Syen. akt V Ca 903/08

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Warszawie V Wydziat Cywilny Odwolawczy
w skladzie:

Przewodniczacy - Sedzia SO Bozena Miskowiec
Sedzia SSO Waldemar Beczek

Sedzia SSO Maria Dudziuk 2 4 0 /2008

Protokolant apl. sad. Anna Wilczyiska a ¢q ¢
po rozpoznaniu w dniu 20 maja 2008r. w Warszawie
narogprawe ~  ~  ~ ,WFLVN.LO

sprawy ze skargi NAT IMPORT - EXPORT Leszek Cichocki"zsiedzbgwWarsgwiw—oraz
ze skargi PHZ Cenzin Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie

przeciwko zamawiajacemu Komendzie Glownej Policji w Warszawie

z udzialem Konsorcjum firm: BUMAR Sp. z 0. 0. w Warszawie i Fabryki Broni Lucznik -
Radom Sp. z 0. 0. w Radomiu interwenienta ubocznego po stronie zamawiajgcego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej

z dnia 31 marca 2008r. sygn. akt KIO/UZP223/08
KIO/UZP231/08

1. oddala obie skargi

2. zasadza od NAT IMPORT - EXPORT Leszek Cichocki z siedzibg w Warszawie po
1200,00 7 (jeden tysigc dwiescie) na rzecz Komendy Glownej Policji w Warszawie

oraz na rzecz Konsorcjum firm: BUMAR Sp. z 0. 0. w Warszawie i1 Fabryki Broni
Tucnik - Radom Sp. zo. 0. w Radomiu oraz od PHZ CENZIN Sp. zo. 0. w
Warszawie po 1200,00 7t (jeden tysiac dwiescie) na rzecz Komendy Glownej Policji

w Warszawie oraz na rzecz Konsorcjum firm : BUMAR Sp. z 0. 0. w Warszawie i
Fabryki Broni Lucznik - Radom Sp. z 0. 0. w Radomiu tytulem zwrotu kosztow
postepowania wywolanego wniesionymi skargami.

3. zasadza od NAT IMPORT - EXPORT Leszek Cichocki w Warszawie oraz od PHZ
CENZIN spofki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie na rzecz Konsorcjum
firm: BUMAR Spdfki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie 1 Fabryki

Broni Lucznik - Radom spdtki z ograniczong odpowiedzalnoscia w Radomiu po 300
(trzysta) Zlotych tytulem zwrotu kosztdw postgpowania - wpisu od interwencji

ubocznej.

Na oryginale wlasciwe podpisy
Za 7godnosé

Dnia 20 maja 2008r.
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Wyrokiemz dnia 31 marca 2008 r., w sprawie KIO/UZP 223/08 KIO/UZP 231/08 po
rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 marca 2008 r. odwolan skierowanych w drodze
zarzadzenia Prezesa Krajowej [zby Odwolawczej z dnia 18 marca 2008 r. do lacznego
rozpoznania, wniesionych przezz NAT IMPORT-EXPORT Leszek Cichocki, Warszawa i
PHZ Cenzin Sp. z 0.0., Warszawa, od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Komendy
Glownej Policji w Warszawie protestow NAT IMPORT-EXPORT Leszek Cichocki,
Warszawa i PHZ Cenzin Sp. z 0.0., Warszawa, przy udziale Konsorcjum firm: Bumar Sp. z
0.0., Fabryka Broni Lucznik - Radom Sp. z 0.0., Warszawa 1 PHZ Cenzin Sp. z 0.0.,
Warszawa, zglaszajacych przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie
zamawiajacego, Krajowa Izba Odwolawcza oddalila odwolania, kosztami postepowania
obcigzajac NAT IMPORT - EXPORT Leszek Cichocki.

Odnosnie zarzutu drugiego, pierwszego i drugiego Odwoluyjacego (zarzut wspohy), .
naruszenia art. 24 ust.2 pkt 4 Pzp poprzez niewykluczenie Konsorcjum Bumar/kucznik z
uwagi na fakt nie wniesienia wadium przez tego Wykonawce, czyli nieprawidlowego
zabezpieczenia wadium oferty, co przejawia sig: a) zalaczeniem do oferty niniejszego
konsorcjum kopii pelnomocnictwa nie zawierajacego dla pelnomocnika Konsorcjum
uprawnienia do wniesienia wadium w jego imieniu, b) dolaczeniem do oferty gwarancji
wadialnej nie zawierajacej czytelnego podpisu oraz imiennej pieczatki przedstawiciela
gwaranta, ¢) przedloZenia przez Konsorcjum gwarancji wadialnej wystawionej nie na
Konsorcjum, lecz tylko i wylacznie na Bumar Sp. z 0.0., jako oferenta, sklad orzekajacy Izby
uznal, iz powyzszy zarzut jest niezasadny.

Po pierwsze jak wskazala Izba, blednie uznalo obu Odwolyjacych, iz dolaczenie
umowy konsorcyjnej z dnia 29.01.2008 r. przez drugiego Przystepujacego w toku
postepowania protestacyjno-odwolawczego mialo charakter niedopuszczalnego uzupehienia
pelnomocnictwa w trybie art. 26 ust.3 Pzp. Sklad orzekajacy Izby zgodzit sie, Ze takie
dzalanie byloby niedopuszczalne, ale zauwazyt, iz przede wszystkim zalgczenie umowy
niniejszej nie moglo by¢ wymagane przez Zamawiajacego na etapie skladania ofert, gdyz
stanowiloby naruszenie art. 23 ust.4 Pzp. Biorac powyzsze pod uwagg, brak takiej umowy na
etapie skladania oferty, jak podniesiono nie stanowit uchybienia, a ponadto jej przediozenie w

toku postepowania protestacyjno - odwolawczego nie stanowito uzupehienia oferty, gdyz nieza-
mozna uzupehi¢ oferty o dokument, ktory nie byt wymagany przez Zamawiajacego. ™ j
Sytuacja, ktéra zaistniala, kwaliflkowala si¢ natomiast jako przedlozenie z wlasnej/
V

micjatywy wyjasnien do zlozonej oferty przez Przystepujacego w toku postepowania
protestacyjno-odwolawczego. Ponadto jak zauwazyl Izba, nawet gdyby Zamawiajacy miak
watpliwosci co do faktu wigzacego charakteru Zozonego dokumentu wadialnego wzgledem

drugiego Przystepujacego, nmiat prawo wystapi¢ do niego o wyjasnienie w trybie art. 87 ust. 1



Pzp. W zwigzku z powyzszym zarzut w aspekcie nie zalaczenia do oferty Konsorcjum kopii
pelomocnictwa, nie zawierajacego dla pelnomocnika Konsorcjum uprawnienia do
whiesienia wadium w jego imieniu, nalezalo uzna¢ za chybiony. Czym innym jest bowiem
pelomocnictwo przediozone w trybie art. 23 ust.1 Pzp, a czym innym pelnomocnictwo do
skladania wadium w przedmiotowym postepowaniu. Nie mozna, jak wskazala nadto Izba,
wycigga¢ skutkdéw prawnych z daty pelnomocnictwa udzelonego w trybie art. 23 ust. 1 Pzp
wzgledem gwarancji wadialnej, gdyz kwestie ta reguluje umowa konsorcyjna, ktora nie
musiala by¢ zalgczana do oferty. Ponadto zasada odpowiedzialnosci solidarnej oraz sama
tres¢ gwarancji wadialnej, czynily niniejszy zarzut chybionym.

