Sygn. akt: KIO/UZP 965/09

WYROK

z dnia 21 wrze s$nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Matgorzata Str eciwilk

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2009 r. i 15 wrzesnia 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Konsorcjum firm: Wojas Spoétka Akcyjna, PPO
Przedsi ebiorstwo Pa nstwowe, ul. Lud zmierska 29, 34-400 Nowy Targ od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Minister Obrony Narodowej, w imieniu ktérego dziata Agencja
Mienia Wojskowego ul. Nowowiejska 26 A, 00-911 Wars zawa protestu z dnia 22 czerwca
2009 .

przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy Tomasz DewdOdzki prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pod
fiima P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki ul. Lud zmierska 29 zglaszajacego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. oddala odwotanie,



2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum firm: Wojas Spoétka Akcyjna, PPO
Przedsi ebiorstwo Pa Astwowe, ul. Lud zmierska 29, 34-400 Nowy Targ,

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm: Wojas Spétka
Akcyjna, PPO Przedsi ebiorstwo Pa nstwowe, ul. Lud zmierska 29, 34 - 400
Nowy Targ,

2) dokona¢ wptlaty kwoty O zt 00 gr (stownie: XXX) przez Xxx na rzecz Xxxx

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Wojas Spotka
Akcyjna, PPO Przedsi ebiorstwo Pa nstwowe, ul. Lud zmierska 29, 34 - 400
Nowy Targ.

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Minister Obrony Narodowej, w imieniu ktérego dziata Agencja Mienia
Wojskowego w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego na dostawy trzewikéw letnich w 2009 r. Zamdwienie
zostalo podzielone na trzy czesci. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2009/S 84-120913 w dniu 2 maja 2009 r.



W dniu 12 czerwca 2009 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow, w tym Konsorcjum

firm: Wojas S.A. oraz PPO Przedsiebiorstwo Panstwowe (dalej "Konsorcjum Wojas)

z siedzibg w Nowym Targu, o:

- wykluczeniu Konsorcjum Wojas z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych (Dz. U.
z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej ,Pzp” i uznaniu
oferty tego wykonawcy za odrzucong w trzech czesciach zamodwienia,
a ponadto o uznaniu, ze oferta Konsorcjum Wojas podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp,

- odrzuceniu oferty zilozonej przez Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe DEMAR Marek Dewddzki, Lubelskie Zaklady Przemystu
Skérzanego PROTEKTOR  S.A, Przedsiebiorstwo  Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ARM-ex Andrzej Mruk Sp. J., Spétdzielnia Pracy
Wyrobéw Skoérzanych im. Jana Kilinskiego (zwane dalej Konsorcjum
DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
Pzp w trzech czesciach zamowienia,

- wyborze oferty najkorzystniejszej w czesci | i Il zlozonej przez
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki,

- uniewaznieniu postepowania w czesci Il wobec nie ziozenia ofert

niepodlegajacych odrzuceniu.

Konsorcjum Wojas wniosto protest dotyczacy:
wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucona,
zaniechania wezwania odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia "Wykazu
wykonanych dostaw",
odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w wyniku uznania,
iz Wojas S.A. zlozyta w postepowaniu dwie oferty,
zaniechania wykluczenia P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki i odrzucenia oferty tego
wykonawcy oraz odrzucenia oferty Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS,
zaniechania wezwania Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS oraz jego
petnomocnika do ziozenia wyjasnien co do rzeczywistego sktadu tego konsorcjum
oraz zakresu petnomocnictwa,
oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci l i ll,

uniewaznienia postepowania w czesci lll.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zazadat:



- uniewaznienia czynnosci: wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 i 2; uniewaznienia
postepowania w czesci 3, wykluczenia z postepowania Konsorcjum Wojas, uznania za
odrzucong oferty Konsorcjum Wojas, odrzucenia oferty Konsorcjum Wojas z powodu
uznania, ze wykonawca Wojas S.A. ztozyt w postepowaniu dwie oferty, czym naruszyt
przepis art. 82 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 7 Pzp,

- wezwania Konsorcjum Wojas do uzupetnienia "Wykazu wykonanych dostaw",

- wykluczenia P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki z postepowania,

-z ostroznosci procesowej — wezwania P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki do
uzupetnienia aktualnej informacji z KRK oraz Wykazu dostaw,

- odrzucenia oferty P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewodzki oraz oferty Konsorcjum DEMAR-
PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS, ktorych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

- wezwania Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS oraz jego pethomocnika
do zlozenia wyjasnien co do rzeczywistego sktadu konsorcjum i zakresu petnomocnictwa,

- powtérzenia oceny ofert i wyboru oferty odwolujgcego jako najkorzystniejszej we
wszystkich czesciach postepowania.

Odwotujacy zarzucit w protescie naruszenie przez zamawiajgcego przepisow: art. 7
ust. 1, art. 91 ust. 1, art. 93 ust. 1 pkt 1, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku
Z art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 3 Pzp, art. 82 ust. 1 w zwigzku z art. 7 Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 10
w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, art. 87 ust. 1 Pzp. W uzasadnieniu
odwotujacy podnidst, co nastepuje:

1. Brak przestanek do odrzucenia oferty Konsorcjum Wojas na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1

Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 1 i art. 7 Pzp.

Odwotujacy kategorycznie zaprzeczyt, jakoby czionek Konsorcjum Wojas - firma
Wojas S.A. zlozyta w przedmiotowym postepowaniu dwie oferty. Firma Wojas S.A. w ramach
przedmiotowego postepowania jest czionkiem tylko Konsorcjum Wojas. Nie jest i na chwile
sktadania ofert nie byta cztonkiem Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS.
Odwotujacy przyznat, ze firma Wojas S.A. planowata uczestniczenie w przedmiotowym
postepowaniu jako czionek Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS i nawet
podpisata w dniu 22 maja 2009 r. umowe konsorcjum. Jednakze pomiedzy dniem 22 maja
2009 r. i 1 czerwca 2009 r. zaszly okolicznosci, ktorych skutkiem bylo wypowiedzenie przez
firme Wojas S.A. peinomocnictwa pethomocnikowi Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-
ex-SPWS oraz wystgpienie z tego konsorcjum, a z drugiej strony Konsorcjum DEMAR-
PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS i petnomocnik tego konsorcjum podjeli czynnosci wykluczenia
firmy Wojas S.A. z Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS. Odwotujacy wyjasnit,
ze niemal natychmiast po zawarciu umowy konsorcjum firma Wojas S.A. powzieta

podejrzenie, ze jedynym celem zawigzania Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-



SPWS bylo "zwigzanie" wszystkich potencjalnych wykonawcow zamoéwienia w taki sposob,
aby nie mogli zlozy¢ samodzielnych ofert, a nastepnie - przekazanie przez Marka
Dewddzkiego swojemu synowi Tomaszowi Dewddzkiemu informacji o cenie sktadanej oferty,
tak, aby Tomasz Dewddzki ztozyt oferte konkurencyjng - z nizszg cena. Wskazal,
iz powyzsze informacje pochodzity z bardzo wiarygodnych zrédet, gdyz firma Wojas S.A.
oraz zaklad gtowny P.W. DEMAR Marek Dewoddzki znajdujg sie w bezposrednim
sgsiedztwie. Jedna czes¢ cztonkow tej samej rodziny zatrudniona jest w zaktadzie gidwnym
DEMAR, a druga czes¢ - w Wojas S.A. Wykonawca Wojas S.A. pozyskat tez informacje,
Zze na stanie magazynu, mieszacego sie w siedzibie zaktadu gtéwnego DEMAR w Nowym
Targu znajduje sie ok. 30.000 par gotowego obuwia, tozsamego z przedmiotem zamowienia.

