Sygn. akt: KIO 2034/13

POSTANOWIENIE

z dnia 2 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Barbara Bettman

po rozpoznaniu w Warszawie w dniu 2 wrzesnia 2013 r. na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu stron i uczestnika postepowania odwotawczego odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2013 r. przez wykonawce Lubawa S.A. w
Ostrowie Wielkopolskim, 63-400 Ostrow Wielkopolski, ul. Staroprzygodzka 117, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Jednostka
Wojskowa 4229, 50-984 Wroctaw, ul. Poznanska 58, przy udziale wykonawcy -

konsorcjum firm:
1) jmd Daniel Technologie (lider) ul. Meissnera 6/11, 03-982 Warszawa,

2) Warszawskie Zaklady Kaletnicze NOMA Spétdzielnia Inwalidow ul. Korkowa
167, 04-549 Warszawa,

- przystepujacego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie wykonawcy Lubawa S.A. w Ostrowie Wielkopolskim, 63-400
Ostréw Wielkopolski, ul. Staroprzygodzka 117,

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego: Lubawa S.A. w Ostrowie

Wielkopolskim, 63-400 Ostrow Wielkopolski, ul. Staroprzygodzka 117,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:



Lubawa S.A. w Ostrowie Wielkopolskim, 63-400 Ostrow Wielkopolski, ul.
Staroprzygodzka 117, 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, poz. 907) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczacCy: ......ccoeuvurmieunnnns



Sygn. akt: KIO 2034/13

Uzasadnienie:

Wobec podania wynikow postepowania w sprawie wybrania oferty na zawarcie
umowy realizacyjnej na wykonanie remontu kamizelek kulo - i odtamkoodpornych w ramach
zawartej umowy ramowej nr 5/2013/RAM z dnia 21.6.2013 r. (Dz. Urz. UE 2013/S 059-
097786 z 23 marca 2013 r.), w dniu 22 sierpnia 2013 r. zostato wniesione w formie pisemnej
odwotanie przez wykonawce Lubawa S.A. w Ostrowie Wielkopolskim, w kopi przekazane

zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Odwotanie zostato ztozone skutkiem powiadomienia w dniu 14 sierpnia 2013 r. o
wyborze najkorzystniej oferty na zawarcie umowy realizacyjnej na wykonanie remontu
kamizelek kulo - i odtamkoodpomych OLV i KLV w ramach zawartej umowy ramowej nr
5/2013/RAM z dnia 21.6.2013 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu — Jednostce Wojskowej nr 4229 naruszenie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2013, poz. 907) zwanej dalej ustawg Pzp, {j.:

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.,
zwanej nizej Uznk ) oraz w zwigzku z art. 1 ust. 1, art. 2 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 17 ustawy z
dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (zwang nizej ustawg o
prawie autorskim), przez jego nie zastosowanie i nieodrzucenie oferty wybranej jako
najkorzystniejszej, w sytuacji gdy ztozenie ten oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z
uwagi na fakt, ze oferta wykonania remontu kamizelek OLV i KLV wigze sie z bezprawnym
oferowaniem wykorzystania lub/i modyfikacji ( opracowania) utworu w postaci dokumentacji
techniczno - konstrukcyjnej remontowanych kamizelek (przedmiotu oferty ), bez uzyskania
zgody i bez ustalenia wynagrodzenia naleznego wtascicielowi tej dokumentacji,

- art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1-2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 Uznk oraz
w zwigzku z art. 1 ust. 1, art. 2 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 17 ustawy o prawie autorskim, przez
jego nie zastosowanie i nieodrzucenie oferty wybranej jako najkorzystniejsza w sytuacji gdy
oferta ta zawiera cene nie uwzgledniajacg koniecznego i naleznego wynagrodzenia
licencyjnego za wykorzystanie lub/i opracowanie (modyfikacje) dokumentacji technicznej



kamizelek OLV i KLV, tj. czynnosci niezbednych do prawidtowego wykonania
przedmiotowego zaméwienia publicznego, co musi oznaczag, ze jest to cena skalkulowana
ponizej wszystkich kosztow zwigzanych z prawidtowym wykonaniem oferowanej ustugi

remontowe;j,

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 1 ust. 1, art. 2 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 17
ustawy o prawie autorskim, przez jego nie zastosowanie i nieodrzucenie oferty wybranej jako
najkorzystniejsza, gdyz z uwagi na fakt, ze oferta wybrana zawiera cene nie uwzgledniajaca
koniecznego i naleznego wynagrodzenia licencyjnego za wykorzystanie lub/i opracowanie
(modyfikacje) dokumentacji techniczno - konstrukcyjnej kamizelek OLV i KLV, tj. czynnosci
niezbednych do prawidtowego wykonania przedmiotowego zamowienia publicznego, co
powoduje, ze jest to cena razaca niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, ktérym jest
wiasnie wykonanie remontu w oparciu o dokumentacje techniczno - konstrukcyjng kamizelek
OLV i KLV i opracowanie (modyfikacje ) tej dokumentacji w zwigzku z oferowanym