Po drugie, przedlozona gwarancja ubezpieczeniowa wyraznie wskazywala rodzaj
postepowania, ktdrego dotyczyla, tj. ,jna dostawe 9 mm pistoletdw samopowtarzalnych -w
ilosci 25.701 kompletéw" oraz warunki odpowiadajace trescig art. 46 ust. 5 Pzp, po
ziszczeniu ktorych beneficjent uprawniony mogt by¢ do zadania spelnienia $wiadczenia przez
gwaranta. Gwarancja ta, zabezpieczajac oferte w konkretnym postepowaniu tj. ,,oferte na
dostawe 9 mm pistoletow samopowtarzalnych - w ilosci 25.701 kompletow", nie uzalezniala
przy tymw Zaden sposob praw beneficjenta od okolicznosci, czy Spétka Bumar Sp. z o.o0.
wystepowala jako samodzielny wykonawca, czy tez w ramach konsorcjum

Po trzecie, zgodnie z umowa konsorcjum (§1 ust.3), lider Spdtka Bumar Sp. zo.0
zostala umocowana do podejmowania dzialan w imieniu i na rzecz drugiego konsorcjanta we
wszystkich sprawach zwigzanych z oferta, uzyskaniem i zozeniem wadium oraz umowa. W
gestii Lidera pozostawala zatem decyzja o podpisaniui umowy na warunkach okreslonych we
wspolnej ofercie, obowigzek wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i
zwigzane z odmowga dokonania tych czynnosci ryzyko utraty wadiumna rzecz
Zamawiajacego. Jesl umowa stataby si¢ niemoZziwa do podpisania z przyczyn lezacych po
stronie ktdregokolwiek z podmiotdw ubiegajacych sie wspdlnie o zamdwienie, to w ocenie
Izby sytuacja ta bylaby réwnoznaczna z niemoZliwoscia podpisania tej umowy przez Lidera
Konsorcjum Okoliczno$¢, ze gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona zostala na Lidera

/~Konsorcjum nie miala natomiast wplywu na prawo Zamawiajacego do zatrzymania wadium,
itf*rak podania w tresci gwarancji ubezpieczeniowej nazwy partnera nie miat znaczenia dla
/ oceny skutkow prawnych udzielonej gwarancji.
3/

2" Po czwarte, Krajowa Izba Odwolawcza zwazyla, Ze art. 23 ust. 3 ustawy Pzp
przewiduje, ze do wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia stosuje
si¢ przepisy dotyczace wykonawcy odpowiednio. Takie uregulowanie uwzglednia zatem
istote konsorcjum, ktore jest zawieranym przez przedsigbiorcow ad hoc porozumieniem
celowym. Konsorcjum pozbawione jest przymiotu podmiotowosci prawnej, a przez to
niezdolne do zaciggania zobowigzan na wiasny rachunek, w tym do uzyskania gwarancji
ubezpieczeniowej. Gwarancja taka natomiast moze by¢ wystawiona wylacznie na zlecenie
poszczegdnych czionkdw konsorcjum. Istotg gwaranciji ubezpieczeniowej jest to, ze jest to
umowa zawierana na rzecz osoby trzeciej, czgsto bez jej wiedzy 1 zgody. Ma ona
gwarantowa¢ zabezpieczenie interesdw Zobowigzanego na wypadek, gdyby w stosunku
istniejagcym pomigdzy nim, a beneficjentem gwarancji, nastapily zdarzenia wymienione w
gwarancji. Nie jest zatem tak, jak argumentowano podczas rozprawy, ze gwarancja wadialna
wywiera skutek tylko pomiedzy Zobowigzanym a Gwarantem.

Po piate, jak wskazala Izba, istotne bylo rowniez to, ze gwarancja ubezpieczeniowa
udzielona na rzecz Zamawiajacego w przedmiotowym postepowaniu, stanowila gwarancje
bezwarunkowa, charakteryzujacg si¢ tym, ze wyplata sumy gwarancyjnej moglaby nastapic
na pierwsze wezwanie beneficjenta. Zaplata sumy gwarancyjnej nie zalezy wiec od tego, czy
zasadne bylo zgdanie beneficjenta, a o§wiadczenie banku o udzieleniu gwarancji musi co
najmniej wskazywac beneficjenta gwarancji, zabezpieczony gwarancjg rezultat, a takze
kwote, ktdra zobowigzywat si¢ zaplaci¢ bank na rzecz beneficjenta (tzw. sume gwarancyjng).

Ponadto w mysl zapisow art. 141 Pzp, Wykonawcy, o ktorych mowa art. 23 ust. 1 Pzp,
ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia



nalezytego wykonania umowy. Zamawiajacy mogl zdaniem Izby wywieS¢ z powyzszego, ze
gwarancja zabezpiecza w sposob pelny jego interesy takze w przypadku, gdy nie zostali w
niej wymienieni wszyscy czlonkowie konsorcjum. Art. 45 ust. 6 okreslajacy za$ formy w
jakich dopuszczalne jest wnoszenie wadium zabezpieczajace oferte nie wymaga, by
wniesione ono bylo przez konkretny podmiot.

W przedmiotowym postepowaniu jak podniosia Izba, rowniez Zamawiajacy nie

okreslit w SIWZ szczegdinych zasad wnoszenia wadium w postaci gwarancji. Nie wymagat
roéwniez, aby wykonawcy skladajacy wspoing oferte wnosili wspdinie wadium. Nalezalo
jednak takze zauwazy¢, ze zgodnie z art. 23 ust. 1-3 Pzp wykonawcy moga ubiegac si¢

wspolnie o udzelenie zamowienia. Wykonawcy tacy sa zobowigzani ustanowic
pelomocnika, a przepisy dotyczace wykonawcy stosuje si¢ odpowednio do wykonawcow
ubiegajacych sie wspdnie o udzelenie zamowienia. W ocenie Izby, przepis art. 23 Pzp nie
nakladat na wykonawcodw obowigzku wnoszenia wadium, przez kazdego z wykonawcow
ubiegajacych si¢ wspdlnie o udzielenie zamowienia.

A zatem wykonawcy tacy powinni by¢ traktowani jak jeden Avykonawca (art. 23 Pzp).
W umowie konsorcjum wskazano, ze w sprawach nie uregulowanych niniejsza umows
zastosowanie mie¢ bedg przepisy KC (§ 6 umowy), czylimin. art. 366 KC odnoszacy sie do
solidarnosci dhwmnikéw oraz postanowienie, ze w przypadku zawarcia umowy z
Zamawiajacym, umowa konsorcyjna ulegnie rozwigzaniu po ostatecznym rozliczeniu
przedmiotu zamdwienia 1 uplywie terminu gwarancji i rekojmi (§ 3 ust.l umowy). Zgodnie z
§ 3 ust.2 tej umowy strony ustality, iz Fabryka Broni Lucznik nie bgdzie uczestniczy¢ w
postepowaniu samodzielnie. Ponadto strony oswiadczyly, iz beda wspolpracowac w celu
zapewnienia finansowania przedmiotu umowy (§4 ust.4 umowy). W swietle tych zapisow nie
bylo w ocenie Izby przeszkod by uzac (art. 366 1370 k.c. wzw. zart. 14 Pzp.), ze
czlonkowie Konsorcjum odpowiadali takze za obowigzek zawarcia umowy w przypadku
wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponosili konsekwencje powstania sytuacji, gdy zawarcie
umowy staloby si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie ktoregokolwiek z uczestnikow
Konsorcjum, w tym lidera Konsorcjum. Zlozenie oferty w postepowaniu byto bowiem
réwnoznaczne z zaciggnieciem zobowigzania dotyczacego ich wspdinego mienia w
rozumieniu art. 370 ke powodujacego powstanie solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie
zobowigzania z zawartej umowy. Zdaniem Izby, oferta zostata zabezpieczona wadiumw
sposob prawidlowy pomimo, iz w jej tresci uwidoczniona zostala tylko Spotka Bumar Sp. zo.
0. W aspekcie wymaganej formy gwarancji wadialnej, tzn. niemoznosci identyfikacji
gwaranta w zakresie imienia i nazwiska osoby podpisujacej; pierwszy Odwotujacy podczas
rozprawy cofhal niniejszy zarzut, w zwigzku z powyzszym nie byt on przedmiotem
rozpatrywania przez czlonkow KIO.

W odniesieniu do trzeciego zarzutu, tj. naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 18 Pzp poprzez
brak w formularzu ofertowym wpisanej ceny netto, mimo ze zgodnie z zalaczonymdo SIWZ
wzorem formularza ofertowego Zamawiajacy postawit taki wymog, jak rowniez
nieprawidlowosci zwigzanych z poswiadczeniem za zgodno$¢, skiad orzekajacy Izby, uznat
ten zarzut za niezasadny.

W wypadku bowiem braku w formularzu ofertowym wpisanej ceny netto, mimo ze
zgodnie z zalgczonym do SIWZ wzorem formularza ofertowego Zamawiajacy postawit taki

\ymodg, nalezy zauwazyC jak podniosta Izba, iz zgodnie z § 2 pkt 1 zd.2 projektu umowy
-(zalacmik nr 5 do SIWZ) - kwota ta (wartos¢ przedmiotu umowy okreslonego w § 1),

*zopejmuje wszystkie koszty z uwzglednieniem podatku od towaru i uslug VAT, inne oplaty i
v/podatki, oplaty celne, koszty opakowania oraz ewentualne koszty upustow irabatow, a takze
koszty szkolenia 1 dostaw (transportu) do magazynu Zamawiajacego, czyli okresht wartos¢
przedmiotu umowy jako ceng ryczaltows. Izba wskazala rowniez na tres¢ art. 88 Pzp, zgodnie
z ktérym niedopuszezalne jest poprawianie omylki rachunkowej w obliczaniu ceny w inny
sposob niz okreslony w tym przepisie, a w szczegonosci niedopuszczalne jest poprawianie
omylek zwigzanych z obliczeniem podatku od towardw i ustug (podatek VAT) lub
sumowaniem kwoty podatku i ceny netto. Zamawiajacy nie moze jednak odrzuci¢ ofert na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp z powodu omylki rachunkowej w obliczeniu ceny, jezeli jest
to cena ryczaltowa, a w stawka VAT nie jest bledna. Przy tak ustalonej cenie, nawet gdyby



przyjac, ze przy jej obliczaniu nastapity omylki rachunkowe, to Zamawiajacy, na podstawie
art.88 pkt.3 lit. a) Pzp, zobowigzany jest przyja¢ podang ceng ryczaltowa jako prawidlowa. W
przypadku oferty z ceng okreslong za caly przedmiot zamdwienia albo jego cze$¢ (cena
ryczattowa) przyjmuje sic bowiem, Zze prawidlowo podano ceng ryczaltows bez wzgledu na
sposéb jej obliczenia (art.88 pkt.3 lit. a) Pzp). Jezeli wiec wykonawca w swojej ofercie podat
ceng ryczattowa netto i brutto, to w takiej sytuacji nalezalo umac, ze cena brutto zostala
podana prawidlowo pomimo, ze wykonawca blednie obliczyt VAT.W przedmiotowym stanie
faktycznym, zostala podana natomiast nie tylko cena oferty brutto, ale takze prawidlowa
stawka 1 warto$¢ podatku VAT, w zwigzku z powyzszym argumentacja Odwolujacego
podana na rozprawie, iz brak ceny oferty netto uniemozliwiat weryfikacje Zlozonej oferty i
stwierdzenie istnienia przestanki do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
byla chybiona. Odnosnie kwestii, czy brak ceny oferty netto stanowit przestanke odrzucenia
oferty z uwagi na niezgodno$¢ merytoryczng z trescig SIWZ, Krajowa Izba Odwolawcza
stwierdzila, ze w zwigzku z tym, iz w przedmiotowe] sprawie wystepowala cena ryczattowa,
cena oferty netto w tym postepowaniu, nie stanowila essentialia negotii przysziej umowy,

istotna dla Zamawiajacego byla bowiem wartos¢ przedmiotu umowy, czyli wartos$¢ brutto.
W odniesieniu do nieprawidlowosci zwigzanych z poswiadczeniem za zgodnosé z

oryginalem kopii przedlozonych dokumentéw (zarzut podniesiony tak przez pierwszego, jak i
drugiego Odwolyjacego), nalezy zauwazy¢, jak wskazala Izba, iz na str. 6 SIWZ - Wymagana
forma skfadanych dokumentow (tabelka), brak jest wymogu formalnego nakazjacego
stawiania pieczatki za zgodno$¢ z oryginalem na przedlozonych kopiach. Méwi si¢ tylko o
kopiach poswiadczonych za zgodno$¢ z oryginalem przez Wykonawceg, ponadto stwierdza

sie, iz wszelkie czynnosci Wykonawcy, zwigzane ze Zozeniem wymaganych dokumentow (w
*/ $$

tymm.in. skladanie o§wiadczen woli w imieniu Wykonawcy, poswiadczanie kserokopii /
dokumentow za zgodno$¢ z oryginalem), musza by¢ dokonywane przez upowaznionych m. -
przedstawicieli Wykonawcy, poswiadczenie zas za zgodnos¢ z oryginalem winno by\
sporzadzone w sposob umozliwiajacy identyfikacje podpisu (np. WTaz z imienng pieczatka
osoby poswiadczajacej kopig dokumentow za zgodnos¢ z oryginalem). Ponadto, zarzut
poswiadczenia czesci dokumentow przez podmiot, ktdrego one nies dotycza nie zas przez
osobe umocowang przez konsorcjum do dokonania tej czynnosci, Izba rozpatrzyla biorac pod
uwagg odpowiedzi na pytania z dnia 04.02.2008 r., ktdre jej zdaniem nie pozostawaly bez
wplywu na przedmiotows sytuacje (,,Poswiadczenia za zgodno$¢ z oryginalem dokumentow
okreslonych w pkt. VII SIWZ ust. 1, 2 14-6 moze dokona¢ pelnomocnik konsorcjum lub jego
pelomocnik, jesl w zakresie pelnomocnictwa znajduje si¢ upowaznienie do udzielania
dalszych pelnomocnictw, lub osoby upowaznione do reprezentowania wykonawcow
wchodzacych w skiad konsorcjum tylko w zakresie dokumentow dotyczacych tych
wykonawcow -odpowiedz na pytanie nr 3"). Stwierdzila przy tym, Ze z faktu zastosowania si¢
przez uczestnika postepowania do zalecenia Zamawiajacego, nie mozna czyni¢ zarzutu
zwlaszcza, 1z niniejsze zalecenie nie bylo przedmiotem zaskarzenia w ramach srodkow
ochrony prawne;.

W odniesieniu do zarzutu wadliwosci koncesji (zarzut podniesiony wylacznie przez
drugiego Odwolyjacego), sklad orzekajacy Izby umat go za niezasadny. Bez wzgledu
bowiem na dopuszczalnos¢ co do zasady uznania za spelniony warunek art. 22 ust.1 pkt 1
Pzp, zezwolenie na wykonywanie okreslonej dzialalnosci posiadaja tylko te podmioty, ktore
beda wykonywaly czes¢ zamowienia objetego wymogiem zezwolenia na podstawie
odrebnych przepisoéw prawa. W stosunku do pozostatych podmiotow-czonkéw konsorcjum,
stawianie takiego wymogu nie jest zas konieczne (....). W swietle ustawy, podmiotami
odpowiedzalnymi za wykonanie umowy konsorcjum, a zatem1i ich wykonawcam, sg
wszyscy czionkowie konsorcjum W przedmiotowym stanie faktycznym, jak podniosta Izba,
zwazywszy, iz chodz o koncesje na obrét materialami wybuchowymi, bronig amunicjg oraz
wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, czyli koncesje na obrot
1 handel bronig zasadne bylo by wszyscy czonkowie konsorcja legitymowali si¢ stosownym
dokumentem. Wbrew jednak twierdzeniom drugiego Odwolujacego, Zamawiajacy nie mogh
nalozy¢ na uczestnikow postepowania przetargowego wickszych wymogow, niz takie, ktore



wynikaja z powszechnie obowigzujacych przepisow prawa. W spornej kwestii aktualnosci
przedlozonej koncesji, Zamawiajacy zgodnie z powyzszym, w odpoviedz, na pytanie nr 5

