Sygn. akt KIO/2536/10

POSTANOWIENIE
Z dnia 2 grudnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy :  Agnieszka Bartczak- Zuraw

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 2 grudnia 2010 r. w
Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22
listopada 2010 r. przez wykonawcOow wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie
zamoéwienia: Cenrex sp. z o0.0. (lider konsorcjum), M askpol SA, z siedzib g dla lidera
konsorcjum w Warszawie, 00-952 Warszawa, ul. Podwal e 23 w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajagcego Komend e Gtéwn g Policji z
siedzib g w Warszawie, 02-624 Warszawa, ul. Putawska 148/150 w przedmiocie dostawy
kamizelek kuloodpornych na mundur i taktycznych zintegrowanych kamizelek kuloodpornych
na mundur — czes¢ 1 zamoéwienia ,Dostawa kamizelek kuloodpornych na mundur w ilosci
1975 sztuk”

przy udziale wykonawcy przystepujagcego do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajagcego — LUBAWA S.A. z siedzib @ w Grudzi adzu, 86-300 Grudzi adz, ul.
Warynskiego 32-36,

dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.), wobec cofniecia odwotania w

dniu 2 grudnia 2010 r. przed otwarciem rozprawy

postanawia:

umorzy ¢ post epowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot z rachunku dochodow wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspélnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zamowienia: Cenrex sp. z 0.0. (lider k  onsorcjum), Maskpol SA, z

siedzib a dla lidera konsorcjum w Warszawie, 00-952 Warszawa , ul. Podwale 23



kwoty 13 500 zt 00 gr. (stownie: trzynascie tysiecy pieéset zlotych zero groszy)
stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

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

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO/2536/10
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Komenda Gtowna Policji, 02-624 Warszawa, ul. Putawska 148/150 -
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia publicznego na dostawe kamizelek
kuloodpornych na mundur i taktycznych zintegrowanych kamizelek kuloodpornych w trybie
negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r., Nr 113, poz.759, z pézn. zm.) (dalej
"ustawa Pzp"). Cze$¢ 1 zamowienia obejmuje dostawe kamizelek kuloodpornych na mundur
w ilosci 1975 sztuk, a czeS¢ 2 dostawe taktycznych zintegrowanych kamizelek
kuloodpornych na mundur w ilosci 150 sztuk (+ 4 sztuk do badan). Zamawiajacy dopuscit
skiadanie ofert czesciowych. W dniu 12 listopada 2010 r. zamawiajacy zgodnie z art. 92 ust.
1 ustawy Pzp poinformowat wykonawcOw o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie
czesci 1 i 2 zamoOwienia. W czesci 1 zamodwienia za oferte najkorzystniejszg zamawiajacy
uznat oferte wykonawcy: LUBAWA S.A., 86-300 Grudzigdz, ul. Waryhskiego 32-36 jako

zawierajaca najnizsza cene.

W dniu 22 listopada 2010 r. wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamodwienia: Cenrex sp. z o.0. (lider konsorcjum), Maskpol SA, z siedzibg dla lidera
konsorcjum w Warszawie, 00-952 Warszawa, ul. Podwale 23, wnie$li do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci wyboru oferty wykonawcy LUBAWA S.A. jako
najkorzystniejszej, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp poprzez dokonanie wybory oferty wykonawcy LUBAWA S.A. Odwotujacy
wnosit 0 uniewaznienie czynnosci wybory oferty najkorzystniejszej, ponowng ocene ofert,
odrzucenie oferty wykonawcy LUBAWA S.A. oraz wybdr oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Odwotujacy podnosit, iz oferta wykonawcy LUBAWA S.A. zostata
podpisana przez osobe, ktéra nie posiadata uprawnien do jej podpisania (Prezesa Zarzadu
LUBAWA S.A. ujawnionego w odpisie KRS wykonawcy), poniewaz nie jest on osobg
uprawniong do kierowania dziatalnoscig gospodarczg objetg zakresem koncesji udzielonej
przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji. Odwotujgcy wskazywal, iz dostawa
obejmuje kamizelki kuloodporne stanowigce wyréb koncesjonowany zgodnie z
rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie rodzajéw broni i
amunicji oraz wykazu wyrobdw i technologii 0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na
ktérych wytwarzanie i obrot jest wymagana koncesja (Dz.U. Nr 145, poz. 1625, z p6zn. zm.).
Zgodnie z zapisami koncesji nr B-366/2003 z dnia 19 sierpnia 2003 r. oraz po6zniejszymi
decyzjami (ostatnia decyzja nr 7 z dnia 14 stycznia 2010 r.) zataczong do oferty, osobami