remontem,

- art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 1 ust. 1, art. 2 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 17 ustawy o prawie
autorskim, przez jego nie zastosowanie i nie dokonanie odpowiednich czynnoSci
sprawdzajgcych, majacych na celu ustalenie, czy oferta wybrana jako najkorzystniejsza, nie
zawiera ceny razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia, skoro cena ta nie
uwzglednia koniecznego i naleznego wynagrodzenia licencyjnego za wykorzystanie lub/i
opracowanie ( modyfikacje ) dokumentacji techniczno - konstrukcyjnej kamizelek OLV i KLV,
tj. czynnosci niezbednych do prawidtowego wykonania tego zamowienia publicznego,

Powotujac sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia odwotujacy
wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,
- odrzucenia oferty uznanej w dniu 14.08.2013 r. za oferte najkorzystniejsza,
- dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujacego jako najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu (zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 91 a ust. 1 Pzp).

Ponadto, odwotujacy wnosit o przeprowadzenie nastepujacych dowodow:

1) ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na remont kamizelek kuloodpornych
5/2013/RAM w zakresie tzw. wymagan ogéinych (str. 3 SIWZ ) oraz pkt 3 do 3.5. oraz pkt
7.1. do 7.6. tzw. Warunkéw eksploatacyjno-technicznych na naprawe z modyfikacjg
kamizelek OLV i KLV - zatacznik nr 3 do wzoru umowy zatgczonego do SIWZ - na
okoliczno$¢ koniecznosci wykorzystania i opracowania dokumentacji technicznej jako

integralnego elementu oferty na naprawe z modyfikacjg kamizelek KLV i OLV,



2) pisma z MON oraz pisma Lubawa S.A. z dnia 9 sierpnia 2013 r. potwierdzajacych, ze
dokumentacja techniczna do przedmiotowych kamizelek KLV i OLV jest wlasnoscig
wykonawcy, czyli Lubawa S.A.,

3) pisma Lubawa S.A. z 15 kwietnia 2013 r. wraz z odpowiedzig zamawiajacego,
opublikowang na stronie internetowej zamawiajgcego (wydruk tre$ci odpowiedzi) - na
okolicznos¢ remontu i modernizacji kamizelek, jako przedmiotu zaméwienia, koniecznosci
przeprowadzenia tych czynnosci w oparciu o dokumentacje techniczno - konstrukcyjng tych
kamizelek, konieczno$¢ opracowania Dokumentacji Modyfikacji, uzgodnionej z Centralnym
Organem Logistycznym (Szefostwo Stuzby Uzbrojenia i Elektroniki IWsp SZ) przez
wybranego wykonawce.

4) zeznan Swiadka Arkadiusza J., zam. .......... , legitymujacego sie dowodem osobistym
Nr AEM ........ - na okoliczno$¢ potwierdzenia, ze prawo do dokumentacji techniczno -
konstrukcyjnej przedmiotowych kamizelek KLV i OLV jest wtasnoscig Lubawa S.A.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujgcy wyjasniat, ze w
przedmiotowej sprawie zachodzi sytuacja, w ktérej do wykonania przedmiotu zamdwienia
publicznego konieczne jest wykorzystanie dokumentacji techniczno - konstrukcyjnej
kamizelek OLV i KLV. Innymi stowy, prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia
publicznego musi sie jednoznacznie wigza¢ z wykorzystaniem dokumentacji technicznej
kamizelek. Co wigcej, zamawiajacy zatozyt modyfikacje remontowanych kamizelek, a wiec
takze przewidziat koniecznos¢ dokonania modyfikacji w opracowanej dokumentacji
techniczno - konstrukcyjnej, na potrzeby osiggniecia celu finalnego jakim jest
wyremontowanie i modyfikacja okreslonej liczby kamizelek KLV i OLV. Takie dziatanie,
zgodnie z obowigzujacym prawem wymaga uzyskania zgody podmiotu posiadajgcego prawa
do okreslonej dokumentaciji.

