Sygn. akt: KIO 903/19

WYROK

z dnia 3 czerwca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2019r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 17 maja 2019 r. przez wykonawce UMO sp. z
0.0., ul. Sienkiewicza 61, 05-220 Zielonka w postepowaniu prowadzonym przez Komende
Gtéwna Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa

przy udziale Mildat Sp. z o.0., ul. Elektronowa 2, lok. bud D, 03-219 Warszawa

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce UMO sp. z 0.0., ul. Sienkiewicza 61,
05-220 Zielonka i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez UMO sp. z o.0., ul.
Sienkiewicza 61, 05-220 Zielonka tytutem wpisu od odwofania.

2.2. zasgdza od wykonawcy UMO sp. z 0.0., ul. Sienkiewicza 61, 05-220 Zielonka na
rzecz wykonawcy Mildat Sp. z o.0., ul. Elektronowa 2, lok. bud D, 03-219 Warszawa
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesScset zlotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty uczestnika postepowania poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika, zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiinninns



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Komenda Giéwna Policji - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na zakup amunicji
strzeleckiej w ramach trzech zadan. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu pod poz.

W dniu 17 maja 2019r. Odwotujgcy - Umo sp. z 0.0. - wnidst do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:
- wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty Wykonawcy MILDAT Sp. z o0.0.,
ul. Elektronowa 2 lok. Bud. D, 03-219 Warszawa (dalej jako ,MILDAT"],
- zaniechaniu odrzucenia z postepowania oferty MILDAT mimo zaistnienia nieusuwalnych
podstaw odrzucenia z Postepowania z powodu niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy
z trescig SIWZ, ewentualnie na zaniechaniu wezwania do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych ze zaoferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego,
- przeprowadzeniu przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej tres¢ oferty w sposob
prowadzacy do zmiany tresci oferty, co przy uwzglednieniu danych zawartych w ofercie
Odwotujgcego i postanowien SIWZ ma wptyw na zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucit naruszenie:
1. art. 89 ust 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MILDAT,
2. ewentualnie, z ostroznosci, zaniechanie wezwania do uzupetnienia karty katalogowej
oferowanej amunicji w trybie art. 26 ust 3 Pzp,
3. art. 87 ust 1 Pzp poprzez dopuszczenie do wyjasnienia tresci oferty skutkujgcego jej
zmiang,
4. art. 91 ust 1 Pzp w zakresie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
podlegajgcego odrzuceniu.
W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wadg
majgcag wptyw na wynik postepowania,

2. odrzucenia oferty wykonawcy MILDAT z postepowania, ewentualnie w przypadku
uznania, ze karta katalogowa zaoferowanej amunicji nie jest trescig oferty ale
dokumentem potwierdzajgcym o ktorym mowa w art 25 ust 1 pkt 2 Pzp -
wezwania do jej uzupetnienia,

3. powtdrzenia czynnos$ci oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem faktu
pozostania w postepowaniu tylko dwdch ofert spowoduje wybor oferty Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej.



Zdaniem Odwotujgcego karta katalogowa zaoferowanej amunicji byta jedynym dokumentem
indentyfikujgcym co do tozsamosci przedmiot Swiadczenia wykonawcy i stanowita tres¢
oferty sensu stricte. W sytuacji, gdy dokumnet ten potwierdza niezgodnos¢ z wymaganiami
Zamawiajgcego zawartymi w SIWZ obowigzkiem Zamawiajgcego jest odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp bez mozliwosci sanowania w drodze uzupetnienia.
Uznanie, ze karta katalogowa podlega uzupetnieniu prowadzitoby do dopuszczenia w trakcie
postepowania zmiany tresci oferty po terminie sktadania ofert. Odwotujgcy stwierdzit, ze z
karty katalogowej amunicji zaoferowanej w postepowaniu przez Mildat wraz z wlasnym
ttumczeniem wykonawcy wynika, ze zaoferowano amunicje producenta Fiocchi Munizioni
S.p.A 9mm parabellum FMC 8G SOF nr produktu 70944900. Zgodnie z podanymi na karcie
katalowoej danymi w zakresie parametréw technicznych zaoferowanego produktu jego
producent wskazuje wprost w opisie konfiguracji produktu w zakresie sktadu dla pozycji
sptonka MIX (th.Mildat sktad) ,nie rteciowa, nie korodujgca, nie erodujgca, z zawartoscig
ofowiu, antymonu, baru, cynku i innych ciezkich metali nie przekraczajgcej 0.10% ogodinej
wagi”. Zdaniem Odwotujgcego, z opisu wynika wprost iz sktad masy inicjujgcej zawiera
niedozwolony udziat skfadnikéw szkodliwych dla zdrowia poza dopuszczonym czystym
otowiem. Odnosnie udzielonych na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnien, ztozonych w toku
postepowania przetargowego przez Mildat z dnia 25.04.2019r., Odwotujacy wskazat, ze
informacje na temat procesu technologicznego produkcji amunicji posiada wylgcznie
producent a wykonawca Mildat takich kompetencji nie posiada. Dodatkowo, jak wynika z
zestawienia tresci karty katalogowej oraz wyjasnienia jakie sklada sprzedawca tej amuniciji
Mildat pozostajg w nig w sprzecznosci. Odwotujgcy zwrdcit tez uwage na fakt, ze karta
katalogowa amunicji zaoferowanej w postepowaniu pochodzi z 2016r. - Dokument nr
76.70944900.E0A data 22.11.2016r. podczas gdy tabela powotana w wyjasnieniach ma
pochodzi¢ z roku 2011, co oznacza, ze mozliwym jest ze wskazany dokument nie dotyczy
tego produktu ktéry jest przedmiotem oferty MILDAT w postepowaniu a po drugie ze produkt
od 2011r. zostat zmodyfikowany, skoro aktualnie ma inny sktad chemiczny, co potwierdza
ztozona karta katalogowa producenta. Pomimo deklaracji jakg ztozyt Mildat w wyjasnieniach
o mozliwosci przedtozenia ww. dokumentu — dokumentacja postepowania nie zawiera takich
dokumentéw. Nalezy w ocenie Odwotujgcego przyjgc, ze dane zawarte w karcie produktu
producenta sg prawdziwe i odzwierciedlajg rzeczywisty sktad chemiczny tej amunicji a
poddawanie ich watpliwosci przez sprzedawce/wykonawce Swiadczy jedynie o jego brakach
w wiedzy dotyczacej oferowanej amunicji, co w tym przypadku, z uwagi na fakt, ze
zagadnienie dotyczy substancji niebezpiecznych w oferowanej amunicji uwalnianych w
trakcie jej uzytkowania, jest dziataniem niebezpiecznym i narazaniem w ten sposéb zdrowia

