Sygn. akt: KIO/UZP 698/08

WYROK
z dnia 23 lipca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Edyta Skowronska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie* w dniu /w dniach” 23 lipca 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Enviromental Tectonics Corporation County Line
Industrial PK, 18-966 Southampton, 125 Janmes Way od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Wojskowy Instytut Medycyny Lotniczej, 01-755 Warszawa,

ul. Krasinskiego 54 protestu /protestow * z dnia 30 czerwca 2008 r.

przy udziale AMST-SYSTEMTECHNIK GmbH, Lamprechtshausener Str. 5282 Branau
AmInn-Ranshofen zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Enviromental Tectonics Corporation County Line
Industrial PK, 18-966 Southampton, 125 Janmes Way
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace sze$c¢dziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Enviromental Tectonics Corporation
County Line Industrial PK, 18-966 Southampton, 125 Janmes Way,

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Enviromental Tectonics Corporation
County Line Industrial PK, 18-966 Southampton, 125 Janmes Way.

Uzasadnienie

Postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie negocjacii
z ogtoszeniem na dostawe, montaz i uruchomienie wiréwki przecigzeniowej - symulatora
szkoleniowego, znak sprawy: 10/ZP/08, zostato wszczete przez Wojskowy Instytut Medycyny
Lotniczej, ul. Krasinskiego 54, 01-755 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym’, ogloszeniem
w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2008/S
46-063829 w dniu 06.03.2008 r.

W postepowaniu ztozono 2 oferty wstepne, w dniu 23.06.2008 r. Zamawiajgcy odrzucit
oferte wstepna z dnia 06.06.2008 r. (informacja przestana faxem 23.06.2008 r.), ktérg ztozyta
firma: Enviromental Tectonics Corporation (ETC), County Line Industrial PK, 125 Janmes
Way, Southampton, PA 18966, USA zwana dalej: ,ETC” albo ,Protestujgcym” albo
,Odwotujgcym”informujgc o powyzszym uczestnikdw postepowania. Zamawiajgcy odrzucit
przedmiotowa oferte na podstawie art. 89 ust.1 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.



Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r., nr 223, poz. 1655) zwanej
dalej: ,Pzp’, jako oferte, ktdrej treS¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
ZamoOwienia zwanej dalej: ,.SIWZ’. Stwierdzit, iz oferta jest niezgodna z zapisem pkt XII ppkt
14 SIWZ zgodnie, z ktérym: ,Oferta musi by¢ napisana w jezyku polskim, na maszynie do
pisania, komputerze lub niescieralnym atramentem oraz podpisana (wszystkie jej zapisane
strony) przez Wykonawce klub jego upowaznionego przedstawiciela” oraz ppkt 18 SIWZ,
gdzie zapisano, iz: ,, W przypadku, gdy Wykonawce reprezentuje petnomocnik, do oferty
musi by¢ zatgczone petnomocnictwo, podpisane przez osoby uprawnione do reprezentacii
Wykonawcy, okres$lajgce jego zakres. W przypadku nie przedstawienia wyzej wymienionego
petnomocnictwa oferta zostanie odrzucona z przyczyn formalnych”.

W dniu 30.06.2008 r. (wptyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 Pzp
firma ETC zlozyta protest na czynno$¢ odrzucenia swojej oferty z dnia 06.06.2008 r.

Protestujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 7 Pzp poprzez brak sprecyzowania przez Zamawiajgcego na czym
polegaty uchybienia oferty wstepnej ETC skutkujgce konieczno$cig jej odrzucenia;

2. naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp poprzez jego bledne zastosowanie i odrzucenie oferty
wstepnej ETC, pomimo ze nie jest ona sprzeczna z treScig SIWZ,

Wnoszac o:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ETC;
2) zaproszenie ETC do negocjacji w trybie art. 58 ust.1 Pzp.
wzglednie o:
3) uniewaznienie postepowania przetargowego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,
w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 10.09.1999 r. o niektérych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwigzku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci
i bezpieczenstwa panstwa (ustawa offsetowa) oraz art. 55 ust. 1 Pzp.

Wykazujac, interes prawny ETC do wniesienia przedmiotowego protestu Protestujgcy
stwierdzit, ze bezpodstawne odrzucenie oferty wstepnej ETC przez Zamawiajgcego
uniemozliwia jego dalszy udziat w kolejnych etapach przedmiotowego postepowania
przetargowego, a w konsekwencji uzyskanie zamowienia publicznego.

Wskazalt, Ze czynnos¢ Zamawiajgcego jest wadliwg z uwagi na brak precyzyjnego
wskazania na czym doktadnie polegaty uchybienia oferty ETC, ktére Zamawiajacy uznat za
podstawe do jej odrzucenia. Powyzsze stanowi naruszenie art. 7 Pzp, bowiem utrudnia ETC
mozliwos¢ skorzystania z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawne;j.

Podkreslit, Ze zgodnie z powotanym przepisem, wskazanym jako podstawa prawna
tej czynnosci Zamawiajgcego: ,Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia", stwierdzajac, iz zgodnie z doktryng oraz
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orzecznictwie: ,niezgodnos¢ tresci oferty z treScig specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia ma miejsce w sytuaciji, gdy zaoferowany przedmiot zaméwienia nie odpowiada
wymaganiom merytorycznym okreslonym w specyfikacji’ (wyrok KIO z dnia 11.12.2007 r.,
sygn. akt: KIO/UZP/1400/07). Nie dotyczy zatem formy, w jakiej te wymagania zostaty
spetnione przez Wykonawce. W konsekwenciji, zdaniem Protestujgcego, uznac nalezy, ze
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp moze stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty wylacznie w przypadku
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 09.03.2007 r.,
sygn. akt: UZP/Z0O/0-210/07). Tymczasem, jak podkreslit, powotane przez Zamawiajgcego
w odrzuceniu oferty wymogi zapisy SIWZ (pkt Xl ppkt 14 oraz 18) odnoszg sie do wymogow
co do formy oferty wstepnej. Brak jest natomiast podstaw do uznania, ze oferta ETC nie
spetnia wymogow merytorycznych zawartych w SIWZ

Odnoszac sie do przestanek uniewaznienia postepowania powotat sie przede
wszystkim na:

Po pierwsze, brak spetnienia przestanek zastosowania trybu negocjacji
z ogtoszeniem. Wskazat, iz szczegolny tryb negocjacji z ogloszeniem moze by¢ zastosowany
wytacznie w przypadku spetnienia przestanek okreslonych w art. 55 ust. 1 Pzp. Zgodnie
z ktérym, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdwienia w trybie negocjacji z ogloszeniem, jezeli
zachodzi co najmniej jedna z nastepujgcych okolicznosci:



1) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego albo dialogu konkurencyjnego wszystkie oferty zostaty odrzucone,

a pierwotne warunki zamoéwienia nie zostaty w istotny spos6b zmienione;

2) w wyjatkowych sytuacjach, gdy charakter dostaw, ustug lub robét budowlanych lub
zwigzane z nimi ryzyko uniemozliwia wcze$niejsze dokonanie ich wyceny;

3) nie mozna z géry okresli¢ szczegdtowych cech zamawianych ustug w taki sposéb, aby
umozliwi¢ wybor najkorzystniejszej oferty w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu
ograniczonego;

4) przedmiotem zamowienia sa roboty budowlane prowadzone wytgcznie w celach
badawczych, doSwiadczalnych lub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia zysku lub
pokrycia poniesionych kosztow badan lub rozwoju;

5) wartos¢ zamowienia jest niniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 tej ustawy.

