Sygn. akt KIO 922/13

WYROK
z dnia 8 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2013 r. przez wykonawce Celtech

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 61-612 Poznan, ul. Rubiez 46C3/28,

w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 4229, 50-984 Wroctaw,

ul. Poznanska 58,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. Bakerfix
Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia, 88-400 Znin, ul. Fabryczna 1, 2. Wojskowe
Zaktady Inzynieryjne Spétka Akcyjna, 08-530 Deblin, ul. 15-go Putku Piechoty
»Wilkow” 3,

orzeka:
1) oddala odwotanie;
2) kosztami postepowania obcigzawykonawce Celtech Spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 61-612 Poznan, ul. Rubiez 46C3/28izalicza w poczet kosztéw

postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

Zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......coccvvvvivninnnnnn



Sygn. akt KIO 922/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Jednostka Wojskowa Nr 4229 z siedzibg we Wroctawiu - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci wiekszej niz kwota okreslona
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych,
zwanej w skrécie ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa kuchni polowych
KPZ-100, KPZ-170 i kuchni kontenerowych”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 16/01/2013 r., nr 2013/S 011-014074.

I. Wykonawca - Celtech Spotka z 0.0. z siedzibg w Poznaniu - odwotujacy w postepowaniu

odwotawczym, wnidst napodstawie art. 180 ust. 1 Pzp odwotanie od niezgodnegoz ustawg, w

jego ocenie, zaniechania czynnosci przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie

zamowieniapublicznego w czesci obejmujacej dostawe kuchni polowych KPZ-100, zadajac:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Wojskowe Zaktady Inzynieryjne S.A.orazBakerfix Spdtka z o0.0.na dostawe
kuchni polowych KPZ-100,

3) ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy podniost, ze w toku postepowania zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcow wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Wojskowe Zaktady Inzynieryjne S.A. orazBakerfix
Spétka z o0.0.,pomimo podania przez tych wykonawcéw nieprawdziwych informaciji
dotyczacych spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w czesci dotyczacej dostawy

kuchni polowych KPZ-100, ktére majg wptyw na wynik postepowania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy przedstawit nastepujgcg argumentacje: stosownie do
rozdziatu 6 ust. 2 SIWZ wykonawca, w celu potwierdzenia spetniania warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia, zobowigzany byt przediozy¢é wykaz jednej nalezycie wykonanej
dostawy w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

odpowiadajgcej swoim rodzajem przedmiotowi zamoéwienia, za$ do przedtozonego wykazu



nalezato dotgczy¢ dokumentypotwierdzajace, ze ujete w wykazie dostawy zostaty wykonane
nalezycie.

Bakerfix Spétka z o.o0. dla potwierdzenia warunku przedtozyta wykaz dostaw, w ktorym
wskazata, ze w 2013 r. dokonata dostaw blizej nie okreslonych rodzajéw kuchni polowych na
rzecz AKO Spodtka Akcyjna w Bydgoszczy o wartosci 1.020.900,00 zt. Pismem z dnia 25
marca 2013 r. skierowanym do zamawiajgcego odwotujacy podnidst, Zze mato
prawdopodobnym jest dostarczenie kuchni polowych w obrocie cywilnym o takiej wartosci
oraz wniost o podjecie przez zamawiajgcego czynnosci majacych na celu wyjasnienie, czy
dostawy przez Bakerfix Sp. z 0.0. na rzecz AKO S.A. zostaty faktycznie wykonane oraz co
byto ich przedmiotem, w szczegdlnosci poprzez dokonanie ogledzin kuchni polowych, ktore
miaty zosta¢ dostarczone przez Bakerfix Sp. z 0.0. na rzecz AKO S.A. W praktyce obrotu
gospodarczego kuchnie polowe nie sg przedmiotem cywilnego obrotu na takg skale, jest to
sprzet wysoce specjalistyczny, przeznaczony dla potrzeb wojska i poza nielicznymi
przypadkami sprzedazy sprzetu niskiej wartosci z demobilu przez Agencje Mienia
Wojskowego nie wystepuje w ofercie komercyjnej. Biorgc takze pod uwage zasady
doswiadczenia zyciowego, odwotujacy wskazat, ze watpliwym jest abyAKO S.A.jako
podmiot zajmujacy sie produkcjg dodatkdw technologicznych, koncentratéw i mieszanek dla
piekarni, cukierni i gastronomii nabyt nagle kuchnie polowe o znacznej wartosci, nie
pozostajgce w zadnym zwigzku z prowadzong przez ten podmiot dziatalnoscia.
Zamawiajacy, w zakresie wyjasnienia powyzszej kwestii, ograniczyt sie tymczasem jedynie
do zazgdania od AKO S.A. kopii faktury oraz dokumentu przyjecia egzemplarzy kuchni na
magazyn, nie weryfikujgc w sposob empiryczny przez ogledziny, czy i jakiego rodzaju
kuchnie zostaty dostarczone na rzecz AKO S.A. Zamawiajacy zaniechat takze wyjasnienia
(przez zazadanie informacji od Bakerfix Sp. z 0.0.),czy kuchnie zbyte na rzecz AKO S.A.
stanowity produkt wytworzony przez Bakerfix Sp. z 0.0. albo wytworzony na jego
zamowienie, czy tez stanowity produkt uprzednio nabyty przez Bakerfix Sp. z 0.0. od osoby

trzeciej.

Z tredci faktury oraz dowodu przyjecia na magazyn przestanych zamawiajgcemu przez AKO
S.A. wynika, ze przedmiotem sprzedazy miaty by¢ m.in. kuchnie polowe KPZ-100. Autorskie
prawa majatkowe do dokumentacji technicznej kuchni polowej KPZ-100 przystugujg
Skarbowi Panstwa, zas uprawnienia w imieniu Skarbu Panstwa wobec tej dokumentacji
wykonuje Inspektorat Uzbrojenia MON. Z tresci pisma z dnia 26 marca 2013 r. Inspektoratu
Uzbrojenia MON wynika, ze Skarb Panstwa nie udostepniat przedmiotowej dokumentacji

innym podmiotom anizeli jednostkom wojskowym wskazanym w tresci tegoz pisma.

W ocenie odwotujgcego,Bakerfix Sp. z 0.0. nie mégt w sposdb uprawniony dysponowac



dokumentacjg techniczng kuchni polowej KPZ-100, a zatem nieprawdopodobnym jest
mozliwos¢ wyprodukowania i sprzedazy przez te spotke w marcu 2013 r. kuchni polowych
KPZ-100. Zakladajac jednak nawet, zeBakerfix Sp. z o0.0. dysponowat faktycznie
egzemplarzem dokumentacji technicznej kuchni polowej KPZ-100, to wyprodukowanie
kuchni polowej KPZ-100 przy wykorzystaniu tej dokumentacji bez wiedzy i zgody
uprawnionego z tej dokumentacji Skarbu Panstwa, stanowi naruszenie autorskich praw
majatkowych Skarbu Pahstwa i jest przewidzianym w art. 118 ust. 1 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych, przestepstwem obrotu nielegalnymi kopiami. Skutkiem
tego bytoby, ze nabyta bez uprawnienia udzielonego przez Skarb Panstwa kuchnia potowa
KPZ-100, jako przedmiot bedacy nosnikiem utworu w postaci dokumentacji techniczne;j,
dotknieta bytaby wadg prawna. To z kolei powodowatoby, iz dostawa kuchni polowych KPZ-
100 na rzecz AKO nie moze byé uznana za wykonang nalezycie, gdyz trudno uznaé¢ za
wykonang nalezycie dostawe rzeczy dotknietej wadg prawng w postaci statusu nielegalne;j

kopii.

Odwotujacy wskazat, Ze istnieje jeszcze mozliwosc, iz dostarczone przez Bakerfix Sp. z 0.0.
na rzecz AKO S.A. kuchnie polowe KPZ- 100 nie zostaty wytworzone przez Bakerfix Sp. z
0.0. albo na zlecenie Bakerfix Sp. z 0.0. przy wykorzystaniu dokumentacji stanowigcej
wilasno$¢ Skarbu Panhstwa, lecz nabyte uprzednio przez Bakerfix Sp. z 0.0. od osoby
trzeciej. Okoliczno$¢ ta - jak wskazano juz powyzej - nie zostata jednak przez
zamawiajgcego w zadnym stopniu wyjasniona. W przypadku jednak uprzedniego nabycia
przez Bakerfix Sp. z 0.0. egzemplarzy kuchni KPZ-100 od podmiotu, ktory wyprodukowat je
przy wykorzystaniu dokumentacji technicznej bez uprawnienia Skarbu Pahstwa,
egzemplarze te dotkniete bylyby takze wadg prawng, jako nielegalne kopie. W sytuacji
natomiast, gdyby Bakerfix Sp. z 0.0. uprzednio nabyt te kuchnie od osoby trzeciej po
legalnym wprowadzeniu ich do obrotu (tj. po wyprodukowaniu ich na podstawie uprawnienia
udzielonego przez Skarb Panstwa), to kuchnie te musiatyby zosta¢ wyprodukowane w 2013
r. Zgodnie bowiem z opisem przedmiotu zamdwienia, przedmiot zamowienia musi by¢ nowy,
przy czym za nowy rozumie sie kuchnie o roku produkcji zgodnym z kalendarzowym rokiem
jej nabycia (pkt 4 ppkt 9 lit. a zatgcznika nr 5 do SIWZ, str. 33). Przewidzianyw rozdziale 6
ust. 2 SIWZ wykaz musi obejmowac¢ zatem dostawe nowych kuchni polowych celem
wykazania doswiadczenia w zakresie wykonania zamowienia. Z tresci przywotanego
powyzej pisma Inspektoratu Uzbrojenia MON wynika natomiast, ze w 2013 r. nie zostaty
udzielone nikomu uprawnienia do wytworzenia kuchni KPZ-100, a zatem Bakerfix Sp. z 0.0.
nie mogta naby¢ od osob trzecich legalnych egzemplarzy tej kuchni wyprodukowanych w
2013 r.