funkcjonariuszy Policji.



Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze aktualnie wykonawca przeczac tresci ztozonej karty
katalogowej sam dowodzi, ze zaoferowany produkt jest niezgodny z SIWZ [producent podaje
takie informacje z ostroznosci) a ztozony wraz z ofertg dokument producenta w postaci jego
karty charakterystyki to potwierdza. MILDAT w zlozonych wyjasnieniach powotuje sie na fakt,
ze zaoferowana amunicja byta juz przedmiotem dostaw na terenie RP w 2017 roku przez
innego wykonawce, przeszta badania w WITU, uzyskata certyfikat Z/27/9/2017 MON i
przeszta procedure OiB, dostawa odbywata sie do innej formacji jednakze byt tam

postawiony analogiczny wymaog co do braku metali ciezkich w masie sptonki.

Odwotujgcy wskazat, ze powotane przez Mildat postepowanie na rzecz Komendy Gtéwnej
Strazy Granicznej w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia byto oparte o tg sama
specyfikacje techniczng co aktualny przetarg. To zas oznacza, ze kwestia zawarto$ci metali
ciezkich w masie spfonki nie byta przedmiotem badan WITU ani procedury OiB. Analogicznie
jak w aktualnym postepowaniu KGP Zamawiajgcy po prostu nie przewiduje przedstawiania
przez wykonawce badan na okolicznos¢ udziatu metali ciezkich w masie sptonki i badania
takie po prostu nie byly przeprowadzone. Wykonawca MILDAT wywodzi z powyzszego -
czyli z faktu braku badan amunicji w powyzszym zakresie, ze zaoferowany produkt spetnia
wymagania Zamawiajgcego, co oczywiscie nie znajduje potwierdzenia w faktach.
Analogicznie w zakresie podnoszonej argumentacji jakoby ta sama amunicja byta rowniez
zaoferowana w postepowaniu 357/cut/18/E/FBW w ktorym oferta Midat nie zostala

odrzucona co ma stanowi¢ dowdd, ze w aktualnym postepowaniu oferta jest zgodna z SIWZ.

W toku rozprawy Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko. Zamawiajgcy ztozyt do protokotu
posiedzenia o$wiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw odwotania. Przystepujgcy wykonawca
Mildat Sp. z 0.0. wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw

odwotania.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita co

nastepuje:

Przedmiot zaméwienia obejmuje, zgodnie z SIWZ dostawe amunicji, w ramach
Zadania nr 1 - kal. 9x19 mm Parabellum z pociskiem typu TFMJ, wykonanych zgodnie ze
~opecyfikacjg Techniczng. Amunicja do broni strzeleckiej. 9x19 mm nabdj Parabellum”
[zatgcznik nrla do SIWZ) - w ilo$ci 11.379.000 szt.



W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego
wykonawca wraz z ofertg winien ztozy¢é karte katalogowg zawierajgcg podstawowe dane
techniczne (wymog dotyczy wszystkich zadan).

Zgodnie z kartg zmian nr 1 do SIWZ opis przedmiotu zamdwienia zostat uzupetniony
0 wymaganie, aby: Strona 5 w punkcie 5.4 ,Wymagania dotyczgce bezpieczenstwa
uzytkowania" po zdaniu ,Nabdj powinien byé bezpieczny w uzyciu nie powinien podczas
strzelania powodowaé uszkodzenn broni sprawnej technicznie" dodaje sie zdanie w
brzmieniu: ,Masa inicjujgca zastosowana w sptonce nie moze zawiera¢ metali ciezkich (otéw,
antymon, bar, rte¢) ani ich zwigzkéw. Dopuszczalne jest wystepowanie czystego otowiu w
ilosci nieprzekraczajgcej 0, 1%masy inicjujgcej i bedgce skutkiem zanieczyszczenia masy
sptonkowej w toku procesu produkcyjnego”.

