Sygn. akt KIO 822/13
POSTANOWIENIE
z dnia 24 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Marek Kolesnikow

Piotr Koztowski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 24 kwietnia 2013 r. w Warszawie
odwotania wniesionego w dniu 10 kwietnia 2013 r. przez Wojskowe Zaktady Motoryzacyjne Spotke

Akcyjng w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Jednostke Wojskowag Nr 4244 w Watczu

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia STV GROUP a.s. w
Pradze (Czechy), Excalibur Army spol. s.r.o. w Pradze (Czechy) zgtaszajacych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

- odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Wojskowe Zaktady Motoryzacyjne Spotke Akcyjng w Poznaniu i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Wojskowe Zaktady Motoryzacyjne Spotke Akcyjng w
Poznaniu tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Wojskowych Zakfadoéw Motoryzacyjnych Spétki Akcyjnej w Poznaniu na rzecz
Jednostki Wojskowej Nr 4224 w Watczu 976 zt 00 gr (stownie: dziewieCset siedemdziesigt sze$¢
ztotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu

petnomocnika na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
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(Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 822/13

Uzasadnienie

Jednostka Wojskowa 4224 w Watczu wszczeta 9 stycznia 2013 r. w trybie i wg zasad
przewidzianych w decyzji nr 291/MON Ministra Obrony narodowej z dnia 26 lipca 2006 r. w sprawie
zasad i trybu zawierania w resorcie obrony narodowej uméw, ktérych przedmiotem jest uzbrojenie
lub sprzet wojskowy (Dz. Urz. MON 06.14.179) postepowanie, ktorego przedmiotem jest wykonanie
ustugi remontu Sredniego bojowego wozu piechoty BWP-1, remontu gtéwnego bojowego wozu
BWP-1 i BWP-1D, remontu konserwacyjnego bojowego wozu piechoty BWP-1 i BWP-1D.

Tego dnia zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie ogtoszenie o wszczeciu postepowania oraz warunki
przetargu.

Warto$¢ zamodwienia bez podatku od towardw i ustug okreslona przez zamawiajgcego w
protokole wynosi 36.508.130,08 zt.

2 kwietnia 2013 r. zamawiajacy poinformowat, ze po przeprowadzeniu aukgji elektronicznej
najkorzystniejszg oferte w zadaniach 1 - 5 ztozyto Konsorcjum STV Group a.s. z/s w Pradze (Czechy),
Excalibur Army spol. s.r.o w Pradze (Czechy) — oferte z najnizszg cena.

Wojskowe Zaktady Motoryzacyjne S.A. w Poznaniu wniosty odwotanie 10 kwietnia 2013 r. oraz

przekazaty zamawiajgcemu kopie odwotania.

Odwotujgcy podnidst zarzuty:

- zaniechania uniewaznienia postepowania, w sytuacji gdy wobec braku przekazania
ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, wobec zastosowania trybu
przetargu nieograniczonego gdy wiasciwym trybem dla zamoéwien w dziedzinie bezpieczenstwa i
obronnosci sg tryby przetargu ograniczonego i negocjacji z ogtoszeniem, postepowanie obarczone
jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, co stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art.
146 ust. 1 pkt 2, art. 40 ust. 3, art. 11 ust. 1 pkt 2 i art. 131 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa”
lub ,Pzp” przez niezastosowanie ww. przepiséw, a takze narusza art. 2, art. 4, art. 32, art. 60 ust. 1
i art. 25 zdanie 2 Dyrektywy obronnej;

- zaniechania zwrécenia sie do Konsorcjum STV Group a. s., Excalibur Army spol. s.r.o. o
udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, co
doprowadzito do btednego przyjecia, iz zaoferowane przez Konsorcjum ceny wykonania zadan od
1 do 5 nie stanowig razgco niskich cen w stosunku do przedmiotu zaméwienia i nie odrzucenia
oferty, czym naruszono art. 90 ust. 1 i ust 3 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 49 Dyrektywy

obronnej;