W swietle powyzszego, zdaniem odwotujacego, nie mozna uznaé, ze Bakerfix Sp. z o.0.
wykonata nalezycie dostawy okreslone w przedtozonym przez siebie wykazie, a tym samym
podata nieprawdziwe informacje dotyczace spetniania warunku udziatu w postepowaniu w
postaci posiadania wiedzy i doswiadczenia, ktore miaty wptyw na wynik postepowania.
Dokumenty przedtozone przez Bakerfix Sp. z 0.0. celem potwierdzenia nalezytego
wykonania dostawy zawieraty nieprawdziwe dane, a w konsekwencji zaistniata przestanka
wykluczenia wykonawcy okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 3Pzp. Stosownie do wyroku KIO z
dnia 19 sierpnia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 1004/09, Pzp nie rozréznia skutkow podania
nieprawdziwych informacji, majgcych wptyw na wynik postepowania, ze wzgledu na postac
winy wykonawcy (wina umysina czy niedbalstwo), dlatego nie ma znaczenia, ze wykonawca
nie miat zamiaru podawaé nieprawdziwych informacji (a witasciwie - nalezy przyja¢, ze w
kazdym wypadku zamierzat poda¢ informacje potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu). Dla oceny podstaw wykluczenia istotne znaczenie ma tylko okolicznosc¢,
ze informacja, majaca rzeczywisty, realny wptyw na wynik postepowania jest obiektywnie

niezgodna z rzeczywistoscig w sposéb niebudzacy zadnych watpliwosci.

Il. Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwofanie (data wptywu do Prezesa Izby w dniu 6 maja
2013 r.),wniést o odrzucenie odwotania w catoéci, jako bezpodstawnego. Wskazat, ze w dniu
19.03.2013 r. nastgpito otwarcie ofert. W tym dniu odwotujacy zwrdcit sie z prosbg o
przestanie mu wynikéw z otwarcia ofert. Zgodnie z wnioskiem zamawiajgcy przestat
wykonawcy réwniez w tym dniu (19.03.2013 r.) zbiorcze zestawienie ofert. Takze w tym dniu
odwotujgcy zwrdécit sie z kolejnym wnioskiem o wglad do dokumentacji postepowania.
Zamawiajacy wyrazit zgode i w dniu 20.03 2013 r. udostepnit odwotujagcemu dokumentacje
postepowania do wgladu. W wyniku sprawdzenia dokumentacji, odwotujagcy w dniu
02.04.2013 r. przystat zamawiajgcemu notatke z uwagami dotyczacymi watpliwych referenc;ji
przedstawionych przez przystepujacego (oferta w zakresie czesci 2 - Kuchnie polowe KPZ-
100).

Jak wynika z przeprowadzonej analizy przeptywu informacji, odwotujacy juz w dniu
20.03.2013 r. powzigt informacje o czynnosciach zamawiajgcego, stanowigcg podstawe
wniesienia odwotania zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp. W zwigzku z powyzszym, termin
wniesienia odwotania uptynat w dniu 30.03.2013 r., a odwotujacy wnidst odwotanie do KIO w
dniu 22.04.2013 r.

W opinii zamawiajgcego, uchybienie to jest podstawg do odrzucenia odwotania ze wzgledéw

proceduralnych.



Ponadto, biorac pod uwage watpliwosci podniesione w notatce odwotujgcego, zamawiajgcy,
by zachowaé nalezytg staranno$¢ w prowadzeniu postepowania oraz upewnic sie, ze tresé
referencji jest zgodna z prawda, zwrécit sie do wystawcy referenciji, tj. firmy AKO S.A. ul.
Startowa 2, 85-744 Bydgoszcz o potwierdzenie dokonania zakupu przedmiotu zamodwienia
w cz. 2. W odpowiedzi, wystawiajgcy referencje (AKO S.A. Bydgoszcz) przystat
zamawiajgcemu dokumenty (tj. kopie faktury zakupu oraz kopie dokumentu PZ-przyjecie do
magazynu) potwierdzajgce fakt dokonania zakupu kuchni polowych od lidera konsorcjum tj.

Bakerfix Sp. z 0.0. Znin, co rozwiato wszelkie watpliwosci zamawiajgcego w tym zakresie.

Zamawiajacy zaznaczyl, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia postawit
warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia. W tej kwestii wykonawca musiat wykazac sie
przynajmniej jedng nalezycie wykonang dostawg w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert odpowiadajacg swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia
(dostawa kuchni polowych, kontenerowych) na kwote w czesci 2 zamowienia min. 900
000,00 zt. Uczestnik dotgczyt do oferty wymagany wykaz dostaw, w ktérym odwiadczyt, iz

dostarczat kuchnie polowe na rzecz firmy AKO S.A.na kwote 1 020 900,00 zt w roku 2013.

W ocenie zamawiajgcego, wykonawca spetnit postawiony warunek udziatu w postepowaniu,

na potwierdzenie nalezycie wykonanych dostaw zatgczyt wymagane pozytywne referencje.

Zamawiajacy w odpowiedzi na postawione zarzuty w zakresie nieuczciwych referenciji,
wzywajgc o dodatkowe udokumentowanie faktow wynikajgcych z wykazu dostaw, wykazat
daleko idacg starannosé, poniewaz Prawo zamowien publicznych przewiduje, ze
oswiadczenie wykonawcy jest wystarczajgcym dokumentem do potwierdzenia spetnienia
warunkéw. Dokument referencji (lub jakikolwiek inny dokument potwierdzajacy nalezyte
wykonanie roboét budowlanych, ustug lub dostaw) nie stuzy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego potwierdzeniu spetniania przez wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu. Taki dokument stuzy jedynie potwierdzeniu nalezytego wykonania
zamowienia (wyrok KIO z dnia 7 wrzesnia 2009, KIO/UZP 1092/09).

Zamawiajacy stwierdzit, ze fakt, iz referencje zostaly wystawione $wiadczy o tym, ze

dostawa zostata wykonana i wykonana zostata nalezycie.

Odwotujacy, zarzucit konsorcjum, ze przedtozylo w ofercie wykaz dostaw, w ktérych
przedstawito, iz w roku 2013 dokonato dostaw blizej nie okreslonych rodzajéw kuchni
polowych na rzecz firmy AKO S.A. w Bydgoszczy. W SIWZ Zamawiajacy zadat jedynie, aby
wykonawca wykazat sie dostawg kuchni polowych, nie precyzujac, ze majg to by¢ kuchnie

polowe KPZ-100, by tym samym nie narazi¢ sie na zarzut naruszenia art. 7 ustawy Pzp.



Odwotujgcy zadat réwniez, aby zamawiajacy podjat czynnosci majgce na celu wyjasnienie,
czy dostawy przez Bakerfix Sp.z 0.0. Znin na rzecz AKO S.A. zostaty faktycznie wykonane
oraz co byto ich przedmiotem, w szczegdlnosci poprzez dokonanie ogledzin kuchni

polowych, ktére miaty zosta¢ dostarczone przez Bakerfix Sp. z 0.0. no rzecz AKO S.A..

Odwotujgcy zarzucit tym samym, ze zamawiajgcy nie dokonat ogledzin kuchni polowych.
Zarzut ten w sposob zdecydowany nie ma uzasadnienia, albowiem Prawo zamowien
publicznych nie daje uprawnien zamawiajgcemu, ani tez nie narzuca obowigzku
przeprowadzenia bezposrednich kontroli wykonywania umow przez inne podmioty.
Zamawiajacy nie ma obowigzku weryfikowania oswiadczenia ztozonego przez wykonawce
(wykazu dostaw) poprzez np. dokonanie ogledzin przedmiotu dostawy, co zarzucit

odwotujacy.

Zamawiajagcy ma obowigzek kazdorazowego badania, czy wykonawcy ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia ztozyli informacje prawdziwe. Zamawiajgcy dokonuje tego na
podstawie dostepnych mu danych i nie ma obowigzku przeprowadzania postepowania
dochodzeniowego w celu sprawdzenia, czy wszystkie informacje sa zgodne z

rzeczywistoscig (KIO 1257/12 z dnia 28 czerwca 2012r.).

Odwotujacy w formie dywagacji zarzucit réwniez, ze zamawiajgcy nie uwzglednit watpliwosci
odwotujacego w kwestii wartosci kuchni w obrocie cywilnym i zasadnosci zakupu kuchni
przez firme AKO. Zarzut ten zamawiajacy pozostawit bez komentarza, poniewaz nie ma
obowigzku sprawdzania, jakie transakcje przeprowadza sie na rynku cywilnym kuchni

polowych i o jakich wartosciach.

Co do tresci referencji ztozonych przez wykonawce, to zgodnie z dyspozycjg zawartg w
rozporzgadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane, majg one potwierdzi¢ jakos¢ wykonanych robo6t
budowlanych, ustug, dostaw. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 pazdziernika
2009 r. (KIO/UZP/1221/09) orzeczono, ze w dokumentach referencji nie wymaga sie
potwierdzenia ilosci i rodzaju ustug, co nalezy do obowigzku wykonawcy, aby to uczynit w
wykazie dostaw lub ustug. To w wykazie wykonawca ma obowigzek udowodni¢
zamawiajgcemu, ze spetnia okreslone przez niego warunki udzialu w postepowaniu.
W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy nie mogt wykluczy¢ wykonawcy konsorcjum Bakerfix
Sp. z 0.0. ul. Fabryczna 1, 88-400 Znin iWZInz. S.A. Deblin (oferta w zakresie 2 - Kuchnie
polowe KPZ-100) na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzpz postepowania lub odrzuci¢ ztozong

oferte, gdyz nie zaistnialy przestanki uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy lub odrzucenie



jego oferty (KIO 889/12 z dnia 15 maja 2012r.Majac na uwadze powyzsze, zamawiajgcy

wniost jak na wstepie.