\ stwierdzdl, iz , przepisy regulujace wydawanie, zmiany, cofhigcie oraz zakres danych
-zawartych w koncesji reguluje ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dzialalno$ci
mgospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig amunicjg

Joraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz U. z2001 r.,

Nr 67, poz. 679 zpozm. zm.). Zamawiajacy wymaga, aby koncesja dolaczona do oferty,
spehiala wymagania okreslone w w/w ustawie". Ustawodawca okresli, iz Przedsiebiorca,
ktory uzyskat koncesje na wykonywanie dzialainosci gospodarczej w zakresie, o ktorym
mowa w art. 6 ust. 1, jest obowigzany m.in. zawiadomi¢ organ koncesyjny, w terminie 14 dni,
o zmianach stanu faktycznego i prawnego w zakresie danych zawartych we wniosku o
wydanie koncesji i w dokumentach stanowiacych zataczniki do tego wniosku, powstatych po
dniu wydania koncesji (Art. 15 pkt. 3 Ustawy o obrocie bronig). Biorac powyzsze pod uwage
skiad orzekajacy Izby uznal, ze Zamawiajacy, okreslajac wymogi takie, jak Ustawodawca,
zgodzit si¢ na to, aby uczestnicy postgpowania przetargowego zataczyli do oferty koncesje,
ktdrej dane mieszcza si¢ we wskazanym wyzej 14 dniowym okresie, co mialo miejsce w
niniejszym stanie faktycznym (zmiana z dnia 31.01.2008 r., termin skladania ofert 06.02.2008
r.). Wymaganie dolgczenia wniosku o zmiane danych byloby natomiast zadaniem
nieuzasadnionym, min. z uwagi na nieuptyniecie 14 dniowego terminu (art. 155 kpa oraz 59
ustawy z dnia 02.07.2004 1. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej - Dz U. 22004 r., Nr 173,
poz 180 z pdzn. zm); poza tym taki wymdg wigzalby si¢ z koniecznoscia dolgczenia
wszystkich okreslonych ustawa zalgcznikdw, co czynitoby niniejsze dodatkowo
nieracjonalnym (art. 12 Ustawy o obrocie bronig). Ewentualnie, gdyby kwestia niniejsza nie
byla przedmiotem odpowiedzi na pytania, Zamawiajacy mogt zwrocic si¢ o stosowne
wyjasnienia (z uwagi na pismo wyjasniajace ze str. 21 oferty) do wykonawcy w trybie art. 87
ust. 1 wzw. zart. 26 ust. 4 Pzp, co jednakze w tym stanie faktycznym nie bylo konieczne.

W odniesieniu do zarzutu, iz pelnomocnictwo p. Tomasza Nity zostalo udzielone
przez zarzad Spoki Bumar Sp. z 0.0., a nie przez Spdtke Bumar Sp. z 0.0.(zarzut podniesiony
wylacznie przez drugiego Odwolujacego), skiad orzekajacy Izby, zgodnie z postanowieniem
zawartym w protokole posiedzenia, podtrzymat swoje stanowisko, iz pelnomocnictwo
udzielone w ten sposob jest wazne. Zgodnie bowiem z art. 38 kc osoba prawna dziala przez
swoje organy w sposob przewidziany w ustawie i w oparciu o jej statut. Sklad orzekajacy
Izby stwierdzt, iz Konsorcjum Bumar/fucznik zastosowalo si¢ w tym wzgledzie do
odpowiedz na pytanie nr 1 z dnia 04.02.2008 r.: , Oferte musi podpisa¢ umocowany
petomocnik konsorcjum Iub jego pelnomocnik, jesh w zakresie pelnomocnictwa znajduje sie
upowaznienie do udzelania dalszych pelnomocnictw. Oferta moze by¢ rowniez podpisana

przez osoby upowaznione do reprezentowania wykonawcow wchodzacych w skiad/, "
konsorcjum Przy czym podpisy powinny by¢ zlozone w imieniu kazdego z wykonawcow! ,j
wchodzacych w sklad konsorcjum'",

*?<
Wobec powyzszego, skiad orzekajacy Izby uznal, zarzut naruszenia art. 7 Pzp, czyfvV
'X*.‘

wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania uczestnikdw postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, za nie
majdujacy potwierdzenia w istniejacym stanie faktycznym

Odnosnie zarzutu pierwszego, pierwszego Odwolyjgcego, tj. naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2, poprzez wadliwe przyjecie, iz tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ, skiad
orzekajacy Izby wywiodl, iz mimo uznania jego zasadnosci, nie potwierdzenie si¢ zarzutow w
stosunku do wybranej oferty najkorzystniejszej, czynilo powyzszy stan rzeczy bez znaczenia
dla przedmiotowego postgpowania. W tym przypadku, zeby mozna bylo w ogole mowic o
istnieniu interesu prawnego, koniecznym bylo, by dany wykonawca byt nadal uczestnikiem
postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, a takze by skladane przez niego srodki



ochrony prawnej dawaly mu moZiwo$¢ uzyskania zamowienia (......). O braku interesu

prawnego, a zatem braku legitymacji do wniesienia srodka ochrony prawnej mozna zas
moOwi¢ w sytuacji, gdy wykonawca zajmujacy w rankingu ofert trzecie miejsce badz nie
kwestionuje wszystkich ofert znajdujacych sie przed nim w rankingu., badz tez, gdy pomimo
jego zarantéw do tresei tych ofert, w ocenie organu orzekajacego nie potwierdzaja sie one.
Woéwezas bowiem, nawet w sytuacji uwzglednienia zarzutow, podmiot wnoszacy srodki
ochrony prawnej nie miatby mozliwosci uzyskania zamowienia. W przedmiotowym stanie
faktycznym, nie zmienit tego nawet fakt, iz Zamawiajacy okreslit trzy kryteria oceny ofert; w
kryterium cenowym oferta pierwszego Odwolujacego cenowo zajmowata drugie miejsce po
ofercie wybranej, w kryterium gwarancji zaoferowala takg samg gwarancje jak pozostali
uczestnicy, a w kryterium masy zaoferowala bron o wadze trzeciej w kolejnosci (zgodnie ze
Sprawozdaniem z pomiaréw z dnia 19.02.2008 r.- wszystkie zalaczone wzory broni spehniajg
wymagania okreslone w SIWZ).

Jednakze, z uwagi na koniecznos¢ uzasadnienia stanowiska merytorycznego w
przedmiotowej kwestii, sklad orzekajacy Izby wyjasnit, iz po pierwsze nie uwzglednit
wniosku dowodowego drugiego Odwolujacego (w tym zakresie pierwszego Przystepujacego),
gdyzumat, ze w SIWZ nie bylo zapisu, ktory bylby podstawa odrzucenia oferty pierwszego
Odwoluyjgcego. Twierdzenia Zamawiajacego, jak i drugiego Przystepujacego, ze SIWZ nie
nusiala okresla¢ pewnych zapiséw, gdyz z zasady logiki wynikalo, aby mechanizm (finkcja
blokady) zabezpieczat przed pozyskaniem broni przez osobe nieuprawniong Izba uznala za

nie znajdujace podstaw w omawianym stanie faktycznym Powolywanie si¢ w tym zakresie
ha SIWZ oraz na funkcjonaly, celowosciowy opis przedmiotu zamdwienia uznala za bledne.
Skoro w jednym miejscu zalacznika nr 1 12 do SIWZ pkt 19, Opis przedmiotu zamowienia"
“it. h) Zamawiajacy zapisal, iz ladownica na magazynek musi by¢ wyposazona w system
zabezpieczajacy magazynek przed wypadnigciem, co takze jest logiczng funkcjg jaka musi
posiada¢ bron, to samo powinien napisa¢ w lit. e, ze kabura musi posiada¢ uchwyt wypinajacy
bron z fimkcja blokady, umoZiwiajaca odblokowanie 1 zwolnienie mechanizmu
zabezpieczajacego zastrzegajac, aby mechanizm zabezpieczajacy zabezpieczat przed
pozyskaniem broni przez osobg nieuprawniong do jej posiadania 1 wypadnieciem. Powyzsze
swiadczylo zatem o nickonsekwencji Zamawiajgcego w zapisach przedmiotu zamowienia.