- zaniechania zwrécenia sie do Konsorcjum STV Group a. s., Excalibur Army spol. s.r.o. o
udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, co
doprowadzito do btednego przyjecia, iz zaoferowane przez Konsorcjum ceny wykonania zadan od
1 do 5 nie stanowig czynu nieuczciwej konkurencji w stosunku do odwotujgcego, pomimo iz
zamawiajgcy posiadat informacje wskazujgce na popetnienie przez Konsorcjum czynu nieuczciwej
konkurencji. W konsekwencji powyzsze doprowadzito do nie odrzucenia oferty czym naruszono
art. 7 ust. 1 pPz, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp i 90 ust. 1 Pzp;

- zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum STV Group a. s., Excalibur Army spol. s.r.o. nie
odpowiadata tresci Warunkéw Przetargu w zakresie przedtozenia petnomocnictwa, ktére nie
spetniato wymogow z punktu V.7 Warunkow przetargu i bylo wymagane przez pkt. VII.3.3)
Warunkow przetargu - petnomocnictwo jest niewazne z mocy prawa, a ponadto wskazuje jako
petnomocnika inny podmiot, niz podmiot podpisujacy oferte, zatgczniki do oferty, korespondujacy z
zamawiajgcym, potwierdzajacy dokumenty za zgodnosé z oryginatem, co stanowito naruszenie art.
23 ust. 2 oraz art. 89 ust. 1pkt 1, pkt 2 i pkt 8 Pzp oraz art. 25 tiret 1 Dyrektywy obronnej przez ich
niezastosowanie oraz naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. Pzp i art.
4 Dyrektywy obronnej);

- zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum STV Group a. s., Excalibur Army spol. s.r.o. w
sytuacji gdy tres¢ oferty Konsorcjum nie odpowiadata tresci Warunkéw Przetargu w zakresie
potwierdzenia dokumentow urzedowych zatgczonych do oferty (wyciagi z rejestru handlowego,
wyciggi z czesci Rejestru Dziatalnosci Gospodarczej, dokumenty koncesji oraz pozwoleh na
prowadzenie handlu zagranicznego Certyfikat o zgodnosci systemu jakosci z wymaganiami AQAP
2110] zgodnie z postanowieniami Konwencji Haskiej z 5 pazdziernika 1961 r. znoszacej wymog
legalizacji zagranicznych dokumentéw urzedowych (Dz. U. z 2005r. nr 112 poz. 938) lub przez
polskg placowke dyplomatyczng w kraju wykonawcy pomimo, iz wymog takich potwierdzenia
zostat zawarty w punktach VI1.2.2) a) oraz b) Warunkéw przetargu, poswiadczenia za zgodnosé z
oryginatem dokumentéw zatgczonych do oferty przez inny podmiot niz wykonawca Ilub
petnomocnik wykonawcy - dokumenty zostaty poswiadczone w imieniu spotki STV Polska sp. z o.
0., ktéra nie jest wykonawca, ani petnomocnikiem wykonawcy - pomimo, iz wymég takiego
poswiadczenia zostat zawarty w punkcie VII.2 Warunkow przetargu, zlozenia oswiadczenia w
zakresie praw do wiasnosci i intelektualnej wymaganego zgodnie z punktem VII.4.2) Warunkow
przetargu - korzystanie z praw witasnosci przemystowej i intelektualnej jest niezbedne do
wykonania przedmiotu zamowienia w zakresie produkcji czesci zamiennych, dowodu wniesienia
wadium - dowod wniesienia wadium zostat przedtozony wylacznie w jezyku czeskim bez
wymaganego Warunkami przetargu ttumaczenia na jezyk polski, nieponumerowania stron oferty
oraz braku pieczeci i numeru telefonu wykonawcy na kopercie, w ktérej zostata ona przekazana
zamawiajgcemu pomimo, iz takie wymogi przewiduje pkt. V.4 i V.7 Warunkéw przetargu, co
stanowito naruszenie art. 89 pkt 2 Pzp i art. 23, art. 25 tiret 1 oraz art 38-44 Dyrektywy obronne;j
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poprzez niezastosowanie w w. przepisOw oraz naruszenie zasady réwnego traktowania

