, ze do dnia uptywu sktadania ofert wykonawca ten nie ztozyt stosownego
o$wiadczenia. Ztozyt je dopiero w dniu 5 grudnia 2014 roku, w zwigzku z wezwaniem
Zamawiajgcego z dnia 4 grudnia 2014 roku, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do
uzupetnienia brakujgcego oswiadczenia. Odwotujgcy wykazywat, ze oswiadczenie o
zwigzaniu ofertg przez wymagany okres, stanowi konstytutywny element oferty. Brak takiego
oswiadczenia, zdaniem Odwotujgcego, miatby swiadczyé o nieistnieniu oferty, a ponadto
oswiadczenia takiego zdaniem Odwotujgcego nie mozna uzupetni¢. Natomiast uzupetnienie
przez wykonawce tego oswiadczenia w dniu 5 grudnia 2014 roku, tj. juz po dniu, w ktérym
uptynat termin sktadania ofert, wskazywatoby na ztozenie oferty po uptywie terminu.
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Sktad orzekajgcy Izby nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujgcego i przedstawiong
przez niego argumentacja.

Przede wszystkim, w ocenie Izby, zwigzanie wykonawcy ofertg na okres wskazany
przez Zamawiajacego w zaproszeniu do skiadania ofert nastepuje z mocy samego prawa
(ex lege) przez fakt, ze wykonawca ztozyt oferte w danym postepowaniu. Nalezy zauwazy¢,
ze mimo pewnych odrebnosci wystepujacych w trybie negocjacji z ogtoszeniem, przepisy
Rozdziatu 4 ustawy Pzp majg zastosowanie takze do tego trybu.

Zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca jest zwigzany oferta do uptywu
terminu okreslonego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, przy czym w trybie
negocjacji z ogtoszeniem — na podstawie art. 60 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - termin ten wynika
z zaproszenia do skfadania ofert.

Z kolei przepis art. 85 ust. 5 ustawy Pzp, okresla poczatek biegu terminu, wskazujac,
ze bieg terminu zwigzania ofertg rozpoczyna sie wraz z uptywem terminu skiadania ofert.
Zauwazy¢ tez nalezy, ze na podstawie art. 84 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca moze, przed
uptywem terminu do sktadania ofert, zmienic lub wycofa oferte.

W przedmiotowym postepowaniu termin zwigzania oferta, okreslony przez
Zamawiajgcego w pkt 7 Zaproszenia do sktadania ofert, wynosit 60 dni. Wykonawca -
Celtech Sp. z 0. 0. - nie zlozyt oswiadczenia, ktére bytoby niezgodne z wymaganiami
postawionymi przez Zamawiajgcego.

W ocenie Izby nalezato uznaé, ze wykonawca jest zwigzany oferta na okres
wskazany w zaproszeniu do sktadania ofert z mocy samego prawa, bez koniecznosci
sktadania odrebnego os$wiadczenia. Takie dodatkowe oswiadczenie stanowi element
konieczny dopiero w przypadku przedtuzenia terminu zwigzania oferts.

Powyzsze stanowisko potwierdza wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu
z dnia 24 sierpnia 2009 r. wydany w sprawie o sygnaturze X Ga 213/09, w ktérym Sad ten
wskazat, ze ,Takze w ocenie Sgdu Okregowego, jezeli w siwz zostat okreslony termin
zwigzania ofertg (zgodnie z art. 85 ust. 1 pkt 1-3 Pzp ), to juz z art. 85 ust 1 i 5 Pzp wynika,
Ze bieg terminu zwigzania oferta rozpoczyna sie z uptywem terminu skiadania ofert,
a wykonawca jest zwigzany ofertg do uptywu tego terminu. W tej sytuacji okres zwigzania
wykonawcy oferta wynika z przepisu ustawy i jest niezalezny od dodatkowo ztozonego
oSwiadczenia wykonawcy w tym zakresie. Dodatkowe o$wiadczenie wykonawcy niezbedne
jest w przypadku przedfozenia terminu zwigzania ofertg ponad termin wskazany w siwz
(art. 85ust. 2i 3 Pzp ). Z tego wzgledu nie byto podstaw do uwzgledniania zarzutu skargi
wskazujgcego na naruszenie art. 85 ust. 1 Pzp.”.