W ocenie Protestujgcego, w przedmiotowej sprawie nie sg spetnione przestanki
okreslone w powotanych wyzej punktach 2 oraz 3 art. 55 ust. 1 Pzp bowiem wiréwki
przecigzeniowe sg towarem oferowanym na rynku przez kilka firm, istnieje mozliwos¢ ich
wyceny i brak podstaw do uznania, ze nie jest mozliwe okreslenie z géry szczegdtowych
cech zamawianych ustug w rozumieniu art. 55 ust.1 Pzp. Podkres$lit rowniez, ze art. 55 ust. 1
pkt 4 Pzp dotyczy wytacznie robo6t budowlanych, a wiec takze nie moze by¢ podstawg

zastosowania przyjetego trybu udzielenia zamoéwienia publicznego. Wobec braku innych
przepisdw szczegolnych zezwalajgcych na zastosowanie tego trybu prowadzenie
postepowania, jego zdaniem, w przyjety sposéb oznacza jego wade uniemozliwiajgcg
zawarcie waznej umowy, a w konsekwenciji zachodzg przestanki do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Po drugie, btedna kwalifikacja przedmiotu zaméwienia i naruszenie ustaw
dotyczacych obrotu uzbrojeniem. Protestujgcy wskazat, ze przedmiot zaméwienia okreslony
w SIWZ, j. wirbwka przecigzeniowa - symulator szkoleniowy, znajduje sie w wykazie
uzbrojenia i sprzetu wojskowego okreslonego w rozporzadzeniu Ministra Obrony Narodowej
z dnia 13.12.2007 r. w sprawie wykazu uzbrojenia i sprzetu wojskowego, ktérego zakup
objety jest obowigzkiem zawarcia umowy offsetowej (pkt 14 zatgcznika do w/w
rozporzgdzenia). Z dokumentacji przetargowej, w szczegoélnosci z Zatgcznika nr 2 do SIWZ
(punkty od 53 do 61) wynika jednoznacznie, ze wirbwka-symulator bedzie wykorzystywany
do szkolenia i treningu pilotow samolotow F-16 C/D i MiG-29 w zakresie zastosowania
bojowego, w tym uzycia uzbrojenia wyposazenia i uzbrojenia poktadowego.

Konsekwencjg powyzszego, zdaniem Protestujgcego jest obowigzek stosowania
przepiséw ustawy z dnia 10.09.1999 r. o niektérych umowach kompensacyjnych
zawieranych w zwigzku z umowami dostaw na potrzeby obronnoéci i bezpieczenstwa
panstwa (Ustawa Offsetowa), ktéra naktada na Zamawiajgcego pewne obowiazki juz na
etapie postepowania przetargowego na dostawe sprzetu objetego tg ustawg. Wskazat
w szczegolnosci na przepis art. 8 ust. 3 tej ustawy, zgodnie z ktérym zatozenia do oferty
offsetowej stanowig element warunkéw postepowania o udzielenie zamoéwienia na dostawe
uzbrojenia lub sprzetu wojskowego.

Podkreslit takze, ze przedmiotowy sprzet objety jest rowniez rozporzadzeniem
Ministra Obrony Narodowej z dnia 29.10.2007 r. w sprawie wykazu uzbrojenia, wydanego na
podstawie ustawy o obrocie z zagranicg towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu
strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa, a takze dla utrzymania miedzynarodowego
pokoju i bezpieczenstwa. Powyzsze oznacza, zdaniem Protestujgcego, ze obrét tego rodzaju
sprzetem wymaga uzyskania stosownego zezwolenia, ktére winno by¢ wymagane od
uczestnikow postepowania przetargowego.

W przedmiotowym postepowaniu, jak wskazat Protestujgcy, z uwagi na btedng
kwalifikacje przedmiotu zaméwienia, przepisy Ustawy Offsetowej i innych przepisow
szczegdlnych dotyczacych obrotu uzbrojeniem wojskowym nie zostaty w ogdle
uwzglednione, co powoduije iz postepowanie to obarczone jest wadami uniemozliwiajgcymi
zawarcie waznej umowy, a tym samym istniejg przestanki do jego uniewaznienia przez
Zamawiajgcego w trybie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.



W dniu 30.06.2008 r. Zamawiajgcy faxem i wystat pocztg pisemnie uczestnikom
postepowania przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu
protestacyjnym.

W dniu 03.07.2008 r. (wptyw bezposredni) do postepowania protestacyjnego
bedgcego wynikiem protestu przylaczyt sie: AMST - SYSTEMTECHNIK GmbH z siedzibg
Lamprechtshausener Str., 5282 Braunau am Inn — Ranshofen, Austria zwany dalej: ,AMST”
albo ,,Przystepujgcym”w zakresie zarzutéw po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc
o oddalenie wniesionego protestu, jako bezzasadnego.

Stwierdzit, iz odrzucenie oferty wstepnej Protestujgcego jest catkowicie prawidtowe.
Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny zapisat w SIWZ, iz oferta musi by¢ zlozona w jezyku
polskim i podpisana przez osoby upowaznione, wraz z zatgczonym odpowiednim
petnomocnictwem. Oferta ztoZzona przez Protestujgcego zostata ztozona w jezyku polskim,
ale nie zostata podpisana przez osoby upowaznione do podpisania oferty. Taka oferta, jego
zdaniem, zatem podlega obligatoryjnemu odrzuceniu.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw, co do mozliwosci wystgpienia wad
w przedmiotowym postepowaniu, uznat je za catkowicie bezzasadne na tym etapie
postepowania, i jako nie majgce zadnego znaczenia dla oceny prawidtowosci oferty ztozonej
przez Protestujgcego i oceny czynnosci odrzucenia tej oferty dokonanej przez
Zamawiajacego. Czynnosc ta zostata dokonana prawidtowo a dodatkowe zarzuty
podnoszone przez Protestujgcego, odnoszace sie do niewtasciwego trybu postepowania
oraz niewtasciwego opisu przedmiotu zaméwienia nalezy uznac za prébe dgzenia do
uniewaznienia postepowania celem uniemozliwienia dalszego prowadzenia postepowania
z udziatem juz tylko Przystepujgcego.

Podniost takze, iz ztozyt prawidtiowg oferte wstepng i powinien zosta¢ zaproszony do
negocjacji. Jednoczesnie Protestujacy nie ztozyt prawidtowej oferty wstepnej a zatem nie
moze zosta¢ zaproszony do negocjacji. Brak oddalenia protestu zmusitby Przystepujacego
do dalszego konkurowania z firma, ktérej oferta podlega odrzuceniu, co naruszatoby
fundamentalng zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Tymczasem Przystepujacy ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego
w postepowaniu, ktore nie moze by¢ obarczone wadg naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Wykazujac interes prawny stwierdzit, iz polega na tym, iz w przypadku uznania
protestu za bezzasadny i jego oddalenia, Przystepujacy moze uzyska¢ zamowienie
publiczne, o ktérego udzielenie toczy sie postepowanie.

Kopia przystgpienia zostata stosownie przekazana Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 04.07.2008 r. faxem, poprzez jego
oddalenie. Zamawiajgcy podniést, ze w swoim zawiadomieniu o odrzuceniu oferty wskazat,
iz oferta podlega odrzuceniu z powodu nie spetnienia wymogu pkt Xl ppkt 14 i 18 SIWZ,
tj. poprzez jej nie sporzadzenie w jezyku polskim przez Wykonawce lub jej petnomochnika.
Dodatkowo w SIWZ wyraznie wskazat, iz w przypadku, jesli Wykonawce reprezentuje
petnomocnik nalezy bezwzglednie dotgczy¢ stosowne petnomocnictwo podpisane przez
Wykonawce, ktére w sposéb jednoznaczny i nie pozostawiajgcy watpliwosci wskaze zakres
umocowania. Trudno jest wobec powyzszego, jak stwierdzit Zamawiajgcy, przyznac racje
Protestujgcemu, jakoby nie zostato precyzyjnie okreslone przez Zamawiajgcego na czym
polegato uchybienie oferenta. Jedng z podstawowych zasad Pzp stanowi, iz postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego przeprowadza sie w jezyku polskim, Oznacza to, Zze
wszystkie czynnoéci, oSwiadczenia i dokumenty sktadane w trakcie postepowania powinny
by¢ wyrazone w jezyku polskim. To samo dotyczy najistotniejszego z punktu widzenia
rozstrzygnigcia postepowania o$wiadczenia skladanego przez Wykonawce, czyli oferty.
Ztozenie oferty w innym jezyku skutkuje zastosowaniem przez Zamawiajgcego obligatoryjnej
sankcji w postaci jej odrzucenia z uwagi na niezgodnos¢ z Pzp. Jedynie w art. 9 ust. 3 Pzp
stanowi, iz w Scisle okre$lonych przypadkach zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode na zfozenie
oferty w jednym z jezykdw powszechnie uzywanych w handlu migdzynarodowym,

z zastrzezeniem, ze zamawiajgcy musi na to wyrazi¢ zgode a ponadto powinna ona by¢
sformutowana tylko w jezyku powszechnie uzywanym w handlu migdzynarodowym lub
jezyku kraju, w ktorym zamowienie jest udzielane. Podkre$lenia wymaga fakt, ze zgoda musi
by¢ wyraznie wyartykutowana w SIWZ i nie moze by¢ domniemana. Zamawiajgcy wyraznie



okreslit w pkt Xl ppkt 14, iz oferta musi by¢ sporzgdzona jedynie w jezyku polskim. Zgodnie
z pkt Xl ppkt 26 SIWZ oferta, ktérej treS¢ nie bedzie odpowiadac tresci specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia zostaje odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Ponadto Zamawiajgcy zauwaza, iz Zesp6t Arbitréow w wyrokach z dnia 21.09.2004 r.
oraz 28.03.2007 r. (odpowiednio sygn. akt: UZP/Z0O/0-1515/04 oraz UZP/Z0O/0-314/07)
stwierdzit, iz wszelkie zataczniki jakie wykonawca zatgcza do oferty stajg sie jej integralng
czescig i rowniez do nich stosuje sie wymogi takie jak dla oferty. Przedstawienie, zatem
zatgcznikow wystawionych w jezyku angielskim, bez dotgczenia ich thumaczenia narusza
art. 9 ust 2 Pzp, a ttumaczenie tresci dokumentu z jezyka obcego nie jest prawidiowo
po$wiadczone, jezeli ttumaczenia nie dokonata osoba uprawniona do sporzgdzania
i poswiadczania ttumaczen z jezyka obcego na jezyk polski.

Odnoszac sie do zarzutéw, co do wystapienia wad w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy stwierdzit, iz sg catkowicie bezzasadne na tym etapie postepowania i nie maja
zadnego znaczenia dla oceny prawidtowosci ofert ztoZzonych przez Protestujgcego i oceny
czynnosci odrzucenia tej oferty dokonanej przez Zamawiajgcego. Niezaleznie od

powyzszego zauwazyt, iz przedmiot zamdwienia nie spetnia warunku okre$lonego w art. 1
ust. 1 ustawy offsetowej polegajgcego na tym, ze uzbrojenie lub sprzet wojskowy
wyprodukowany lub wytworzony poza terytorium RP powinien by¢ dostarczany na potrzeby
obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa. Pomimo, ze przedmiot jest ujety w: ,Wykazie
uzbrojenia i sprzetu wojskowego" stanowigcym zatgcznik nr 1 do wytycznych Ministra
Obrony Narodowej w sprawie zasad i trybu zawierania w resorcie obrony narodowej uméw,
ktérych przedmiotem jest uzbrojenie lub sprzet wojskowy, stanowigcych zatgcznik do decyzji
nr 291/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 26.07.2006 r. w sprawie zasad i trybu
zawierania w resorcie obrony narodowej umoéw, ktérych przedmiotem jest uzbrojenie lub
sprzet wojskowy - nie zostat on zakwalifikowany w ,Planie modernizaciji technicznej SZ RP
w latach 2008-2009”, co stanowitoby warunek odstgpienia od stosowania Pzp.

Do przedmiotowego postepowania ma zastosowanie tryb negocjacji z ogtoszeniem
ze wzgledu na oryginalnos¢ przewidywanej technologii oraz unikatowo$¢ efektu majgcego
by¢ wynikiem dostawy. Ponadto wybér trybu jest zgodny z Wytycznymi Komitetu
Europejskiego z dnia 17 listopada 2006 r. dotyczgcymi przesfanek stosowania
poszczegdinych tryboéw zamdwienie przez postepowania, gdyz przeprowadzane
zamawiajgcego ma charakter szczegdlny i nie ma mozliwosci doktadnego opisania
przedmiotu zamowienia i oszacowania jego wartoSci.

W dniu 09.07.2008 r. (data nadania u operatora pocztowego) Odwolujgcy na
oddalenie protestu wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowier Publicznych.
Zarzucit Zamawiajgcemu:
* naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i odrzucenie
oferty wstepnej ETC, pomimo ze nie jest ona sprzeczna z treScig SIWZ
Wnoszac o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty ETC;
2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci w postaci zaproszenia ETC do
negocjacji w trybie art. 58 ust. 1 Pzp.
3) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz ETC zwrotu kosztéw postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego.
Jednoczes$nie wskazujgc na okolicznosci, ktére mogg stanowi¢ podstawe do
uniewaznienia postepowania w trybie art. 191 ust. 3 w zwigzku z art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp
Z uwagi ha razgce naruszenie przepisow prawa w toku przygotowania i przeprowadzenia
przedmiotowego postepowania przetargowego, ktére to naruszenia majg wptyw na waznosé
umowy zawieranej w tym przetargu, a mianowicie:

* naruszenie art. 10 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 55 ust. 1 Pzp poprzez zastosowanie
trybu zaméwienia - negocjacji z ogtoszeniem pomimo braku spetnienia przestanek do
zastosowania tego trybu okre$lonych w art. 55 ust. 1 Pzp,

* naruszenie art. 8 ust. 3 i 8 oraz innych przepiséw ustawy z dnia 10.09.1999 r.



o niektérych umowach kompensacyjnych zawieranych w zwigzku z umowami dostaw
na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa (Ustawa Offsetowa) poprzez
nieuwzglednienie w warunkach postepowania przetargowego na dostawe sprzetu
wymienionego w przepisach wykonawczych do tej ustawy - rozporzadzeniu Ministra
Obrony Narodowej z dnia 13.12.2007 r. w sprawie wykazu uzbrojenia i sprzetu
wojskowego, ktérego zakup objety jest obowigzkiem zawarcia umowy offsetowe;j -
obowigzkéw w zakresie zobowigzan offsetowych podmiotéw uczestniczacych

w postepowaniu przetargowym.

Odnoszac sie do odrzucenia oferty wstepnej ETC przez Zamawiajgcego Odwotujgcy
stwierdzit, iz jak wynika z treSci rozstrzygniecia protestu Zamawiajgcy odrzucit oferte
wstepng ETC, bowiem uznat, Ze nie zostata ona ztozona w jezyku polskim. Tymczasem
oferta wstepna zostata ztozona zaréwno w jezyku polskim, jak i angielskim a watpliwosci
moze budzi¢ ewentualnie wykazanie umocowania osoby podpisujgcej polskg wersje oferty
wstepnej do reprezentowania ETC w tym zakresie.

Niezaleznie od powyzszego wskazat, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp moze stanowi¢
podstawe odrzucenia oferty wytgcznie w przypadku niezgodnosci tresci oferty z treScig
SIWZ. Tymczasem powotane przez Zamawiajgcego powody odrzucenia oferty wstepnej ETC
odnoszg sie do formy oferty wstepnej, a tym samym powotany przez Zamawiajgcego przepis
nie moze mie¢ zastosowania. Brak jest bowiem podstaw do uznania, ze oferta ETC nie
spetnia wymogow merytorycznych zawartych w SIWZ.

Odnoszac sig do przestanek uniewaznienia postepowania Odwotujgcy powotat sie
przede wszystkim na:

Po pierwsze, brak spetnienia przestanek zastosowania trybu negocjaciji
z cytujgc protestu oraz ogtoszeniem. Odwotujgcy rozstrzygniecie Zamawiajgcego
argumentacje, iz tryb negocjacji z ogtoszeniem zostat zastosowany z uwagi na ,,oryginalnos¢
przewidywanej technologii oraz unikatowo$¢ efektu majgcego by¢ wynikiem dostawy”,
a takze ze wzgledu na szczegdlny charakter zamowienia powodujgcy, ze ,nie ma mozliwosci
doktadnego opisania przedmiotu zamowienia i oszacowania jego wartosci", wskazat, iz
Zamawiajgcy za podstawe zastosowania trybu negocjacji z ogloszeniem przyjat przepisy art.
55 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, zgodnie z ktérymi udzielenie zamoéwienia w trybie negocjacii
z ogtoszeniem jest mozliwe w wyjgtkowych sytuacjach, gdy charakter dostaw, ustug lub robét
budowlanych lub zwigzane z nimi ryzyko uniemozliwia wcze$niejsze dokonanie ich wyceny
(art. 55 ust. 1 pkt 2 Pzp) oraz gdy nie mozna z gory okresli¢ szczegdtowych cech

zamawianych ustug w taki sposob, aby umozliwi¢ wybér najkorzystniejszej oferty w trybie
przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego (art. 55 ust. 1 pkt 2).