Ponadto, odwotujacy wskazat, ze z tresci dokumentéw ztozonych przez Konsorcjum
DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS nie wynika, ze oferta zostata zlozona przez
konsorcjum, w ktorego skiad wchodzi firma Wojas S.A. W formularzu oferty umieszczono
firmowe pieczatki 4 firm (cztlonkdédw konsorcjum), przy czym brak jest pieczatki Wojas S.A.,
gdyz wykonawca ten w dniu sporzadzania oferty nie byt juz cztonkiem konsorcjum.

W dniu 27 maja 2009 r. firma Wojas S.A. wypowiedziata pethomocnictwo Adamowi L.
- petnomocnikowi  Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS  (informujgc
o tym pozostatych czionkéw konsorcjum), zas w dniu 28 maja 2009 r. zgtosita wystgpienie
z konsorcjum. O tym fakcie zostat poinformowany takze zamawiajgcy. W dniu 1 czerwca
2009 r. petnomocnik poinformowat Wojas S.A. o ,wyrzuceniu” spotki Wojas S.A.
z konsorcjum. Jednoczesnie firma P.W. DEMAR Marek Dewodzki zostata wezwana do
wniesienia wadium za firme Wojas S.A.

Odwotujacy wskazat na tres¢ § 6 ust. 7 umowy konsorcjum z dnia 22 maja 2009 r.
"odwotanie udzielonego petnomocnikowi konsorcjum petnomocnictwa moze nastgpic jedynie
w przypadku wyrazenia na to pisemnej zgody pod rygorem niewaznosci przez wszystkie
strony konsorcjum" i stwierdzil, ze ww. postanowienie jest sprzeczne z przepisem art. 101
8 1 k.c., zgodnie z ktérym petnomocnictwo moze by¢ w kazdym czasie odwotane, chyba
ze mocodawca zrzekt sie odwotania takiego petlnomocnictwa z przyczyn uzasadnionych
trescig stosunku prawnego bedacego podstawg pelnomocnictwa. Zdaniem odwotujacego
umowa konsorcjum nie zawiera zrzeczenia sie uprawnienia do odwotania pethomocnictwa.
Petnomocnictwo udzielone Adamowi L. mogito i nadal moze by¢é wypowiedziane przez
poszczegblnych mocodawcéw. Firma Wojas S.A. zostata umysinie wprowadzona w biad
w rozumieniu art. 84 k.c. przez Marka Dewddzkiego co do okolicznosci zawierania umowy
konsorcjum, wobec czego zlozyta stosowne oswiadczenie przed terminem skladania ofert.

Odwotujacy wyjasnit, ze nie bylo mozliwe przestanie do zamawiajgcego oryginatu
dokumentu wypowiedzenia peilnomocnictwa, gdyz oryginat zostat wystany do adresata.

Do zamawiajgcego przestano kopie oswiadczen, co nalezy uzna¢ za wystarczajgce. Wobec



powziecia w powyzszym zakresie watpliwosci zamawiajacy powinien byt wezwac
Konsorcjum Wojas oraz Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS do zlozenia
wyjasnien.

2. Brak przestanek do wykluczenia Konsorcjum Wojas z postepowania, obowigzek
zastosowania art. 26 ust 3 Pzp.

Uznajac, ze firma Wojas S.A. nie ziozyta dwoch ofert w  przedmiotowym
postepowaniu, nie ma podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego, a zatem zamawiajacy
zobowigzany jest wezwac¢ Konsorcjum Wojas do uzupetnienia Wykazu dostaw w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp.

3. Brak przestanek do uniewaznienia postepowania w czesci lll.

Wobec nieuzasadnionego wykluczenia Konsorcjum Wojas 2z postepowania
zamawiajacy nie miat podstaw do uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 1
Pzp.

4. zaniechanie wykluczenia P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki wobec braku prawidtiowego
zaswiadczenia o niekaralnosci.

Zamawiajgcy w rozdz. VI pkt 4 siwz wymagat zlozenia aktualnej informacji
Z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4 -8 Pzp. P.W.
DEMAR-BIS Tomasz Dewoddzki ziozyt dokument, w ktorym nie wypetlniono pkt 11.
Powyzszy dokument mozna uzupeini¢ w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, ale musiatby on
potwierdza¢ spetnianie wymagan najpézniej na dzien sktadania ofert, co nie jest mozliwe.

5. Zaniechanie wykluczenia P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki wobec podania
nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik postepowania.

Zamawiajgcy w rozdz. V siwz postawit wymog wykazania sie dostawami trzewikow
0 okreslonej wartosci, przy czym nie mniej niz 50% tej wartosci majg stanowi¢ trzewiki
montowane systemem bezposredniego wtrysku. W przypadku oferty, ktdra obejmuje "wiecej
niz jedng cze$¢ zamobwienia, warto$¢ brutto wykonanych dostaw nie moze by¢é mniejsza od
sumy wartosci okre$lonych dla poszczegolnych czesci”. P.W. DEMAR-BIS Tomasz
Dewodzki ztozyt oferte w czesci | i 1l, zatem powinien wykazaé¢ sie dostawami trzewikow na
kwote 15.400.000 zt. Wykonawca w Wykazie dostaw wskazat dostawy trzewikéw (pozycja 1
i 3) wylacznie na kwote 7.749.011,90 zt. W pozycji 2 wskazano dostawe butow specjalnych,
ktére nie sg trzewikami. Zamawiajgcy nie moze w tym przypadku skorzysta¢ z art. 26 ust. 3
Pzp, gdyz wykonawca podat nieprawdziwe informacije, majace wptyw na wynik postepowania
i podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp. Z ostroznosci procesowej
odwotujacy wskazat na ewentualny obowigzek uzupetnienia Wykazu dostaw na podstawie
art. 26 ust. 3 Pzp.

6. Zaniechanie odrzucenia oferty P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki i oferty Konsorcjum
DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdyz ich



zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, z uwagi na dziatanie Tomasza Dewddzkiego
w ramach zmowy przetargowej z Markiem Dewddzkim, bedacym cztonkiem Konsorcjum
DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS.