Wykonawcéw (art. 7 ust. 1 Pzp i art. 4 Dyrektywy obronnej);

- zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu Konsorcjum STV Group a. s., Excalibur

Army spol. s.r.o. w sytuacji gdy Konsorcjum nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie:

1.

posiadania uprawnien do wykonywania dziatalnosci w zakresie przedmiotu zamdwienia
- przedtozone przez Konsorcjum wyciggi z rejestru handlowego, wyciagi z czesci
Rejestru Dziatalnosci Gospodarczej, dokumenty koncesji oraz pozwolen na
prowadzenie handlu zagranicznego nie zostaly potwierdzone zgodnie z
postanowieniami Konwencji Haskiej z 5 pazdziernika 1961 r. znoszacej wymog
legalizacji zagranicznych dokumentéw urzedowych (Dz. U. z 2005 r. nr 112 poz. 938)
potwierdzone przez polskg placéwke dyplomatyczng w kraju wykonawcy, poswiadczone
za zgodnosc¢ z oryginatem przez wykonawce tylko w imieniu spétki STV Polska sp. z o.
0., ktéra nie jest wykonawca, ani petnomocnikiem wykonawcy pomimo, iz wymég takich
potwierdzenia zostat zawarty w punktach VII.2 i VII1.2.2) oraz b) Warunkow przetargu;
posiadania uprawnien do wykonywania dziatalnosci w zakresie przedmiotu zamoéwienia
- przediozone przez Konsorcjum pozwolenie Ministra Przemystu i Handlu na
prowadzenie handlu zagranicznego materiatami wojskowymi zostato udzielone spétce
STV Group a.s. do dnia 16 maja 2013 r. co nie gwarantuje wykonania zamowienia w
czasie obowigzywania zamdéwienia;
posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym do
wykonania zamowienia - przedtozony przez Konsorcjum Certyfikat o zgodnosci
systemu jakosci z wymaganiami AQAP 2110 majacy charakter dokumentu urzedowego
nie zostat potwierdzony zgodnie z postanowieniami Konwencji Haskiej z 5 pazdziernika
1961 r. znoszacej wymog legalizacji zagranicznych dokumentéw urzedowych (Dz. U. z
2005r. nr 112 poz. 938), potwierdzony przez polska placéwke dyplomatyczng w kraju
wykonawcy, zostat poswiadczony za zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce tylko w
imieniu spotki STV Polska sp. z 0. 0., ktéra nie jest Wykonawca, ani petnomocnikiem
Wykonawcy, pomimo, iz wymaég takich potwierdzenia zostat zawarty w punktach VII.2 i
VII.2.2) oraz b) Warunkéw przetargu;
posiadania wiedzy i do$wiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym do
wykonania zamowienia - przedtozone przez Konsorcjum Certyfikaty ISO oraz referencje
nie zostaty poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce tylko w imieniu
spotki STV Polska sp. z o. o., ktéra nie jest Wykonawca, ani petnomocnikiem
Wykonawecy, iz taki wymadg zostat zawarty w punktach VII.2 Warunkéw przetargu;
sytuacji ekonomicznej i finansowej - przedtozone przez Konsorcjum referencje
bankowe nie zostaty poswiadczone za zgodnosc¢ z oryginatem przez wykonawce tylko
w imieniu spotki STV Polska sp. z o. 0., ktéra nie jest wykonawca, ani petnomocnikiem
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wykonawcy, iz taki wymog zostat zawarty w punktach VII.2 Warunkéw przetargu, co
stanowito naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1-4 Pzp, art. 23 art. 25
tiret 1 oraz art 38-44 Dyrektywy obronnej przez niezastosowanie ww. przepiséw oraz
naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp i art. 4
Dyrektywy obronnej);

- zaniechania wezwania Konsorcjum STV Group a. s., Excalibur Army spol. s.r.o. do
ztozenia wyjasnien dotyczacych dokumentéw i informacji wymienionych w pkt 4) -7) powyzej co
stanowito naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp i doprowadzito do nie wykluczenia Konsorcjum z
postepowania mimo niespetnienia wymagan udziatu w postepowaniu co stanowito naruszenie art.
24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1-4 Pzp oraz art. 25 tiret 1 i art. 45 Dyrektywy obronnej
przez niezastosowanie ww. przepisow;

