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POSTANOWIENIE
z dnia 27 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio
Grzegorz Matejczuk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 27 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2015 r.

przez wykonawce: UNIFEQ Europe sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego pn. Dostawa przedmiotow

umundurowania i wyekwipowania (mundury polowe) (nr postepowania D/60/2015)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Jednostka Wojskowa nr 4226 w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PHPU IMA
ZPCHR I. S. - W. i M. W. sp. j. z siedzibg Limanowej, Zaktady Odziezowe ,,Wybrzeze”
Spotdzielnia Inwalidéw z siedzibg w Gdansku, Spétdzielnia Inwalidéw ,.Elremet” w
Biatej Podlaskiej z siedziba w Biatej Podlaskiej, PHPU IMA ZPCHR I. S. - W. i M. W. sp.
j- z siedzibg Limanowej — zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego — UNIFEQ Europe sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego — : UNIFEQ Europe sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie —



Sygn. akt KIO 1744/15

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiiiieieinirarrennenns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Jednostka Wojskowa nr 4226 w Warszawie — prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U.
22013 r. poz. 907, z po6zn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na dostawy pn.
Dostawa przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania (mundury polowe) (nr postepowania
D/60/2015).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 21 marca 2015 r. pod nr 2015/S_057-099082, z tym ze 16 marca 2015 r.
Zamawiajgcy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamiescit ogtoszenie o zaméwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej (www.2rblog.wp.mil.pl), na ktérej udostepnit od 23 marca 2015 r. tego
dnia specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja’, ,SIWZ”
lub ,s.i.w.z.”}.

Warto$¢ tego zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

14 sierpnia 2015 r. Odwotujgcy — UNIFEQ Europe sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

{dalej rowniez: ,Unifeq”} — wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie {zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu} od nastepujgco

okreslonych czynnosci Zamawiajgcego w zakresie czesci nr 3 i 4 zamowienia {dalej réwniez:

,zadania nr 3i47}:

1. Odrzucenia oferty Odwotujgcego.

2. Dokonania wyboru jak najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: PHPU IMA ZPCHR . S. - W.i M. W. sp. j. z
siedzibg Limanowej, Zaktady Odziezowe ,Wybrzeze” Spoétdzielnia Inwalidow z siedzibg
w Gdansku, Spétdzielnia Inwalidow ,Elremet” w Biatej Podlaskiej z siedzibg w Biatej
Podlaskiej, PHPU IMA ZPCHR I. S. — W. i M. W. sp. . z siedzibg Limanowej {dalej
rowniez: ,Konsorcjum”}, zaniechania wykluczenia Konsorcjum i odrzucenia jego oferty.

3. Zawarcia przez Zamawiajgcego umowy z Konsorcjum.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez odrzucenie oferty Odwotujgcego z powotaniem sie na to,
ze podlegat wykluczeniu, gdyz w ocenie Zamawiajgcego nie spetnit wymogu

zatrudnienia 0s6éb niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej
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i spotecznej oraz zatrudnieniu oséb niepetnosprawnych lub wtasciwych przepiséw
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego
w liczbie ponad 50% zatrudnionych pracownikéw ogétem.

2. Art. 24 ust. 2 pkt 4 — przez niedokonanie wykluczenia Konsorcjum, a w konsekwenciji
nieodrzucenie oferty Konsorcjum, pomimo niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w sytuacji gdy PHPU IMA ZPCHR |. S. — W. i M. W. sp. j. — lider
konsorcjum nie ztozyt oswiadczenia zgodnego zatgcznikiem nr 6 do SIWZ obejmujgcego
zatrudnianie pracownikbédw niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnieniu oséb niepetnosprawnych lub witasciwych
przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego w liczbie ponad 50% zatrudnionych pracownikéw ogétem.

3. Art. 24 ust. 1 pkt 4 w zw. z ust. 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 — przez niedokonanie
wykluczenia Konsorcjum z postepowania i nieodrzucenie oferty Konsorcjum, pomimo
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie niekaralnosci
cztonkdéw organdéw zarzadzajgcego za wymienione w ustawie pzp przestepstwa.

4. Art. 7ust. 1i3wzw. z art. 89 ust 1 pkt 2 — przez prowadzenie postepowania w sposdb
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej Kkonkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, polegajace na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a nie oferty Konsorcjum.

5. Art. 183 ust. 1 w zw. z art. 182 ust. 1 — przez zawarcie z Konsorcjum 7 sierpnia 2015 r.
umowy, tzn. w okresie, w ktérym UNIFEQ Europe sp. z 0.0. mégt ztozy¢ odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia umowy zawartej z Konsorcjum.
Uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.
Uznania, ze oferowane przez Odwotujgcego dostawy spetniajg wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego w SIWZ.
Powtérzenia czynnosci polegajacej na dokonaniu oceny ofert.
Wykluczenia Konsorcjum i odrzucenia oferty Konsorcjum za niewykazanie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.

6. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zadaniach nr 3 i 4.

Odwotujacy wywiddt, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz
jest wykonawcg zdolnym do jego wykonania, kitéry ztozyt oferte na zadania nr 3 i 4, a jego

oferta powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.
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Odwotujgcy podat, ze jego oferta zostata odrzucona na podstawie wyroku Izby z 15
czerwca 2015 r. (sygn. akt 1142/15), na ktéry wnidst skarge (postepowanie prowadzone jest
przez Sad Okregowy Warszawa-Praga pod sygn. akt IV Ca 1050/15).

Zdaniem Odwotujgcego poniewaz powyzszy wyrok Izby nie jest prawomocny,
aktualnie wniesione odwotanie nie moze zosta¢ odrzucone. Brak prawomocnego wyroku
nakazujgcego wykluczenie Unifeq i odrzucenie ztozonej przez niego oferty powoduje, ze po
jego stronie istnieje interes do =zaskarzenia czynnosci Zamawiajgcego obejmujgcych
wykluczenie Unifeq i przede wszystkim wybér oferty Konsorcjum.

Odwotujgcy stwierdzit, ze domaga sie nakazania Zamawiajgcemu dokonania
czynnosci, w wyniku ktérych oferta Konsorcjum, wadliwie uznana za najkorzystniejszg
w zadaniach nr 3 i 4, powinna sta¢ sie ponownie przedmiotem badania i oceny,
a w konsekwencji powinna zosta¢ odrzucona, a Konsorcjum wykluczone z postepowania.

Wedtug Odwotujacego oznacza to, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy pzp, moze ponies¢ realng szkode w postaci nieuzyskania zaméwienia,
ktére powinien uzyskaé. W sytuacji wyboru drugiej oferty, pomimo istnienia podstaw do jej
odrzucenia, przed uzyskaniem prawomocnego wyroku sgdu powszechnego, Unifeq zostanie
poszkodowany. Zaniechanie prawidlowego badania i oceny oferty Konsorcjum i jej
nieodrzucenia, a ponadto odrzucenie oferty Odwotujgcego, pozbawia go mozliwosci
uzyskania i realizacji zamoOwienia. Szkoda, ktérg moze ponies¢ Odwotujgcy wyraza sie
w utracie korzysci, w razie uzyskania zamoOwienia publicznego i pozostaje w zwigzku
z zarzucanymi Zamawiajagcemu naruszeniami przepisow pzp.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze wyczerpuje materialnoprawng przestanke
whniesienia odwotania, okreslong w art. 179 ust. 1 pzp.

Odwotujgcy dodat, ze w poprzednim postepowaniu odwotawczym, poniewaz jego
oferta byta wowczas wybrana jako najkorzystniejsza, nie posiadat interesu do podnoszenia
zarzutéw dotyczacych wadliwosci oferty Konsorcjum. Wedtug Odwotujgcego interes ten
zaktualizowat sie dopiero na skutek wyboru oferty Konsorcjum, a odrzucenie oferty Unifeq
nie jest przestankg negatywng istnienia interesu, gdyz nie jest prawomocne.

Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 14 sierpnia 2015 r. przekazat faksem drugiemu
wykonawcy uczestniczgcemu w postepowaniu kopie odwotania.

17 sierpnia 2015 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
PHPU IMA ZPCHR I. S. — W. i M. W. sp. j. z siedzibg Limanowej, Zaktady Odziezowe
~Wybrzeze” Spoétdzielnia Inwalidéw z siedzibg w Gdansku, Spétdzielnia Inwalidéw ,Elremet”
w Biatej Podlaskiej z siedzibg w Biatej Podlaskiej, PHPU IMA ZPCHR I. S. —W. i M. W. sp. j.
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z siedzibg Limanowej — zgtosili w formie pisemnej do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac
0 oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Wobec dokonania zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania, a wiec zgodnie
zart. 185 ust. 2 pzp, Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tego
przystagpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat

uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamdéwienia Izba ustalita
i zwazyla , co nastepuje:

W wyroku z 15 czerwca 2015 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1142/15 Izba uwzglednita
odwotanie Konsorcjum i nakazata Zamawiajgcemu w zakresie zadania nr 3 i 4: po pierwsze
— uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty, po drugie — powt6rzenie czynnosci
oceny ofert i wyboru oferty, po trzecie — wykluczenie Unifeq z postepowania i odrzucenie
jego oferty. W postepowaniu odwotawczym Unifeq wystepowat jako przystepujgcy po stronie
Zamawiajgcego.

W informacji o wynikach postepowania z 4 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze w zadaniach nr 3 i 4 jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Konsorcjum,

W tym samym pismie Zamawiajacy poinformowat réwniez o wykluczeniu Unifeq
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy pzp oraz odrzuceniu oferty ztozonej przez Unifeq
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, a takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
pzp — z uwagi na fakt, ze oferta zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy podat nastepujace uzasadnienie: Zgodnie z dyspozycjg
wyroku KIO z dnia 15.06.2015 r., sygn. akt 1142/15.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu.
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Art. 189 wust. 2 ustawy pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek
stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania, ktérych zaistnienie w danej sprawie lzba
zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu, zgodnie z art. 189 ust. 4 pzp.

Zgodnie art. 189 ust. 2 pkt 5 pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze dotyczy
ono czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby lub sadu lub,
w przypadku uwzglednienia zarzutdw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu.

Ponadto art. 185 ust. 6 pzp wynika, ze odwotujgcy oraz wykonawca wezwany
do udziatu w postepowaniu odwotawczym nie mogg nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem lzby lub sadu

albo zadaniem zawartym w odwotaniu, ktérego zarzuty zamawiajgcy uznat w catosci.

Odwotanie wniesione w tej sprawie podlega odrzuceniu, gdyz dotyczy wykluczenia
Unifeq i odrzucenia jego oferty, czyli czynnosci, ktére Zamawiajagcy dokonat zgodnie
z sentencjg wyroku Izby w poprzedniej sprawie odwotawczej, w ktorej Unifeq uczestniczyt
w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Wbrew temu, co wydaje sie Odwotujgcemu, nie ma znaczenia, czy powyzszy wyrok
jest prawomocny, gdyz taka okolicznos¢ nie jest to objeta hipotezg normy z art. 189 ust. 2
pkt 5 pzp. Hipoteza tej normy obejmuje czynnosci wykonane przez zamawiajgcego na skutek
wyroku Izby, aby uniemozliwi¢ wystgpienia w obrocie sytuacji ponownego orzekania w tej
samej instancji o tym samym. Jezeli czynnos$¢ stanowi wykonanie wyroku Izby, wykonawca
nie moze jej juz zakwestionowac przed lzbg. Art. 189 ust. 2 pkt 5 stanowi urzeczywistnienie
w postepowaniu odwotawczym wywodzacej sie z procedury cywilnej zasady powagi rzeczy
osgdzonej (res iudicata), ktbra ma zapobiega¢ ponownemu orzekaniu przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w tej samej sprawie.

Przepisy ustawy pzp przewidujg korzystanie przez wykonawce ze $rodkéw ochrony
prawnej w trybie instancyjnym. Jezeli czynno$¢ zamawiajgcego stanowi wykonanie wyroku
Izby, prawidtowosc¢ tej czynnosci moze zosta¢ podwazona wytgcznie w drodze wniesienia
skargi na ten wyrok do sgdu przez ktdregokolwiek z uczestnikéw postepowania
odwotawczego {co wynika z art. 198a ust. 1 pzp}. Wytgcznie sgdowi dziatajgcemu jako
instancja odwotawcza przystuguje kognicja do orzekania co do istoty sprawy dotyczgcej
kwestionowania czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie z orzeczeniem Izby.
Z art. 198f ust. 2 pzp wynika, ze w razie uwzglednienia skargi sad zmienia zaskarzone
orzeczenie lzby i orzeka co istoty sprawy.
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Skoro Odwotujgcy wniost skarge na wyrok Izby nakazujgcy wykluczenie
go z postepowania i odrzucenie jego oferty, a czynnosci te zostaty juz wykonane przez
Zamawiajgcego, wytgcznie sgd moze orzeka¢ co do tego, czy czynnosci te sg zgodne
z przepisami ustawy pzp. W konsekwencji wytacznie w drugiej instancji Unifeq jest
podmiotem uprawnionym do kwestionowania tych czynnosci, ktére uniemozliwiajg mu
uzyskanie zamowienia w zakresie dwdch czesci, na ktére ziozyt oferte najkorzystniejsza
wedtug kryteriow oceny ofert.

Z tego wzgledu Unifeq nie jest podmiotem uprawnionym do kwestionowania w drodze
odwotania dalszych czynnos$ci, ktére Zamawiajacy podjat w postepowaniu w zwigzku
z odrzuceniem oferty Unifeq. Wybér oferty Konsorcjum jest konsekwencjg wykluczenia
Unifeq z postepowania i odrzucenia jego oferty, ktéra pierwotnie zostata uznana
za najkorzystniejszg. Skoro Unifeq nie moze przed Izbg skutecznie skarzy¢ czynnosci, ktére
wyeliminowaty go z postepowania o udzielenie zaméwienia, nie jest uprawniony
do wniesienia odwotania od wyboru oferty Konsorcjum, ktory nie nastapityby, gdyby Unifeq
nie zostat wykluczony, a jego oferta odrzucona. W tym zakresie materializuje sie przestanka
odrzucenia odwotania, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 2 pzp, a odwotanie w tej czesci

podlega odrzuceniu jako wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Niezaleznie od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze Unifeq nie miat i nie ma legitymacji
w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp do wniesienia odwotfania na zaniechanie przez
Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum czy odrzucenia jego oferty w zadaniu nr 3 i 4.
Skoro poza wszelkim sporem jest okolicznosé, ze sposrdd tych dwéch ofert ztozonych na
te czeSci zamowienia wedtug kryteriow oceny ofert korzystniejsza jest oferta Unifeq, jego
legitymacja do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej wyczerpuje sie w skarzeniu czynnosci
eliminujgcych go z postepowania. Wytacznie te czynnosci Zamawiajgcego narazajg go
na szkode, rozumiang jako mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia w tym postepowaniu. Innymi
stowy skarzenie tych czynnos$ci jest warunkiem koniecznym i zarazem wystarczajgcym
dla zapewnienia sobie przez Unifeq mozliwosci uzyskania zaméwienia.

Izba zwazyta, Ze wniesienie odwofania na czynnosci Zamawiajgcego bedace
konsekwencjg czynnosci wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby, nie moze byé¢
wykorzystywane jako swoiste zabezpieczenie faktycznej mozliwosci uzyskania przez Unifeq
zamOwienia do czasu zakonczenia sprawy w drugiej instancji. W przeciwienstwie
do wniesienia odwotania, ktére tamuje mozliwos¢ zawarcia umowy w sprawie zamdwienia

publicznego az do czasu ogtoszenia orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze
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{cowynika z art. 183 ust. 1 pzp}, brak uptywu terminu na wniesienie skargi od tego

orzeczenia, a nawet wniesienie takiej skargi, nie wstrzymuje mozliwosci zawarcia umowy.

Wobec stwierdzenia zajscia przestanek odrzucenia odwotania, Izba nie mogta
merytorycznie rozpoznac¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie
przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 w zw. z pkt 2 ustawy pzp. Z tego wzgledu, Izba — dziatajgc
na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 zdanie 2 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy pzp — odrzucita
odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu Stron i Przystepujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz zgodnie z § 3
pkt 1 oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac
Odwotujgcego tymi kosztami w postaci uiszczonego przez niego wpisu.
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