Dodatkowo jak wskazala Izba nalezalo zauwazyc¢, iz w SIWZ nie bylo zapiséw $wiadczacych
o tym, iz Zamawiajacy bedzie poddawat zalaczong do oferty bron testom. Przeprowadzone
podczas rozprawy ogledziny pistoletu zapigtego w kaburze potwierdzily, iz sposob zapiecia
zabezpieczenia jest odmienny, w przypadku Zamawiajacego 1 pierwszego Odwohyjacego.
Nalezalo uzma¢ zatem, 1z stanowisko Zamawiajacego, ze opart swoj sposob zapiccia
zabezpieczenia na materialach zalaczonych przez pierwszego Odwolyjacego, ktore umat za
mnstrukcje wymagang zgodnie z pkt. 18 zalgcznika nr 112 (ukompletowanie) lit ¢) stanowilo
tylko dodatkowe potwierdzenie, iz brak zapowiedzi poddania zalaczonej broni testom
(Protokot przeprowadzenia oceny zgodnosci broni), doprowadzit do sytuacji, gdy
Zamawiajacy zasugerowal si¢ materialami zalgczonymi do oferty, ktore mialy charakter
pogladowy, jak stwierdzt pierwszy Odwohyacy 1 wskazywaly sposob zapiecia
zabezpieczenia odmienny od prawidlowego. Natomiast fakt, iz podczas ogledzn polagczonych
z probg wyciagniecia broni z kabury przez osobe trzecia, tak przy zapigciu mechanizimu
zabezpieczajacego w sposob zaprezentowany przez Zamawianego (na tylnej czgscei

pistoletu), jak 1w sposob zaprezentowany przez pierwszego Odwolyjacego (za tylng

czeseig pistoletu) przy kaburze przymocowanej na pasku uzytkowanym przez
Zamawiajgcego, bron tg udalo si¢ wyciagna¢, w drugim wypadku za drugim razem, nie
wplynat na przedstawiony powyzej stan rzeczy. Niniejsze stanowilo tylko dodatkowy
argument do precyzyjnego okreslania przedmiotu zaméwienia oraz uprzedzania
Wykonawcow o celu zalaczania w tym wypadku wzoréw broni.

W zwigzku z nie potwierdzeniem zarzutow naruszenia art. 7 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 11
2 Pzp, art.22 ust 1 pkt 1 Pzp, jak iart. 24 ust 1 pkt 10 Pzp, art. 24 ust.2 pkt 4 Pzp oraz art. 89
ust 1 pkt 2 18 Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.<*
191 ust. 6 17 ustawy z dnia 29.01.2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity: Dz’ ,



U. 22007r. Nr 223,poz. 1655). \
nV

Skarge na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej wniost NAT IMPORT - EXPORT *
Leszek Cichocki, zaskarzajac go w calosci i wnoszac o zmiang calego orzeczenia Krajowej
Izby Odwolawczej z dnia 31 marca 2008 r. poprzez uwzglednienie w calo$ci wniesionego
odwolania oraz o zwrot kosztéw postgpowania odwolawcezego przed Krajowa Izba
Odwolawczg od Zamawiajacego tj. Komendy Gldwnej Policji.

Skarzacy zarzuctt wyrokowi razace naruszenie przepisow ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w tym naruszenie przepisow o postgpowaniu odwolawezym, a w szczegdnosci:

a. art. 7 pzp zobowigzujacego Zamawiajacego do przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow,

b. art. 191 ust. 3 pzp zobowigzujacego Krajows Izbe Odwolawcza do rozpatrzenia
wszystkich zarzutéw zawartych w protescie 1 odwolaniu oraz do wzigcia pod uwagg z urzedu
okolicznosci stanowigcych podstawe uniewaznienia postgpowania,

c. art. 89 ust, 1 pkt 2 pzp, poprzez nieuwzglednienie przez Krajows Izbg Odwolawczg
zarzutu dotyczacego nieuzasadnionego odrzucenia przez Zamawiajgcego zlozonej przez
Skarzacego oferty,

d. art. 190 ust. 2 pzp zobowigzujacego Krajowa Izbe Odwolawcza do wzigcia pod uwage
stanu rzeczy ustalonego w toku postepowania,

e. art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp, poprzez nieuwzglednienie zarzutu Skarzcego dotyczacego
zaniechania wykluczenia oferty Konsorcjum Bumar/ Fabryka Broni Lucznik z uwagi na fakt
niewniesienia wadium przez Konsorcjum,

f art. 23 pzp wzw zart. 141 pzp wzw. zart. 14 pzp w zw z art. 366 k.c. w zw. zart. 370
k.c. poprzez niezgodne z przepisami prawa rozszerzenie solidarnej odpowiedzalnosci na
czynno$¢ wniesienia wadium,

g art. 89 ust, 1 pkt 2 18 pzp. poprzez nicuwzglednienie zarzutu Skarzacego dotyczacego
zaniechania odrzucenia przez Zamawiajacego oferty Konsorcjum Bumar/Fabryka Broni
Tucnik jako niezgodnej z SIWZ oraz niewaznej na podstawie odrgbnych przepisow.

Wyrok Krajowej [zby Odwolawczej zaskarzyla w calosci rowniez PHZ CENZIN
Sp. z0.0. zsiedziba w Warszawie zarzucajgc orzeczeniu:

a-.- razace naruszenie prawa materialnego tj. art. 23 ust. 1,2,3,4, w zw. art. 24 ust.2 pkt 4
ustawy - Prawo zamdwien publicznych przejawiajace sie w bezpodstawnym uznaniu i
sUcsumcji stanu faktycznego pod wskazang norme prawng art. 23 Prawa zamowien

~publicznych, wyrazajace sie w przyjeciu, ze gwarancja ubezpieczeniowa wniesiona przez
konsorcjum Bumar sp. z 0.0. oraz Fabryka Broni , .t ucznik" Radom sp. z 0.0. spelia wymogi
stawiane przez SIWZ oraz przepisy Prawa zamowien publicznych, w sytuacji gdy gwarancja
w ocenie skarzgcego nie zostala wniesiona przez konsorcjum, co winno bylo przejawiac sie¢ w
wykluczeniu z udziali w postgpowaniu konsorcjum wyzej wymienionych spolek.

b. naruszenie prawa materialnego j. art. 23 ust 4 ustawy - Prawo zamowien publicznych
polegajace na bezpodstawnym podciagnieciu stanu faktycznego pod wyzej wymieniong
NOrE prawng wyrazajaca si¢ w przyjeciu przez Krajowa Izbg¢ Odwolawcza, ze

,Zozenie dokumentu umowy konsorcjum kwalifikuje si¢ jako przediozenie z wiasnej
micjatywy, do Zozonej oferty w toku postgpowania protestacyjno-odwolawczego - w
ramach przytaczanej argumentacji’, w sytuacji gdy art. 23 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych okresla moZiwos¢ zadania przez zamawiajacego dopiero przed zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego umowy regulujacej wspolprace tych



wykonawcow (umowe konsorcjum).