Odwotlujgcy, stwierdzit, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego w przedmiotowym
przypadku wskazane wyzej przestanki udzielenia zamdwienia w trybie negocjaciji
z ogtoszeniem nie zachodzg.

Wskazat, ze urzadzenia bedace przedmiotem zaméwienia sg od wielu lat oferowane
na rynkach $wiatowych przez co najmniej trzy firmy - dwie amerykanskie (Wyle i ETC) oraz
jedng europejskg (AMST). Przetargi o zblizonym zakresie przeprowadzane sg regularnie na
rynku $wiatowym, czy europejskim. Zamawiajacy sam - jako czionek konsorcjum wspélnie
z ETC - brat udziat w przygotowaniach do przetargu na dostawe tego typu wiréwek dla
greckich sit zbrojnych. W konsekwencji Zamawiajgcy znat zaréwno parametry techniczne, jak
i ceny tego rodzaju urzgdzen w Europie i na $wiecie. Wskazat réwniez, ze Zamawiajgcy ma
wieloletnie doswiadczenie w eksploatacji tego rodzaju urzgdzenh bowiem aktualnie posiada
juz wiréwke przecigzeniowg i prowadzi na niej trening pilotéw. Co wiecej w ostatnich latach
Zamawiajgcy dokonat modernizacji posiadanej przez siebie wirdwki tak aby umozliwiata ona
trening w zakresie wykonywania okre$lonych elementéw misji bojowych.

Z uwagi na powyzsze, argumentacje o braku mozliwosci okre$lenia szczegdlowych
cech przedmiotu zamowienia, czy tez braku mozliwosci dokonania jego wyceny uznaje za
catkowicie nietrafng. Tezie przyjetej przez Zamawiajgcego przeczy, wedtug Odwotujgcego
juz sam fakt precyzyjnego sformutowanej przez Zamawiajgcego SIWZ w zakresie okreslenia
przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit takze, ze Zamawiajgcy przed zorganizowaniem przetargu
zwrécit sie, m.in. do ETC z zapytaniem o parametry techniczne wirdwki i uzyskat wstepng
specyfikacje techniczna, ktdéra pozwolita mu m.in. na opisanie przedmiotu zaméwienia



w SIWZ. Zamawiajgcy miat rowniez mozliwos¢ wyceny tego rodzaju sprzetu w innych
krajach, bowiem postepowania przetargowe w innych krajach sg jawne a ponadto istniata
mozliwosci zwrécenia sie z odpowiednim zapytaniem do znanych Zamawiajgcemu
producentéw tego rodzaju sprzetu.

W konsekwenciji, wobec braku spetnienia przestanek udzielenia zaméwienia w trybie
negocjacji z ogtoszeniem, przedmiotowe postepowanie obarczone jest, zdaniem
Odwolujgcego, wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy, a tym samym zachodzg
przestfanki do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Po drugie, btedna kwalifikacja przedmiotu zaméwienia i naruszenie ustaw
dotyczgcych obrotu uzbrojeniem. Odnoszac sie do rozstrzygniecia protestu wskazat, ze
Zamawiajgcy powotat sie na okoliczno$¢ tego rodzaju, iz przedmiot zaméwienia nie spetnia
wymogoéw okreslonych w art. 1 ust. 1 Ustawy Offsetowej powolujgc sie na wewnetrzne
przepisy Ministerstwa Obrony Narodowej (decyzja MON nr 291 z dnia 26 lipca 2006 r., czy
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tez Plan modernizacji technicznej Sit Zbrojnych RP na lata 2008-2009). Niezaleznie od tresci
powotanych wyzej dokumentéw Odwotujacy wskazat, Ze nie sg te przepisy powszechnie
obowigzujgce i nie sg one wigzgce dla uczestnikow postepowania przetargowego. Ponadto,
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego ETC, nie postuluje takze wytaczenia stosowania Pzp,
a jedynie uwzglednienie w warunkach przetargowych ograniczen i odrebnosci wynikajgcych
z przepisdw szczegodlnych dotyczgcych obrotu uzbrojeniem wojskowym.

Odwolujgcy podirzymat takze, argumentacije zawartg w protescie, ze przedmiot
zamowienia okreslony w SIWZ, j. wirbwka przecigzeniowa - symulator szkoleniowy, znajduje
sie w wykazie uzbrojenia i sprzetu wojskowego okre$lonego w przepisach wykonawczych do
Ustawy Offsetowej, tj. rozporzadzeniu Ministra Obrony Narodowej z dnia 13.12.2007 r.

w sprawie wykazu uzbrojenia i sprzetu wojskowego, ktérego zakup objety jest obowigzkiem
zawarcia umowy offsetowej. Z Zatgcznika nr 2 do SIWZ (punkty od 53 do 61) wynika
jednoznacznie, ze wirbwka przecigzeniowa - symulator szkoleniowy wykorzystywana bedzie
wytgcznie w celach wojskowych, w szczegélnosci do treningu pilotéw samolotéw F-16C/D

i Mig-29 w zakresie wykonywania misji bojowych z wykorzystaniem systemow poktadowych
i uzbrojenia. Konsekwencjg powyzszego jest, jego zdaniem, obowigzek stosowania
przepisow Ustawy Offsetowej, ktéra naktada na Zamawiajgcego pewne obowigzki juz na
etapie przygotowania postepowania przetargowego na dostawe sprzetu objetego tg ustawa.
Wskazac¢ nalezy w szczegdlno$ci na przepis art. 8 ust. 3 tej ustawy, zgodnie z ktérym
zatozenia do oferty offsetowej stanowig element warunkéw postepowania o udzielenie
zamowienia na dostawe uzbrojenia lub sprzetu wojskowego. Zgodnie natomiast z art. 8 ust.
8 tej ustawy: ,Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty na dostawe, uwzgledniajac, jako jedno

z kryteriow oceny ofert, ocene oferty offsetowe;.

Podkreslit takze, Ze przedmiotowy sprzet objety jest rébwniez rozporzgdzeniem
Ministra Obrony Narodowej z dnia 29.10.2007 r. w sprawie wykazu uzbrojenia, wydanego na
podstawie ustawy o obrocie z zagranicg towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu
strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa, a takze dla utrzymania miedzynarodowego
pokoju i bezpieczenstwa. Powyzsze oznacza, ze obrot tego rodzaju sprzetem wymaga
uzyskania stosownego zezwolenia, ktére winno by¢é wymagane od uczestnikéw
postepowania przetargowego.

W przedmiotowym postepowaniu, zdaniem Odwotujgcego, z uwagi na bledng
kwalifikacje przedmiotu zaméwienia przepisy Ustawy Offsetowej i innych przepiséw
szczegblnych dotyczgcych obrotu uzbrojeniem wojskowym nie zostaty w ogdle
uwzglednione, co powoduje iz postepowanie to obarczone jest wadami uniemozliwiajgcymi
zawarcie waznej umowy, a tym samym istniejg przestanki do jego uniewaznienia w trybie art.
191 ust.3, w zwigzku z 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajgcy (wptyw bezposredni).

1
W dniu 10.07.2008 r. Zamawiajgcy przestat faxem i wystat pocztg pisemnie

uczestnikom postepowania przetargowego kopie odwotania i wezwat ich do udziatu
w postepowaniu odwotawczym.



Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 17.07.2008 r. (wplyw bezposredni) AMST po stronie Zamawiajgcego.
Whnoszac o oddalenie odwotania w zakresie zarzutu bezprawnego odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz odrzucenia odwotania w zakresie pozostatych zarzutow.

Przystepujacy stwierdza, iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego zgodnie z art. 9 ust. 2 Pzp i postanowieniami SIWZ jest prowadzone w jezyku
polskim, a zatem wnioski o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu oraz oferty wstepne
powinny by¢ ztozone rowniez w jezyku polskim. Odwolujgcy ztozyt oferte w jezyku
angielskim. Do oferty zatgczyt jej ttumaczenie na jezyk polski. Formularz oferty w jezyku
polskim nie zostat jednak, zdaniem Przystepujacego, podpisany przez osobe prawidtowo
umocowang. Na formularzu oferty widnieje jedynie podpis pani Anny B. umocowane;j -
zgodnie z petnomocnictwem zatgczonym do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu - do potwierdzania zgodnosci thumaczen na jezyk polski dokumentéw ETC z
oryginatem. Zgodnie z art. 14 ustawy do czynno$ci podejmowanych przez Zamawiajgcego i
Wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje sie przepisy ustawy kodeks
cywilny, jesli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Ustawa nie reguluje pojecia
petnomocnictwa i oferty, dlatego do jednostronnej czynnosci, jaka jest ztozenie oferty przez
panig Anne B. w imieniu Odwolujgcego, bedzie miat zastosowanie art. 104 kc. Na podstawie
tego przepisu jednostronna czynno$¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania
lub z przekroczeniem jego zakresu jest niewazna. Bezspornym zatem jest, iz czynno$¢ ta
jest niewazna. Zamawiajgcy powinien zatem odrzuci¢ oferte wstepng Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, jako niewazng na podstawie odrebnych przepiséw.

Przystepujgcy podniést, iz jesli Izba nie podzieli pogladu przedstawionego powyzej, to
nalezy wskazac réwniez na to, iz zgodnie z art. 82 ust. 2 Pzp oferte sktada sie, pod rygorem
niewazno$ci w formie pisemnej albo, za zgodg Zamawiajgcego, w postaci elektroniczne;.
Zamawiajacy nie dopuszczat sktadnia ofert wstepnych w formie elektronicznej. A zatem
zgodnie z art. 9 ust. 1i 2 Pzp oferta powinna by¢ ztozona w formie pisemnej w jezyku
polskim. Na podstawie art. 78 kc w zw. z art. 14 ustawy do zachowania pisemnej formy
czynnosci prawnej niezbedne jest ztozenie wlasnorecznego podpisu na dokumencie
obejmujacym tres¢ oSwiadczenia woli, czyli w tym przypadku na formularzu oferty wstepne
w jezyku polskim. Na ztozonym przez Odwotujgcego formularzu nie ma podpisu osoby
prawidtowo umocowanej, a podpis pani Anny B. na formularzu oferty w jezyku polskim zostat
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zfozony jedynie w celu potwierdzenia zgodnosci ttumaczenia oferty na jezyk polski, co
potwierdzajg stowa umieszczone powyzej podpisu: ,Za zgodnoS¢ z oryginatem".

W takim przypadku nalezy przyjg¢, zdaniem Przystepujgcego, ze Zamawiajgcy powinien
odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 1 Pzp.

Odnoszac sie do podajgc podstawe prawng odrzucenia oferty wstepnej
Odwolujgcego, Przystepujgcy podniést, iz Zamawiajgcy powotat sie na art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, kierujgc sie zapewne tym, iz szczegdlowe wymogi dot. petnomocnictwa do podpisania
oferty zamiescit w SIWZ. Bez wzgledu jednak na btedne wskazanie podstawy prawnej
odrzucenia oferty, postepowanie Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty wstepnej
Odwolujgcego byto prawidtowe. Zamawiajgcy nie mégt wezwaé Protestujgcego do
uzupetnienia dokumentéw (zatgczenia stosownego petnomocnictwa) na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp, bowiem na tej podstawie mozna wezwac wykonawce jedynie do uzupetnienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.

Przystepujacy stwierdzit, iz ewentualne uwzglednienie wniosku Odwotujgcego
w zakresie nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, skutkowato by jedynie tym, iz Zamawiajgcy musiatby nastepnie odrzuci¢
przedmiotowgq oferte jako niewazng na podstawie odrebnych przepisoéw (art. 89 ust. 1 pkt 8),
ewentualnie jako niezgodng z ustawa (art. 89 ust. 1 pkt 1), co wydluzyto by postepowanie
0 udzielenie zamowienia, a skutek prawny bytby taki sam.

Przystepujacy wnidst, takze o odrzucenie odwotania w zakresie pozostatych
zarzutéw, jako wniesionych po terminie. Dotyczg one bowiem tresci ogtoszenia
0 zamoéwieniu, a termin przewidziany w art. 180 ust. 3 pkt 2 Pzp na wniesienie protestu na
tre$¢ ogtoszenia minat.



Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegdlnoSci zapoznaniu sie z dokumentacijg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolno$ci postanowieniami SIWZ, trescig spornej
oferty i wniosku Odwotujgcego, jak i wniosku i oferty Przystepujacego, przediozonymi przez
Zamawiajgcego dowodami na rozprawie i po wystuchaniu oSwiadczen woli, jak i stanowiska
stron i uczestnikdw postepowania na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.
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Ustalono réwniez, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.
Odwolujgcy ztozyt oferte wstepna, ktorej odrzucenie przez Zamawiajgcego uniemozliwia jego
dalszy udziat w kolejnych etapach przedmiotowego postepowania m.in. wobec braku
zaproszenia Odwotujgcego, w negocjacjach prowadzonych w trybie art. 58 ust. 1 Pzp,
a w konsekwencji uzyskanie zamoéwienia publicznego. Wobec powyzszego brak interesu
prawnego w odniesieniu do zarzutéw, ktdre Izba z mocy art. 191 ust. 3 zd.2 Pzp bierze pod
uwage z urzedu, nie moze mie¢ wptywu na koniecznos¢ rozpatrzenia zarzutu pierwszego
podniesionego przez Odwotujgcego.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutéw
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba, odnoszac sie do zarzutu pierwszego, tj. wadliwego odrzucenia oferty
Odwolujgcego z uwagi na naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp poprzez jego bledne
zastosowanie i odrzucenie oferty wstepnej ETC, pomimo Ze nie jest ona sprzeczna z trescig
SIWZ, uznaje powyzszy zarzut za niezasadny.

Odwolujgcy w ramach protestu i odwotania podnosit wadliwy charakter swojego
odrzucenia. Akcentujgc btedne podanie przez Zamawiajgcego podstawy prawnej. Izba,
jednakze zgadza w tym wzgledzie z Przystepujgcym, iz: ,Bez wzgledu jednak na btedne
wskazanie podstawy prawnej odrzucenia oferty, postepowanie Zamawiajgcego polegajgce
na odrzuceniu oferty wstepnej Odwolujgcego byto prawidtowe”. Odwotujgcy, skladajac
Srodek ochrony prawnej w postaci protestu, oprotestowat okre$long czynno$é
Zamawiajacego, w tym wypadku czynnos¢ odrzucenia oferty wstepnej. Wobec prawidlowego
charakteru decyzji Zamawiajgcego, mimo btednego podania podstawy prawnej, nie doszto
do naruszenia przepiséw okre$lonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego
postepowania (art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp). Sytuacja prawna Odwotujgcego, a doktadniej jego
oferty wstepnej nie ulegtaby zmianie w wypadku powtérnej oceny ofert, gdyz oferta
Odwolujgcego podlega odrzuceniu jako niezgodna z ustawg (art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp) oraz
jako niewazna na podstawie odrebnych przepisow (art. 89 ust.1 pkt 8 Pzp).