uprawnionymi do kierowania dziatalnoscig gospodarczg objetg zakresem koncesji sg byly
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Prezes Zarzadu Zbigniew Klepacki oraz petnomocnik - Justyna Z. Tym samym w opinii
odwotujagcego na dzieh skladania ofert - 9 listopada 2010 r. Prezes Zarzadu Piotr
Ostaszewski nie byt osobg uprawniong do kierowania dziatalnoscig koncesjonowang - nie byt
wpisany do koncesji, tak wiec nie byt uprawniony do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
w zakresie objetym koncesjg. Petnomocnikiem uprawnionym do kierowania dziatalnosci
gospodarczg w zakresie objetym koncesjg byta tylko i wytgcznie Justyna Z. i wylgcznie ona
posiadata uprawnienie do podpisania oferty. Odwotujgcy argumentowal, iz obecnie dopiero
toczy sie przed organem koncesyjnym postepowanie w trybie administracyjnym o
wykreslenie dotychczasowego Prezesa Zarzadu wykonawcy LUBAWA S.A. i wpisanie w to
miejsce osOb uprawnionych do kierowania dziatalnoscig gospodarczg w zakresie objetym
koncesjg tj. obecnego Prezesa Zarzadu Piotra Ostaszewskiego, na potwierdzenie czego
zalgczyt pismo Departamentu Zezwolen i Koncesji MSWIA z dnia 18 listopada 2010 r.).
Zdaniem odwotujgcego wynika to jednoznacznie z art. 8 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy z dnia 22
czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu
materialami wybuchowymi, bronig i amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym (Dz.U. 67, poz. 679, z p6zn, zm.) (dalej ,ustawa o wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig
i amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym”).
Przepisy te wskazujg warunki, jakie musi spetnia¢ osoba kierujgca dziatalnoscig
gospodarczg w zakresie koncesjonowanym. Wymogi te majg charakter indywidualny i
dotyczg konkretnej osoby (wymoég przygotowania zawodowego i wyksztatcenia,
niekaralnosci, wieku, ukonczenia specjalistycznych szkolen, itp.). W przypadku
przedsiebiorcy innego niz osoba fizyczna wymég ten dotyczy co najmniej dwoch czionkdéw
zarzadu lub czionka zarzadu i prokurenta lub petnomocnika ustanowionego przez zarzad.
Osoby te winny by¢ wskazane w koncesji imiennie. Zdaniem odwotujgcego dokumenty
zalgczone przez wykonawce LUBAWA S.A. nie potwierdzajg, iz obecny Prezes Zarzadu
LUBAWA S.A. posiada uprawnienia do kierowania dziatalnoscig w zakresie obrotu towarami
koncesjonowanymi. Podnosit ponadto, ze samo skierowanie do organu koncesyjnego
wystgpienia o wydanie lub zmiane koncesji nie jest rownoznaczne z posiadaniem lub jej
zmiang, gdyz organ koncesyjny moze odmowi¢ wydania koncesji lub nie dokonaé
wnioskowanej zmiany. Odwotujacy stwierdzal, ze na dzien skladania ofert - 9 listopada 2010
r. oferta LUBAWA S.A. nie zostala podpisana przez osobe uprawniong do podpisywania
dokumentéw w zakresie obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i

technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym.