Odwotujacy wskazat, ze P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki zaoferowat
w przedmiotowym postepowaniu cene nizszg niz Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-
ex-SPWS, w skiad ktérego wchodzi ojciec Tomasza Dewoddzkiego - Marek Dewddzki.
Zwazywszy pokrewienstwo mozna domniemywac, iz ojciec przekazat synowi cene oferty
ustalong przez Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS tworzgc w ten sposob
mozliwos¢ wykorzystania tej informacji w ofercie syna. Marek Dewodzki i Tomasz Dewddzki
z reguly tworzg konsorcja, w ktérych obaj biorg udziat sktadajgc od trzech lat wspdlnie oferty
i ujawniajac tym samym bliskg wspéitprace handlowa. Posrednio bliskiej wspotpracy dowodzi
takze identyczny rdzen nazwy obu firm. Nadto, Tomasz Dewddzki w ztozonej ofercie dokonat
zapisu, iz calo$¢ zamowienia wykona podwykonawca. Krag podmiotéw zdolnych do
wykonania tego zamowienia jest niewielki, ale z pewnoscig jest ono wykonalne dla Marka
Dewodzkiego.

Z tresci zaswiadczen o wpisie do ewidencji dzialalnosci gospodarczej
ww. przedsiebiorcéw wynika, ze oddziat zaktadu gtownego Marek Dewodzki P.W. DEMAR
oraz zaktad produkcyjny P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki miesci sie pod tym samym
adresem. Zdaniem odwolujgcego jest oczywiste, ze chodzi o ten sam zakilad, ktéry miat

wykonywac przedmiotowe zamoéwienie.

Do postepowania wszczetego na skutek wniesienia protestu zgtosit przystapienie
wykonawca Tomasz Dewddzki prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczga pod firmg P.W.
DEMAR-BIS Tomasz Dewodzki wnoszac o oddalenie protestu. Przystepujacy wskazat,
ze w postepowaniu zostaly ztozone dwie oferty przez dwa rézne konsorcja, w ktérych
wystepuje ten sam wykonawca — WOJAS S.A., co stanowi naruszenie art. 82 ust. 1 Pzp.
Podniést, ze informacja z KRK spelnia wszystkie wymagania zamawiajacego,
a niewypetnienie pkt 11 dokumentu nie wptywa na prawidlowos¢ dokumentu. Wyjasnit,
iz bezpodstawny jest zarzut dotyczacy wykazania w ramach doswiadczenia wykonawcy
dostaw butow specjalnych, jako ze stanowig one typ obuwia — trzewik, co wynika m.in.
z terminologii normy PN-85/0-91000. Stwierdzit, ze ten sam adres prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej nie stanowi podstawy do postawienia zarzutu zmowy przetargowej. Zauwazyt,
ze rowniez odwotujacy pod tym samym adresem prowadzi swojg dziatalnos¢. Przystepujacy
potwierdzit, ze w przesztosci ubiegat sie 0 zaméwienia wspélnie z firmg P.W. DEMAR Marek
Dewodzki, co nie moze by¢ podstawg do stwierdzenia zmowy przetargowej. Podkreslit,

ze zarzut odwotujacego oparty zostat na domystach i manipulaciji.



Zamawiajgcy nie dokonat rozstrzygniecia protestu w ustawowym terminie, co uznac

nalezy za oddalenie protestu w trybie art. 183 ust. 3 Pzp.

Odwotujacy wnidst odwotanie od oddalenia protestu. Powtorzyt w odwotaniu zarzuty

zawarte w protescie, dotyczace naruszenia:

art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez nierdwne traktowanie wykonawcOw oraz prowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajacy uczciwej konkurencji,

art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wybér w czesci | i Il jako najkorzystniejszej oferty -
oferty, ktéra nie jest najkorzystniejsza,

art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania w czesci lll,
pomimo, iz w tej czesci ztozono oferte, ktéra nie podlega odrzuceniu,

art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez wykluczenie z postepowania odwotujacego,
pomimo, iz nie podlega on wykluczeniu,

art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4 Pzp, poprzez uznanie, iz oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu, pomimo, iz oferta zlozona przez tego
wykonawce nie jest sprzeczna z ustawg Pzp,

art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotlujgcego do uzupetnienia
"Wykazu wykonanych dostaw",

art. 82 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 7 Pzp, poprzez uznanie, iz wykonawca Wojas
S.A. ziozyt w przedmiotowym postepowaniu dwie oferty,

art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz w zwigzku z art. 22
ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia P.W. DEMAR-BIS Tomasz
Dewddzki, pomimo, iz wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz nie ztozyt dokumentéw potwierdzajacych spetnianie tych
warunkow,

art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia P.W. DEMAR-BIS
Tomasz Dewddzki, pomimo, iz wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na wynik postepowania;

Z ostroznosci procesowej - naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki do uzupetnienia
informaciji z KRK,

art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty P.W. DEMAR-BIS
Tomasz Dewddzki oraz oferty Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-
SPWS, pomimo, iz zlozenie tych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum DEMAR-
PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS oraz petlnomocnika tego konsorcjum do zitozenia

wyjasnien co do rzeczywistego skladu konsorcjum i zakresu petnomocnictwa.



Odwotujacy wnidst w odwotaniu o nakazanie:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | i ll,

- uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w czesci lll,

- uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

- uniewaznienia czynnosci uznania za odrzucong oferty odwotujgcego,

- wezwania odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia "Wykazu
wykonanych dostaw",

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 Pzp z uwagi na zlozenie przez Wojas S.A. w przedmiotowym
postepowaniu dwoéch ofert,

- wykluczenia z postepowania P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki,

- Z ostroznosci procesowej - nakazanie wezwania P.W. DEMAR-BIS Tomasz
Dewodzki w trybie art. 26. ust. 3 Pzp do uzupeklienia informacji z KRK
oraz Wykazu dostaw,

- odrzucenia oferty P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki oraz oferty Konsorcjum
DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS,

- wezwania Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS oraz jego
petnomocnika do zilozenia wyjasnien co do skladu konsorcjum i zakresu
petnomocnictwa;

- powtérzenia oceny ofert,

- wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej w trzech czesciach
postepowania.

Odwotujacy powtdrzyt w odwotaniu w catosci argumentacije przytoczong w protescie.

Wykonawca Tomasz Dewodzki prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg P.W.
DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego. Podtrzymujgc stanowisko zawarte w przystgpieniu do postepowania

toczacego sie na skutek wniesienia protestu wniést o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumenté  w przedto zonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji post epowania oraz wyja $nieh stron i uczestnika
post epowania odwotawczego, zio zonych na rozprawie, wustalita i zwa 2zyla,

CO nast epuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



W przedmiotowym postepowaniu uczestniczy trzech wykonawcow. W czesci |
zamoOwienia zostaly ztozone trzy oferty, w czesci Il zamdwienia - trzy oferty oraz w czesci llI
- dwie oferty. Odwolujacy ziozyt oferte na wszystkie czesci zamoOwienia. Odwotujacy
zaoferowat najnizszg cene w czesci | i lll, natomiast w czesci Il oferta odwotujgcego jest
drozsza od oferty ztozonej przez P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki. Konsorcjum DEMAR-
PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS ziozylo najdrozszg oferte we wszystkich czesciach
zamoOwienia. Z uwagi na powyzsze, na sytuacje prawng odwotujgcego w postepowaniu nie
ma wptywu ewentualne potwierdzenie sie zarzutéw dotyczacych oferty Konsorcjum DEMAR-
PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS, a ponadto oferta tego wykonawcy zostata odrzucona przez
zamawiajgcego, ktoéra to czynnos¢ stala sie ostateczna w wyniku ostatecznego
rozstrzygniecia protestu ww. wykonawcy.

W Swietle powyzszego, Izba uznala, ze interes prawny odwotujgcego w uzyskaniu
zamdwienia mogtby doznac¢ uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie zarzutow naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy Pzp w wyniku dokonania wyboru jako
najkorzystniejszej oferty w czesci | i Il zamowienia, ztozonej przez P.W. DEMAR-BIS Tomasz
Dewodzki, tj. wykonawce, ktory nie spetnia warunkow udzialu w postepowaniu, nie ztozyt
oswiadczen i dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
a takze w wyniku nieuzasadnionego wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia
zlozonej przez odwolujgcego oferty. W konsekwencji rowniez - w wyniku uniewaznienia
postepowania w czesci Ill zamowienia. KIO stwierdzita, ze w powyzszym zakresie
odwotujacy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp we

wniesieniu odwotania.

I. Zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Tomasz
Dewodzki P.W. DEMAR-BIS w czesci | i Il zamdwienia.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 w zwigzku z art. 24
ust. 2 pkt 3 Pzp oraz w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie przez
zamawiajgcego wykluczenia P.W. DEMAR -BIS Tomasz Dewddzki z powodu nie spetiania
przez ww. wykonawce warunkéw udzialu w postepowaniu oraz nie ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie tych warunkdw.

W rozdz. VI pkt 2 siwz zamawiajacy wymagat ztozenia aktualnej informacji
Zz Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp,
wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert. Zlozony
w ofercie P.W. DEMAR -BIS Tomasz Dewddzki dokument ,Zapytanie o udzielenie informacji
0 osobie” - zaswiadczenie o niekaralnosci zostatlo wydane w dniu 15 kwietnia 2009 r.
i zawiera wszystkie informacje pozwalajagce na uznanie, iz dokument ten stwierdza

niekaralnos¢ Tomasza Dewddzkiego. Dokument potwierdza, ze osoba ta nie figuruje
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w Kartotece Karnej. Brak wypetnienia przez wnioskodawce w omawianym formularzu punktu
11, ktory dotyczy wskazania ,postepowania, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 4-6 i 8-10
ustawy z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (Dz. U. Nr 50, poz.580 z p6zn.
zm.) w zwigzku z ktérym zachodzi potrzeba uzyskania informacji 0 osobie” nie ma wptywu na
prawidtowosc¢ informacji. Potwierdza to tres¢ przepisu art. 19 ust. 3 ustawy z dnia 24 maja
2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (Dz. U. z 2008 r. Nr 50, poz. 292), w ktorym stwierdza
sie, ze ,Jezeli we wniosku nie okreslono rodzaju i zakresu danych, ktére majg byc¢
przedmiotem informacji, informacja ta powinna zawiera¢ odpis wszystkich zapiséw
dotyczacych wnioskodawcy zamieszczonych na karatach rejestracyjnych
i zawiadomieniach.” Informacja zatem, iz Tomasz Dewodzki ,nie figuruje w Kartotece Karnej”
dotyczy wszystkich kart rejestracyjnych i zawiadomien, tj. obejmuje najszerszy mozliwy
zakres informacji. Powyzsze oznacza brak przestanek do wykluczenia wykonawcy Tomasza
Dewodzkiego — osoby fizycznej prowadzacej dziatalnosé gospodarcza - na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 4 Pzp, a tym samym spetnianie wymogu okreslonego w ustawie Pzp i specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Wobec prawidtowosci ww. dokumentu nie ma réwniez podstaw do stwierdzenia
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
P.W. DEMAR - BIS Tomasz Dewddzki do uzupetnienia aktualnej informacji z KRK, gdyz
stosowna informacja zostata zlozona przez wykonawce w ofercie.

Izba stwierdzita, ze ,Wykaz zrealizowanych dostaw” ztozony przez P.W. DEMAR-BIS
Tomasz Dewodzki w ofercie (str. 15) potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego doswiadczenia, ktory zostat okreslony w rozdz. V pkt 1 siwz. Dla potwierdzenia
spetniania ww. warunku, w przypadku ztozenia oferty w czesci | i Il zamoOwienia, nalezato
wykaza¢ wykonanie dostaw ,trzewikdw”, o tgcznej wartosci brutto nie mniejszej niz: dla
czesci | zamdwienia — 11 500 000,00 zt i czesci Il — 3 900 000,00 zi. Kwestionowane przez
odwotujgcego dostawy wykazane przez P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki w pozycji 2
~Wykazu”, obejmujgce obuwie specjalne, odpowiadajg warunkowi zawartemu w specyfikaciji
w zakresie wymaganego przedmiotu dostaw, tj. okreslonego typu obuwia. Jak wynika z tresci
normy przedtozonej przez przystepujgcego, PN 85/0/91000 ,Obuwie Terminologia”
(pkt 2.3.9), trzewiki - to typ obuwia, wyrdzniany ze wzgledu na cechy konstrukcyjne
i przeznaczenie. Powyzsze potwierdzit rowniez zamawiajacy powotujac sie na norme PN-EN
ISO 19952:2007 oraz zapis zawarty w pkt 2 Wojskowej Dokumentacji Techniczno-
Technologicznej (WDTT) wzor 928/MON, iz buty specjalne - to obuwie ,typu trzewik
Z podwyzszong cholewka (nadstawkg oblozyn)”. Zgodnie z powyzszg definicjg zakres
pojecia ,trzewiki” jest szerszy od pojecia ,buty specjalne”. Wynika z tego, ze buty specjalne
to szczegOlny rodzaj obuwia typu trzewik. Zatem, wykonanie dostaw ,butéw specjalnych”

stanowi zarazem dostawy ,trzewikow”, o ktérych mowa w tresci warunku opisanego w siwz.
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Jak wyjasnit zamawiajacy pojecie ,trzewiki” jest uzywane przy okreslaniu warunkéw udziatu
w postepowaniu na dostawy butéw specjalnych (np. postepowanie
nr 3/M/MON/ZZSM/PN/Z0/2009), co potwierdza oméwiony powyzej stosunek obu pojeé.