Ill. Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: 1. Bakerfix Spdtka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zninie, 2. Wojskowe Zaktady Inzynieryjne
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Deblinie, zwani tez ,przystepujgcym”, w zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wniesli o
oddalenie odwotania. W pismie z dnia 5 maja 2013 r. ztozonym na rozprawie podniesli,

Co nastepuje.

Zarzut podania przez przystepujgcego nieprawdziwych informaciji.

Odwotujacy zarzucit przystepujgcemu podanie nieprawdziwych informacji zawartych w
referencji ztozonej wraz z ofertg, wystawionych przez firme AKO S.A.z siedzibg w
Bydgoszczy o ,nalezytym wykonaniu” przez przystepujgcego umowy dostawy kuchni

polowych przedtozonej w celu potwierdzenia spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia.

Ciezar dowodu:

zgodnie z przyjetym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, dowod zaistnienia
przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny domagajac
sie wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 190 ust. 1 Pzp nawigzujacy do art. 6
Kodeksu cywilnego). Zaistnienie  przestanek  wykluczenia  wynikajacych z
komentowanego przepisu powinno by¢ udowodnione w sposéb niebudzgcy watpliwosci,
w przeciwnym razie zasady rownego traktowania wykonawcOw oraz uczciwej
konkurencji, wynikajace z art. 7 ust. 1Pzp, nie zostang zachowane (wyroki KIO: z dnia 5
wrzesnia 2011 r., KIO 1856/11; z dnia 18 kwietnia 2011, KIO 637/11;z dnia 19 sierpnia
2011, KIO 1683/11). Odwotujacy pismem z dnia 25 marca 2013 r. skierowanym do
zamawiajacego probowat uprawdopodobnié ztozenie nieprawdziwych informacji przez
przystepujacego, co spowodowato powziecie watpliwosci przez zamawiajgcego i
prawidtowg jego reakcje polegajaca na wszczeciu postepowania wyjasniajgcego.
Skutkiem powyzszego byto ztozenie przez AKO S.A. kopii faktury dotyczacej wykonanej
dostawy oraz dokumentu przyjecia kuchni polowych na magazyn. W takiej sytuacji przy
braku dowoddéw na nieprawdziwosé oswiadczenh przystepujacego, zamawiajacy dokonat
oceny oferty zgodnie z jej trescig. W zlozonym odwotaniu odwotujacy takze nie

przedstawit dowodow na swoj zarzut opierajac sie tylko na przypuszczeniach.



1. Niedokonanie ogledzin kuchni polowych dostarczonych do AKOS.A.

Odwotujgcy twierdzit, ze zamawiajacy nie wyjasnit, czy dostawa zostata faktycznie
wykonana oraz co bylto jej przedmiotem, w szczegdlnosci nie dokonat ogledzin dostawy.
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest postepowaniem formalnym,
ktére opiera sie gtébwnie na badaniu i ocenie wymaganych przez zamawiajgcego
dokumentoéw. Co prawda, rozporzadzenie z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane, przewiduje mozliwos¢ zadania m.in. probek w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajag wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, jednak Prawo zamowien publicznych nie przewiduje dokonywania
ogledzin wykonanych juz dostaw wskazanych w wykazie doswiadczenia. Tym bardziej
wydaje sie ten zarzut absurdalny, bowiem zgodnie z jego treScig zamawiajgcy miatby
dokonywa¢ kontroli dostarczonego towaru u podmiotu cywilnego, nie bedacego
wykonawca. Z catg pewnos$cig przystepujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy nie ma takich
kompetencji, tym samym pracownicy zamawiajacego nie majg uprawnien do

przeprowadzania kontroli.

2. Referencje nie wskazywaty, jakie kuchnie polowe dostarczono.

Odwotujacy twierdzit, ze z wykazu dostaw nie wynika, jakiego rodzaju kuchnie polowe
zostaty dostarczone przez przystepujacego na rzecz firmy AKO S.A.

W zwigzku z tym twierdzeniem przystepujacy podniést, ze w celu potwierdzenia
spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia przystepujacy zobowigzany byt
do wykazania wykonanej dostawy odpowiadajgcej rodzajem przedmiotowi zamowienia
(dostawa: kuchnia polowa, kuchnia kontenerowa), co w przypadku oferty sktadanej na II
czes$¢ zamowienia dotyczyto wykazania dostarczenia kuchni polowej bez wzgledu na jej

model.

3.Kuchnie polowe nie sg przedmiotem obrotu cywilnego.

Odwotujgcy twierdzit, ze kuchnie polowe nie sg przedmiotem obrotu cywilnego na ,takg”
skale, jest to sprzet wysoce specjalistyczny przeznaczony dla potrzeb wojska i poza
nielicznymi przypadkami sprzedazy sprzetu niskiej wartosci z demobilu przez AMW nie
wystepuje w obrocie komercyjnym.

Zarzut ten jest nieprawdziwy, gdyz przystepujacy dostarcza kuchnie polowe w obrocie
cywilnym, w tym takze kuchnie polowe w odpowiedni sposdb zmodyfikowane i
dostosowane do potrzeb klienta.
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4. AKO S.A.jako producent dodatkow technologicznych, koncentratow i mieszanek dla
piekarni, cukierni i gastronomii nie mégt naby¢ kuchni polowych.

Odwotujgcy twierdzit, ze watpliwym jest, aby AKO S.A., jako podmiot zajmujacy sie
produkcjg dodatkow technologicznych, koncentratéw i mieszanek dla piekarni, cukierni i
gastronomii nabyt nagle kuchnie polowe o znacznej wartosci, nie pozostajace w zadnym
zwigzku z prowadzong przez ten podmiot dziatalnoscia.

Kwestia celu, w jakim ma by¢ wykorzystana kuchnia polowa zamowiona przez firme
AKO S.A. nie jest przedmiotem zainteresowania przystepujacego, tym bardziej nie
powinna by¢ przedmiotem zainteresowania zamawiajgcego. Zasadnosc¢ i optacalnosc¢
takiego zakupu jak 6 kuchni polowych zweryfikuje rynek, na ktérym dziata kontrahent.
Jak stusznie wskazat odwotujgcy profil dziatalnosci AKO S.A. miesci sie w dziedzinie
gastronomii, co moze tylko sugerowacC przyszie zastosowania dostarczonych kuchni

polowych.

5.Niewyjadnienie przez zamawiajgcego, czy dostarczone kuchnie polowe zostaty
wytworzone przez przystepujgcego.

Odwotujgcy zarzucit, ze zamawiajacy nie wyjasnit okolicznosci, czy wskazane dostawy
potwierdzajace warunek wiedzy i doswiadczenia zostaly przez przystepujacego
wyprodukowane, wytworzone na jego zamodwienie, czy stanowity produkt nabyty od
osoby trzeciej.

Zarzut ten jest niezasadny, gdyz zamawiajgcy nie miat podstaw do zadania informacji o
tym, w jaki sposéb przystepujacy wszedt w posiadanie kuchni polowych, ktore wykazat w
oswiadczeniu o wykonanych dostawach. Zgodnie z warunkiem zamawiajgcego wykaz
ten miat potwierdza¢c wykonanie dostawy odpowiadajgcej rodzajem przedmiotowi
zamowienia. Przedmiotem zamdwienia w postepowaniu jest dostawa w znaczeniu
dostawy zgodnej z definicjq legalng zawartg w ustawie Pzp, tj. nabywanie rzeczy, praw
oraz innych dobr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu,
dzierzawy oraz leasingu. Nie nalezy utozsamiaC dostawy tylko z umowag dostawy
regulowang w Kodeksie cywilnym i polegajgcg na wyprodukowaniu oraz dostarczeniu
rzeczy oznaczonych, co do gatunku (wyrok KIO z dnia 22 maja 2009 r. KIO/UZP
608/09). Dalej, potwierdzeniem faktu, ze wykonawca sktadajagcy oferte w postepowaniu
nie musi by¢ producentem kuchni polowych jest odestanie w tresci zatgcznika nr 5 SIWZ.
Szczegotowego opisu przedmiotu zamowienia do ustawy z dnia z dnia 17 listopada 2006
r. o systemie zgodnosci wyrobéw przeznaczonych na potrzeby obronnosci i

bezpieczenstwa panstwa (Dz. U. Nr 235 poz. 1700, z pdézn. zm.), ktéra definiujac
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dostawce odwotuje sie takze do producenta, dystrybutora lub importera. Nadto, w same]
treSci wzoru umowy oraz w opisie przedmiotu zamowienia (stanowigcych zatgczniki do
SIWZ) nie zostat sformutowany warunek wczesniejszego wyprodukowania przedmiotu
zamowienia, a zamawiajacy okreslajgc strony umowy i ich obowigzki odnosi sie do
Sprzedawcy i Kupujacego.

Tym samym nie jest konieczne, aby przystepujacy wykazujgc warunek wiedzy i
doswiadczenia wykazat sie nie tylko dostawg polegajacg na sprzedazy, ale takze
produkcjg dostarczanych kuchni polowych. Jednoczesnie przystepujacy nie zaprzeczyt

temu, ze jest takze producentem kuchni polowych.