W dniu 24 listopada 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto

zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego przez wykonawce LUBAWA S.A.,
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86-300 Grudziadz, ul. Waryhskiego 32-36, po stronie zamawiajgcego. Zglaszajacy
przystapienie wskazywat, iz otrzymat kopie odwotania w dniu 23 listopada 2010 r. i podnosit,
iz jego interes prawny w przystgpieniu po stronie zamawiajgcego dotyczy ochrony wiasnej
pozycji jako wykonawcy wybranego. W ocenie LUBAWA S.A. ztozone odwotanie winno by¢
odrzucone lub ewentualnie oddalone, a odwotujacy w catosci winien by¢ obcigzony kosztami
wszczetego postepowania. Przystgpienie zostalo podpisane przez Prezesa Zarzadu
uprawnionego do samodzielnej reprezentacji zgodnie z odpisem z KRS znajdujagcym sie w
aktach postepowania. Kopia przystgpienia zostata przekazana zamawiajgcemu i
odwotujgcemu. Zgtaszajacy przystgpienie podnosit, ze przedmiotowe postepowanie bylo
postepowaniem w trybie negocjacji bez ogtoszenia. W mysl| art. 64 ust. 3 ustawy Pzp,
Zamawiajacy zapraszajgc do sktadania ofert przesyta SIWZ, przy czym do tego SIWZ nie
stosuje sie wylacznie przepisu art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Stosuje sie wiec tu takze
przepis art. 36 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, a ten stanowi jasno, ze SIWZ zawiera takze date
otwarcia ofert. Otwarcie ofert jest jawne, co oznacza, ze czynnosc ta jest jawna dla kazdej
osoby, ktéra chce w niej uczestniczy¢. Zarzut podnoszony przez odwotujgcego nie dotyczy
wyboru oferty LUBAWA S.A., ale zaniechania jej odrzucenia. To za$ mozliwe bylo przed
wyborem ofert, juz od chwili otwarcia ofert. Podkresla to sama ustawa Pzp, gdzie przepis
art. 89 dot. odrzucenia ofert poprzedza przepis art. 91 dot. wyboru ofert. Oba zas przepisy,
co oczywiste, wystepujg po art. 86 ustawy Pzp dot. otwarcia ofert. Majac wiec ha wzgledzie
brzmienie art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp w tym przypadku termin do wniesienia odwotania
liczony jest nie od wyboru oferty i przestania stosownej informacji faksem, ale od dnia w
ktorym przy odpowiedniej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosé o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania i termin ten wnosi 10 dni od tej daty. Skoro
oferty staly sie jawne przed dniem wyboru najlepszej oferty, to zdaniem , ze odrzucenie
oferty winno nastgpi¢ przed tym dniem. W konsekwencji wiec, nalezy uznac, ze termin do
wniesienia odwotania uptynat przed dniem 22 listopada 2010 r., co uzasadnia odrzucenie
odwotania. W zakresie argumentacji przemawiajgcej za oddaleniem odwotania, zgtaszajacy
przystapienie podnosit, odwotanie opiera sie wytacznie na dwéch zarzutach ze sobg
powigzanych: tj. zarzucie naruszenie zasady réwnosci i przestrzegania uczciwej konkurencji
o ktorych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, a wiec zarzucie
niewaznosci oferty LUBAWA S.A. na podstawie innych przepiséw. Zglaszajacy
przystgpienie wskazywat, ze odwotujacy nie podat, jakie przepisy naruszyta oferta LUBAWA
S.A., iz stala sie niewazna. Powotany przez odwotujacego przepis art. 8 ust. 1 i 2 ustawy o
wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, dotyczy nie waznosci oferty, ale okolicznosci zwigzanych z uzyskaniem
koncesji. Przepis ten nie decyduje wiec w ogole o waznosci oferty. Warunki zas ujete w tym

przepisie LUBAWA S.A. spelnita, skoro koncesje uzyskata i nadal jg posiada. W swietle za$
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art. 14 ustawy Pzp do czynnosci dokonywanych w postepowaniu przez zamawiajgcego i
wykonawcOw stosuje sie przepisy kodeksu cywilnego, chyba ze ustawa stanowi inaczej. W
zakresie samej oferty, w ustawie Pzp mowi o niej tylko art. 82, ktéry wymaga dla jej
waznosci zachowania formy pisemnej. W pozostatym wiec zakresie, o0 waznosci oferty jako
oswiadczenia woli wykonawcy, zgodnie z art. 14 ustawy PZP decydujq juz przepisy kodeksu
cywilnego. W zakresie wiec oferty sktadanej przez Spoétke akcyjng (czyli LUBAWA S.A. ),
reprezentowang przez jej organ w postaci Zarzadu, decydujgce znaczenie majg art. 66 par.
1 k.c, art. 38 k.c. oraz art. 368 par. 1 i art. 373 par. 1 kodeksu spétek handlowych. Pierwszy
z nich stanowi, ze oferta to jednostronne oswiadczenie woli, drugi stanowi, ze osobe prawng
reprezentuje organ okreslony we wtasciwej ustawie i statucie, dwa ostatnie zas stanowig, ze
spotke akcyjng reprezentuje zarzad w sposob okreslony w statucie. Zgodnie z pkt VI1.2.1.2.
SIWZ, konieczne byto przedtozenie kopii aktualnego wypisu z rejestru. LUBAWA S.A. taki
dokument zlozylta, a z jego tresci wynika jasno, ze Prezesem tej Spoiki jest Piotr
Ostaszewski i on jako Prezes jest uprawniony do jednoosobowego reprezentowania Spotki,
a wiec takze sktadania ofert w jej imieniu jako jej organ. Analizowana sytuacja tj. zlozenie
oferty przez prawidtowo dziatajacy Zarzad osoby prawnej, ktory nie zostat jeszcze ujety w
konces;ji na dziatalno$é¢, ktéra jest przedmiotem procedury z zamowien publicznych, byfa juz
przedmiotem oceny Zespotu Arbitréw - Urzad Zamdwien Publicznych, w wyroku z dnia 16
lutego 2006 r. UZP/ZO/0-405/06. Z przytoczong tam argumentacjg prawng nalezy sie w
calej rozciggtosci zgodzi¢. Podniesiono tam bowiem, ze o uprawnieniu do dziatania w
imieniu oferenta nie decyduje lista oséb wymienionych w jakiejkolwiek koncesji, poniewaz
oczywistym jest, ze przesadza o tym statut i wpisy w KRS-ie. Podniesiono réwniez, ze
,organ koncesyjny nie moze ograniczy¢ strony w jej dziataniach, ktére sg zgodne z
obowigzujacym prawem, a konsekwencjg konstytucyjnej zasady wolnosci gospodarczej jest
to, ze przedsiebiorcy moga w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej dokonywac
czynnosci oraz dziatan, ktére nie sa przez prawo zabronione". Jest to o tyle logiczne, gdyz
koncesja udzielana jest na osobe prawng, a nie na rzecz osOb uprawnionych do jej
reprezentowania. W rozstrzygnieciu tym wskazano wiec jednoznacznie, ze nie jest mozliwe
do zaakceptowania stanowisko, ze wazng oferte moze zlozy¢ tylko i wylacznie osoba
wymieniona w koncesji. Byloby to bowiem sprzeczne z przepisami prawa cywilnego i
handlowego, okreslajacych przestanki waznosci ztozenia jednostronnego oswiadczenia woli
jakg jest oferta. Nie bez znaczenia jest tu takze dodatkowo argumentacja prawna
podniesiona w uzasadnieniu, ze oferta to nie to samo co zawarcie umowy. Ztozenie oferty
wcale nie oznacza, ze nawet w przypadku wygrania przetargu, ze umowa zostanie zawarta.
Powotany przez odwotujgcego przepis art. 36 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o
wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami

wybuchowymi takze nie ma tu zastosowania, bo LUBAWA S.A. koncesje ma i dziala
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zgodnie z ustawg - jej oferta dotyczy bowiem dzialalnosci objetej koncesjg i poza nig nie
wykracza. Piotr Ostaszewski zas nie prowadzi dziatalnosci koncesjonowanej, a wiec on jako
taki spetnia¢ warunkéw do uzyskania koncesji nie musi, a wiec on osobiscie nie dziata
whbrew w/w ustawie. Zadne za$ postepowanie w sprawie uchylenia koncesji sie nie toczy, co
oznacza, ze Spotka LUBAWA S.A. spetnia wymogi o ktéorych mowa w ustawie o
wykonywaniu dziatalnosci gospodarcze] w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w ogole jest nieuzasadniony.
Przepis ten formutuje dwie zasady obowigzujgce w zamoOwieniach publicznych: zasade
rownosci oraz zachowania uczciwej konkurencji. Zasadniczo wiec chodzi tu przede
wszystkim o warunki okreslone w SWIZ, a w szczegdlnosci warunki zwigzane z potencjalng
umowg i warunki, ktére sg wymagane przy ziozeniu oferty (por. wyrok KIO UZP z
24.11.2009 r., KIO/UZP 1533/09, czy tez wyrok KIO UZP z 11.4.2008 r., KIO UZP 275/08 ).
Oceniany SIWZ gwarantuje rowny dostep do prowadzonej procedury kazdemu podmiotowi,
posiadajagcemu koncesje. Zdaniem LUBAWA S.A. przyjecie argumentacji Cerex sp. z 0.0.
doprowadzitoby do naruszenia zasad uczciwej i rownej konkurencji, gdyz mogtoby
skutkowa¢ odrzuceniem oferty podmiotu posiadajgcego wazng koncesje. Zgtaszajacy
przystgpienie podnosit, iz odwolujgcy sugerujacy w pismach iz LUBAWA S.A. nie ma
koncesji lub dziata wbrew ustawie o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie
wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, oparte na klamliwych twierdzeniach,
dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurencji, zwigzanego z rozpowszechnianiem informacji
wprowadzajgcych w btad co do stanu prawnego LUBAWA S.A. w celu eliminacji tej Spoiki z

uczciwej konkurencji w postepowaniu o zamowienie publiczne.

Odwotujacy cofnagt w dniu 2 grudnia 2010r. wniesione odwotanie. Cofniecie zostato
podpisane przez Prezesa Zarzadu Cenrex sp. z 0.0. - lidera konsorcjum uprawnionego do
jednoosobowej reprezentacji na podstawie odpisu z KRS zalgczonego do odwotania. Lider
konsorcjum jest uprawniony do reprezentacji obu wykonawcéw w zakresie wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej w oparciu 0 petnomocnictwo z dnia 29 pazdziernika 2010 r.
udzielone przez Maskpol S.A. zgodnie z zasadami reprezentacji ujawnionymi w odpisie z

KRS znajdujgcym sie w aktach sprawy.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba dziatajac na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192
ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze wywotane
w/w odwotaniem. ROwnoczesnie Izba uznata skutecznos$é przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego wykonawcy LUBAWA S.A., 86-300 Grudzigdz, ul.
Warynskiego 32-36, z uwagi na spelnienie przestanek skutecznosci przystgpienia

okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci
art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy Pzp oraz 8 5 ust. 1 pkt 3) lit. a) rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:



