Sygn. akt: KIO 890/15

WYROK
z dnia 13 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Czlonkowie: Anna Packo
Beata Pakulska — Banach

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 kwietnia 2015r.przez wykonawce Polit -
Elektronik spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa

w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa -
Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Polit - Elektronik spétka
spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig komandytowa w
Warszawie
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong tytulem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvucvuiuiii e e
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Uzasadnienie

l. Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie (zwany dalej Zamawiajacym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego na dostawe 23 000 sztuk
naboi éwiczebnych 40x53 mm z pociskiem BALL-TP-T w latach 2015-2018.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
20 lutego 2015 r., poz. 2014/S 2015/S 036-061195. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych (t. j. —Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamoéwien
publicznych albo ustawa).

W dniu 30 kwietnia 2015 r. Polit-Elektronik spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
spétka komandytowa w Warszawie (dalej: Odwotujgca) wniosta odwotanie, w ktérym
zakwestionowata wykluczenie jej z postepowania, i zarzucita Zamawiajgcemu:

1) art. 131e ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy oraz w zw. z pkt 1.1. Sekc;ji lll pkt 2.2
Ogloszenia o zamoéwieniu i art. 31 ust. 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,

bronia, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnymi



(tj. Dz. U.z 2012 r. poz. 1017, z p6zn. zm.), dalej ,ustawa z 22 czerwca 2001 r." - poprzez
wykluczenie Odwolujgcej pomimo braku podstawy prawnej dla dokonania tej czynno$ci gdyz
Odwolujgca speinita ustawowe kryteria do zrealizowania przedmiotu Zamoéwienia
publicznego;

2) art. 22 ust 1 pkt 1 w zwigzku z art. 22 ust. 4 i 5 i art. 7 ustawy oraz pkt 2.2. Sekgji lll.2.1
Ogtoszenia 0 zamoéwieniu - poprzez nieuzasadnione potrzebami Zamawiajgcego, tzn. z
przekroczeniem zasad zwigzania i proporcjonalnosci z przedmiotem Zamowienia
publicznego zgdanie od kandydatdéw posiadania koncesji obejmujgcej zezwolenie na
prowadzenie obejmujgcej fgcznie i obrét dziatalnosci gospodarczej wytwarzanie
przedmiotem Zamowienia publicznego, co skutkowato takze niezapewnieniem zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania kandydatow.

Zdaniem Odwolujgcej, m.in. zgdanie od kandydatéw, aby posiadali oni koncesje
obejmujgca uprawnienie do obrotu i wytwarzania przedmiotu Zamaowienia publicznego jest
niezgodne z art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz kandydat nie musi posiada¢ zezwolenia na oba
rodzaje dziatalno$ci koncesjonowanej (przeciez przepisy ustawy z 22 czerwca 2001 r.

dopuszczajg istnienie dwoch odrebnych koncesiji, tj. na obrét i na wytwarzanie materiatami
specjalnymi), poniewaz wystarczajgce jest do nalezytego dostarczenia przedmiotu
zamédwienia publicznego posiadanie koncesiji jedynie w zakresie obrotu. Posiadanie koncesiji
na wytwarzanie nie ma wplywu na mozliwos¢ nalezytego wykonania zaméwienia
publicznego, tzn. zagwarantowania dostarczenia amunicji ¢wiczebnej. Tak wiec
Zamawiajgcy stawiajgc warunek posiadania obu rodzajoéw koncesiji ograniczyt konkurencje
oraz nie zapewnit rownego traktowania kandydatéw wytagczajgc z mozliwosci ubiegania sie
0 udzielenie Zamowienia publicznego przez podmioty posiadajgce tylko koncesje na obrot
przedmiotem Zamowienia publicznego.

Ponadto jezeli Zamawiajgcy zazgdat posiadania koncesiji na obrét | wytwarzanie
wydanej w oparciu o polskie przepisy to warunek ten spetnia tylko jeden podmiot ktory
wytwarza przedmiot Zamowienia publicznego w Polsce. Takze, co istotne, takie
sformutowanie warunkéw udziatu w postepowaniu jest niezgodne z treScig przepisu art. 21
ust. 1 pkt 1, ktéry stanowi: ,O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki, dotyczace: 1) posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej
dziatalno$ci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania w
zwigzku z przepisami ust. 4 i 5 tego artykutu, kitdére stanowig, ze: ,4. Opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkow, o ktérych mowa w ust 1, powinien by¢ zwigzany
z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. 5. Warunki,

o ktorych mowa w ust 1, oraz opis sposobu dokonania oceny ich spetniania majg na celu
zweryfikowanie zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamoéwienia.
W postepowaniu w sprawie udzielenia zamowienia, ktérego przedmiot stanowig dostawy
wymagajgce wykonania prac dotyczgcych rozmieszczenia lub instalacji, ustugi lub roboty
budowlane, zamawiajgcy moze ocenia¢ zdolnos¢ wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia w szczegolnosci w odniesieniu do jego rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doSwiadczenia™,

Na rozprawie Odwolujgca podirzymata zarzuty i zgdania odwotania. Wyjas$nita,
Ze po zapoznaniu sie z ogtoszeniem o zamowieniu byt przekonany, ze redakcja ogtoszenia
w zakresie koncesji jest pomytka. Nie negowata, ze nie posiada koncesiji na wytwarzanie
przedmiotu zamowienia, jednak twierdzita, ze nie jest ona potrzebna do jego realizacji.
Kiedys zgtosita zastrzezenia do takiego wymogu i powiedziano mu, ze na tym etapie nie
moze sklada¢ odwotania dlatego w niniejszym postepowaniu nie zlozyt wczesniej
zastrzezen. Odnoszgc sie do odpowiedzi na odwotanie stwierdzata, ze na obecnym etapie
niedopuszczalna jest zmiana w zakresie przedmiotu zamowienia i twierdzenie, ze jest to
dostawa taka jak w Kc. Odnoszac sie merytorycznie do stanowiska zamawiajgcego
podtrzymywata argumentacje z odwotania wskazujgc, ze art. 7 i 22 Prawa zamowien
publicznych okresla granice wymogow jakie moze postawi¢ zamawiajgcy wykonawcom.

Nadmierne wymogi nieuzasadnione potrzebami zamawiajgcego nie mogg sie osta¢,
a w niniejszym postepowaniu wystarczajgca jest koncesja na obrét amunicja.

W konsekwencji Odwolujgca wnosita o:



1) uwzglednienie odwotania i uniewaznienie zaskarzonej czynnosci wykluczenia
Odwotlujgcej z udziatu w postepowaniu,

2) uchylenia w Sekgji lll pkt 2.2 ogtoszenia o zamowieniu wymogu posiadania przez
kandydata koncesji - wydanej na podstawie ustawy z 22 czerwca 2001 r. na
wykonywanie dziatalnos$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania wyrobow okreslonych
w pkt 26 ppkt 1 Zatgcznika nr 1 do rozporzadzenia Rady Ministréw 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 lub obrét jest
wymagana koncesja (Dz.U. Nr 145, poz. 1625),

3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania na rzecz Odwolujgcej poprzez
zasgdzenie na jej rzecz kwoty 22.200, zt stanowigcej uzasadnione koszty z tytutu wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia jej petnomocnika.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu. W odpowiedzi na
odwotanie wnosit o oddalenie odwotania w zakresie catkowicie niezasadnego zarzutu
dotyczgcego wykluczenia Odwotujgcej i odrzucenie zarzutu odnoszgcego sie do tresci
ogtoszenia o zamédwieniu jako wniesionego po uptywie terminu.

Na rozprawie Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania. Zauwazat, ze odwotanie
kwestionuje w istocie tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu. Zapis odno$nie koncesiji byt jasny, nie
wymagat zadnej interpretacji, mozna go bylo kwestionowaé w swoim czasie. Profesjonalista
nie powinien traktowac postanowienia SIWZ jak pomytki. Decyzja okre$lajgca wymagania
dla wykonawcow byta Swiadoma i przemyslana. Podkres$la, ze przedmiotem zamowienia jest
nabycie amunicji tego rodzaju po raz pierwszy, zatem istotny jest nadzor jakosciowy,
poniewaz sprowadzenie nowego wyrobu do sit zbrojnych to skomplikowany proces.
Przywotuje postanowienia lll.1.4 ogtoszenia o zamdwieniu wskazujgc, ze przedmiot umowy
bedzie m.in. podlegat ocenie zgodnosci, nadzorowaniu jakosci. Istotne jest bezpieczenstwo
dostaw. Nie mozna twierdzi¢, ze w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy rozszerza czy
zmienia przedmiot zamowienia, poniewaz w przetargu ograniczonym ogtoszenie tylko
sygnalizuje zakres przedmiotu zamowienia, a szczegdtowy opis bedzie okreslony w SIWZ
Wedtug Zamawiajgcego przedmiot zamowienia jest dostawg w rozumieniu przepisow
Kodeksu cywilnego.

Wskazywal, ze postepowanie o udzielnie zamowienia jest sformalizowanym postepowaniem
etapowym. Wymogi odno$nie wykonawcow zostaty okreSlone w ogloszeniu, a obecna ich
zmiana doprowadzitaby do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow.
Reasumujac, twierdzit, ze prawidtowo wykluczyt Odwolujaca z postepowania.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamoéwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwolujgcej przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Prawa
zamowien publicznych - jezeli podniesione przez nig zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku
czego zostataby dokonana powtérna wnioskéw, Odwotujgca mogtaby uczestniczy¢
w dalszych etapach postepowania i miataby szanse na uzyskanie zamowienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwolawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Poniewaz przepisy Prawa zaméwien publicznych nie przewidziaty czesciowego
odrzucenie odwotania, to Izba rozpatrzyta odwotanie na rozprawie, jednak nalezy zauwazyc,
ze wniesienie odwolania na pozniejszg czynnos¢ Zamawiajgcego (wykluczenie wykonawcy)
nie moze prowadzi¢ do przywrdcenia terminu do wniesienia odwotania na wczesniejszg
czynno$¢ (tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu). Jezeli czes¢ zarzutdw odwotania jest spézniona,
to mimo skierowania odwotania do rozpoznania na rozprawie, rozpoznaniu mogg podlegac
jedynie zarzuty wniesione w terminie. W terminie podniesiony zostat jedynie zarzut odno$nie
wykluczenia Odwotujgcej z postepowania (pismo Zamawiajgcego z 20 kwietnia 2015 r.).
Natomiast po terminie zostat podniesiony zarzut odnosnie tresci ogloszenia (publikacja
ogtoszenia w dniu 20 lutego 2015 .).

Izba ustalita, co nastepuje:



1. W dniu 20 lutego 2015 r. ukazato sie ogtoszenie o zamowieniu, w ktérym, w pkt 1.2.1.2)
ppkt 2.2. Zamawiajgcy wymagat koncesji w zakresie wytwarzania i obrotu amunicja.
Ogloszenie nie zostato zakwestionowane przez wykonawcow w drodze srodkéw ochrony
prawne;.

2. Odwolujgca wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie ztozyta
wymaganej koncesji, co nie bylo sporne. Nie byto tez sporne, ze Odwotujgca nie posiada
koncesji w wymaganym zakresie.

3. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcg do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
Prawa zamoéwien publicznych. W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgca wskazata, ze jej
zdaniem zatgczona przez nig do wniosku koncesja (w zakresie obrotu amunicjg) jest

wystarczajgca, a wymbg Zamawiajacy jest nadmierny i nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia.

4. W dniu 21 kwietnia 2015 r. Odwotujgca otrzymata od Zamawiajgcego pismo z dn.

20 kwietnia 2015r. informujgce o wykluczeniu jej z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 Prawa zaméwien publicznych, poniewaz do oferty nie
zatgczyta wymaganej zgodnie z ogtoszeniem koncesji.

Na postawie powyzszych ustalen Izba stwierdzita, Zze wykluczenie Odwotujgcej
z postepowania byto uzasadnione. Odwolujgca w stosownym terminie nie zakwestionowata
postanowienh ogtoszenia, w ktérych Zamawiajagcy sformutowat wymogi odnos$nie posiadania
koncesji we wskazanym w ogtoszeniu zakresie. Dopiero po wezwaniu do uzupetnienia
dokumentow Odwotujgca podjeta polemike z Zamawiajgcym co do warunkéw udziatu
w postepowaniu okre$lonych w ogloszeniu — stwierdzita, ze wymogi Zamawiajgcego
w odniesieniu do koncesji sg nadmierne i nieuzasadnione przedmiotem zamoéwienia. Nie
uzupetnita w terminie dokumentéw, do uzupetnienia ktérych zostata wezwana.

W konsekwencji Zamawiajgcy wykluczyt Odwolujgcg z postepowania. W ocenie skladu
orzekajgcego czynnos¢ ta zostata wykonana w sposo6b prawidtowy.

Odwolujgca na pdzniejszym etapie postepowania (na rozprawie) nie moze wywodzic¢
prawa do wniesienia odwotania z faktu, ze po zapoznaniu si¢ z ogtoszeniem uznata, ze
zawiera ono omytke w okresleniu zakresu wymaganej koncesiji. Nie zastuguje réwniez na
akceptacje argumentacja Odwotujgcej, ze nie wiedziata, ze w ramach przedmiotu
zamoOwienia bedzie nalezato zrealizowac¢ szkolenia i dostarczy¢ dokumentacje techniczng
amunicji, gdyz w przetargu ograniczonym Zamawiajgcy okresla w sposéb szczegtowy
przedmiot zamdwienia w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Dopiero po
zapoznaniu sie z nig wykonawcy kalkulujg cene oferty. W ogtoszeniu o zamdwieniu
Zamawiajacy okreslit przedmiot zamowienia przez okreslenie rodzaju amunicji, niemniej
jednak postanowienia lll.1.4 zapowiadaty oczekiwania Zamawiajgcego wykraczajgce poza
,,ZWyktg” dostawe w rozumieniu przepisow Prawa zamowien publicznych.

Zamawiajgcy moze uksztattowa¢ zakres przedmiotu zamowienia zgodnie ze swoimi
oczekiwaniami — i nie mozna wykluczy¢, ze bedzie miat on charakter dostawy w rozumieniu
przepiséw Kodeksu cywilnego, jak wskazywat to Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
i na rozprawie. Na wigkszg zfozono$ci zaméwienia, niz sama sprzedaz amunicji wskazujg
postanowienia lll.1.4 ogtoszenia o zaméwieniu (przedmiot umowy bedzie m.in. podlegat
ocenie zgodnosci, nadzorowaniu jakosci, istotne jest bezpieczenstwo dostaw).

Reasumujac, Izba nie mogta stwierdzi¢, ze doszio do naruszenia przepisow
wskazanych w odwotaniu, dlatego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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