W ustalonym przez Izbe stanie faktycznym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia P.W.
DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki z postepowania, z powodu ziozenia nieprawdziwych
informacji majacych wplyw na wynik postepowania. Ztozony przez P.W. DEMAR-BIS
Tomasz Dewodzki ,Wykaz wykonanych dostaw” obejmuje dostawy, ktérych nalezyte
wykonanie zostato potwierdzone przez odbiorcow tych dostaw. Odwotujacy nie wskazat
okolicznosci, na ktorych opart twierdzenie, ze wykonawca ztozyt w ofercie, w szczego6lnosci
w ,Wykazie wykonanych dostaw”, nieprawdziwe informacje. Izba uznata, ze zarzut jest

nieuzasadniony.

Il. Zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia w postepowaniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty P.W. DEMAR-BIS
Tomasz Dewddzki, pomimo, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
W rozumieniu przepisébw ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. zmowe
przetargowa.

Zmowa przetargowa polega m.in. na uzgodnieniu, przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu, warunkéw skiadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac
lub ceny oferty. Jest to dziatanie sprzeczne z prawem. Definicje zmowy przetargowej zawiera
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz. U. nr 50, poz. 331). Wplyniecie na wynik przetargu stanowi podstawe do zadania
uniewaznienia umowy, zawartej w wyniku ,uzgodnionego” przetargu, czynnos¢, ktora jest
niewazna z mocy samego prawa (art. 58 k.c.). Zmowa przetargowa w zakresie ceny
prowadzi zwykle do podniesienia cen na skutek zaburzenia swobodnego wyboru wykonawcy
zamoOwienia w wyniku walki konkurencyjnej. Dziatanie w warunkach zmowy przetargowe;j
niewatpliwie zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub kontrahenta. Zmowa
przetargowa jest czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.1503)
- wypelnia przestanki art. 15 ust. 1 pkt 5 ww. ustawy — stanowi utrudnienie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach
wyboru jako kontrahenta okre$lonego przedsiebiorcy Ilub stwarzanie warunkéw
umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego
przedsiebiorcy. Po spetnieniu przestanek, okreslonych w ustawie o ochronie konkurencji

i konsumentéw, stanowi ona takze zakazang ustawg praktyke ograniczajgcq konkurencije -
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porozumienie antykonkonkurencyjne. Zgodnie z definicjg legalng ,porozumienia”, zawartg
w art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, przez ,porozumienie” rozumie
sie m.in. ,uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoéch Ilub wiecej
przedsiebiorcéw lub ich zwigzki”.

Podniesiony w odwotaniu zarzut zmowy przetargowej, pomiedzy przedsiebiorcami
Tomaszem Dewddzkim a Markiem Dewddzkim, odwotujgcy opart na domniemaniu
przekazania przez Marka Dewddzkiego - Tomaszowi Dewddzkiemu - informacji o cenie
oferty zlozonej przez Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS, w efekcie czego
P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki zaoferowat w przetargu cene nizszg niz Konsorcjum
DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS, co umozliwito mu uzyskanie zamdwienia.
Odwolujacy wskazat w uzasadnieniu na nastepujgce okolicznosci:

- pokrewienstwo ww. 0sdb,

- bliskg wspotprace Marka Dewodzkiego i Tomasza Dewddzkiego, ktorzy z regutly
tworzyli w przesztosci konsorcjum — w celu sktadania wspoélnych ofert,

- identyczny rdzeh nazwy obu firm,

- zlozenie w ofercie P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki oswiadczenia, iz catosé
zamdwienia wykona podwykonawca, ktérym w ocenie odwotujgcego jest P.W.
DEMAR Marek Dewodzki,

- obaj wykonawcy prowadzg zakitad produkcyjny pod tym samym adresem,

- na stanie magazynu, mieszacego sie w siedzibie zaktadu gtéwnego P.W. DEMAR
Marek Dewddzki znajduje sie ok. 30.000 par gotowego obuwia, tozsamego
z przedmiotem zaméwienia.

Odwotujacy wyjasnit, ze podejrzenie zmowy pomiedzy Markiem Dewddzkim
a Tomaszem Dewddzkim firma Wojas S.A. powzieta po zawarciu umowy konsorcjum.
Twierdzit, ze informacje te pochodzity z bardzo wiarygodnych zrédet.

W toku postepowania odwotujgcy opart swoje twierdzenia na nastepujgcych srodkach
dowodowych: zeznania $wiadkow - Marka D, Tomasza D, Adama L. Wincentego B.
i Mariana C.

Potwierdzony w toku postepowania dowodowego zaréwno przez strony jak i $wiadka
Marka D. fakt, iz przedsiebiorcy Tomasz Dewddzki i Marek Dewddzki prowadzg dziatalnos¢
gospodarczg pod tym samym adresem nie stanowi, zdaniem Izby, podstawy do stwierdzenia
zmowy przetargowej. Wskazac¢ przy tym nalezy, ze takze odwotujacy, pod tym samym
adresem, prowadzi swojg dzialalno$¢. Nie potwierdza istnienia zmowy przetargowej réwniez
okolicznos¢, ze w przesziosci obaj przedsiebiorcy ubiegali sie o zamowienia wspdlnie.
Izba uznala takze, ze nie zostala dowiedziona przez odwotujgcego w toku postepowania

okolicznos¢ wyprodukowania przez wykonawce P.W. DEMAR Marek Dewodzki - 30 tys. par
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trzewikow, ktére sg przedmiotem zamowienia. Zaprzeczyt temu faktowi Marek D.,
a odwotujacy nie przedstawit innych dowodow na potwierdzenie tej okolicznosci.