Odwotujacy argumentujac stawiane zarzuty, podnosit ze dokumentacja techniczno -
konstrukcyjna do tych wtasnie kamizelek stanowi wytaczng wtasnos¢ strony odwotujacej sie.
W tym wiec zakresie, komercyjne wykorzystanie tej dokumentacji, jak roéwniez w
szczegoblnosci wprowadzenie w niej stosownych zmian, wymaga uzyskania zgody podmiotu
uprawnionego oraz zaptaty na jego rzecz stosownego wynagrodzenia (art. 17 ust. 1 ustawy
Prawo autorskie). Do dnia ztozenia oferty na remont konkretnej partii kamizelek OLV i KLV,
wybrane konsorcjum nawet nie zwrdcito sie ze stosowng prosbg do odwotujgcego.

Takie dziatanie w ocenie odwotujacego tj. ztozenie oferty na remont konkretnej partii
kamizelek stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 uznk. Za czyn

nieuczciwej konkurencji uwaza sie bowiem kazde dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest



sprzeczne z prawem i z dobrymi obyczajami i naraza na szkode interes majgtkowy innego

przedsiebiorcy.

W ocenie strony odwotujacego, w przedmiotowej sprawie, wszystkie te przestanki sg
spetnione. Po pierwsze, mamy tu do czynienia z ofertg, ktéra z uwagi na brak zgody
podmiotu posiadajagcego prawa autorskie do dokumentacji techniczno - konstrukcyjnej,
bedacej kluczowym elementem sktadowym oferty, jest sprzeczna z prawem autorskim. Po
drugie, kazde zachowanie sprzeczne z prawem godzi w dobre obyczaje, skoro zamiarem
sktadajacego jest bezprawne czerpanie korzysci z cudzego zasobu dokumentacyjnego, bez
zgody i bez wynagrodzenia dla wtasciciela tej dokumentacji. Poniewaz za$, odwotujacy co
najmniej powinien byt uzyska¢ nalezne wynagrodzenie, to jest oczywiste, ze bezprawne

czerpanie korzysci z jego dokumentacji, naraza na szkode jego interesy majatkowe.

Odwotujacy zaznaczat, ze jego interes majatkowy jest jeszcze bardziej narazony na
wyrzadzenie mu szkody majgtkowej - przez czyn wybranego konsorcjum, gdyz odwotujacy
sie réwniez ztozyt oferte na remont przedmiotowych kamizelek. To powoduje, ze na skutek
bezprawnego dziatania wybranego oferenta, strona odwotujgca sie zostata pozbawiona

mozliwosci uzyskania tego wtasnie zaméwienia publicznego.

Tym samym, o ile bezprawne korzystanie z cudzego utworu moze by¢
rekompensowane w drodze odrebnej procedury przed sgdem powszechnym, to pozbawienie
dostepu do konkretnego zaméwienia publicznego - bezposrednio uprawnia do poszukiwania
ochrony prawnej w ramach procedury odwotawczej przewidzianej przepisami ustawy Pzp.
Tylko w ten sposéb bowiem mozna doprowadzi¢ do uzyskania odpowiedniej umowy z
zamawiajgcym. W zaden inny sposéb zrekompensowanie tego narazenia interesow

majatkowych odwotujacego, nie jest mozliwe — jak przekonywat odwotujacy.

W tym tez aspekcie uznat, ze pojawita sie takze mozliwos¢ postawienia innego
zarzutu. Cena zaproponowana przez odwotujgcego za remont przedmiotowych kamizelek,
nie musiata uwzglednia¢ naleznego w tym wypadku wynagrodzenia licencyjnego za
korzystanie z dokumentacji techniczno - konstrukcyjnej, niezbednej do prawidtowego
wykonania przedmiotu zamoéwienia. Co jest oczywiste, gdyz dokumentacja techniczna jest
wiasnoscig odwotujgcego. W Swietle za$ jednoznacznej regulacji art. 17 ust. 1 Prawa
autorskiego, czerpanie korzysci z cudzej dokumentacji wymaga zaptaty naleznego
wynagrodzenia na rzecz wiasciciela. To oznacza, ze w przedmiotowej sprawie, cena
zaproponowana przez wybrane konsorcjum nie ma istotnego elementu sktadowego, jakim
jest nalezne wynagrodzenie licencyjne za wykorzystanie cudzej dokumentacji techniczno -
konstrukcyjnej oraz naleznego wynagrodzenia za mozliwos¢ opracowania (modyfikacji ) tej

dokumentacji. Skoro cena konkurenta jest ceng za remont przedmiotowych kamizelek, a