c. zarat naruszenia prawa materialnego tj. art. 23 ust. 3 ustawy - Prawo zamowien
publicznych polegajacy na blednym podciagnieciu stanu faktycznego sprawy pod ww. norme
prawng co wyraza si¢ w blednym przyjeciu, ze ,solidara odpowiedzialno$¢ za wykonanie
umowy 1 wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy dawala Zamawiajacenu
prawo do wyciagnigcia z powyzszego wniosku, ze gwarancja zabezpiecza w sposob pewny
jego interesy, takze w przypadku gdy nie zostali w niej wymienieni wszyscy czionkowie
konsorcjum', w sytuacji gdy art. 23 ust. 3 stwierdza, ze przepisy dotyczace wykonawcy
stosuje si¢ do wykonawcow o ktorych mowa w ust. 1 tj. wykonawcow ubiegajacych sig
wspolnie o udzelenie zamowienia co powoduje, Ze gwarancja ubezpieczeniowa winna by¢ w
ocenie skarzacego wystawiona wspolnie na dwdch czlonkéw konsorcjum, czego brak w
stanie faktycznym oraz zarzucajac blad w argumentacji Krajowej Izby Odwolawczej, ze
Zamawiajacy w SIWZ nie okreslit zasad wnoszenia wadium w postaci gwarancji, gdyz
zasady zostaly okreSlone poprzez art. 23 Prawa zamowien publicznych, co nie oznaczalo, ze
kazdy konsorcjant winien wnosi¢ wadium, ale oznacza to, ze gwarancja ubezpieczeniowa
winna by¢ wystawiona w swoim brzmieniu na oba podmioty uczestniczace w konsorcjum

d. zarzut naruszenia prawa materialnego tj. art. 23 ustawy - Prawo zamdwien publicznych
polegajacy na niewlasciwym zastosowaniu art. 23 ust. 1-4 ustawy -Prawo zamowien
publicznych a wyrazajacy si¢ w tym, iz Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze koncesje"
Zlozone przez konsorcjum wymienione na wstepie spelniaja wymagania okreslone w STW*j
w sytuacji gdy art. 23 Prawa zamowien publicznych zostat zastosowany nieprawidloWo\Lr-
nastgpio naruszenie pkt VII ust. 3 SIWZ

e. zarzut naruszenia art. 15 pkt 3 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 o wykonywaniu dzialalnosci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materialami wybucho wymi, bronia, amunicja
oraz wyborami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz. U. 2001, nr
67, poz. 679 z pém. zm.) polegajacy na bezpodstawnym przyjeciu, ze obowigzek
zawiadomienia organu koncesyjnego w terminie 14 dni o zmianach stanu faktycznego i
prawnego w zakresie danych zawartych we wniosku o wydanie koncesji i w dokumentach
stanowigcych zalaczniki do tego wniosku powstalych po dniu wydania koncesji stanowi
spelnienie wymogu aktualnosci koncesji w stanie faktycznym, w sytuacji gdy art. 15 pkt 3
wyzej wymienionej ustawy dotyczy tylko 1 wylacznie relacji pomigdzy organem

koncesyjnym, a podmiotem posiadajacym koncesje, podczas gdy w stanie faktycznym i
prawnym sprawy na tle SIWZ i art. 22 ust i pkt i Prawo zamowien publicznych chodzi o
aktualng koncesje, czyli zgodna ze stanem faktycznym na date Zozenia oferty. W ocenie
skarzacego jak podniost - nie mozna utozsamia¢ terminu 14-dniowego z art. 15 pkt 3
wymienionej ustawy z aktualng koncesja dla potrzeb konkretnego zamdwienia, o ktorym
mowa w stanie faktycznym. Dodatkowo skarzacy zaznaczyl, Ze pismo wyjasniajace ze strony
21 oferty konsorcjum Bumar Sp. z 0.0. oraz Fabryka Broni ,f ucznik" Radom sp. z 0.0. nie
dalo odpowiedzi na postawione tam pytanie.

f razace naruszenie prawa materialnego tj. art. 23 ust. 1, 2, 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych wyrazajace si¢ w blednym przyjeciu, ze dokumenty skladane przy ofercie przez
konsorcjum, sa prawidlowo poswiadczone za zgodnos¢ z oryginalem na przediozonych
kopiach, w sytuacji gdy konsorcjum mialo ustanowionego pelnomocnika i to on powinien
potwierdz¢ za zgodnos¢ dokumenty, ktore zalaczone byly w poczet oferty.

Majac powyzsze na uwadze skarzacy wniost o zmiang zaskarzanego wyroku poprzez
jego uchylenie i orzeczenie co do istoty sprawy, poprzez:

1. uniewaznienie czynnosci uznania oferty zozonej przez Konsorcjum firm Bumar Sp. z o.o.
oraz Fabryke Broni LUCZNIK Sp. z 0.0. z siedziba w Radomiu za najkorzystniejsza oraz
czynnosci wyboru danej spolki na wykonawce przedmiotu zamowienia;

2. nakazanie Zamawiajacemis;
- dokonania czynnosci ponownej oceny ofert;

kluczenia z udzialu w postepowaniu Konsorcjum Bumar Sp. z 0.0. oraz Fabryki Broni
ZNIK Sp. zo.0. i w konsekwencji odrzucenia oferty zlozonej przez w/w Konsorcjum



tania oferty Zlozonej przez skarzacego - PHZ CENZIN SP. z.0.0. za najkorzystniejsza, a
samym wybranie Odwohyjgcego si¢ na wykonawce zamowienia.

Ewentualnie o uniewaznienie postgpowania przetargowego o udzielenie zamowienia
publicznego na realizacjg projektu ,, dostawa 25.701 kpi 9 mm pistoletow samopowtarzalnych
- sprawa numer 174/Cmt/07/JM", jak rowniez o zasadzenie kosztow postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego zgodnie ze spisem kosztow, a gdyby spis kosztow nie zostat
przedstawiony, wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyl co nastepuje:

Skargi wywiedzione przez obu oferentéw nie zastuguja na uwzglednienie, a
podniesione w nich zarzuty nie mogg skutkowac zmiang zaskarzonego orzeczenia Krajowej
Izby Odwolawczej.

Sad Okregowy w calej rozciaglosci podzela i przyjmuje za wlasne zarowno dokonane
przez KIO ustalenia faktyczne, jak i w szczegonosci obszerna argumentacje prawng
przedstawiong w pisernych motywach zaskarzonego wyroku na odparcie zarzutow
stawianych przez odwotujacych. Ponowne przytaczanie tej samej argumentacji nalezy uznaé
7a niecelowe.

Ustosunkowujac si¢ do zarzutéw wniesionych skarg zardwno przez NAT IMPORT -
EXPORT Leszek Cichocki, jak i przez PHZ CENZIN Sp. z 0.0. w Warszawie wskaza¢
nalezy, Ze nie jest zasadny zarzut wspdlnie popierany przez obu skarzacych zmierzajacy do
wykazania, ze oferta Konsorcjum firm BUMAR Sp. z 0.0. w Warszawie 1 Fabryki Broni
LUCZNIK Sp. z0.0. powinna zosta¢ odrzucona jako sprzeczna z SIWZ, badz tez oferent ten
winien zosta¢ wykluczony z postgpowania z uwagi na dolgczenie do oferty nieprawidiowej
gwarancji ubezpieczeniowe;.

Sad Okregowy nie podziela prezentowanego przez skarzacych pogladu, iz dokument
gwarancyjny powinien byt zosta¢ wystawiony i zawiera¢ w swej tresci wskazanie wszystkich
czlonk6w konsorcjum ubiegajacych sie 0 zamdwienie.

Podzelajac w tej kwestii calkowicie argumentacje przytoczong przez KIO dodac
jedynie nalezy, ze nie mozna utozsamia¢ dzialan poprzedzajacych przystapienie do
postgpowania przetargowego z dzialaniami czZlonkéw konsorcjum podejmowanych juz w toku

postepowania, po Zozeniu oferty, ktdrej ewentualny wybor warunkuje zafinkcjonowanie
obrocie podmiotu stworzonego w scisle okreslonymcelu. =

Nalezy pamictac, ze do momentu Zozenia wspdlnej oferty kilku firm tworzacych*?;
konsorcjum na potrzeby postepowania przetargowego, zmuszone sg one do podjecia szeregu\*\"j
dzialan stanowigcych zrodlo wzajemnych zobowigzan uzasadnionych wylacznie trescig
umowy o konsorcjum, ktdrej co istotne, nie maja obowigzku sklada¢ do momentu
przystapienia do zawarcia umowy z zamawiajacym. A zatem przepisy ustawy pzp zostaly tak
skonstruowane, ze zaklada sie, iz wszelkie czynnosci niezbedne dla prawidlowego
skonstruowania oferty odpowiadajacej tresci SIWZ poprzedzajace Zozenie oferty znajduja
umocowanie w tresci umowy konsorcyjnej. Jesli tre$¢ dolaczonego do oferty dokumentu nie
wzbudza watpliwosci, iz dotyczy konkretnego wspolnego przedsiewziecia, to nie ma podstaw
by zakladac, Ze ktdrykolwiek z cZonkow konsorcjum dzialat wbrew v/oli, czy wiedzy innego.