Na podstawie zgodnych w tej czesci zeznan swiadkéw Marka D., Wincentego B.,
Mariana C., Adama L. Izba ustalita date oraz sposob ustalenia ceny oferty ztozonej przez
Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS. Cena ta w konsekwencji okazata sie
wyzsza od ceny zaoferowanej przez P.W. DEMAR — BIS Tomasz Dewddzki, jednak nie
potwierdzita sie okolicznos¢ podniesiona przez odwotujgcego, ze ustalenie jej wysokosci
nastgpito poprzez narzucenie czionkom konsorcjum stawki przez jednego z nich - Marka
Dewddzkiego. Dowod w postaci dokumentu porozumienia zawartego w dniu 2 czerwca
2009 r. pomiedzy czionkami Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS
(z wylaczeniem Wojas S.A.) potwierdza, iz wszyscy obecni ha spotkaniu czionkowie
konsorcjum wspdélnie uzgodnili i zaakceptowali wysoko$¢é ceny oferty, ztozonej nastepnie
.Komisyjnie” u zamawiajgcego. Powyzszy fakt zostat takze zgodnie potwierdzony przez
swiadkow. Nie potwierdzilo sie natomiast stanowisko odwolujacego, iz przed ustaleniem
ceny oferty ztozonej przez Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS Tomasz
Dewodzki uzgodnit z Markiem Dewddzkim wynagrodzenie za podwykonawstwo przedmiotu
zamdwienia, ktére P.W. DEMAR Marek Dewddzki bedzie realizowat w pelnym zakresie -
100% (dot. czesci | i 1) jako podwykonawca firmy P.W. DEMAR-BIS Tomasz Dewodzki.
Tomasz Dewodzki wykazatl w toku rozprawy, ze zamiar powierzenia wykonania czesci
zamoOwienia dotyczy Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Handlowego ,Avanti” Kowalczyk
i Wspdlnicy Spotka Jawna z siedzibg w Czestochowie, sktadajac do akt sprawy umowe
kooperacyjng zawartg z ww. przedsiebiorstwem w dniu 29 maja 2009 r. W ocenie Izby,
zlozone przez Tomasza Dewodzkiego w ofercie (w formularzu ofertowym) oswiadczenie,
iz zamierza powierzy¢é wykonanie czesci zamoéwienia (w zakresie czesci | i |l)
podwykonawcy, oznacza¢ moze zamiar powierzenia wykonania czesci | i Il zamoOwienia -
przedmiotu ztozonych ofert cze$ciowych, w rozumieniu art. 83 ust. 2 Pzp — zaréwno
w dowolnym procentowym utamku kazdej z czesci zamoéwienia | i 11, jak i np. jednej z czesci |
lub Il itp. Nie mozna jednak z tresci ww. oswiadczenia wywodzi¢, ze podwykonawca bedzie
wykonywatl zamowienie w 100%, co twierdzit odwolujacy. Izba uznala, ze realizacja
zlozonego przez wykonawce w ofercie oswiadczenia moze nastgpi¢ w ramach wykonania
zobowigzan zawartych przez strony ww. umowy kooperacyjnej. Przeciwne twierdzenia
odwotujgcego, w szczegoélnosci co do uzgodnien pomiedzy Tomaszem Dewddzkim
a Markiem Dewodzkim dotyczacych podwykonawstwa w 100% zamowienia, nie zostaty
przez odwotujgcego udowodnione.

Oceniajgc dowody z zeznan swiadkéw Marka D. z jednej strony oraz Wincentego B.
i Mariana C. z drugiej strony oraz pisemnych oswiadczen Marka D. i Ryszarda W. ztozonych

do akt sprawy przez przystepujacego, w zakresie tresci wypowiedzi Marka D. skierowanej do
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o0sbb reprezentujacych pozostatych czlonkéw Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-
SPWS po wyjsciu ze spotkania w dniu 2 czerwca 2009 r., na ktérym nastapito otwarcie ofert
przez zamawiajacego, lzba uznata, ze nie mogg one by¢ podstawg stanowczych ustalen
w powyzszym zakresie, ale w pewnym stopniu potwierdzajg prawdopodobienstwo
nieuczciwych lub nieetycznych zachowan. lzba zwazyta, ze oswiadczenia sg sprzeczne,
co moze stanowi¢ wyraz silnej walki konkurencyjnej pomiedzy wykonawcami, pomimo
podejmowanych wspolnych przedsiewzie¢. Powyzsze nie pozwala na jednoznaczng ich
ocene. Cho¢ nie mozna wykluczy¢, iz treS¢ wypowiedzi Marka D. moze stanowi¢ wyraz
okolicznosci, ktorych ustalenie byloby istotne z punktu widzenia zarzutu zmowy
przetargowej, to mozliwosci ich ustalenia wykraczajg poza dostepnie Izbie instrumenty
postepowania dowodowego. Izba skorzystata w petni z dostepnych mozliwosci i srodkéw w
postepowaniu dowodowym.

W toku postepowania Izba nie uwzglednita wniosku odwotujacego o przeprowadzenie
dowodu z ksiegi wejs¢ do AMW. lIzba zwazyla, ze w ksiedze wejs¢ rejestruje sie osoby
wchodzace do AMW i wydaje sie przepustki, co potwierdzit zaréwno odwotujacy jak
i zamawiajgcy, tym samym na podstawie takiego wpisu brak jest mozliwosci ustalenia,
czy dana osoba wchodzgca do AMW skiladata oferte konkretnego wykonawcy. Ponadto, fakt
zlozenia oferty przez dang osobe nie moze potwierdzaé faktu posiadania przez nig wiedzy co
do ceny skladanej oferty. Oferty sg skladane w zamknietych kopertach i otwierane dopiero
w terminie oznaczonym przez zamawiajacego. lzba uznata, ze ziozony wniosek stuzy

przewlektosci postepowania.

Wyrazona w art. 6 k.c. zasada naktada ciezar udowodnienia faktu na osobe, ktora
twierdzi i z tego twierdzenia wywodzi skutki prawne. Nawet uprawdopodobnienie zaistnienia
okolicznosci, ktére moglyby ewentualnie potwierdza¢ zasadno$¢ zarzutu zmowy
przetargowej nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia przez Izbe powyzszego zarzutu
- stosowne okolicznosci musza by¢ dowiedzione w toku postepowania. Wobec powyzszego,
Izba opierajac sie na dokonanych ustaleniach uznata, ze nie potwierdzit sie fakt zawarcia
pomiedzy przedsiebiorcami Tomaszem Dewddzkim i Markiem Dewodzkim porozumienia co
do ceny skiladanych ofert przetargowych. Odwotujacy nie przedstawit w toku postepowania
dowoddw potwierdzajacych niezbicie fakt zawarcia porozumienia pomiedzy P.W. DEMAR-
BIS Tomasz Dewodzki i P.W. DEMAR Marek Dewodzki, ktérego trescig byto ustalenie
warunkéw skfadanych ofert co do oferowanej ceny, w celu pozbawienia mozliwosci
uzyskania zaméwienia przez odwotujacego. W tym stanie rzeczy, Izba nie uwzglednita
zarzutu w zakresie zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej przez P.W.
DEMAR-BIS Tomasz Dewddzki na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.
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lll. Zarzuty dotyczace odrzucenia oferty odwotujgcego.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp wyraza jedng z przestanek odrzucenia oferty,
tj. sprzecznos¢ oferty z ustawg Prawo zamowien publicznych. W przypadku ztozenia przez
wykonawce dwéch ofert w tym samym postepowaniu w sprawie zamoéwienia publicznego
nastepuje naruszenie przez wykonawce przepisu art. 82 ust. 1 Pzp, ktéry w jednoznaczny
i bezwarunkowy sposéb zakazuje wykonawcy ziozenia w tym samym postepowaniu wiecej
niz jednej oferty. Zakaz powyzszy dotyczy takze wykonawcéw — czionkéw konsorcjum -
wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie na podstawie art. 23 ust. 1 Pzp. Stosownie bowiem
do dyspozycji art. 23 ust. 3 Pzp przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wystepujacych wspdlnie w postepowaniu. Jezeli zatem ztozenie oferty (dwéch
ofert) jest sprzeczne z przepisem ustawy Pzp, to zachodzi przestanka okreslona w art. 89
ust. 1 pkt 1 Pzp skutkujgca koniecznoscig odrzucenia przez zamawiajgcego obu ofert.