cena konkurenta jest nizsza, ale nie zawiera w niej koniecznego elementu sktadowego, to
odwotujacy wywiddt wniosek, iz wydaje sie, ze jest to cena razgco niska w rozumieniu
przepisbw Pzp. Ponosit, ze skoro cena konkurenta bezprawnie pomija istotny jej element
sktadowy, to nalezy tez rozwazy¢, czy zaoferowana cena sama w sobie nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Uznk. Zgodnie z tym przepisem czynem nieuczciwej
konkurencji jest oferowanie ceny dumpingowej w celu eliminacji konkurencji. Skoro zas, jak
wykazuje odwotujacy, integralng czescia ceny za wykonanie remontu przedmiotu
zamowienia publicznego, ktére ma by¢ wykonane w oparciu o cudzg dokumentacje musi by¢
wynagrodzenie licencyjne za korzystanie z tej dokumentacji, a w tym takze za wprowadzenie
w niej zmian, to jasne jest, ze tak skalkulowana cena nie obejmuje wszystkich kosztow
zwigzanych z wykonaniem danej ustugi. Tym samym, za uzasadniony poczytat zarzut, ze

oferowana cena sama w sobie jest czynem nieuczciwej konkurenciji.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 22 sierpnia 2013 r. pisemne przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, w kopii przestane stronom, w dniu

23 sierpnia 2013 r. ztozyt wykonawca - konsorcjum firm:

1) Janusz D., dziatajgcy pod firmg ,jmd Daniel Technologie” (lider) z siedzibg w

Warszawie,

2) Warszawskie Zaktady Kaletnicze NOMA Spoétdzielnia Inwalidéw z siedzibg w

Warszawie.

Przystepujacy powotat sie na swdj interes w popieraniu stanowiska zamawiajacego,
ktéry wybrat jego oferte do realizacji zamdwienia - wnoszac jednoczesnie o oddalenie
odwotania jako bezpodstawnego.

W dniu 2 wrzesnia 2013 r. zamawiajacy udzielit odpowiedzi, w ktoérej wnosit o
odrzucenie odwofania, lub tez o jego oddalenie - jako bezpodstawnego. Zamawiajacy
podnosit, iz zgtoszone zarzuty odnosza sie do tresci SIWZ z postepowania w sprawie
zawarcia umowy ramowej nr 5/2013/RAM z dnia 21.06.2013 r. Zaznaczal, ze na etapie
przetargu nieograniczonego na zawarcie umowy ramowej odwotujgcy nie wnidst odwotania
od zadnych czynnosci zamawiajgcego, ani wobec tresci SIWZ, pomimo ze catosc
okolicznosci oraz wymagan technicznych (w tym dotyczacych dokumentacji) byta mu
doktadnie znana. Zamawiajacy przyjat, ze odwotujgcy chcac chronic — jak twierdzi
przystugujace mu prawa autorskie do przedmiotowej dokumentacji — powinien wniesé
odwotanie najpdzniej po podpisaniu umowy ramowej. Odwotujacy zaznaczat, ze kopia
odwotania wptyneta do niego w dniu 21.08.2013 r., juz po podpisaniu umowy realizacyjnej na
remont oznaczonej partii kamizelek OLV i KLV, w oparciu o upowaznienie zawarte w art. 94

ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy przedstawit pismo odwotujgcego z dnia 10.05.2013 r.

7



informujace, Zze konsorcjum uczestnika postepowania nie posiada praw do dokumentacji
techniczno konstrukcyjnej, koniecznych do przeprowadzenia remontu i modyfikacji kamizelek
kulo- i odtamkoodpornych.

Izba na posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnika ustalita, Zze odwotanie dotyczy:
Wynikow postepowania w sprawie wybrania oferty na zawarcie umowy realizacyjnej na
wykonanie remontu kamizelek kulo- i odtamkoodpornych w ramach zawartej umowy ramowej
nr 5/2013/RAM z dnia 21.6.2013 r.” — jak podat sam odwotujacy w tresci tegoz pisma. Przy
czym za wynik postepowania odwotujacy przyjat wybor oferty konkurenta — konsorcjum,
ktérego liderem jest Janusz D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,jmd Daniel
Technologie” dokonang na wykonanie zamdwienia realizacyjnego, w wyniku wigzacej
zamawiajgcego, odwotujgcego oraz przystepujacego umowy ramowej zawartej 21 czerwca
2013 .

Nalezato, zatem uwzgledni¢ regulacje ustawy Prawo zaméwien publicznych,
odnoszace sie do umowy ramowej. Przepis art. 99 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy
moze zawrze¢ umowe ramowg po przeprowadzeniu postepowania, stosujgc odpowiednio
przepisy dotyczace udzielania zamoéwienia w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu

ograniczonego, lub negocjacji z ogtoszeniem.

W oparciu o art. 100 ust. 3 pkt 2) ustawy Pzp, umowe ramowg zawiera sie co
najmniej z trzema wykonawcami, chyba ze oferty niepodlegajace odrzuceniu ztozyto mniej

wykonawcow.