Podobnie orzekta Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2010 r.
w sprawie 0 sygn. akt 2234/10, stwierdzajgc, ze ,Fakt zwigzania wykonawcy ofertg przez

Okres ustalony przez zamawiajgcego nastepuje zatem ex lege, przez sam fakt ztozenia
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oferty. Skoro zatem przystepujgcy znajac postanowienia siwz, przewidujgce 60-dniowy
termin zwigzania ofertg, ztozyt oferte, to zwigzatl sie nig wobec zamawiajgcego na caty
wymagany okres.”. Z kolei w wyroku z dnia 24 lipca 2009 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP
893/09 Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze ,nie moze ulega¢ watpliwosci, ze sam fakt
ztozenia oferty jest rownoznaczny z akceptacjg tresci SIWZ” (takze w tym wyroku chodzito
m.in. o kwestie braku oswiadczenia o terminie zwigzania ofertg). I1zba zajeta sie kwestig
braku oswiadczenia o terminie zwigzania ofertg takze w wyroku z dnia 16 pazdziernika 2014
r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2054/14, gdzie zwazyta, iz: ,Skoro wykonawca
wybrany uznat sie za zwigzanego wszystkimi  okreSlonymi w siwz zasadami i
postanowieniami, a rozdziat 1 pkt 13 siwz zawierat postanowienia dotyczgce wymaganego
przez zamawiajgcego terminu zwigzania ofertg, to stusznie zamawiajgcy uznat, ze
wykonawca czuje sie zwigzany postanowieniami siwz o terminie zwigzania ofertg,
okres$lajgcymi ten termin na 60 dni. To, Ze rozumowanie zamawiajgcego byto prawidfowe
potwierdzito takze o$wiadczenie wykonawcy wybranego z dnia 17 wrze$nia 2014 r., w ktory
o$wiadczyt on o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg i przediuzeniu waznos$ci wadium,
zatem sktadajgc oferte sktadat jg uznajgc sie za zwigzanego ofertg przez okres wymagany w
siwz. Tym samym Izba w dziataniu zamawiajgcego nie dopatrzyta sie naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy, ani art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy.”.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze wykonawca Celtech Sp. z 0. 0. przez sam
fakt ztozenia oferty uznat sie za zwigzanego tg ofertg w okresie wskazanym w Zaproszeniu
do sktadania ofert, co potwierdza dodatkowo fakt, ze w dniu 5 grudnia 2014 roku ztozyt
o$wiadczenie o zwigzaniu tg ofertg. Niemniej jednak takie oswiadczenie nie stanowi
elementu konstytutywnego oferty, jak twierdzi Odwotujgcy, gdyz fakt zwigzania ofertg wynika
Z mocy samego prawa, tj. z przepisu art. 85 ust. 1 i ust. 5 ustawy Pzp. Tylko i wytgcznie w
sytuacji, gdyby wykonawca ztozyt oswiadczenie sprzeczne z trescig pkt 7 Zaproszenia do
sktadania ofert, bytyby podstawy do czynienia zarzutu z tego powodu.

Izba uznata, ze Przystepujacy ztozyt oferte zgodng z przepisami ustawy i
wymaganiami SIWZ, ktérej integralng czes¢ stanowi Zaproszenie do sktadania ofert.

Co do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, tj. bezpodstawnego wezwania
do uzupetnienia dokumentu w postaci oswiadczenia o terminie zwigzania ofertg lzba uznata,
ze Zamawiajgcy naruszyt w tym przypadku przepisy ustawy. Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp Zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktérzy w okre$lonym terminie nie ztozyli
wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, lub ktorzy nie ztozyli petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez
zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajgce
bfedy lub ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie,
chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby
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uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia i
dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okre$lonych przez zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin
Sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.

Oswiadczenie o zwigzaniu ofertg nie jest dokumentem podlegajgcym uzupetnieniu
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz nie jest to oswiadczenie, o ktérym mowa
wart. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj. potwierdzajagcym spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu lub spetnienie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego przez oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan. Tym bardziej nie jest dokumentem
petnomocnictwa.

Niemniej jednak, powyzsze naruszenie nie ma wptywu na wynik postepowania, z
uwagi na stanowisko Izby zaprezentowane powyzej. Zgodnie za$ z art. 192 ust. 2 ustawy
Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Skoro Izba nie stwierdzita naruszen przepiséw ustawy Pzp, spetniajacych przestanki
wymienione w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, to odwotanie nalezato oddali¢.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192
ust.9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 pkt 1 lit. a) oraz § 5 ust.4
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz. U. Nr 41, poz. 238].

Przewodniczacy: ...
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