Teoretycznie mozna dopuscic istnienie sytuacji wspolnego ubiegania si¢ przez strony
umowy o konsorcjum o zamdwienie publiczne, w ktdrej ostatecznie nie dochodz do Zozenia
wspolnej oferty. Okolicznos¢ ta nie moze mie¢ jednak wplywu na ocene skutecznoscei i
waznosci dzialan podejmowanych do daty Zozenia ofert, ktore swoje materialnoprawne
zrodlo czerpaly z tresci umowy o konsorcjum.



W konsekwencji takze w razie Zozenia oferty przez konsorcjum wazmosc i
skutecznos¢ czynnosci o charakterze prawnym, jak np. uzyskanie gwarancji bankowej nalezy
ocenia¢ przez pryzmat stosunku prawnego laczacego jeszeze tylko potencjalnych oferentow.

Do chwili wyboru oferty istnienie, forma prawna, wazmos¢ umowy konsorcyjnej nie podlega
badaniu w toku postgpowania 0 zamdwienie publiczne. Mozma przyjac, ze ewentualne ryzyko
zwigzane z nieprawidlowosciami, ktore mogg dotykac takich umdéw obcigza w calosci
czlonkéw konsorcjum.

Rowniez nie sg zasadne twierdzenia, iz ewentualna odmowa zawarcia umowy o
zamdwienie publiczne przez podmiot, ktdry nie zostat wskazany w dokumencie
gwarancyjnym pozbawia ochrony zamawiajacego wobec ryzyka odmowy wyplaty sunty
gwarancyjnej przez bank.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy w ogole taka sytuacja nie bylaby mozliwa. Jedynym
autorem Zlozonej i wybranej oferty jest Konsorcjum firm BUMAR7LUCZNIK. Tre$¢ umowy
konsorcyjnej w sposob bezwzgledny warunkowata jedynie wspoine ubieganie si¢ o
przedmiotowe zamowienie. Odmowa zawarcia umowy przez ktoregokolwiek z czlonkow
konsorcjum jest tozsama z odmowa zawarcia umowy przez Konsorcjum W tej sytuacji

"

mteresy zamawiajacego podlegaja pelnej ochronie z uwagi na tres¢ dokumentu
gwarancyjnego.

Za Krajowa Izba Odwolawcza wskaza¢ takze nalezy, ze dolgczenie umowy
~konsorcyjnej z dnia 29 stycznia 2008r. przez Konsorcjum BUMARAUCZNIK na etapie
postepowania odwolawczego w zadnym wypadku nie moze zosta¢ ocenione jako
niedopuszczalne uzupehienie pelnomocnictwa. Zgodzi¢ si¢ nalezy, ze z taka oceng moznaby
mie¢ do czynienia wylacznie w razie istnienia prawnej mozliwosci zadania przez
a, zamawiajacego dolgczenia umowy konsorcyjnej. Skoro natomiast tres¢ art. 23 ust. 4 pzp

wyklucza takg mozliwosc¢ to brak umowy na etapie skladania ofert nawet teoretycznie nie
moze stanowi¢ uchybienia podlegajacego uzupekieniu.

Jak juz wyzej wskazano uzyskanie gwarancji wadialnej musi poprzedza¢ co do zasady
moment ZoZenia oferty, a zatem dysponowanie umocowaniem do jej uzyskania rowniez
nalezy ocenia¢ wedlug daty poprzedzajacej zlozenie oferty i w zadnym wypadku nie mozna
utozsamia¢ pelnomocnictwa o jakim mowa w tresci art. 23 ust. 1 pzp z pelnomocnictwem
zawartym w umowie o konsorcjum, na ktore powoltywat si¢ oferent wobec wystawcy
gwarancji.

Réwniez nie mozna zgodzic si¢ z twierdzeniem, ze tres¢ zlozonej gwarancji bankowej
wzbudza uzasadnione watpliwosci co do podmiotu, na ktdrego rzecz zostala wystawiona. Nie
mozna w tej kwestii pomijac, jak tego domagaja sie skarzacy, ze w dacie uzyskania gwarancji
umowa konsorcjumfaczyla juz jego czlonkdw. Tres¢ paragrafu 3 ust. 3 umowy nie
pozostawia watpliwosci co do zakresu umocowania do dzialania Lidera Konsorcjum, w tym
do podejmowania dzialan zwigzanych z oferta, uzyskaniem i Zlozeniem wadium. Caloksztalt
okolicznosci nie pozostawia zatem watpliwosci, ze gwarancja nie zostala uzyskana przez
dzalajacy jako samodzielny podmiot BUMAR, ale przez Konsorcjum ubiegajace si¢ o
uzyskanie konkretnego zamowienia, ktorego przedmiot w tresci dokumentu zostat
precyzyjnie okreslony.

Nie wykazano w toku sprawy, ze firma BUMAR Sp. z 0.0. ubiegala si¢ samodzielnie
0 uzyskanie zamowienia o tozsamym przedmiocie z wskazanym w tresci dokumentu
gwarancyjnego.

Opieranie zarzutow skargi na twierdzeniach o nieprawidlowosci dokumentu
wadialnego nalezy ostatecznie oceni¢ jako konsekwencje przyjetej przez skarzacych linii
obrony zmierzajacych do wykluczenia z przetargu Konsorcjum BUMAR/AUCZNIK. Majac
jednak na uwadze wskazane wyzej rozwazania oraz w szczegonosci podzielone w pehni przez
Sad Okregowy motywy KIO zarzuty te nie moga zostac ocenione jako zasadne.



Sad Okregowy nie uzmat za zasadny réwniez podniesionego zarzutu zmierzajacego do,
wykazania, ze Krajowa Izba Odwolawcza dopuscila si¢ naruszenia przepisow art. 23 ust. 1-4
pzp orazart. 15 pkt. 3 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dzialalnosci" *3
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materialami wybuchowymi, bronia, amunicjat™/®
oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym (Dz. U. 2001 Nr
67, poz. 679 ze zm.) poprzez bezpodstawne przyjecie, ze obowigzek zawiadamiania organu
koncesyjnego w terminie 14 dni o zmianach stanu faktycznego 1 pra”ynego w zakresie danych
zawartych we wniosku o wydanie koncesji i w dokumentach stanowigcych zalaczniki do tego
wniosku powstatych po dniu wydania koncesji stanowi spelnienie wymogu aktualnosci
koncesji w stanie faktycznym sprawy niniejsze;.

W tej kwestii Sad Okrggowy w pehni podziela stanowisko KIO, iz zamawiajacy nie
modgt nalozy¢ na uczestnikdw postepowania przetargowego wymogow wyzszych, niz stawiaja
zapisy wskazanej wyzej ustawy z dnia 22 czerwea 200 Ir., co znalazlo odzwierciedleni w
tresci odpowiedzi na pytanie nr 5, iz wymaga si¢ by dolaczona do oferty koncesja spekniala
wymagania okreslone w ustawie. Skoro zatem ustawodawca nalozyt na podmiot, ktory
uzyskat koncesje obowigzek zawiadomienia organu koncesyjnego w terminie 14 dni o
zmianach stanu faktycznego 1 prawnego w zakresie danych zawartych we wniosku o wydanie
koncesji i w dokumentach stanowigcych zalacznik do tego wniosku, powstalych po dniu
wydania koncesji, to z uwagi na nie upltyniecie 14 dniowego terminu od daty zmian do daty
Zlozenia oferty, nieuzasadnione byloby zadanie dolaczenia do oferty wniosku o zmiang
danych. Skoro termmn ustawowy jeszcze w dacie skladania ofeity nie uptynat, to nie
zachodzily w tej dacie zadne podstawy prawne by oferent mogt ponosic jakiekolwiek
negatywne skutki zwigzane z niezlozeniem okreslonego ustawa wniosku. Pozostaje to zatem
bez wplywu na prawidlowos¢ oceny, ze dolaczona koncesja nosila cechy aktualne;.