Z kolei przepis art. 101 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, upowaznia wprost zamawiajgcego
do udzielenia zaméwienia, ktérego przedmiot jest objety umowa ramowa wykonawcom, z
ktérymi zawart umowe ramowa, zapraszajac ich do sktadania ofert. Udzielajgc zaméwienia,
zamawiajacy moze dokona¢ zmiany warunkéw zamoéwienia w stosunku do okreslonych w
umowie ramowej, jezeli zmiana ta nie jest istotna. Oferta sktadana w wyniku zaproszenia, o
ktorym mowa w art. 101 ust. 1 pkt 2 Pzp, nie moze by¢ mniej korzystna od oferty ztozonej w

postepowaniu 0 zawarcie umowy ramowej.

Jak wynika z ogtoszenia o zamoéwieniu opublikowanego w Dzienniku Urzedowym UE
2013/S 059-097786 w dniu 23 marca 2013 r. o postepowaniu w sprawie zawarcia umowy
ramowej, zamawiajacy zastosowat procedure przetargu nieograniczonego i przewidziat

zawarcie tej umowy maksymalnie z trzema wykonawcami.

W ogtoszeniu o zamowieniu zostat podany termin sktadania ofert na zawarcie umowy

ramowej do dnia 7 maja 2013 r.



Wykonawcy zobowigzani byli uwzgledni¢ przy sktadaniu ofert na zawarcie umowy
ramowej - wymagania podane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).
Rozdziat Ill Opis przedmiotu zaméwienia — Wymagania eksploatacyjno — techniczne na
naprawe z modyfikacjg kamizelek kulo - i odtamkoodpornych, pkt 4 stanowi, ze odbioru
dokonuje wiasciwe Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe (...) na podstawie zatwierdzone;j
dokumentacji techniczno-konstrukcyjnej (wraz z aktualnymi kartami zmian) oraz
dokumentacji modyfikacji uzgodnionej przez COL (Szefostwo Stuzby Uzbrojenia i
Elektroniki). Podczas odbioru wymieniong dokumentacje Wykonawca udostepni
wyznaczonemu do odbioru wojskowego RPW. W dniu 24 kwietnia 2013 r. zamawiajacy
udzielit odpowiedzi na pytanie 4 do SIWZ, ze Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe
bedzie dokonywa¢ odbioru kamizelek po remoncie na podstawie przedstawionych przez
wykonawce dokumentacji techniczno-konstrukcyjnych, zatwierdzonych przez DPZ wraz z
aktualnymi kartami zmian. Warunki modyfikacji poszycia kamizelek typu OLV i KLV okreslat
pkt 7 SIWZ.

Okolicznoscig bezsporng i przyznang przez odwotujacego pozostawato, ze po
uprzednim zweryfikowaniu ztozonych ofert - jako zgodnych z postanowieniami SIWZ, i
uprzednim wystosowaniu zaproszenia do zawarcia umowy ramowej z dnia 7 czerwca 2013r.,
w dniu 21 czerwca 2013 r. doszto do podpisania takiej umowy z zamawiajacym (nr 5/2013
RAM), z udziatem odwotujgcego oraz przystepujacego, w czesci dotyczacej wykonywania

remontu kamizelek.

Umowa ramowa okreslata zasady udzielania zamoéwien szczegotowych. Wigzace
poszczegblnych wykonawcow ceny ofert na zawarcie umowy ramowej, nie mogty by¢
przekroczone przy sktadaniu ofert na zawarcie umowy realizacyjnej (szczegétowej) o

wykonanie remontu oznaczonej partii kamizelek.

Zamawiajgcy nastepnie zaprosit odwotujgcego oraz przystepujacego do ztozenia
ofert wykonawczych w ramach przedmiotowej umowy ramowej. Korzystniejszg cenowo
oferte ztozyt przystepujacy, zatem zamawiajacy ustalit wynik postepowania przetargowego w
dniu 14 sierpnia 2013 r., dokonujac wyboru oferty przystepujacego konsorcjum ,jmd Daniel
Technologie” (cena — 1 726 451,37 z1), ktérej przyznat punktacje 100 w jedynym ustalonym
kryterium wyboru ofert — najkorzystniejszej ceny, natomiast oferta odwotujgcego otrzymata
82 punkty (cena 2 104 950,66 z).