6. Rok produkcji zgodny z kalendarzowym rokiem nabycia sprzetu.

Odwotujacy twierdzit, ze wykonanie dostawy potwierdzajgcej warunek wiedzy i
doswiadczenia powinno obejmowac kuchnie polowe wyprodukowane w 2013 r. oraz
poddat w watpliwos¢ fakt, czy dostarczone przez przystepujacego kuchnie polowe
zostaty wyprodukowane w 2013 r. Mylnie odwotujgcy zinterpretowat postanowienie
SIWZ ,Przedmiot umowy - nowy rok produkcji zgodny z kalendarzowym rokiem nabycia
sprzetu”, jako warunek odnoszacy sie do wykonanych dostaw, podczas gdy warunek ten
odnosi sie do etapu realizacji przysztej umowy. Wykazanie sie wykonang dostawg
odpowiadajacqg rodzajem przedmiotowi zamodwienia oznacza, ze przedmiot tej dostawy
powinien odpowiada¢ przedmiotowi zaméwienia pod wzgledem typu, przeznaczenia czy
konstrukcji, wymaganej wielkosci zamdwienia, ale nie okresowi jego produkcji. Gdyby
uzna¢, ze twierdzenie odwotujgcego jest prawdziwe to dosztoby to znacznego
ograniczenia konkurencji polegajgcego na tym, ze o udzielenie zamowienia mogq sie
ubiega¢ wykonawcy, ktorzy wyprodukowali i dostarczyli przedmiot zamowienia w okresie
od stycznia do 19 marca 2013 r., gdyz termin sktadania ofert uptywat wtasnie 19 marca
2013 r. Przyjecie takiego warunku przez zamawiajgcego prowadzitoby do sformutowania
postanowien SIWZ sprzecznie z przepisami prawa, tj.. rozporzadzeniem ws.
dokumentow, ktore stanowi, ze wykaz dostaw dotyczy okresu ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert. Oznacza to, ze dostawy moga by¢ wykonane w
dowolnym czasie byleby tylko miescity sie w okresie ostatnich 3 lat (wyrok KIO z dnia 21
listopada 2008 r., KIO 1269/08).

7 Naruszenie autorskich praw majatkowych do dokumentacii technicznej KPZ-100.
Odwotujgcy twierdzit, ze przystepujacy realizujgc dostawe kuchni polowych dla AKO S.A.

naruszyt prawa autorskie majatkowe Skarbu Panstwa do dokumentaciji technicznej KPZ-
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100, co skutkowato tym, Zze umowa dostawy pomiedzy przystepujagcym a AKO S.A. byta
dotknieta wadg prawng i w zwigzku z tym nie zostata wykonana nalezycie.

Na wstepie przystepujacy wyjasnit, ze tres¢ pisma Inspektoratu Uzbrojenia MON z dnia
26 marca 2013 r. potwierdza jedynie, ze w 2013 r. skorzystano z dokumentacji
technicznej kuchni polowej KPZ-100 na jednym z pél eksploatacii, tj. zwielokrotnienia dla
dwoch jednostek wojskowych - w Warszawie i w Bydgoszczy oraz potwierdza to, ze |U
MON nie posiada informacji o innych udostepnieniach. Pismo to nie potwierdza, ani nie
zaprzecza okolicznosci, czy Skarb Panstwa reprezentowany przez Ministra Obrony
Narodowej udzielit zgody na skorzystanie z dokumentacji w celu wyprodukowania kuchni

polowych.

7.1. Umowa dotyczgca praw autorskich dokumentaciji kuchni KPZ-100.
Zgodnie z umowag, na jakg powotuje sie IlU MON (umowa nr 21/KW/S-24/97) z dnia
23.10.1997 r. zawartg pomiedzy Departamentem Rozwoju i Wdrozen MON a Fabrykg
Maszyn i Urzadzehn Przemystu Spozywczego SPOMASZ z siedzibg w Zninie, twércg
dokumentagji technicznej kuchni polowej jest Fabryka SPOMASZ w Zninie. Przedmiotem
umowy byta realizacja dokumentacji technicznej kuchni polowej KPZ-100 i przekazanie
jej DRIW MON w 1 komplecie, wykonanie takze 5 partii prébnych kuchni polowychKPZ-

100 oraz przeprowadzenie skroconego badania funkcjonalno-uzytkowego partii probne;.

7.2. Brak przeniesienia autorskich praw majatkowych.

Umowa z dnia 23.10.1997 r. nie zawiera postanowien dotyczacych przeniesienia
autorskich praw majgtkowych do utworu, jakim jest dokumentacja techniczna kuchni
polowych KPZ-100. Zgodnie z art. 65 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i
prawach pokrewnych (Dz. U. Nr 24 poz. 83, z pdzn. zm.) w braku wyraznego
postanowienia o przeniesieniu prawa uwaza sie, ze twérca udzielit licencji. Artykut ten od
roku 1994 r. nie zostat zmieniony, czyli w takim ksztatcie obowigzywat w dniu zawarcia
umowy. W zwigzku z powyzszym wszelkie watpliwosci dotyczace charakteru umowy,
wynikajgce z braku jednoznacznych wskazowek, czy mamy do czynienia z umowg
przenoszaca majagtkowe prawa autorskie, czy z umowag jedynie upowazniajgcg do
korzystania z utworu (tj. z umowa licencyjng), nalezy rozstrzyga¢ na korzys¢ umowy
licencyjnej (Komentarz: Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych, wyd. V
Janusz Barta (red.), Ryszard Markiewicz (red.), Monika Czajkowska-Dgbrowska,
Zbigniew Cwiakalski, Krzysztof Felchner, Elzbieta Traple, LEX SIGMA).
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7.3. Umowa licencyjna.

Umowa nr 21/KW/S-24/97 z dnia 23.10.1997 r. jest umowg licencyjng (par. 8 ust. 3
umowy), ktéra to umowa reguluje jedynie prawo do korzystania z dokumentacji
techniczne;j:

- dysponowania wynikami prac w postaci dokumentacji, modeli, prototypéw tylko przez

zamawiajgcego (par. 8 ust. 1 umowy),
- produkcji wyrobow wytwarzanych na rzecz MON (par. 8 ust. 3 umowy),
- wylacznosci ujawniania i rozpowszechniania informacji o przedmiocie prac i wyrobow

(nie dotyczy to prac wynikajacych z praw autorskich) (par. 8 ust. 4 umowy).

Licencyjny charakter umowy potwierdza takze opis dotyczacy zastrzezenia przez
zamawiajgcego piecioletniego okresu na dokonywanie kontroli przestrzegania warunkéw
umowy (par. 9 ust. 5 umowy).

Poza powyzszym uprawnieniem do dokonywania kontroli w okresie 5 lat, umowa nie
reguluje czasu jej obowigzywania.

W mys$l art. 66 ustawy o prawie autorskim umowa licencyjna uprawnia do korzystania z
utworu w okresie pieciu lat, chyba, ze w umowie postanowiono inaczej. Po uptywie
terminu prawo uzyskane na podstawie umowy licencyjnej wygasa.

Tym samym prawo do korzystania przez zamawiajgcego z dokumentacji techniczne;j

kuchni polowej KPZ-100 w zakresie, w jakim regulowata to pisemna umowa, wygasto.

7.4. Przeniesienie wlasnosci egzemplarza dokumentacji kuchni KPZ-100.
Konsekwencjg udzielenia licencji na korzystanie z dokumentacji kuchni KPZ-100 byto
takze przeniesienie wlasnosci egzemplarza dokumentacji (par. 10 ust. 1 umowy).
Zgodnie z art. 52 ust. 1 ustawy o prawie autorskim przeniesienie wtasno$ci egzemplarza
utworu nie powoduje przejscia autorskich praw majatkowych do utworu. Istnieje odrebny
rezim prawny dla prawa na dobrach niematerialnych (w tym przypadku prawach
autorskich) i praw odnoszacych sie do rzeczy, a ich podmiotami mogg by¢ r6zne osoby.
Przepis art. 52 ust. 1 ustawy o prawach autorskich stanowi tylko o umowach o
przeniesienie wtasnosci egzemplarza utworu, co nalezy odnie$¢ do materialnego
nosnika utworu, i to zaréwno nosnika oryginatu, jak i nosnika kopii (egzemplarzy
zwielokrotnienia) dzieta.

W tym znaczeniu Skarb Panstwa na mocy zawartej umowy zostat wiascicielem
egzemplarza dokumentacji kuchni polowej KPZ-100, na ktérg sktada sie przekazany mu

zgodnie z umowg 1 komplet dokumentéw. Zdaniem przystepujacego to ten paragraf

14



moze upowaznia¢ Skarb Panstwa do twierdzenh, ze zostat on witascicielem, ale nie

dokumentacji w znaczeniu utworu, ale egzemplarza tej dokumentac;ji.

7.5. Prawo zezwalania na wykonywanie autorskiego prawa zaleznego.

Z ostroznosci, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, Zze na podstawie umowy nr
21/KW/S-24/97 z dnia 23.10.1997 r. doszto do przeniesienia praw autorskich
majatkowych na Skarb Panstwa reprezentowany przez MON albo nie doszto do
wygasniecia licencji, przystepujacy podnidst, ze zgodnie z art. 46 ustawy o prawach
autorskich, jezeli umowa nie stanowi inaczej, twoérca zachowuje prawo zezwalania na
wykonywanie zaleznego prawa autorskiego, mimo, ze w umowie postanowiono o
przeniesieniu catosci praw autorskich. Istnieje w prawie autorskim zasada, zgodnie z
ktérg prawa nie wymienione wyraznie w umowie pozostajg przy tworcy (art. 41 ust. 2).
Umowa nr 21/KW/S-24/97 z dnia 23.10.1997 r. nie przewiduje w sposéb wyrazny pola
eksploatacji, ktérym jest prawo zezwalania na wykonywanie autorskiego prawa
zaleznego, czyli prawa do udzielania zgody na dokonywanie opracowania utworu.