- przeprowadzenie aukcji elektronicznej przeprowadzonej bez podstawy prawnej przez
inny podmiot niz zamawiajacy tj. przez Inspektorat Uzbrojenia w Bydgoszczy co stanowi
naruszenie art. 15 ust. 1 Pzp i art. 91a ust. 1 PZP oraz art. 25 tiret 1 i art. 48 Dyrektywy obronnej;

- dokonanie wyboru oferty Konsorcjum STV Group a. s., Excalibur Army spol. s.r.o0. jako
najkorzystniejszej pomimo istnienia przestanek wykluczenia Konsorcjum z postepowania oraz
odrzucenia oferty Konsorcjum czym naruszono art. 7 ust. 1, ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art.
22 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 Pzp, art. 23 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 2-4 Pzp, art. 90 ust. 1 i ust. 3 oraz

wymienionych powyzej postanowien Dyrektywy obronnej;

Odwotujacy zadat nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania w catosci i
orzeczenie zwrotu kosztéw postepowania na rzecz odwotujgcego. W przypadku nieuwzglednienia
ww. wniosku zadat nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru ofert,
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia aukcji elektronicznej, powtorzenie czynnosci oceny i
wyboru ofert, wykluczenie Konsorcjum STV Group a. s., Excalibur Army spol. s.r.o. z postepowania
ewentualnie: odrzucenie oferty Konsorcjum i wyboru oferty odwotujacego ztozonej w formie
pisemnej jako najkorzystniejszej oraz orzeczenia zwrotu kosztdw postepowania na rzecz
Odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotujacy wywiddt, ze fakt niedokonania przez Rzeczpospolitg Polskg
transpozycji Dyrektywy obronnej przed dniem 20 luty 2013 r. pomimo uptywu w dniu 21 sierpnia
2011 r. wynikajacego z art. 72 dyrektywy terminu transpozycji dyrektywy nie zwalnia organéw
publicznych od stosowania w stosunkach wertykalnych postanowieh dyrektywy nadajgcych sie do
bezposredniego stosowania.

Podkreslit, ze niezgodny z prawem Unii Europejskiej jest w szczegodlnosci art. 4 ust. 1
ustawy z 12 pazdziernika 2012r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o
koncesji na roboty budowlane (Dz. U. Z 2012r. nr 1271), ktéry stanowi, ze do postepowan
wszczetych przed dniem wejscia w zycie ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe. Wobec

wynikajacego z Dyrektywy obronnej obowigzku niestosowania tego przepisu nalezy przyja¢ ze do
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postepowania nr 232/2012 nalezatlo stosowac¢ wprost postanowienia Dyrektyw obronnej oraz
ustawy.

Odwotujagcy zwrocit uwage na fakt, Zze zamawiajacy dokonywat po ogtoszeniu
postepowania wielokrotnie zmian ogtoszonych warunkéw przetargu, w tym daleko idacych zmian
w zakresie przedmiotu zamoéwienia, ktdére w istocie powinny zadecydowa¢ o uniewaznieniu
postepowania i ponownym jego wszczeciu. Dokonywanie przez zamawiajgcego zmian w
toczacym sie postepowaniu uznat za che¢ uniknigcia stosowania ustawy, na co wskazuje réwniez
czterokrotna zmiana terminu skfadania ofert wyznaczany kolejno na: 28 stycznia 2013 r., 4 lutego
2013 r., 20 lutego 2013 r., 28 lutego 2013 r. i 11 marca 2013 r.