Uprawnienie wspdélnego ubiegania sie o0 udzielenie zamodwienia publicznego
przystuguje wykonawcom z mocy ustawy. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia publicznego moga uregulowaé swojg wspotprace i forme prawng w taki sposob
aby wedlug swojego uznania (art. 353" k.c.) osiagnaé¢ zamierzony rezultat w postaci
ubiegania sie o zamdwienie czy tez jego realizacji. Istotg konsorcjum jest zobowigzanie
konsorcjantow do osiggniecia wspolnego celu gospodarczego, poprzez podejmowanie
dziatan okreslonych w umowie.

W przedmiotowym postepowaniu dwa konsorcja wykonawcow: Konsorcjum DEMAR-
PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS oraz Konsorcjum Wojas ziozyly oferty. W obu ofertach
wskazano jako jednego z cztonkéw tych konsorcjow - firme Wojas S.A. Wykonawcy
ubiegajacy sie wspolnie o zamdwienie w obu konsorcjach ustanowili petnomocnikéw do ich
reprezentowania. W przypadku Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS
petnomocnictwo zostato zawarte w tresci umowy konsorcjum, ktorg ztozono w ofercie.

Odwotujacy twierdzit, ze wykonawca Wojas S.A. - cztonek Konsorcjum Wojas nie
zlozyt drugiej oferty jako czionek Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS,
poniewaz odwotat petnomocnictwo udzielone Adamowi L. — petlnomocnikowi tego
konsorcjum oraz skutecznie uchylit sie od skutkéw prawnych oswiadczenia woli zawarcia
ww. konsorcjum ztozonego pod wpltywem biedu.

Odnoszac sie do omawianego zarzutu Izba ustalita i zwazyla, jak nizej.

Odwotujacy podnosit, iz przed uplywem terminu skladania ofert przestal faksem
w dniu 28 maja 2009 r. oraz listem poleconym, petnomocnikowi Konsorcjum DEMAR-
PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS — Adamowi L., oswiadczenie o odwotaniu petlnomocnictwa
(pismo z dnia 27 maja 2009 r.). Adam L. zaprzeczyt, iz w tym terminie otrzymat ww. pismo.
Stwierdzit, ze z jego trescig zapoznat sie dopiero w dniu 3 czerwca 2009 r. Stosownie do

brzmienia art. 101 k.c. wystarczajgce i prawnie skuteczne jest jezeli oswiadczenie o
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odwotaniu petnomocnictwa dotrze do petlnomocnika. Dla osiggniecia skutku odwotania
petnomocnictwa nie ma znaczenia fakt czy oswiadczenie w tym zakresie dotarto do
kontrahenta, z ktorym petnomocnik ma dokonywa¢ czynnosci prawnych. Oceniajgc materiat
dowodowy w tej sprawie Izba uznata, ze potwierdzenie prawidtowosci transmisji faksowej
pisma zawierajacego oswiadczenie na dany numer telefaksowy, ktorym postugiwat sie
petnomocnik konsorcjum, nie dowodzi faktu, iz oswiadczenie to dotarto do petnomocnika.
Podobnie, odebranie pisma przez inng osobe w dniu 1 czerwca 2009 r. nie dowodzi, iz
oswiadczenie dotarfo w tym dniu do petnomocnika. Powyzsze okolicznosci nie sg objete
domniemaniem prawnym. Dowdd w tym zakresie obcigza twierdzgcego. Biorgc powyzsze
pod uwage nalezato uznac, ze odwotujacy nie udowodnit faktu, iz odwotanie petnomocnictwa
dotarto do petnomocnika przed terminem skiladania ofert. 1zba podzielita przy tym w pehni
stanowisko prezentowane przez odwotujgcego, iz dla skutecznosci odwotlania
petnomocnictwa nie ma znaczenia forma w jakiej ono nastgpito. Jednak w okolicznosciach
tej sprawy nie jest kwestionowane oswiadczenie co do formy. Kluczowe znaczenie ma
ustalenie, czy oswiadczenie firmy Wojas S.A. o odwotaniu petnomocnictwa dotarto do
petnomocnika Adama L. przed terminem skladania ofert. Okolicznos¢ ta nie zostala przez
odwotujacego dowiedziona.

Odwotujacy podnosit rowniez, iz wypowiedziat umowe konsorcjum skladajgc w dniu
28 maja 2009 r. pozostatlym czionkom konsorcjum ,oswiadczenie o uchyleniu sie od skutkow
ztlozonego oswiadczenia woli pod wptywem btedu”. W tresci ww. oswiadczenia stwierdzit,
ze ,na podstawie art. 84 § 1 k.c. cofa oswiadczenie woli w przedmiocie zawarcia umowy
konsorcjum”. Nastepnie, w odpowiedzi na zgdanie konsorcjantbw o wskazanie rodzaju
btedu, wyjasnit (pismem z dnia 29 maja 2009 r.), iz ,po analizie przedsiewziecia jakim jest
wykonanie cze$ci zamoéwienia modelu 926/MON stwierdzit, iz jest to ekonomicznie
nieoptacalne dla Spoétki”. W ocenie Izby, z tre$ci powyzszego wyjasnienia wynika, ze btad, na
ktory powotat sie wykonawca Wojas S.A., jako przestanke uchylenia sie od skutkéw
prawnych ztozonego oswiadczenia woli, nie zostat wywotany przez strone lub strony, do
ktorych oswiadczenie w przedmiocie zawarcia umowy konsorcjum zostalo skierowane
lecz jest efektem braku lub dokonania niepeinej czy tez niestarannej analizy przedsiewziecia
przez ww. wykonawce przed zawarciem umowy konsorcjum. Mozliwo$¢ skorzystania
z uprawnienia okreslonego w art. 84 § 1 k.c., dotyczacego uchylenia sie od skutkow
prawnych oswiadczenia woli zlozonego innej osobie, jest uzalezniona od wypetnienia sie
nastepujacych przestanek: blad musi dotyczy¢ tresci czynnosci prawnej, musi by¢ wywotany
przez osobe, ktérej oswiadczenie woli zostalo ztozone, chociazby bez jej winy albo, gdy
wiedziala ona o bledzie lub mogta z fatwoscig btad zauwazyé. Oswiadczenie dotyczace
zawarcia umowy konsorcjum zostato zlozone przez wykonawce Wojas S.A. wobec czterech