W pierwszym wypadku, miatoby to miejsce, gdyby przyja¢, iz Odwotujgcy ztozyt oferte
w jezyku angielskim, co jest niedopuszczalne z uwagi na art. 82 ust. 2 Pzp, w ktorym
dopuszcza sie skladanie oferty, pod rygorem niewazno$ci w formie pisemnej albo, za zgodag
Zamawiajgcego, w postaci elektronicznej (co nie miato miejsca w przedmiotowym stanie
faktycznym) oraz art. 9 ust. 1i 2 Pzp, gdzie stwierdza sie, ze oferta powinna by¢ ztozona
w formie pisemnej w jezyku polskim (zasada udzielania zaméwien publicznych). Za zasadne
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nalezy uzna¢ odwotanie sie w tym wzgledzie takze do ustawy z dnia 07.10.1999 r. o jezyku
polskim (Dz. U. Nr 90, poz.99 ze zm.) zwanej dalej ustawg o jezyku polskim,

w szczegolnosci do art. 11 pkt 1, 5i 6 tejze ustawy. Zgodnie z tymi przepisami, nie podlegajg
ttumaczeniu na jezyk polski nazwy wtasne, zwyczajowo stosowana terminologia naukowa

i techniczna, znaki towarowe, nazwy handlowe oraz oznaczenia pochodzenia towaréw

i ustug (za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 08.09.2005 r., sygn. akt: V Ca
886/05). Stosownie do tresci art. 9 ust.2 i 3 Pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia
prowadzi sie w jezyku polskim. Poza tym, w art.5 w zwigzku z art.4 i art. 7 ust.2 i 3 ustawy

0 jezyku polskim, zawarty jest wymdg dokonywania wszelkich czynno$ci urzedowych oraz



skiadania oSwiadczen woli w jezyku polskim dotyczacy, w mysl tej ustawy, podmiotéw
wykonujgcych zadania publiczne na terytorium RP oraz os6b (w znaczeniu jurydycznym)
dokonujgcych wskazanych czynno$ci (oSwiadczenia woli, podania i inne pisma) wobec
takich podmiotow. W szczegdlnie uzasadnionych przypadkach Zamawiajgcy moze wyrazi¢
zgode na ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielnie
zamowienia, o$wiadczen, oferty oraz innych dokumentow réwniez w jednym z jezykow
powszechnie uzywanych w handlu migdzynarodowym lub jezyku kraju, w ktérym zamoéwienie
jest udzielane (co nie miato miejsca w przedmiotowym stanie faktycznym). Obowigzek
zfozenia oferty w jezyku polskim naktada na wszystkich Wykonawcow Pzp w art. 9 ust.2 i jest
to norma bezwzglednie obwigzujgca. Ten sam obowigzek jednoznacznie przewidziano

w SIWZ. Nalezy przy tym podkresli¢, ze nawet gdyby SIWZ nie zawierata wymogu ztozenia
oferty w jezyku polskim, obowigzek ustawowy prowadzenia postepowania o zamoéwienie
publiczne, w tym sktadania ofert w tym jezyku, wigze strony. Norma z art. 9 ust.3 Pzp
dopuszcza wprawdzie wyjatek, ale wymaga zgody Zamawiajagcego, co jak wskazano
powyzej, nie miato miejsca w przedmiotowym stanie faktycznym. Przepis art. 9 ust.2 Pzp nie
tylko zawiera norme prawng o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym, lecz jest tez
przepisem kazuistycznym, co nie pozwala na jego odmienng interpretacje. W orzecznictwie
utrwalony jest takze poglad, ze wszystkie dokumenty musza byé sporzgdzone w jezyku
polskim lub przettumaczone na ten jezyk przez biegtego ttumacza, a wszystkie zatgczniki,
jakie oferent dotgcza do oferty stajg sie jej integralng czescig i rowniez do nich stosuje sie
wymogi takie, jak do oferty (za wyrokiem Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia

30.12.2005 r., sygn. akt: Il Ca 1950/05). Powyzsze stanowisko, oprocz oparcia we
wskazanym orzecznictwie sgdéw powszechnych, znajduje odzwierciedlenie rowniez

w doktrynie: ,W art. 9 ust.2 i 3 ujeta jest zasada uzywania jezyka polskiego w postepowaniu
0 zamowienie publiczne. Postepowanie prowadzone jest w jezyku polskim. Oznacza to, ze
wszelkie dokumenty i oSwiadczenia sktadane w toku procedury sg sformutowane w jezyku
polskim. Jezeli zas dokumenty sg sformutowane w jezyku obcym to muszg by¢
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przettumaczone przez tlumacza przysiegtego” (P. Szustakiewicz: ,Zasady Prawa Zaméwien
Publicznych”, Wydawnictwo Publicus , W-wa 2007, str. 186).

W przedmiotowym stanie faktycznym, jak stusznie podkreslit Przystepujacy: ,Na
podstawie art. 78 kc w zw. z art. 14 ustawy do zachowania pisemnej formy czynnosci
prawnej niezbedne jest ztozenie wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢
oswiadczenia woli, czyli w tym przypadku na formularzu oferty wstepne
w jezyku polskim. Na ztozonym przez Odwolujgcego formularzu nie ma podpisu osoby
prawidtowo umocowanej, a podpis pani Anny B. na formularzu oferty w jezyku polskim zostat
zfozony jedynie w celu potwierdzenia zgodnosci ttumaczenia oferty na jezyk polski (....)".
Wobec powyzszego, mozna przyjaé, iz zostata skutecznie ztozona tylko oferta
w jezyku angielskim, co jest niedopuszczalne w $wietle zapisow Pzp i SIWZ

W drugim wypadku, miatoby to miejsce gdyby przyjac, iz Odwotujgcy ztozyt oferte
w jezyku polskim. Izba wskazata powyzej, iz przedmiotowe postepowanie miato by¢
prowadzone zgodnie z art. 9 ust. 2 Pzp i postanowieniami SIWZ (pkt. 12 ppkt 14 i 18)
w jezyku polskim, a zatem tak wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jak
i oferty wstepne, powinny by¢ zfoZzone réwniez w jezyku polskim. Jednakze, Odwolujgcy
sktadajac oferte w jezyku angielskim i zatgczajac do niej ttumaczenie na jezyk polski,
przedtozyt formularz ofertowy w jezyku polskim nie podpisany przez osobe prawidtowo
umocowang. zba, podzielajac stanowisko Przystepujacego stwierdzita, iz na formularzu
oferty widnieje jedynie podpis pani Anny B. umocowanej - zgodnie
z petnomocnictwem z dnia 18.03.2008 r., zatgczonym do wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, a nie do oferty wstepnej - do potwierdzania zgodnosci ttumaczen na
jezyk polski dokumentéw ETC z oryginatem. Zgodnie z art. 14 Pzp do czynnoSci
podejmowanych przez Zamawiajgcego i Wykonawcow w postepowaniu o udzielenie
zamowienia stosuje sie przepisy kodeksu cywilny, jesli przepisy ustawy nie stanowig inacze;j.
Ustawa nie reguluje pojecia petnomocnictwa i oferty, dlatego do jednostronnej czynnosci,
jaka jest ztozenie oferty przez panig Anne B. w imieniu Odwotujgcego, bedzie miat
zastosowanie art. 104 kc. Na podstawie tego przepisu, Izba uznata, ze jednostronna
czynno$¢ prawna dokonana w cudzym imieniu bez umocowania lub z przekroczeniem jego



zakresu jest niewazna, co niewatpliwie miato miejsce w przedmiotowym stanie faktycznym.
Izba takze podkresla, iz Zamawiajgcy takze w ppkt 17 pkt 12 SIWZ zawart zapis, iz: ,Osoby
uprawnione do reprezentacji Wykonawcy muszg ztozy¢ podpisy na: a) wszystkich stronach
oferty, b) zatgcznikach, c) w miejscach, w ktérych naniést zmiany”. Niniejszy zapis

w powigzaniu z ppkt 14 i ppkt 18 pkt 12 SIWZ wyraznie wskazuje, iz Zamawiajacy
poinformowat uczestnikow postgpowania o konieczno$ci wykazania stosownego
umocowania do sktadania oferty wstepnej przez osobe podpisujgca.
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Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata prawidtowo$¢ odrzucenia oferty
Odwolujgcego, mimo podania btednej podstawy prawnej.

Odnoszac sie do zarzutéw bedacych podstawg do uniewaznienia przedmiotowego
postepowania w trybie art. 191 ust. 3 zd.2 w zwigzku z art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp
Z uwagi ha razgce naruszenie przepisow prawa w toku przygotowania i przeprowadzenia
przedmiotowego postepowania, ktdre to naruszenia majg wptyw na wazno$¢ umowy
zawieranej w tym przetargu, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, zarzut naruszenia art. 10 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 55 ust. 1 Pzp
poprzez zastosowanie trybu zamowienia - negocjacji z ogtoszeniem, pomimo braku
spetnienia przestanek do zastosowania tego trybu okreslonych w art. 55 ust. 1 Pzp, nalezy
uznac¢ za niezasadny.