Jako uzasadnienie zgdania uniewaznienia postepowania ponad zaniechanie przekazania
ogtoszenia oraz wadliwy wybor trybu przetargu nieograniczonego do Urzedu Publikacji Wspéinot
Europejskich odwotujgcy powotat naruszenia:

- art. 3 Pzp przez niestosowanie przepiséw ustawy;

- art. 29 i 30 Pzp przez opis przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny polegajacy
na okresleniu ze celem dziatah jest doprowadzenie wozéw do sprawnosci bez mozliwosci
wczesniejszego zweryfikowania przez wykonawcoéw zakresu prac przy wozach z uwagi na
pozbawienie mozliwosci demontazu urzadzen;

- art. 36 Pzp - przez wydanie Warunkéw przetargu niezgodnych z tym przepisem;

- art. 42 Pzp - przez udostepnienie SIWZ pomimo nie dokonania ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej;

- art. 86 ust. 2 Pzp - przez dokonanie niejawnego otwarcia ofert;

- art. 96 ust. 3 Pzp - przez odmowe udostepnienia ofert odwotujgcemu pomimo ztozenia

takiego wniosku.

Konsorcjum STV Group a. s., Excalibur Army spol. s.r.o. przystgpito do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego, w terminie 3 dni liczonym od dnia otrzymania kopii
odwotania. Konsorcjum STV Group a. s., Excalibur Army spol. s.r.o. przekazato kopie przystgpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba nie uwzglednita opozycji odwotujacego i dopuscita Konsorcjum STV Group a. s.,
Excalibur Army spol. s.r.o. do udziatu w postepowaniu odwotawczym. Przystgpienie podpisat Pan
N R......... — Prezes Zarzadu STV Polska Sp. z o0.0. w Katowicach. Pan R........ zostat
ustanowiony petnomocnikiem Konsorcjum STV Group a. s., Excalibur Army spol. s.r.0.przez obu
wykonawcow wchodzacych w jego skitad i zgtosit przystapienie dziatajgc w granicach umocowania
wynikajgcego z petnomocnictwa. Chybiony jest zatem poglad odwotujacego, ze petnomocnictwa
udzielito konsorcjum, ktére nie moze tego uczynic z racji braku osobowoséci prawne;j.

Dla oceny zgtoszonego przystgpienia bez znaczenia pozostaje okolicznos¢, ze Jednostka
Wojskowa 4224 kierowata pisma w postepowaniu oraz zawiadomienia o wyborze

najkorzystniejszej oferty do STV Polska Sp. z 0.0. w Katowicach. Okolicznosci te w odniesieniu do
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uprawnienia do uczestnictwa w postepowaniu odwotawczym pozostajg bez jakiejkolwiek
doniostosci prawnej, w szczegolnosci nie mogq stanowi¢ podstawy opozycji. Opozycja z mocy art.
185 ust. 4 Pzp moze by¢ oparta wytgcznie o uprawdopodobnienie, ze wykonawca zgtaszajacy
przystgpienie nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej zgtosit
przystapienie. Konsorcjum STV Group a. s., Excalibur Army spol. s.r.0. niewatpliwie ma interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé strony, do ktoérej zgtosit przystapienie, oddalenie odwotania
utrzyma w mocy wybor oferty Konsorcjum.

W orzecznictwie Izby ksztattuje sie poglad zgodnie z ktérym, uchybienia, inne niz brak
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej sie przystepuje prowadzi do
uznania, przystapienia za bezskuteczne. W szczegoélnosci przestanki te wymienione sg w art. 185
ust. 2 Pzp. Izba nie dopatrzyta sie podstaw uznania przystapienia Konsorcjum STV Group a. s.,

Excalibur Army spol. s.r.o.za bezskuteczne.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o

odrzucenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Okolicznosci faktyczne — data, tryb i podstawa prawna wszczecia postepowania nie sg

sporne miedzy stronami.

Odwotanie podlega odrzuceniu.

Izba zwazyla, ze zasadg wynikajacg z przepisow ustawy, dyrektyw 2004/17/WE i
2004/18/WE oraz odwotujgcego sie do wynikajacych z nich regut pkt 72 preambuty Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady z 13 lipca 2009 r. 2009/81/WE (tzw. dyrektywy obronnej), na
ktérag powotuje sie odwotujacy, jest szybko$é postepowania odwotawczego. Wynika z niej
obowigzek wykonawcéw domagajgcych sie ochrony swoich praw w postepowaniu wnoszenia
srodkéw odwotawczych w terminach przewidzianych ustawg pod rygorem utraty prawa do
kwestionowania czynnosci i zaniechan zamawiajacego (vide przykladowo: orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2515/12, KIO 1621/12, KIO 1592/12). Na gruncie ustawy
przyjmuje sie powszechnie, ze terminy na wniesienie odwotania majg charakter prekluzyjny i nie
podlegajg przywréceniu w zadnym wypadku. W zwigzku z tym uptyw terminu powoduje utrate
prawa do wniesienia odwofania (postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP
1596/09).

Nawet przyjmujac hipotetyczne zatozenie, ze badane postepowanie podlega przepisom
ustawy — czego domaga sie odwotujacy, a z czym lzba sie nie zgadza - uznac¢ nalezy, ze za
wyjatkiem czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zarzutéw bezposrednio z nig
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zwigzanych, wszystkie czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego zostaly zakwestionowane z
uchybieniem terminu. Spoznione podnoszenie zarzutow wobec czynno$ci, ktore wywarty skutki
prawne w postepowaniu i wywodzenie z nich koniecznosci uniewaznienia postepowania
uniemozliwia natomiast rozpoznanie co do istoty zarzutéw zwigzanych z wyborem
najkorzystniejszej oferty.

Art. 182 ust. 3 Pzp ustala termin 10 dni na wniesienie odwotania wobec czynnosci, innych
niz okreslone w art 182 ust. 1 i 2 Pzp liczony od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomo$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe
wniesienia odwotania. Tymczasem odwotujacy kwestionuje zaniechanie ogtoszenia o zamdwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej oraz wadliwy wybor trybu postepowania — okolicznosci,
o ktérych uzyskat wiadomosé w dniu zamieszczenia ogloszenia o zamodwieniu udzielanego
zgodnie z decyzjg Ministra Obrony Narodowej po uptywie wskazanego terminu.

Ponadto zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp odwotanie, w przypadku postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego wobec postanowien specyfikacji istotnych
warunkéw zamdéwienia wnosi sie w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia specyfikacji na stronie
internetowej. Tymczasem odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie art. 29 i art. 30 Pzp
przez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob niejednoznaczny polegajacy na
okresleniu, ze celem dziatan jest doprowadzenie wozéw do sprawnosci bez mozliwosci
wczesdniejszego zweryfikowania przez wykonawcoéw zakresu prac przy wozach z uwagi na
pozbawienie mozliwosdci demontazu urzadzen, art. 36 Pzp przez wydanie Warunkéw przetargu
niezgodnych z tym przepisem oraz art. 42 Pzp przez udostepnienie specyfikacji istotnych
warunkow pomimo nie dokonania ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dopiero
po dokonaniu przez zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty, w sytuacji, gdy termin na
kwestionowanie powotanych czynnosci i zaniechan juz uptynat.

Okolicznosci te w powigzaniu z faktem, Zze odwotujacy nie kwestionowat aukcji
elektronicznej w terminie przepisanym ustawa, lecz dopiero po jej przeprowadzeniu i dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty — innej niz oferta odwotujgcego — prowadzg do przekonania, ze
odwotujgcy uznat, ze zarzucane zamawiajacemu wadliwosci procedury nie godzg w jego prawa w
postepowaniu tak dtugo, jak oczekiwat, ze to on uzyska zamowienie.

Srodki ochrony prawnej stuzg biezacej, adekwatnej do etapu postepowania korekcie
czynnosci zamawiajgcego i nie mogg by¢ wnoszone w dowolnym, wybranym przez wykonawce
momencie postepowania o udzielenie zaméwienia. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest
czescig obrotu gospodarczego, zatem od jego uczestnikdbw wymaga sie profesjonalizmu w
dziataniu polegajgcego m.in. na podejmowaniu skutecznych dziatan zabezpieczajgcych interes
prawny w uzyskaniu zamowienia, w tym terminowego wnoszenia srodkéw ochrony prawne;.

Dziwi tez stanowisko odwotujgcego, ktéry mocno akcentuje koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania i jednoczesnie twierdzi, Zze dazy do uzyskania zamowienia. Jest to poglad

wewnetrznie sprzeczny. Na marginesie jedynie mozna przypomnie¢, ze domaganie sie
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uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia dyskwalifikuje uprawnienie podmiotowe
wykonawcy do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej oraz uniemozliwia rozpoznanie zarzutow
zwigzanych z czynnoscig wyboru najkorzystniejszej oferty. Celem $rodkéw ochrony prawnej jest
uzyskanie danego zamowienia przez zainteresowanego nim wykonawce, nie za$ uniewaznienie
postepowania. Poglad ten jest jednolicie przyjmowany w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
(vide przyktadowo: wyroki o sygn. KIO 2142/12, KIO 482/12, KIO 270/12).

Kolejno dostrzec nalezy, ze podnoszeniu zarzutéw wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego, w tym wyboru najkorzystniejszej oferty sprzeciwia sie art. 189 ust. 1 pkt 1 Pzp.

W sprawie nie znajdujg zastosowania przepisy ustawy.

Art. 4 ust. 1 ustawy zmieniajgcej ustawe - Prawo zaméwien publicznych stanowi bowiem, ze w
stosunku do postepowan wszczetych a niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie ustawy stosuje
sie przepisy dotychczasowe. Zamawiajacy wykazat, ze przedmiotem postepowania sg ustugi
dotyczace sprzetu znajdujacego sie w ,Wykazie zadah o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa
i obronnosci kraju” - zataczniku Nr 1 do Decyzji nr 6/MON z 9 stycznia 2012 r. w sprawie zadan o
podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa (zmienionej decyzjg nr 165/MON z
31 maja 2012 r.). W oparciu o to zamawiajgcy wywodzit, Ze nie moga stosowac sie do postepowania
przepisy ustawy zaréwno w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania, jak i ustawy
znowelizowanej, odpowiednio na podstawie — art. 4 pkt 3 lit. f oraz art. 4 pkt 5b Pzp.

Odwotujacy nie zakwestionowat skutecznie tego pogladu. Nie odniést sie do niego
merytorycznie, lecz wytacznie przez stwierdzenie, ze w takiej sytuacji zamawiajacy nie powinien

stosowac procedury przetargu oraz powinien udzieli¢ zamdwienia wykonawcy polskiemu.

obronnej do polskiego porzadku prawnego wykonawcom przystugujg $rodki ochrony prawnej oraz,
ze art. 4 ust. 1 ustawy z 12 pazdziernika 2012 r. nowelizujgcej ustawe — Prawo zaméwien
publicznych nalezy uzna¢ za niewazny ex lege.

Odwotujacy wywodzi z nich skutek w postaci koniecznosci stosowania przepiséw dyrektywy
obronnej oraz ustawy w brzmieniu sprzed nowelizacji, ktéra weszta w zycie 20 lutego 2013 r.

Izba nie zgadza sie z obiema tezami, ktére nie biorg pod uwage catosci rozpoznawanego
zagadnienia. Jak bylo wskazane wczesniej ustugi stanowigce przedmiot postepowania byty i sg
wytgczone spod rezimu ustawy. Nadto dostrzec trzeba w tej mierze, ze juz prima facie przepisy
dyrektywy obronnej nie nadajg sie do bezposredniego zastosowania w zakresie rozstrzygniecia
zarzutéw odwotania, chociazby w zakresie poswiadczania dokumentéw lub wskazania podmiotu
przeprowadzajgcego aukcje. Nie zawierajg bowiem regulacji stanowigcych podstawe do
formutowanych zarzutéw. Rozstrzygniecie zarzutéw na podstawie przepiséw ustawy stanowitoby
orzekanie contra legem.
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W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 i 3 Pzp orzekia, jak w pkt 1
sentencji. Orzeczenie zapadio w formie postanowienia na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie
Pzp.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego — w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...,
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