Z opisanych wyzej okolicznosci wynika, ze wiadomos¢ o podnoszonych jak wyzej
zaniechaniach przez zamawiajacego - prawidtowego zbadania i wadliwego wyboru oferty
konsorcjum ,jmd Daniel Technologie”, odwotujacy powziat po otrzymaniu zawiadomienia, ze

do zawarcia umowy ramowej zostat zaproszony kwestionowany wykonawca konsorcjum,



ktérego liderem jest Janusz D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,jmd Daniel
Technologie”. Odwotujacy przedstawit jako dowod w sprawie - pismo kierowane do
przystepujacego w dniu 9 sierpnia 2013 r., ze zadna z zainteresowanych firm nie podjeta
jakichkolwiek dziatah aby uzyska¢ od niego uprawnienia do wykorzystania dokumentacji
technicznej na czas remontu kamizelek. Jednoczesnie informowat, ze nie jest

zainteresowany udzieleniem takich licencji.

Art. 86 ust. 2 i 4 ustawy Pzp stanowi, ze otwarcie ofert jest jawne. Podczas otwarcia
ofert podaje sie nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcoéw, a takze informacje dotyczace ceny.
Odwotujacy zatem wiedziat, ze w postepowaniu o zawarcie umowy ramowej ztozyto oferte
konsorcjum ,jmd Daniel Technologie”, ktérego oferta, w ocenie odwotujacego nie spetniata
wymagan SIWZ, albowiem wykonawca ten z braku uprawnien licencyjnych do zmian
dokumentacji technicznej - nie mogt zaoferowac¢ zamawiajacemu wykonania naprawy wraz z

modyfikacjg kamizelek kulo - i odtamkoodpornych OLV i KLV.

Od otrzymania informacji o zaproszeniu konsorcjum ,jmd Daniel Technologie” do
zawarcia umowy ramowej dnia 7 czerwca 2013 r., tzn. od tej daty biegt termin na wniesienie
odwotania, w ktérym odwotujacy mégt skutecznie ponosi¢ zarzuty przytaczane w niniejszym

odwotaniu - i uptywat w dniu 17 czerwca 2013 r.

Zarzuty odwotujacego w istocie dotyczyty niezgodno$ci tresci oferty przystepujacego
z przywotanym w odwotaniu postanowieniami SIWZ, natomiast kwestig wtdrng byto nieujecie
w cenie wybranej oferty, optaty licencyjnej - skoro licencja taka nie zostata przez
odwotujgcego uczestnikowi postepowania udzielona i nie mégt on modyfikowaé przedmiotu

zamowienia.

Zgodnos¢ oferty z trescig SIWZ, w postepowaniu o0 zawarcie umowy ramowej jest
ustalana na etapie tegoz postepowania. Wystosowanie zaproszenia do zawarcia umowy
ramowej jest rbwnoznaczne w skutkach z powiadomieniem o wyborze oferty i oznacza
jednoczesnie, ze zamawiajacy ocenit oferte zaproszonego — jako spetniajgcg wymagania i
zgodna z trescig SIWZ.

Postepowanie o zawarcie umowy ramowej - ma taki zasadniczy cel, aby
zamawiajgcy moégt w szybkim terminie udziela¢ zamoéwien realizacyjnych (szczego6towych)
na ilosci ustug, czy dostaw — wedtug swoich aktualnych potrzeb, na podstawie ofert

wczesniej dokfadnie zweryfikowanych przed zawarciem umowy ramowej.

Po zaproszeniu do sktadania ofert realizacyjnych, gdzie wykonawcy moga
proponowac korzystniejsze ceny, niz wynikajace z zawartej umowy ramowej - co jest istotg
ponownego skiadnia ofert - na konkretne wykonanie partii przedmiotu zaméwienia,

zamawiajgcy nie dokonuje ponownego badania oferty tego samego wykonawcy pod
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wzgledem spetniania wymogéw SIWZ. Odwotujacy nie powotywat sie na okoliczno$¢, ze po
zawarciu umowy ramowej, doszto do modyfikacji odnosnych postanowien SIWZ.

Zdaniem lzby, zasada koncentracji wnoszenia i rozpatrywania srodkéw ochrony
prawnej wymaga, aby wszystkie mozliwe zarzuty zostaly podniesione po zaproszeniu
przystepujacego do zawarcia umowy ramowej — skoro jak wywodzit odwotujgcy, wybrany
konkurent, nie mégt z braku uprawnien licencyjnych do zmian dokumentacji - w ogélnosci
podja¢ sie realizacji przedmiotowego zamdéwienia, tym samym jego udziat w umowie

ramowej byt bezprzedmiotowy.

Ustawodawca nakazat jednoczesne wykonywanie wszystkich tych czynnosci, ktérych
dokonanie jest mozliwe na danym etapie postepowania, w tym jednoczesne korzystanie ze
srodkéw ochrony prawnej. Powiadomieni rbwnoczesnie wykonawcy majg dostepny ten sam
termin na zapoznanie sie z wynikami przetargu, a w przypadku stwierdzenia
nieprawidtowosci, na jego zakwestionowanie przewidzianymi ustawg Pzp $rodkami ochrony
prawnej. Powyzsza zasada znajduje odzwierciedlenie miedzy innymi w przepisach art. 92,
art.182, art. 185, art. 186 ust. 4, art.189 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwotania, ktéry ma
charakter zawity, a jego uptyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania z tego $rodka
ochrony prawnej.

Stosownie do przepisu art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku gdy wartos¢
zamoOwienia jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania
informacji o czynnosci zamawiajacego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty
przestane w sposob okreslony w art. 27 ust.2, albo w terminie 15 dni - jezeli zostaly
przestane w inny sposob.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1 Pzp Izba odrzuca odwotanie, gdy zostato wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie. Na gruncie niniejszego postepowania zachodzity
przestanki skutkujace odrzuceniem odwotania. Odwotujacy wnidst odwotanie z uchybieniem
terminu okreslonego w przepisie art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp. Dnia 7 czerwca 2013 .
zamawiajacy przekazat wykonawcom zaproszenie do zawarcia umowy ramowej, w ktorym
podat, ,ze w wyniku przeprowadzenia przetargu nieograniczonego,” [w ramach ktérego
dokonat badania i oceny ofert ziozonych w przedmiotowym postepowaniu] ,zawrze
umowe ramowg na remont kamizelek” w czesci | z przystepujacym oraz z odwotujacym,

ktérych zaprosit w dniu 21 czerwca 2013 r. w celu zawarcia umowy ramowej.

Termin na wniesienie odwotania wobec zaniechania przez zamawiajgcego

odrzucenia oferty uczestnika postepowania konsorcjum ,jmd Daniel Technologie” rozpoczat
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bieg w dniu nastepnym od przestania przez zamawiajacego zaproszenia do zawarcia
umowy ramowej, tj. w dniu 8 czerwca 2013 r. i uptynat 17 czerwca 2013 r. Odwotanie
wniesione w dniu 22 sierpnia 2013 r. jest zatem odwotaniem wniesionym z uchybieniem
terminu okreslonego w przepisie art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp. Tym samym, podlega odrzuceniu
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Oceniajac zachowanie terminu na wniesienie odwotania, nalezy zawsze mie¢ na
wzgledzie zarzuty faktyczne podniesione w odwotaniu. Na gruncie przedmiotowej sprawy
odwotujacy wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp dziatan
zamawiajgcego - polegajacych na zaniechaniu odrzucenia oferty uczestnika postepowania -
konsorcjum ,jmd Daniel Technologie” i zarzucit zamawiajacemu naruszenie przepisu art. 89

ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W  przypadku =zawarcia umowy ramowej- po przeprowadzeniu przetargu
nieograniczonego - zdarzeniem, od ktérego wykonawcy, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, moga powzig¢ informacje o wyniku przeprowadzonego przez
zamawiajgcego badania i oceny ofert, a co za tym idzie réwniez zaniechaniu przez
zamawiajgcego odrzucenia oferty z przyczyn wskazanych w art. 89 ust. 1 Pzp, jest
przekazanie zaproszenia do zawarcia umowy ramowej. Termin na wniesienie odwofania
wobec zaniechania przez zamawiajgcego dokonania odrzucenia oferty z uwagi na
zaoferowanie razgco niskiej ceny oraz z uwagi na fakt, ze jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, z uwzglednieniem catego kontekstu argumentacyjnego -  biegt

zatem od dnia przekazania zaproszenia.

Za zasadnoscig takiego stanowiska przemawia przede wszystkim wymég
zachowania pewnosci procedury. Zarbwno zamawiajacy jak i wykonawcy powinni bowiem
mie¢ pewnos¢, iz po uptywie termindw na wniesienie odwotania wobec dokonanej przez
zamawiajgcego czynnosci badania i oceny ofert, a w konsekwencji zaproszenia do zawarcia
umowy ramowej - czynno$¢ ta staje sie ostateczna, a tym samym mozliwe jest zawarcie
umowy ramowej, a w jej nastepstwie takze realizacyjnej. Tym bardziej, ze ustawa Pzp w art.
94 ust. 2 pkt 2) przewiduje wyjatek i w przypadku umowy dotyczacej zamowienia w oparciu o
umowe ramowag, zezwala na pominiecie dyspozycji art. 183 ust. 1 ustawy Pzp, jako
odstepstwa od standstill. W tym celu ustanowione zostaly przepisy regulujace terminy na
wniesienie odwotania, ktérych niedochowanie skutkuje odrzuceniem odwotania przez Izbe.
Odmienne stanowisko w tym zakresie doprowadzitoby do sytuaciji, w ktérej decyzje
zamawiajgcego zawsze mogtyby by¢ skutecznie wzruszane, o ile tylko wykonawca
powotywatby sie na informacje o podstawach dla stawianych przez siebie zarzutéw - w
terminie pozniejszym, niz termin ustalony od dnia przestania wykonawcom zaproszenia do

zawarcia umowy ramowej. Wynik czynnosci badania ofert, w tym réwniez pod katem art. 89
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ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp byt odwotujagcemu znany od dnia przestania zaproszenia do zawarcia
umowy ramowej, czyli od dnia 7 czerwca 2013 r.

Sam fakt wyboru oferty uczestnika postepowania na realizacje zamowienia
szczegbtowego, w ramach wigzacej umowy ramowej - ogdélnej, nie moze by¢ traktowany,
jako przestanka do przywrocenia terminu na wniesienie odwotania, gdyz nie moze, w ocenie
Izby, oddziatywa¢ na ustalenie terminu do wniesienia odwotania wobec czynnosci oceny
ofert, ktére nie byly, po poinformowaniu wykonawcoéw o ich dokonaniu - modyfikowane w

toku dalszego postepowania o udzielenie zamowienia.

W przekonaniu Izby, po zaproszeniu wykonawcéw do zawarcia umowy ramowej, nie
nastapity w przedmiotowym postepowaniu zadne nowe okolicznosci, ktére mogtyby stanowié
podstawe wnoszenia nowych $rodkéw zaskarzenia na czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego. Zasada koncentracji sSrodkow ochrony prawnej urzeczywistnia zas istotny z
punktu widzenia procedur zaméwien publicznych postulat, szybkiego i sprawnego systemu
weryfikacji czynnosci podejmowanych w trakcie postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Temu celowi, bowiem stuzg przepisy okreslajace terminy na wniesienie
odwotania. Dla uczestnikbw postepowania o udzielenie zamdwienia oczywistym powinno

by¢, iz konsekwencjg niedochowania tych terminéw bedzie odrzucenie odwotania przez Izbe.

W wyniku dokonanych ustalen, Izba uznata ze 10 - dniowy termin na zfoZzenie
odwotania, przewidziany art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc podnoszone w
odwotaniu zarzuty, uptynat bezskutecznie w dniu 17 czerwca 2013 r., jeszcze przed

zawarciem umowy ramowej z dnia 21 czerwca 2013 r.

Termin na wniesienie odwotania ma charakter zawity i jego bezskuteczny uptyw 17
czerwca 2013 r. spowodowat wygasniecie uprawnien wykonawcy do skorzystania z tego
$rodka ochrony prawnej. Z tych wzgledéw Izba nie miata podstaw do merytorycznego

rozpoznania odwotania.

Postepowanie w sprawie wykazato, ze odwotanie zostato wniesione z uchybieniem
terminu okreslonego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co obligowato Izbe do jego
odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako wniesionego po uptywie

terminu okreslonego w ustawie.

Nalezato réwniez zwazy¢, iz w dniu 21 sierpnia 2013 r. przed wniesieniem odwotania,
zamawiajacy zawart z uczestnikiem postepowania konsorcjum ,md Daniel Technologie”
umowe realizacyjng. W przypadku niniejszej sprawy, gdy odwotanie wniesione zostato po
zawarciu umowy ramowej oraz realizacyjnej, brak byloby mozliwosci uwzglednienia
odwotania, w ktérym odwotujacy powotuje sie na naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pki 3 Pzp. Orzeczenie stwierdzajace naruszenie ww. przepiséw w zaden
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sposob nie wptynetoby bowiem na wynik postepowania (zawarta umowa). Zgodnie z art. 192
ust. 2 Pzp, Izba moze uwzgledni¢ odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania. W okolicznosciach
niniejszej sprawy uwzglednienie odwotania nie bytoby, zatem mozliwe ze wzgledu na
ograniczenia proceduralne, wynikajgce z normy art. 192 ust. 2 Pzp. Brak jest, bowiem
mozliwosci orzeczenia co do istoty sprawy w sposoéb, ktdry zmieniatby wynik postepowania.

Zaistnienie ktorejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére sg
ustalane z urzedu, obliguje I1zbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy

Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym.

W tym stanie rzeczy lzba odrzucita odwotanie o czym orzekta postanowieniem na

podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. W oparciu o § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), Izba zaliczyta na poczet kosztéw postepowania odwotawczego
uiszczong kwote wpisu od odwotania.

PrzewodniczacCy: .......cccveveuvnennns
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