Zgodnie z art. 10 ust. 2 Pzp, Zamawiajacy moze udzielic zamoéwienia m.in. w trybie
negocjacji z ogtoszeniem tylko w przypadkach okreslonych w ustawie, {j. jezeli zachodzi co
najmniej jedna z nastepujacych okolicznosci (art. 55 ust.1 Pzp):

1) w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego, przetargu
ograniczonego albo dialogu konkurencyjnego wszystkie oferty zostaty odrzucone,

a pierwotne warunki zaméwienia nie zostaty w istotny spos6b zmienione;

2) w wyjatkowych sytuacjach, gdy charakter dostaw, ustug lub robét budowlanych lub
zwigzane z nimi ryzyko uniemozliwia wczesniejsze dokonanie ich wyceny;

3) nie mozna z géry okresli¢ szczegdtowych cech zamawianych ustug w taki sposéb, aby
umozliwi¢ wybodr najkorzystniejszej oferty w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu
ograniczonego;

4) przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane prowadzone wytgcznie w celach
badawczych, doSwiadczalnych lub rozwojowych, a nie w celu zapewnienia zysku lub
pokrycia poniesionych kosztow badan lub rozwoju;

5) wartos¢ zamowienia jest niniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 tej ustawy.

W przedmiotowym stanie faktycznym, jedyng przestanka, mogaca by¢ podstawg do
zastosowania w/w trybu, byla przestanka wynikajgca z pkt 2 powotanego powyzej artykutu.

Niniejsze znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu zawiadomienia Zamawiajgcego
z dnia 04.04.2008 r., skierowanego na podstawie art. 55 ust. 2 Pzp do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, w ktérym stwierdza, iz: ,.Z uwagi na to, ze w ostatnim 10-leciu
wyprodukowano zaledwie kilka takich wyspecjalizowanych urzadzen, dostarczonych
i wykonanych na indywidualne zaméwienie i to w ré6znych konfiguracjach, dokonanie wyceny
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w stosunku do aktualnie wymaganych parametréw technicznych tego urzadzenia, obarczone
bytoby duzym bledem”, a: ,Rozpoznany rynek swiatowych producentéw tych urzadzen jest
niezwykle skromny, liczacy zaledwie kilku producentéw co powoduje, ze zdobycie
koniecznych informacji do wiasciwego opisu przedmiotu zaméwienia jest utrudnione”.

W rozstrzygnieciu protestu Zamawiajagcy powotuje sie takze na: ,na oryginalnosc
przewidywanej technologii oraz unikatowo$¢ efektu majgcego by¢ wynikiem dostawy” oraz
na fakt, iz: ,zamowienie przeprowadzane przez zamawiajgcego ma charakter szczegéiny
i nie ma mozliwosci doktadnego opisania przedmiotu zamowienia i oszacowania jego
wartosci’, jak rowniez na zgodnos$¢ z Wytycznymi Komitetu Europejskiego z dnia
17 listopada 2006 r. dotyczgcymi przestanek stosowania poszczegdinych trybow
postepowania, w tym m.in. negocjacji z ogloszeniem, zgodnie z ktérymi pkt. 2 art. 55 ust.1



Pzp ma zastosowanie: ,(...) do sytuacji szczegolnych, w ktorych np. ze wzgledu na
konieczno$¢ skorzystania z nowoczesnych czy wysoko specjalistycznych technologii lub
metod realizacji zamowienia nie da sie dokona¢ wyceny zamédwienia za pomocg okreslonych
w ustawie metod szacowania warto$ci zamowienia”.

Zgodnie ze stanowiskiem dokiryny przestfanka z pkt 2: ,Odnosi sig (....) jednak tylko
do wyjatkowych sytuacji, ktére moga wystepowac np. w zwigzku z wykorzystywaniem
nowych technologii, innowacyjnych rozwigzan, rzadko spotykanych materiatow lub
specjalistycznych ustug, co prowadzi do tego, Ze nie jest mozliwe wykorzystanie zadnego
z tradycyjnych przewidzianych w ustawie sposobdw obliczania warto$ci zaméwienia”

(W. Hartung, P. Laudanski, W. M. Stodolak, M. Streciwilk, M. Winiarz: ,Zamoéwienia
Publiczne po nowelizacji” , Wyd. I, Wydawnictwo ,UNIMEX’, Wroctaw 2007, str. 236).
Podobnie ,Komentarz. Prawo Zamoéwien Publicznych” pod redakcja T. Czajkowskiego,
Wydanie lll, UZP 2007, str. 219. Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage na stanowisko doktryny,
iz: ,Niewatpliwie jednak pojecie ,charakter zamdwienia” nalezy odnosi¢ do jego przedmiotu”
(M. D. Bubnowski: ,Prawo Zaméwien publicznych. Komentarz po nowelizacji’, Wydawnictwo
C.H. Beck, W-wa 2007, str.147), co wskazuije, iz nawet w wypadku pkt 2 istotne znaczenie
dla zastosowania tej przestanki ma takze opis przedmiotu zamowienia.

W przedmiotowym stanie faktycznym, Izba uznata, ze Zamawiajacy, w sposoéb nie
budzacy watpliwosci, wykazat zasadno$¢ zastosowania przestanki wynikajacej z art. 55 ust.1
pkt. 2 Pzp do zastosowania trybu negocjacji z ogtoszeniem, uznajgc oswiadczenia ztozone
przez Zamawiajgcego za wiarygodne, logiczne, spojne i wykazujgce prawidtowos¢
klasyfikacji zamawianego sprzetu przez Zamawiajgcego.

Na rynku istniejg, jak wskazat Zamawiajacy, czego nie kwestionowat Odwotujacy,
tylko 3 firmy zajmujgce sie produkcjg i dostawg przedmiotowej wirobwki; wskazat réwniez, iz
jedna z tych firm w ciggu 5 lat nie wyprodukowata zadnej wirdwki, a ponadto nie spetniata
warunkéw SIWZ, czego roéwniez nie kwestionowat Odwotujgcy. Powyzsze $wiadczy, iz

18

wbrew stanowisku Odwotujgcego, przedmiot zaméwienia nie ma charakteru tak
powszechnego, jak probowat wykaza¢ w swoich pismach, w ramach sktadanych srodkéw
ochrony prawne;.

Izba uznata za wiarygodne stanowisko Przystepujgcego, iz wycena wiréwki jest co
najmniej trudna lub niemozliwa, a podana przez Zamawiajgcego wartos¢ szacunkowa jest
wysokos$cig srodkéw finansowych uzyskanych na przedmiotowe zamoéwienie. Odwolujgcy nie
kwestionowat powyzszego o$wiadczenia, jak rowniez stwierdzenia, iz nie ma dwoch takich
samych wirdwek, nie ma tez statej ceny, a r6znica w cenie moze siega¢ nawet 20 milionow
dolaréw.

Izba zgadza sie takze ze stanowiskiem Zamawiajgcego, jaki i Przystepujacego, ze
przedmiot zamdwienia to nie jest urzgdzenie gotowe; sktada sie z modutéw, ktére muszg ze
sobg wspolpracowac, one rowniez nie majg charakteru gotowego; a produkcja urzadzenia
bedzie odbywata sie we wspotpracy z Zamawiajgcym. Ponadto wskazat on, iz przedmiotem
zamoOwienia jest wirbwka + stymulator szkoleniowy.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy wykazat réwniez, iz: ,przestanka niemoznosci
wyceny wynikata takze z faktu, iz oprocz samej wirdwki i symulatora, w gre wchodzi réwniez
jego obudowa, infrastruktura zwigzana z montazem, fundament, prace w samym budynku,
sprawy geologiczne. Powyzszych informacji nie mozna powzig¢ z innych uméw dot. montazu
wiréwek”. Poza tym Zamawiajgcy wskazywat, iz urzadzenie takowe jest zawsze
wyprodukowane na indywidualne zaméwienie w réznych konfiguracjach stanowigcych
tajemnice handlowa, dlatego tez przedmiot zamdwienia miat by¢ przedmiotem negocjacii.
Stanowisko Odwotujgcego w tej kwestii, iz prace adaptacyjne tego rodzaju sg tak
powszechne, iz ich wycena nie stanowi problemu, lzba uznata za ,watpliwe”.

Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze publikacje na rynku amerykanskim
zawieranych kontraktow, oprécz ceny, zawierajg dane pozwalajgce na sporzadzenie
przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego. Przy czym, Izba podnosi, ze wskazanie na
rynek amerykanski, z pominieciem rynku europejskiego, mogtoby doprowadzi¢ do
sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb sprzeczny z art. 29 ust.2 Pzp.

Wskazanie przez Odwolujgcego na dysponowanie biezgcg wiedzg na temat zmian
technologicznych na rynku wiréwek nie moze stanowi¢ zarzutu samego w sobie, gdyz
z uwagi na swoj charakter — instytutu medycznego i prowadzenie badan, Zamawiajgcy



niejako z ,,urzedu” musi takg wiedzg dysponowac.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba nie uwzglednita zarzutu Odwotujgcego naruszenia
art. 10 ust. 2 Pzp w zwigzku z art. 55 ust. 1 Pzp poprzez zastosowanie trybu zaméwienia -
negocjacji z ogtoszeniem, pomimo braku spetnienia przesfanek do zastosowania tego trybu
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okreslonych w art. 55 ust. 1 Pzp, ktéry musiata rozpatrze¢ z urzedu na mocy art. 193 ust.3
zd.2 Pzp.

Po drugie, zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 i 8 oraz innych przepiséw ustawy z dnia
10.09.1999 r. o niektérych umowach kompensacyjnych zawieranych w zwigzku z umowami
dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa zwanej dalej: ,Ustawg Offsetong”
poprzez nieuwzglednienie w warunkach postepowania na dostawe sprzetu wymienionego
w przepisach wykonawczych do tej ustawy, tj. rozporzgdzeniu Ministra Obrony Narodowej
z dnia 13.12.2007 r. w sprawie wykazu uzbrojenia i sprzetu wojskowego zwanej dalej:
Jozporzgdzeniem Ministra Obrony Narodowej z dnia 13.12.2007 r.”, ktérego zakup objety
jest obowigzkiem zawarcia umowy offsetowej; obowigzkéw w zakresie zobowigzan
offsetowych podmiotéw uczestniczacych w postepowaniu przetargowym, nalezy uzna¢ za
niepodlegajacy rozpatrzeniu.

Odwolujgcy wskazat, iz w/iw zarzut naruszenia powotanych przepiséw stanowi
podstawe do uniewaznienia przedmiotowego postepowania w trybie art. 191 ust. 3 zd.2
w zwigzku z art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp. Izba wskazuje, iz zgodnie z powotang podstawg
prawng, lzba bierze pod uwage z urzedu okolicznosci skutkujgce uniewaznieniem
postepowania o udzielenie zamoéwienia, w tym wypadku wady uniemozliwiajgce zawarcie
waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przy czym, w przedmiotowym stanie
faktycznym nalezy rozpatrzy¢ istnienie przestanki wynikajgcej z art. 146 ust.1 pkt 6 Pzp, {j.
czy doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére miato wptyw na wynik tego
postepowania. Powyzsza przestanka nie odnosi sie jednakze do kazdej ustawy
obowigzujacej, ale Pzp, w ktorego art. 1 stwierdza sie, iz: ,Ustawa okre$la zasady i tryb
udzielania zamoéwien publicznych, $rodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zamowien
publicznych oraz organy wiasciwe w sprawach uregulowanych w ustawie”. Wyjgtkowo moze
odnosic¢ sie do przepiséw ustaw, do ktorych Pzp odsyta np. Kc (art. 14 Pzp), albo Kpc (art.
184 ust.6 Pzp). Za stuszno$cig powyzszego stanowiska przemawia takze rozréznienie
zawarte w art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp, gdzie moéwi sig o ,ustawie” oraz art. 89 ust.1 pkt 8 Pzp,
gdzie méwi sie o ,,odrebnych przepisach”.

Wobec powyzszego brak jest podstaw prawnych do uniewaznienia przedmiotowego
postepowania w trybie art. 191 ust. 3 zd.2 w zwigzku z art. 93 ust 1 pkt 7 Pzp z uwagi na
naruszenie art. 8 ust. 3 i 8 oraz innych przepiséw Ustawy Offsetowej poprzez
nieuwzglednienie w warunkach postepowania na dostawe sprzetu wymienionego
w przepisach wykonawczych do tej ustawy, tj. rozporzgdzeniu Ministra Obrony Narodowej
z dnia 13.12.2007 r., obowigzkéw w zakresie zobowigzan offsetowych podmiotow
uczestniczgcych w postepowaniu przetargowym.
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Izba na marginesie zauwaza, iz w wypadku zaistnienia sytuacji, w ktdrej istnieje inny
akt prawny regulujgcy kwestie zamowien publicznych, Zamawiajgcy powinien kazdorazowo
rozwazy¢ zasadno$¢ stosowania jego przepiséw przed Pzp, w sposob pozwalajgcy na
wyczerpujgce uzasadnienie takich dziatan. W przedmiotowym stanie faktycznym,
Zamawiajgcy przedtozyt jako dowody w sprawie korespondencije z uprawnionymi
jednostkami organizacyjnymi Ministerstwa Gospodarki oraz Ministerstwa Obrony Narodowej,
z ktorych wynika, iz w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, wskazanego w negocjacjach
z ogtoszeniem, Zamawiajacy prawidtowo uznat pierwszenstwo przepiséw Pzp przed Ustawg
Offsetowg. Wynika z nich takze w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz stanowisko
przedstawione przez Odwolujgcego na rozprawie, iz chodzito mu o: ,mozliwos¢
przeprowadzenia postepowania w zgodzie z ustawg pzp z uwzglednieniem przepisow
ustawy offsetowej” jest btedne. Art. 4 pkt 3 lit. f Pzp w zwigzku z art.1 ust.1 Ustawy
Offsetowej wyklucza mozliwo$¢ zastosowania Pzp tgcznie z elementami Ustawy Offsetowej.



Po trzecie, odnoszac sie réwniez do zarzutu podniesionego w ramach uzasadnienia
do zarzutu wczes$niejszego, tzn. nie wymagania przez Zamawiajgcego zezwolenia na obrét,
mimo ze przedmiotowy sprzet objety jest rowniez rozporzgdzeniem Ministra Obrony
Narodowej (powinno by¢ Ministra Gospodarki — Dz. U. z 2007 r. Nr 208, poz.1505) z dnia
29.10.2007 r. w sprawie wykazu uzbrojenia, wydanego na podstawie ustawy o obrocie
z zagranicg towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu strategicznym dla

a takze bezpieczenstwa panstwa, dla utrzymania miedzynarodowego pokoju
i bezpieczenstwa, |zba uznata, iz jest on niezasadny.

W pierwszej kolejnosci, Izba kierowata sie faktem, ze Zamawiajacy w pkt 7.1 g
ogtoszenia, zwrécit sie o przedtozenie koncesji, zezwolenia lub licencii, gdyz nie wiedziat, jak
kwestia ta jest regulowana w réznych panstwach UE oraz w réznych panstwach
pozaeuropejskich. W drugiej kolejnosci, Izba wzieta pod uwage stanowisko Zamawiajgcego,
ktory stwierdzit, iz nie zamawiat sprzetu wojskowego (powyzsze stanowisko wynika takze
z korespondenciji przediozonej jako dowdd w sprawie przez Zamawiajgcego z uprawnionym
jednostkami organizacyjnymi Ministerstwa Gospodarki oraz Ministerstwa Obrony Narodowej)
- nie byto wiec wymagane zezwolenie wynikajgce z powotanego przez Odwotujgcego
rozporzadzenia, w przeciwnym razie dosztoby do sytuacji, iz przedmiotowa wiréwke
musiatby zamawiaé upowazniony Departament Sit Zbrojnych MON od rzadu
amerykanskiego.

Wobec powyzszego brak byto podstaw do uznania przez Izbe tak postawionego
zarzutu.

Majgc powyzsze na uwadze, sktad orzekajacy Izby orzekt jak w sentenciji nie
uwzgledniajgc odwotania.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢
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