Prawo zalezne jest jednym z pdl eksploatacji, ktére zgodnie z art. 41 ust. 2 powinno by¢
w umowie wyraznie wymienione. Jest to zasada tzw. specyfikacji praw przenoszonych
lub ustanawianych, zawartej w art. 41 ust. 2. Zgodnie z tg zasadgq prawa niewymienione
wyraznie w umowie pozostajg przy tworcy, przy czym nie chodzi tu o dyrektywe
interpretacyjng ,w razie watpliwosci”, ale o norme interpretacyjng zmierzajagcq do
wzmocnienia pozycji kontraktowej twoércy. Uprawniony do korzystania z dzieta na
podstawie umowy o przeniesienie praw majgtkowych nie moze zabroni¢ autorowi
czynienia uzytku z przystugujgcego mu prawa zezwalania na wykonywanie zaleznego
prawa autorskiego, choéby eksploatacja dzieta zaleznego stanowita dla niego
konkurencje. Totez podmiot eksploatujgcy oryginat, jesli chce sie uchroni¢ przed
niepozadang konkurencjg ze strony podmiotoéw rozpowszechniajgcych dzieta zalezne,
powinien staraC sie nabyC takze prawo zezwalania na wykonywanie autorskich praw
zaleznych. Funkcjonalna za$ wyktadnia art. 46 ustawy o prawie autorskim doprowadzi
do wniosku, ze celem tego przepisu jest pozostawienie tworcy mozliwosci ekonomiczne;j
eksploatacji opracowan (Komentarz: Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych,
wyd. V Janusz Barta (red.), Ryszard Markiewicz (red.), Monika Czajkowska-Dabrowska,
Zbigniew Cwiakalski, Krzysztof Felchner, Elzbieta Traple, LEX SIGMA).

Zgodnie z powyzszym, twérca dokumentacji kuchni KPZ-100 - Fabryka Maszyn i

Urzadzen Przemystu Spozywczego SPOMASZ z siedzibg w Zninie, moze udziela¢
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zgody na dokonywanie jej opracowan.

7.6. Opracowanie dokumentagji technicznej kuchni polowej KPZ-100 - stworzenie
dokumentacji kuchni polowych KPZ-100C i KPZ-100CC.

W zwigzku z posiadanym przez twérce - Fabryke Maszyn i Urzadzen Przemystu
Spozywczego SPOMASZ z siedzibg w Zninie uprawnieniem do udzielania zgody na
wykonanie prawa zaleznego do przedmiotowe] dokumentacji technicznej, doszto do
udzielenia zgody firmie Bakerfix Sp. z 0.0. na dokonanie opracowania (modyfikacji)
dokumentagji technicznej kuchni polowej KPZ-100 w celu wykorzystania jej do produkciji
kuchni polowych na rzecz AKO Spodtka Akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy. Przystepujacy
nadmienit, ze pod wzgledem formalnym udzielenie zgody na opracowanie traktowane
jest jak udzielenie niewytacznej licencji i w tym zakresie nie jest wymagana forma

pisemna do waznosci udzielenia przedmiotowej zgody.

Przystepujacy wyjasnit, ze Fabryka Maszyn i Urzadzen Przemystu Spozywczego

SPOMASZ z siedzibg w Zninie dokonata aktem notarialnym z dnia 17.09.2002 r. (rep. A

nr 5774/2002) zmiany statutu spétki w przedmiocie zmiany nazwy z Fabryki Maszyn i

Urzadzen Przemystu Spozywczego SPOMASZ Spétka Akcyjna na SPOMASZ Znin

Spodtka Akcyjna. W zwigzku z powyzszym zgoda na opracowanie zostata udzielona

przez SPOMASZ Znin S.A.

Opracowanie polegato na dokonaniu zmian w dokumentacji technicznej KPZ-100, ktére

gtéwnie dotyczyty:

- zmian w uktadzie jezdnym, w tym zmianie rozstawu osi, konstrukcji dyszla, podpérki
pod dyszel, zawieszenia (KPZ-100C i KPZ-100CC),

- zastosowania innych materiatbw w dokumentaciji technologicznej (KPZ-100C i KPZ-
100CC),

- zmianie pojemnosci kottdw w dokumentaciji kuchni polowych KPZ-100 CC.

Przedmiotowe opracowanie dokonane zostato zgodnie z zamoéwieniem z dnia 18 grudnia
2012 r. ztozonym przez firme AKO S.A. z siedzibg w Bydgoszczy na dostawe kuchni
polowych m.in. KPZ-100C w ilosci 2 szt. i KPZ-100CC w ilosci 3 szt. Wykonanie dostawy
potwierdza znajdujgca sie w aktach postepowania kopia faktury. Zgodnie z powyzszym,
niestuszny jest zarzut naruszenia autorskich praw majgtkowych do dokumentacji kuchni
KPZ-100, gdyz prawa te nie zostaty nigdy przeniesione na Skarb Panstwa, a jedyng

umowg regulujacg stosunki prawne pomiedzy tworcg, a Skarbem Panstwa wzgledem
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praw autorskich do dokumentaciji kuchni KPZ-100 jest 5-letnia umowa licencyjna, ktéra
wygasta w roku 2003, liczac od udzielenia licencji. Ponadto przedmiotem dostawy kuchni
polowych na rzecz AKO S.A. bylty kuchnie polowe KPZ-100C i KPZ-100CC, ktérych
opracowania dokonano zgodnie z udzielong zgoda.

8. Wada prawna.

Odwotujacy twierdzit, ze nabycie przez AKO S.A. nosnikéw utworu, jakim jest
dokumentacja techniczna kuchni KPZ-100 (czyli kuchni polowych) wyprodukowanych
przez przystepujacego bez wiedzy i zgody Skarbu Panstwa na skorzystanie z
dokumentacji powoduje, ze umowa pomiedzy AKO S.A., a przystepujacym bytaby
obarczona wadg prawna.

Twierdzenie to jest niestuszne, gdyz umowa tgczaca AKO S.A. oraz przystepujgcego
dotyczyta dostawy kuchni polowych, a nie utworu podlegajgcego ochronie prawno-
autorskiej, czyli dokumentagji technicznej. Tylko sprzedaz dokumentacji kuchni KPZ-100
lub umowa licencyjna do korzystania z tej dokumentacji mogtaby naruszy¢ autorskie
prawa majatkowe. Przystepujacy wyjasnit, ze jezeli chodzi o projekty techniczne to z
istoty rzeczy ich byt, jako utworu wymaga utrwalenia w projekcie dokumentacji. Sad
Najwyzszy badajgc kwestie praw autorskich do dokumentacji technicznej oraz praw
autorskich do nosnikéw utworu, jakim jest dokumentacja techniczna, czyli rzeczy
bedacych urealnieniem i efektem produkcji, stwierdzit, Ze dokumentacja techniczna
podlega ochronie prawno autorskiej (wyrok SN z dnia 12 czerwca 1978 r., | PRN 47/78,
wyrok SN z dnia 30 czerwca 2005 r., IV CK 763/04). W jednym z ostatnich wyrokéw
traktujagcych o dokumentacji technicznej Sad Najwyzszy stwierdzit, ze w przypadku
dokumentacji technicznej ochrona prawno autorska nie obejmuje przedmiotu, na ktérym
utwor zostat utrwalony (corpusmechanicum) (wyrok SN z dnia 15 listopada 2012 r., V
CSK 545/11). W wuzasadnieniu wyroku Sad podkreslit, ze przedmiotem ochrony
autorskoprawnej jest dobro niematerialne, a nie corpusmechanicum, ktore jest rzeczq i
w tym znaczeniu dobrem materialnym. Opierajgc sie na stanowisku Sgdu Najwyzszego
nie mogto dojs¢ do naruszenia autorskich praw majatkowych do dokumentacji kuchni
KPZ-100 i w zwigzku z tym, Zze przedmiotem dostawy pomiedzy przystepujacym, a AKO

S.A. byto dostarczeniem jej nosnika, czyli kuchni polowe;j.

Zgodnie z art. 556 Kodeks cywilny sprzedawca jest odpowiedzialny wzgledem
kupujgcego, jezeli rzecz sprzedana stanowi wtasnos¢ osoby trzeciej albo, jezeli jest
obcigzona prawem osoby trzeciej (rekojmia za wady prawne). Wyprodukowana kuchnia

polowa na rzecz AKO S.A. nie jest obcigzona prawem osoby trzeciej, gdyz Skarb
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Panstwa nie ma praw do rzeczy, jakg jest kuchnia polowa, a jedynym prawem mu
przystugujacym jest prawo do korzystania z dokumentacji na okreslonych polach

eksploatacji.

Reasumujac, przystepujacy stwierdzit, ze zarzut odwotujgcego dotyczacy ztozenia
nieprawdziwych informacji jest nieuzasadniony, bowiem nie mozna méwi¢ o
nienalezytym wykonaniu umowy polegajacym na wadzie prawnej, tj. obcigzeniu
przedmiotu umowy prawem osoby trzeciej w umowie tgczacej przystepujacego, a AKO
S.A. na dostawe rzeczy - kuchni polowych, stanowigcych tylko nosnik dokumentacji
technicznej, do ktorej to dokumentacji prawa autorskie majgtkowe posiada SPOMASZ
Znin S.A., a nie Skarb Panstwa. Ponadto, przystepujacy dokonujac dostawy na rzecz
AKO S.A. korzystat z dokumentacji kuchni KPZ-100C i KPZ-100CC, ktére stanowity

zgodnie z udzielong zgodg twércy, opracowanie dokumentaciji kuchni KPZ-100.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalita i zwazyla,

co nastepuje.

|zba ustalita.
Przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia w zakresie zaskarzonym

odwotaniem jest dostawa kuchni polowej typu KPZ-100 cze$¢ 2 zamdwienia.

Dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania
wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z rozdziatem 6 ust. 2 SIWZ, zamawiajacy zadat: W celu
potwierdzenia spetniania warunku opisanego w rozdziale 5 ust. 1 pkt 2b wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ wykaz, co najmniej jednej nalezycie wykonanej dostawy w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, odpowiadajgcej
swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia(dostawa: Kuchnia polowa, kuchnia
kontenerowa) - zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ. Jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci przez wykonawce jest krotszy niz 3 lata - nalezy wykazac¢ dostawe
Zrealizowang w tym okresie. Wykazane dostawy muszgq mie¢ odpowiednio: dla czeSci 2 -
facznie minimalng wartos¢ 900 000,00 zt brutto. Do przedftozonego wykazu nalezy
dotgczyc dokumenty potwierdzajgce, ze ujete w wykazie dostawy zostaty wykonane lub

sq wykonywane nalezycie.
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Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg wykaz wykonanych dostaw w 2013 r. wskazujac dla
czesci 2 dostawe - kuchnie polowe na rzecz AKO S.A. w Bydgoszczy na kwote brutto
1 020 900,00 zt. Na potwierdzenie nalezytego wykonania dostawy zatgczyt referencje
AKO S.A. z dnia 5 marca 2013 r. o tresci: W imieniu firmy AKO S.A. poswiadczam, ze
Spotka Bakerfix z siedzibg w Zninie zrealizowata w 2013 roku nasze zamoéwienie na
dostawe kuchni polowych. Wartos¢ wykonanych dostaw - 1 020 900,00 zt. (...)brutto.
Dostawy zostaty zrealizowane terminowo i bez zastrzezen. Wspodtpraca z firmg Bakerfix

w trakcie realizacji umowy przebiegata prawidtowo.

Po ztozeniu zawiadomienia przez odwotujgcego o podejrzeniu, ze wykaz wraz z
referencjami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie dostawy moze by¢ informacjg
nieprawdziwg, zamawiajacy podjat czynnosci wyjasniajgce. Mianowicie po przekazaniu
pisma odwotujgcego z dnia 25 marca 2013 r. faksem w tym dniu (pismo wptyneto do
zamawiajgcego drogq pocztowg w dniu 2 kwietnia 2013 r.), zamawiajacy wystapit
pismem z dnia 29 marca 2013 r. do podmiotu - AKO S.A. Bydgoszcz proszac o
wyjasnienie kwestii zakupu kuchni polowych objetych referencjami oraz dostarczenia
dokumentéw potwierdzajgcych wydanie referencji, np. kopie faktur, dokumentéw
przejecia (PZ) itp. W odpowiedzi firma przestata zamawiajgcemu kopie faktury z dnia 1
marca 2013 r., w ktdrej wskazano nabycie kuchni polowej KPZ-170-C, KPZ-100-C i KPZ-
100-CC na taczng wartos¢ brutto 1.020.900,00 ztotych oraz dokument przyjecia do
magazynu - data operacji 4 marca 2013 r., z ktérego wynika, ze przyjeto kuchnie polowe

o symbolach i ilosci wskazanej w fakturze o wartosci netto 830.000,00 ztotych.

Na rozprawie odwotujgcy podtrzymat stanowisko przedstawione w odwotaniu, wskazujac, ze
zamawiajgcy powinien byt sprawdzi¢ rodzaj dostarczonych kuchni przez dokonanie ogledzin
kuchni u ich odbiorcy, tj. AKO S.A. w Bydgoszczy, w celu ustalenia czy przedmiot
zamoéwienia dostarczony spofce jest faktycznie kuchnig polowg KPZ-100, ewentualnie fakt
ten mogt by¢ potwierdzony fotografiami kuchni. Odwotujacy powotat sie na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 18 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1172/12, w ktdérej stronami i
uczestnikiem postepowania odwotawczego byly te same podmioty, wyjasniajac, ze w tamtym
postepowaniu podstawg uznania referencji za niewtasciwe, byt brak zbieznosci przedmiotu
objetego referencjami z przedmiotem zaméwienia, a ponadto terminy realizacji zaméwienia
objetego referencjami. Podkreslit, ze przedmiot zaméwienia jest przedmiotem wysoce

specjalistycznym i spotykanym tylko w obrocie wojskowym.
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Podnidst, ze do produkcji kuchni polowych niezbedna jest dokumentacja techniczna, bedaca
wiasnoécig Skarbu Panstwa w imieniu, ktérego czynnosci wykonuje Inspektorat Uzbrojenia

Ministerstwa Obrony Narodowe;.

Natomiast zamawiajgcy wyjasnit, ze nie miat watpliwosci, co do potwierdzenia dostawy przez
przystepujacego. Stwierdzit, ze zweryfikowat dokumenty na podstawie udzielonej przez AKO
S.A. odpowiedzi, faktur i dowodu przyjecia do magazynu, a takze dokumentéw zatgczonych
do oferty wykonawcy. Podnidst, ze nie miat Zadnego umocowania w kontekscie przepisow
ustawy Pzp do wystgpienia do AKO S.A. z wnioskowaniem o jakiekolwiek dowody. Firma ta
grzecznos$ciowo przekazata swoje dokumenty potwierdzajgc zrealizowang dostawe.

Zamawiajacy wyjasnit, ze Inspektorat Uzbrojenia MON posiada dokumentacje techniczng
dotyczaca tylko kuchni KPZ-100, ktdrg dysponuje tez zamawiajacy i zamawiajacy jest takze
w posiadaniu dokumentagji techniczno-produkcyjnej KPZ-100 dla potrzeb prowadzonego
postepowania. Nie posiada dokumentaciji dla kuchni KPZ-170 ani dla kuchni kontenerowych,
posiada w tym zakresie tylko ogdlne zatozenia techniczne, ktére udostepnia wykonawcom,
jako czes¢ specyfikacji. Wyjasnit rowniez procedure udostepniania wykonawcom
dokumentacji technicznej KPZ-100. Zamawiajacy powofat sie na orzeczenie lzby sygn. akt
KIO 889/12, w ktérym stwierdzono, ze podstawe wykluczenia lub odrzucenia oferty moze
stanowi¢ calkowita pewnos$é, co do zaistnienia tych przestanek, uzasadniajacych
wykluczenie wykonawcy z postepowania badz odrzucenie jego oferty. Uznat dokumenty

ztozone z ofertg za wiarygodne.

Przystepujacy podtrzymat stanowisko przedstawione w ztozonych pismach i stwierdzit, ze
zarzuty zawarte w odwotaniu oparte sg jedynie na przypuszczeniach i domniemaniach.
Wskazat na brak dowoddw, poza jedynym pismem z 26 marca 2013 r. Inspektoratu
Uzbrojenia MON. Z pisma tego wynika, ze w zakresie dokumentacji technicznej dotyczace;j
kuchni KPZ-100, Inspektorat realizuje jedno pole eksploatacji poprzez powielanie. Wskazat
réwniez, ze w 2013 r. zostata powielona dokumentacja dla postepowan prowadzonych dla
JW 4229 Warszawa oraz IWspSZ Bydgoszcz. Ponadto, w koncowej czesci pisma
Inspektorat zamiescit informacje, ze nie posiada danych o innych przypadkach udostepnienia
dokumentacji w latach poprzednich. Przystepujacy stwierdzit, ze zatgczona informacja
dotyczy tylko dokumentacji KPZ-100, a nie innych dokumentacji dotyczacych innego rodzaju
kuchni. Poza tym nieposiadanie informaciji o innych przypadkach udostepnienia dokumentacji
nie oznacza, ze takie udostepnienie nie miato miejsca. Stwierdzit, ze nie sg to okolicznosci
wypetniajace przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp- nieprawdziwe informacje, ktére wymagaja

dla ich wykazania przedstawienia niepodwazalnych dowodow.
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Przystepujacy powotat sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 1856/11,
637/11 oraz 1683/11. Wskazat ponadto, ze odwotujgcy zgtosit juz swoje uwagi w toku
postepowania, natomiast zamawiajagcy wykonat czynnosci mozliwe w granicach
przewidzianych prawem. Podniést, Ze zamawiajgcy nie ma mozliwosci dokonania ogledzin, w
Swietle przepisow Pzp. Stwierdzit, ze w aktualnej specyfikacji wymog wykazania
doswiadczenia w postaci dostawy, dotyczyt rodzajowo wskazanych - kuchni polowych.
Ponadto podnidst, ze kuchnie polowe sg przedmiotem obrotu cywilnego oraz AKO S.A. jest
duzg firmg funkcjonujgca w obrocie miedzynarodowym, ktéra zakupita od przystepujacego
sze$¢ kuchni polowych i nie jest to jedyna firma, ktéra uzywa kuchni polowych w celach

cywilnych, komercyjnych.

Odnosnie wady prawnej dostawy wyjasnit, Zze nie zostat naruszony przepis art. 118 prawa

autorskiego, jak podniesiono w odwotaniu.