innych uczestnikow konsorcjum. Uchylajgc sie od skutkéw prawnych tej czynnosci, w tresci
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zlozonego oswiadczenia, Wojas S.A. nie powotala sie na fakt wywotania bledu przez
ktéregokolwiek z czlonkéw konsorcjum, a tym bardziej przez wszystkich, ktérym
oswiadczenie zostato ztozone. Odwotujacy nie podnosit rowniez, aby pozostali wykonawcy
wiedzieli o bfedzie lub z tatwoscig mogli btad zauwazy¢. Z powyzszych wzgledoéw za
uzasadnione nalezy uznac¢ stanowisko czionkéw konsorcjum, polegajace na nie uznaniu
2wystgpienia” Wojas S.A. z konsorcjum za skuteczne, gdyz w tym przypadku, zgodnie
z wyjasnieniem tego wykonawcy, nie wystapity przestanki do uchylenia sie przez Wojas S.A.
od skutkow prawnych oswiadczenia, ztozonego pod wptywem biedu. Biorgc pod uwage,
ze korespondencja pomiedzy Wojas S.A., a pozostatymi cztonkami konsorcjum byta
przekazywana do wiadomosci zamawiajgcego, zamawiajacy byt poinformowany o tresci
oswiadczen zlozonych przez Wojas S.A. Jak wykazalo postepowanie dowodowe
zamawiajacy posiadat wszystkie informacje, aby uznaé, ze na dzien sktadania ofert firma
Wojas S.A. byla uczestnikiem Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS.
Izba uznala, ze zamawiajgcy ha podstawie posiadanych informacji, wynikajacych z tresci
zlozonych ofert jak i pism skierowanych do wiadomosci zamawiajgcego, nie miat podstaw do
uznania, ze wykonawca Wojas S.A. nie zlozyl oferty jako jeden z wykonawcow
wystepujacych wspolnie w ramach Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS.
W Swietle powyzszego, uznanie przez zamawiajgcego, iz wykonawca Wojas S.A.
uczestniczac w dwoéch konsorcjach ztozyt w przedmiotowym postepowaniu dwie oferty nie

narusza przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 1 Pzp.

Izba uznata ponadto, ze zamawiajgcy nie byt zobowigzany do zadania wyjasnien od
Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS w trybie art. 87 ust. 1 Pzp co do
rzeczywistego sktadu Konsorcjum oraz zakresu petnomocnictwa. Fakt, iz na formularzu
oferty zostaly umieszczone firmowe pieczatki czterech cztonkéw konsorcjum, natomiast brak
pieczatki Wojas S.A. nie ma znaczenia wobec jednoznacznego okreslenia w tym formularzu
petnego skfadu konsorcjum, stosownie do tresci umowy konsorcjum zatgczonej do oferty.
Oferta, w szczegodlnosci w zakresie okreslenia wykonawcow jg skfadajgcych, nie zawiera
sprzecznych lub niejasnych informacji. Tres¢ przekazanych zamawiajgcemu Kopii
oswiadczen zlozonych przez Wojas S.A. dotyczacych wystgpienia z konsorcjum,
jak wykazano powyzej, rowniez nie budzi watpliwosci. Nie zaistniatla zatem przestanka
uzasadniajgca wezwanie Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS do ztozenia
wyjasnien co do tresci oferty w omawianym zakresie. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy nie
miat jakichkolwiek podstaw prawnych, aby wezwaé do ziozenia wyjasnien petnomocnika
konsorcjum, co podnosit odwolujacy w protescie i odwotaniu. Petnomocnik wykonawcow
wystepujacych wspolnie w postepowaniu hie jest samodzielnym podmiotem lecz wystepuje

w postepowaniu wylgcznie w charakterze przedstawiciela wykonawcow.
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IV. Zarzuty dotyczace wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
wobec nie przedstawienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku do$wiadczenia
okreslonego w specyfikacji. Odwotujacy przedstawit w ,Wykazie wykonanych dostaw”,
ztozonym w ofercie, dostawe trzewikow zrealizowang w terminie do 25 maja 2009 r.,
ti. w terminie pdzniejszym niz data wszczecia przedmiotowego postepowania (29 kwietnia
2009r.). Odwotujacy nie kwestionowatl w toku postepowania faktu, iz dostawa ta nie
potwierdza spetniania warunku doswiadczenia, nabytego w ciggu ostatnich trzech lat przed
wszczeciem postepowania lecz zarzucit naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp w wyniku
zaniechania wezwania odwolujgcego do uzupetnienia ww. dokumentu w trybie art. 26 ust. 3
Pzp.

Potwierdzenie sie przestanek odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1 Pzp skutkuje koniecznoscig uznania za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 26
ust. 3 Pzp, poprzez nie wezwanie odwotujacego do uzupetnienia Wykazu dostaw. Zgodnie
z trescig ww. przepisu, zamawiajgcy nie ma obowigzku wzywania wykonawcy do
uzupetnienia oswiadczen lub dokumentéw, jezeli mimo ich ziozenia oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Biorgc pod uwage
powyzsze, zamawiajgcy hie miat obowigzku wezwania odwolujgcego do uzupetnienia
~Wykazu wykonanych dostaw”, poniewaz oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu jako
sprzeczna z ustawg Prawo zamoéwien publicznych. Wynikajace z art. 26 ust. 3 Pzp
szczegOlne uprawnienie zamawiajgcego do odstgpienia od wezwania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu
znalazto w pelni uzasadnienie w przedmiotowym postepowaniu. W konsekwencji
zamawiajacy byt zobowigzany do wykluczenia odwotujagcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z uwagi na nie ztozenie dokumentéw potwierdzajacych spetnianie

warunkéw udziatlu w postepowaniu bez wezwania odwotujacego do uzupetnienia ,\Wykazu”.

Izba nie stwierdzita rbwniez naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 4
Pzp. Odwotujacy zostat wykluczony z postepowania, a zatem stosownie do tresci ww.

przepisu oferte odwotujgcego nalezato uzna¢ za odrzucong, co zamawiajgcy uczynit.

W tym stanie rzeczy Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | i Il zamowienia, ztozonej przez P.W. DEMAR -BIS
Tomasz Dewddzki, z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, wskazanych w odwotaniu.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia w postepowaniu art. 91 ust. 1 Pzp.
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Ponadto, Izba stwierdzita, iz w odniesieniu do czesci Ill zamowienia wypetnita sie
przestanka okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, co uprawniato zamawiajgcego do
uniewaznienia postepowania w tej czesci, gdyz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajace]
odrzuceniu. Izba zwazyta, ze w czesci lll zamoOwienia zostaty ztozone dwie oferty, z ktérych
oferta Konsorcjum DEMAR-PROTEKTOR-ARM-ex-SPWS zostata odrzucona i ta decyzja
zamawiajgcego stala sie ostateczna, natomiast drugi wykonawca - odwolujacy zostat
wykluczony z postepowania, a ztozona przez niego oferta zostata odrzucona. Stuszna jest
zatem ocena, iz w czesci Ill zamdwienia nie zostata zlozona zadna oferta niepodlegajaca

odrzuceniu.

Bioragc pod uwage powyzsze, nie stwierdzono, aby w trakcie postepowania
0 udzielenie zamodwienia nastgpito naruszenie przez zamawiajgcego zasady zachowania

uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcéw, wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp.

Izba uznata, ze okolicznosci sprawy, wobec nie potwierdzenia sie zarzutow,
uzasadniajg oddalenie odwotania, jako pozbawionego usprawiedliwionych podstaw.

Izba orzekla, jak w sentenciji, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Prawo zamdéwien publicznych i przepisdw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr

128, poz. 886 ze zm.), stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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