Niezale/mie jednak od powyzszego wskaza¢ takze nalezy, iz przytoczona ustawa z
dnia 22 czerwca 200k nie wigZze z zaniechaniem zawiadomienia organu koncesyjnego o
zmianach zgodnie z art. 15 pkt. 3 zadnych negatywnych skutkow dla uprawnionego do
korzystania z koncesji. Nie staje si¢ ona niewazna, czy tez nieaktualna. Co tym bardziej
przesadza o prawidlowe] ocenie dolaczonych do oferty dokumentow przez zamawiajacego 1
czyni bezzasadnym zarzut bezzasadnego zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum z powodu
Jjej sprzecznoscei z trescig SIWZ.

Nie sg zasadne rowniez zarzty skarg razacego naruszenia art. 23 ust. 1 - 3 ustawy pzp
poprzez bledne przyjecie, ze dokumenty skladane przez konsorcjum przy ofercie sg
prawidlowo poswiadczone za zgodnos¢ z oryginalem na przedtozonych kopiach, w sytuacji

gdy konsorcjum miato ustanowionego pelnomocnika ito on powinien potwierdzc za
zgodnos¢ dokumenty zalgczone w poczet oferty.

y I'w tymwypadku za KIO wskaza¢ nalezy, Ze nie jest dopuszczalne w toku

postepowania przetargowego czynienie oferentowi zarzutu na tej podstawie, ze zastosowat si¢
do zalecen samego zamawiajgcego, chocby te nie pozostawaly w zgodnosci z trescia
przepisdw ustawy, o ile oczywiscie nie prowadzg do uniewaznienia postepowania.

Odpowiedz zamawiajgcego na skierowane do niego pytanie nr 3 z dnia 4 lutego 2008r. bylo
jednoznaczne, iz poswiadczenia za zgodnos$¢ z oryginatem dokumentéw okreslonych w pkt.
VII SIWZ ust. 1, 2 14-6 moze dokonaé pelnomocnik konsorcjum lub jego pelnomocnik, jesl
w zakresie pelnomocnictwa znajduje si¢ upowaznienie do udzelania dalszych

pelnomocnictw, lub osoby upowaznione do reprezentowania wykonawcdw wehodzacych w
skiad konsorcjum tylko w zakresie dokumentéw dotyczacych tych wykonawcow.

A zatem twierdzenie, Ze poswiadczenie za zgodno$¢ z oryginalem nie zostalo
dokonane przez ustanowionego pelnomocnika konsorcjum musi pozosta¢ bez wplywu na
uznanie lozonej przez konsorcjum oferty za zgodng z SIWZ. 1 zgodzi€ si¢ nalezy z tezg, ze
nawet gdyby uzna¢, iz podnoszony zarzut jest zasadny, to nie mogl on stanowi¢ podstawy do
odrzucenia oferty, a jedynie mogt uzasadnia¢ wezwanie przez zamawiajacego do jej
uzupekienia w trybie art. 26 ust. 3 pzp.

Sad Okregowy w calej rozciaglosci podziela rdwniez obszernie uzasadnione
stanowisko KIO co do niezasadnosci zarzutu NAT IMPORT-EXPORT Leszek Cichocki



sprzecznosci tresci wybranej oferty z SIWZ polegajacej na braku w formularzu ofertowym
wpisanej ceny netto.

Skoro w ofercie wskazano prawidlowo ceng brutto, jak rdéwniez w sposob prawidiowy
obliczono stawke VAT to niezasadne sg twierdzenia o niemozliwej do przeprowadzenia
weryfikacji oferty z powodu braku ceny netto. I tym bardziej brak podstaw do uznania, iz
doszto w sprawie do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 6 pzp przez jego niezastosowanie i
zaniechanie odrzucenia oferty BUMAR/AUCZNIK.

W Zadnym wypadku nie moze zosta¢ réwniez oceniony jako zasadny podniesiony
przez NAT IMPORT-EXPORT Leszek Cichocki zaraut naruszenia art. 7 pzp iart. 191 ust. 3
pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp polegajacy zdaniem skarzgcego na zaniechaniu
poszanowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania oferentow, na zaniechaniu
rozpatrzenia wszystkich zaratéw zawartych w protescie 1 odwolaniu oraz nieuwzglednieniu
przez KIO zarzutu dotyczgcego nieuzasadnionego odrzucenia oferty skarzacego.

Na wstepie nalezy podkreslic, ze Krajowa Izba Odwolawcza wyjatkowo wnikliwie
poddala analizie wszystkie podniesione 1 podtrzymywane w toku sprawy zarzuty zawarte w
odwolaniach obu oferentow. Stanowiska KIO zostalo obszernie 1 logicznie umotywowane i w
zadnym wypadku nie mozna si¢ zgodzi¢, by doszo w niniejszej sprawie do naruszenia praw
ktéregokolwiek z odwolujacych si¢ poprzez zaniechanie poddania ocenie stawianych
jakiegokolwiek zarzutu.

Wydaj e sig, ze umknelo uwadze skarzacego, iz w tresci pisemnych motywdow
zaskarzonego orzeczenia na stronie 25 KIO w sposob stanowczy 1 wyramy podkreslila
uznanie, iz zasadny jest zarzut odwolujacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 pzp poprzez
wadliwe przyjecie, iz tres¢ jego oferty nie odpowiada SIWZ.

W dalszej czgsci uzasadnienia wskazano jednak, ze mimo uznania zasadnosci zarzutow
odwolania w tej czesci pozostaje ono bez wplywu dla ostatecznego rozstrzygniecia sprawy z
uwagi na niezasadno$¢ zarzutow zmierzajacych do podwazenia decyzji zamawiajacego o
wyborze oferty konsorcjum BUMAR/AUCZNIK.

Nalezy w pelni podzieli¢ stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej, iz Wobec uznania
za prawidlowy, wazny i skuteczny wyboru najkorzystniejszej oferty, interes prawny NAT
IMPORT - EXPORT Leszka Cichockiego do popierania zadania dokonania wyboru jego
oferty jako najkorzystniejszej, badz do wzruszenia decyzji zamawiajacego o odrzuceniu jego
oferty przestat istnie¢. O istnieniu takiego interesu mozna mowi¢ dopoéty, dopoki
dopuszczalne w swietle prawa srodki odwolawcze - Srodki ochrony prawnej stwarzajg dla
oferenta chocby czysto hipotetyczng mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

W ten sam sposob nalezy oceni¢ popieranie wskazanych zarzutow na etapie
postepowania wywolanego skargag od wyroku KIO. Skoro bowiem zCirzuty obu skarzacych
zmierzajace do podwazenia prawidlowosci dokonania wyboru oferty konsorcjum
BUMARAUCZNIK okazaly si¢ niezasadne, to szansa na uzyskanie przedmiotowego
zamdwienia przez innego oferenta, ktorego oferta nie podlegala odrzuceniu, ale nie zostala
oceniona jako najkorzystniejsza jest nierealna. Tym samym skonsumowany zostal niejako
interes prawny skarzacego do popierania skargi w tym zakresie.

Majac wszystkie wskazane wyzej wzgledy na uwadze oraz nie znajdujac podstaw do
uwzglednienia zadnej ze skarg na mocy art. 198 ust. 2 w zw. zart. 194 ust. 2 ustawy pzp
orzeczono jak w sentencji. O obowigzku zwrotu kosztow postepowania skargowego

Na oryginale wiasciwe podpisy
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