Ztozyt do akt sprawy: umowe numer 21/KW/S-24/97 zawartg w dniu 24 pazdziernika 1997 r.
pomiedzy MON, jako zamawiajgcym, a Fabryka Maszyn i Urzadzen Przemystu
Spozywczego SPOMASZ w Zninie, na ktdrg powotat sie w pismie z 26 marca 2013 r.
Inspektorat Uzbrojenia MON. Wyjasnit, ze przedmiotem umowy byla praca wdrozeniowa
dotyczaca dokumentacji technicznej kuchni polowej KP-100 i KP-170, ktérg to dokumentacje
wykonata wczesniej fabryka SPOMASZ S.A. Zwrdcit uwage, ze umowa ma charakter umowy
licencyjnej (paragraf 8 ust. 1-3). Z przepisu art. 66 prawa autorskiego wynika, ze umowa
licencyjna uprawnia do korzystania z utworu przez okres pieciu lat, o ile umowa nie stanowi
inaczej - w tym przypadku nie stanowi inaczej, zatem umowa licencyjna wygasta po uptywie
pieciu lat - od terminu wskazanego w paragrafie 2 ust. 2, czyli 28 lutego 2003 r.

Wskazat, ze wiascicielem dokumentacji wytworzonej przez SPOMASZ S.A., w rozumieniu
art. 1 prawa autorskiego, jest nadal ta spotka. Spotka mogta udziela¢ zgody na wykonywanie
prawa zaleznego na rzecz AKO S.A. i takie udostepnienie miato miejsce. Na te okolicznosé
ztozyt o$wiadczenie prezesa zarzadu SPOMASZ Znin S.A. z 25 kwietnia 2013 r. o tresci, ze:
SPOMASZ S.A. udzielita zgody Bakerfix Sp. z 0.0. na wykonanie prawa zaleznego
wzgledem dokumentacji technicznej KPZ-100 - dokonania jej opracowania w celu
wykorzystania do produkcji na rzecz AKO S.A. Udzielajacy zezwolenia wskazat w
oswiadczeniu, ze jest tworcg utworu, jakim jest dokumentacja kuchni polowej. Ponadto,
zamiescit informacje, ze aktem notarialnym zostata dokonana zmiana statutu spdtki w
zakresie nazwy z: Fabryka Maszyn i Urzadzen Przemystu Spozywczego SPOMASZ Spoétka
Akcyjna na: SPOMASZ Znin Spotka Akcyjna.

Na podstawie udostepnienia przez SPOMASZ Znin S.A. przystepujgcemu prawa zaleznego,

o ktérym mowa w o$wiadczeniu, przystepujacy opracowat dokumentacje dla KPZ-100 w zw.
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z zmoéwieniem realizowanym na rzecz AKO S.A. Bydgoszcz. W ramach tego opracowania
przystepujacy dokonat modyfikacji dokumentacji KPZ-100 i w wyniku tej czynnosci powstata
dokumentacja dla KPZ-100C i KPZ-100CC na potrzeby zamdwienia realizowanego na rzecz
AKO S.A.

Przystepujacy ztozyt do akt sprawy wyciagi z dokumentacji technicznej: kuchnia polowa KPZ-
100, KPZ-100C i KPZ-100CC oraz zestawienie rdoznic w parametrach kuchni polowych, na

podstawie dokumentaciji technicznej dla wskazanych trzech typow kuchni polowych.

Ztozyt 3 fotografie na jednym arkuszu w formacie A4 przedstawiajgce trzy zmodyfikowane
kuchnie polowe oferowane przez przystepujacego innym odbiorcom na potwierdzenie, ze

istnieje rynek obrotu kuchniami polowymi réwniez na rzecz podmiotéw cywilnych.

Ztozyt pismo AKO S.A. z 18 grudnia 2012 r. - zamdwienie skierowane do przystepujacego na
sze$é sztuk kuchni polowych KPZ-170C, KPZ-100C i KPZ-100CC; pismo przystepujacego z
21 grudnia 2012 r. - potwierdzenie przyjecia zamowienia do realizacji oraz kopie faktury (1
marca 2013 r. - data sprzedazy) na podstawie, ktérej dokonano dostawy kuchni na rzecz
AKO S.A. Kopie faktury przekazata AKO S.A. zamawiajgcemu, w odpowiedzi na jego prosbe

o przestanie dokumentéw potwierdzajgcych dostawe.

Odwotujgcy wskazat, ze od daty zlozenia zamowienia, tj. od 18 grudnia 2012 r. do daty
przekazania kuchni, tj. do dnia 1 marca 2013 r., jest to okres okoto dwdch miesiecy i jednego
tygodnia i, w ocenie odwotujgcego, termin ten jest zbyt krotki na wykonanie szesciu kuchni.
Wskazat, ze sze$¢ kuchni wykonuje sie w okresie od 4 do 6 miesiecy i stwierdzit, ze nawet
réznice parametréw zamieszczone w zestawieniu ztozonym przez przystepujacego,
przedstawiajgce mniejsze gabaryty kuchni przygotowanej dla AKO S.A., nie uzasadniajg tak

krotkiego czasu na realizacje zamowienia.

Odnosnie mozliwosci realizacji dostawy w okreslonym terminie dla AKO. S.A., przystepujacy
stwierdzit, ze dotrzymanie terminu byto mozliwe po jego stronie, ze wzgledu na posiadane
srodki finansowe i rzeczowe oraz komponenty do produkcji kuchni. Wskazat, ze termin
realizacji przedmiotowego zamodwienia (w rozpoznawanej sprawie) na wykonanie 20 kuchni
polowych, to okres 4,5 miesigca. Zatem, zarzut zbyt krétkiego terminu realizacji dostawy na

rzecz AKO S.A. w poréwnaniu do terminu w aktualnym postepowaniu, jest niewtasciwy.

Odnosnie zasadniczego zarzutu odwotania - wady prawnej w zw. z dokumentacjg
techniczng, przystepujacy stwierdzit, ze prawa autorskie nie zostaty przeniesione na rzecz

Skarbu Panhstwa, tym samym nie mogty zostaé naruszone.
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Wskazat na orzecznictwo Sgdu Najwyzszego w tym zakresie - ochrona prawnoautorska nie
obejmuje przedmiotu, na ktérym utwér zostat utrwalony (kuchnie polowe w kontek$cie

dokumentacji technicznej).

Izba zwazyta.

Na posiedzeniu zamawiajgcy cofngt wniosek o odrzucenie odwofania, wniést o jego
oddalenie.

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie uznajgc, ze nie zachodzg przestanki do jego
odrzucenia na posiedzeniu.

Wykonawca uprawniony jest do wniesienia odwofania w terminie uzaleznionym od sposobu
przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia i od
wartosci zamowienia, a takze w terminie uzaleznionym od warto$ci zamowienia liczonym od
dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania (art. 182 ust. 1 i
ust. 3 Pzp).

Odwotanie zostato wniesione wobec wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci 2 zamdwienia
i zaniechania wykluczenia z postepowania przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp - ztozenie nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania.

Informacje o czynnosci zamawiajgcego przestano odwotujgcemu w dniu 12 kwietnia 2013 r.,
zatem wniesienie odwotania w dniu 22 kwietnia 2013 r., z zachowaniem przystugujacego 10.

dniowego terminu, nastgpito zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Izba uznata, Ze odwotujacy spetnia przestanki legitymacji czynnej, o ktoérej stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacej go do wniesienia odwotania. Odwotujacy jest wykonawcg
uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym ztozono 2
oferty na 2 czesci zamdwienia, przy jedynym kryterium oceny ofert - cena o znaczeniu 100%.
Oferty ztozyli odwotujacy i przystepujacy. Jako oferta najkorzystniejsza w 1 czesci
zamowienia zostata wybrana oferta odwotujgcego, réznica w cenie ofert wynosi 93 972 zt; w
2 czesci zamowienia, jako oferta najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujacego,
réznica w cenach ofert wynosi 127 920 zt.

Zatem, odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, w czesci 2

przedmiotu zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego przystapili skutecznie po stronie zamawiajgcego

wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: 1. Bakerfix Spétka z
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ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zninie, 2. Wojskowe Zakfady Inzynieryjne
Spodtka Akcyjna z siedzibg w Deblinie, uzyskujac status uczestnikdéw postepowania

odwotawczego.

Rozpoznajac odwotanie Izba uwzglednita zasady wynikajace z art. 192 ust. 7 w zwigzku
z art. 180 ust. 1 i 3 Pzp. W mys| pierwszego z przepisow lzba orzeka wytacznie w
granicach zarzutow przedstawionych w odwotaniu, a w mys| drugiego - odwofanie
powinno wskazywac¢ m.in. niezgodnos¢ czynnosci zamawiajgcego z przepisami ustawy,
podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechanie czynnosci, do ktorej
zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy oraz okolicznosci faktyczne i
prawne uzasadniajgce przedstawienie zarzutu. Zatem, odwotujacy jest zwigzany w
postepowaniu odwotawczym okoliczno$ciami faktycznymi i podstawg prawng

przedstawionymi w odwotaniu.

Spér prowadzony przez Krajowg Izbe Odwotawczg ma charakter sporu
kontradyktoryjnego i zgodnie z przepisami art. 190 ust. 1 Pzp, jak tez art. 6 kcw zwigzku
z art. 14 Pzp, odwotujacy zobowigzany jest wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw,
z ktérych wywodzi skutki prawne.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17 czerwca 2009 r., sygn. akt IV CSK 71/09 orzekt, ze:
1. Przedstawienie przez strone dowodu w celu wykazania okreslonych twierdzen o faktach
sprawy, z ktorych wywodzi ona korzystne dla siebie skutki, nie jest jej prawem czy
obowigzkiem procesowym, lecz ciezarem procesowym, wynikajgcym i zagwarantowanym
przepisami prawa, przede wszystkim w jej wtasnym interesie. To interes strony, jakim jest
wygranie procesu, hakazuje jej podjgc wszelkie moZliwe czynnosci procesowe w celu
udowodnienia przedstawionych twierdzen o faktach; strony nie mozna zmusi¢ do ich
podjecia.2. Pojecia tzw. ciezaru dowodu w znaczeniu formalnym i ciezaru dowodu w
znaczeniu materialnym, choC sq wzajemnie zalezne, poniewaz uznanie przez sgd twierdzen
strony za udowodnione jest oparte na tresci informacji uzyskanych dzieki zebranym Srodkom
dowodowym, nie mogg byc¢ utozsamiane, albowiem materialny ciezar dowodu traktuje sie
nie, jako powinno$¢ dowodzenia, lecz jako regute okreSlajgca, ktéra strona poniesie
negatywne skutki nieudowodnienia okreSlonych twierdzenn o faktach istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy.

Podobnie w wyroku KIO z dnia 18.06.2012 r., sygn. akt 1058/12, Izba potwierdzita (...), iz
zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strona jest zobowigzana wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzi skutki prawne. Uwzgledniajgc te regulacje, a takze

przepis art. 6 k.c, ktory stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z
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faktu tego wywodzi skutki prawne, Izba uznata, iz to na Odwotujgcym spoczywat ciezar
wykazania naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. (...) Aby Izba mogta uznac¢
twierdzenia Odwotujgcego za zasadne, a zgtaszane przez niego Zgdania za zasfugujgce na
uwzglednienie, koniecznym byto, aby wykonawca wnoszgcy odwofanie przedstawit [zbie dowody

niezbedne dla podjecia takiego rozstrzygniecia.

Przenoszac powyzsze na ptaszczyzne oceny zarzutow przedstawionych w odwotaniu i
rozstrzygajac o zadaniach odwotujgcego, Izba uznata, Zze odwofanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujgcy przedstawit w odwotaniu jeden zarzut - zaniechanie wykluczenia
przystepujgcego z postepowania, pomimo podania nieprawdziwych informacji dotyczgcych
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w czeSci dotyczacej dostawy kuchni polowych
KPZ-100, ktére majg wptyw na wynik postepowania, co powoduje naruszenie przepisu art.
24 ust. 2 pkt 3 Pzp, w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie wymagat wykazania dostawy kuchni
polowychKPZ-100, a Zadat jedynie wykazania, na podstawie nie kwestionowanej SIWZ,
dostawy kuchni polowych, w okresie podanym w SIWZ, nie precyzujgc, ze majg to byc¢
kuchnie polowe KPZ-100, by tym samym nie narazi¢ sie na zarzut naruszenia art. 7 ustawy
Pzp. Nie zadat takze wykazania dostawy kuchni wytworzonych przez wykonawce w 2013 r.

Opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie
przetargu nieograniczonego zamieszczany jest obligatoryjnie w ogtoszeniu o zamdwieniu i
SIWZ oraz zobowigzuje zamawiajgcego do stosowania opisanego sposobu w toku badania i
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, bez mozliwosci zmiany, czy

odstepstwa.

Zamawiajgcy dokonat takich czynnosci oraz przeprowadzit dodatkowe postepowanie
wyjasniajgce, uzyskujac potwierdzenie w postaci dokumentéw nie podwazonych przez

odwotujacego.

Przestanke wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, w swietle
orzecznictwa uwzgledniajgcego interpretacje prounijng przepisu, w tym w szczegolnosci w
wyrokach wydanych w ostatnim okresie, przedstawiono wskazujac:

- Sad Okregowy Toruniu w wyroku z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. akt VI Ga 134/12 - przepis
art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. znajdzie zastosowanie wylgcznie w sytuacji, gdy zamawiajacy
bedzie w stanie w sposdb jednoznaczny dowies¢, ze ziozona przez wykonawce w
konkretnych okolicznosciach informacja jest nieprawdziwa i jako taka zostata Swiadomie

ztozona przez ubiegajgcego sie o zaméwienie (art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.z.p.);
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- Sad Okregowy w Szczecinie w wyroku z dnia 25 stycznia 2013 r., sygn. akt Il Ca 1285/12 -
podziela prezentowany zaréwno w orzecznictwie jak tez w literaturze poglad, iz na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 cytowanej ustawy wykluczeniu z udziatlu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia podlega jedynie taki wykonawca, ktéry umysinie przekazuje w postepowaniu
nieprawdziwe informacje, majac swiadomosé szkodliwego skutku swego zachowania i
celowo do niego zmierzajgc, albowiem ustawodawca dopuszcza uzupetnienie prawidtowych
dokumentéw i poprawienie oferty, jezeli przedstawione informacje nieprawdziwe majag
charakter btedu lub omyiki - z zatoZzenia wiec dziatania nieumysinego (zob. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, wyd. V, Wiodzimierz Dzierzanowski, Jarostaw Jerzykowski,
Matgorzata Stachowiak);

- Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 11 kwietnia 2013 r., sygn. akt IX Ga 179/13 -
oddalit odwotanie konsorcjum wykonawcéw kwestionujgcych wykluczenie konsorcjum z
udziatlu w postepowaniu z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji oraz odrzucenie
ztozonej oferty z powodu razaco niskiej ceny (dane z informacji, m.in. Informator UZP nr

4/2013 r., str. 2-4, www.uzp.gov.pl).

Z informacji mozna wnioskowac, ze sad potwierdzit stanowisko zamawiajacego o ztozeniu
przez wykonawcow nieprawdziwych informaciji majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na
wynik postepowania; nie sg jednakze znane na obecnym etapie motywy rozstrzygniecia sadu

w tym zakresie.

Analizujgc rozstrzygniecia sgdow przedstawione z ich uzasadnieniami nalezy uznac, ze
zamawiajgcy jest zobowigzany do wykluczenia wykonawcy z postepowania wylgcznie w
przypadku ustalonego ponad wszelkg watpliwos¢ umysinego przekazania w postepowaniu
nieprawdziwych informacji, majgc $wiadomos¢ szkodliwego skutku swego zachowania i

celowo do niego zmierzajac.

Skoro zamawiajgcy analizujgc dokumenty zatgczone do oferty nie powziat takich podejrzen,
a na zwrécong mu uwage na wskazane w pismie odwotujgcego okolicznosci, przeprowadzit
postepowanie wyjasniajace, ktére potwierdzito dostawe kuchni polowych, oceniong na
podstawie opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udziatu w postepowaniu
za wlasciwa, na odwotujgcym cigzyt obowigzek udowodnienia przestanek skutkujgcych

wykluczeniem przystepujacego z postepowania.

Odwotujacy nie przedstawit dowoddéw na poparcie zarzutéw zawartych w odwotaniu.
Pismo Inspektoratu Uzbrojenia MON z 26 marca 2013 r. zatagczone do odwotania, w swietle
wyjasnieh zamawiajgcego o dysponowaniu dokumentacijg techniczng i jej udostepnianiu oraz

w kontekscie dowodéw i wyjasnien ztozonych przez przystepujacego - umowa nr 21/KW/S-
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24/97 z dnia 23.10.1997 r. (jej skutki przedstawiono szczegdétowo w pismie i wyjasnieniach
ztozonych na rozprawie), o$wiadczenia prezesa zarzadu SPOMASZ Znin z dnia 25 kwietnia
2013 r. - nie stanowi dowodu na potwierdzenie zarzutu przedstawionego w odwotaniu.

Odwotujacy nie podwazyt przedtozonych przez przystepujacego dowodoéw. Jedynie podnidst,
wobec dalszych ztozonych dowodow - zamowienia AKO S.A. z 18.12.2012 r. na dostawe 6.
kuchni polowych, przyjecia przez przystepujagcego zamowienia do realizacji i sprzedazy w
dniu 01.03.2013 r. (wystawiona faktura)- ze okres realizacji zamdwienia, to okres okoto
dwdch miesiecy i jednego tygodnia i, w ocenie odwotujgcego, jest to termin zbyt krotki na

wykonanie szesciu kuchni.

Wobec stanowiska przystepujgcego o mozliwosci realizacji zaméwienia w tym okresie ze
wzgledu na posiadane $rodki finansowe i rzeczowe oraz komponenty do produkcji kuchni, a
takze wskazanie, ze termin realizacji zamowienia bedgcego przedmiotem postepowania w
rozpoznawanej sprawie - wykonanie 20 kuchni polowych do dnia 15 pazdziernika 2013 r. -

wynosi 4,5 miesigca, twierdzenie odwotujgcego zostato pozbawione podstaw.

Przedstawiona przez przystepujgcego analiza przedtozonej umowy - w kontekscie przepiséw
ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych: art. 41 ust. 2 -
umowa o przeniesienie autorskich praw majatkowych lub umowa o korzystanie z utworu,
zwana dalej ,licencjg”, obejmuje pola eksploatacji wyraznie w niej wymienione; art. 52 ust.1 -
jezeli umowa nie stanowi inaczej, przeniesienie wlasnosci egzemplarza utworu nie powoduje
przejscia autorskich praw majgtkowych do utworu; art. 65 -w braku wyraznego postanowienia
O przeniesieniu prawa, uwaza sie, ze tworca udzielit licencji; art. 66 ust. 1 - umowa licencyjna
uprawnia do korzystania z utworu w okresie pieciu lat na terytorium panstwa, w ktorym
licencjobiorca ma swojg siedzibe, chyba ze w umowie postanowiono inaczej; ust. 2 - po
uptywie terminu, o ktérym mowa w ust. 1, prawo uzyskane na podstawie umowy licencyjnej
wygasa-przyjeta przez Izbe, jako wiasciwa i logiczna, potwierdza stanowisko zamawiajgcego
i przystepujagcego o braku podstaw do uznania naruszenia autorskich praw majatkowych

Skarbu Panstwa.

Wyrok z dnia 18 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1172/12 zostat wydany w innych

okolicznosciach faktycznych sprawy.

Wskazujac na powyzsze ustalenia, Izba oddalita odwotanie, jako niezasadne na podstawie
art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw 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).

Przewodniczacy: .......cccceviviiiinnnnnns
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