Wykonawca Mildat przedstawit karte katalogowg amunicji zaoferowanej w postepowaniu
producenta Fiocchi Munizioni S.p.A. 9mm parabellum FMC 8G SOF nr produktu 70944900.
W poz. konfiguracja produktu — sptonka- podano: Nie rteciowa, nie korodujgca, nie
erodujgca, z zawartoscig otowiu, antymonu, baru, cynku i innych ciezkich metali nie

przekraczajgcej 0.10% ogodlinej wagi.

W odpowiedzi ha wezwanie Zamawiajgcego z dnia 24.04.2019r, wykonawca Mildat wyjasnit,
Zze masa inicjujgca zastosowana w sptonce oferowanej amunicji nie zawiera metali ciezkich.
Wykonawca odwotat sie do informacji podanych od producenta oraz certyfikatu jakosci nr
02/2011 z 14listopada 2011r. wydanego przez Ministerstwo Obrony Wtoch na potwierdzenie
zgodnosci z normg STANG 4170 i wskazat sktad masy inicjujgcej. Wyjasnit, ze podana
w karcie katalogowej informacja odnosi sie do catej sptonki, ktéra oprécz masy inicjujgcej
zawiera kowadetko, miseczke, dysk papierowy, uszczelniacz. Elementy wykonane
z mosigdzu jak kowadetko i miseczka mogg zawieraé¢ sladowe ilosci otowiu metalicznego.
Masa inicjujgca ma bezposredni kontakt z mosigdzem i w wyniku procesow produkcyjnych
moze nastgpi¢ nieznaczne jej zanieczyszczenia otowiem metalicznym, ale nie
przekraczajgce 0,1% masy inicjujgcej co jest dopuszczone przez zamawiajgcego. Pozostate
metale mogg wystepowa¢ w stopach lub substancjach uzytych w sptonce jako $Sladowe
ilosci, ktore nie sg nawet wykazywane w skfadzie czy normach. Wyjasnit, ze w produkcji
przemystowej nie da sie uzyskac¢ nigdy 100% czystego metalu, stopu czy innej substanciji
i kazdy metal stop czy substancja bedzie zawiera¢ pewne mikroskopijne domieszki, nie sg to

natomiast ilosci identyfikowalne w standardowych badaniach fizykochemicznych.



Wskazat takze, ze zaoferowana amunicja byta przedmiotem dostaw na terenie RP w 2017r.
przez innego wykonawce, przeszia badania w WITU uzyskata certyfikat Z2/27/9/2017 MON
i przeszta procedure QOiB. Dostawa odbywata sie do innej formacji, jednak byt tam
postawiony wymog braku metali ciezkich w masie sptonki. Ta sama amunicja byta rowniez
zaoferowana w postepowaniu 357/Cut.18/EJ/FBW w ktérym oferta wykonawcy Mildat nie

zostata odrzucona.
Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.
Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 Pzp.
Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci

poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp.

Nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego co do tego, ze karta katalogowa z
uwagi na to, ze identyfikuje przedmiot zamowienia co do tozsamosci stanowi tres¢ oferty.
Karta katalogowa, ktérej ztozenia wymagat Zamawiajacy to dokument, o ktérym mowa w art.
25 ust. 1 pkt 2 Pzp potwierdzajgcy spetnienie przez oferowane dostawy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego. Niezasadnym jest zatem stanowisko Odwotujgcego, iz
karta katalogowa nie podlegataby uzupetnieniu/ wyjasnieniu, co jednak w analizowanym
stanie faktycznym jest zbedne z uwagi na to, ze przedstawiona karta katalogowa potwierdza
spetnienie wymagan Zamawiajgcego. Nie zastuguje na uznanie zarzut naruszenia art. 87

ust. 1 Pzp polegajagcy na dopuszczeniu do wyjasnienia tresci oferty skutkujgcej jej zmiana.

Twierdzenia Odwotujgcego o niedozwolonym sktadzie masy inicjujacej w produkcie
oferowanym przez Mildat, zawierajgcym metale ciezkie oparte zostaty na informacji
zamieszczonej w karcie katalogowej producenta Fiocchi Munizioni S.p.A i tezie, ze uzyte tam
stowo ,mix” oznacza miksture inicjujgcg - mase inicjujgcg. Odwotujgcy w sposob btedny,
zdaniem lzby, odwotujgc sie jedynie do rysunku sptonki utozsamia stowo ,mixture”
oznaczajgce mase inicjujgcg ze stowem ,mix” uzytym w karcie katalogowej rozumianym jako
sktad. Rozumieniu takiemu sprzeciwiajg sie dowody ztozone w toku rozprawy przez Mildat
Sp. z 0.0. - z uwierzytelnionego ttumaczenia z jezyka angielskiego karty katalogowej
produktu Fiocchi Munizioni S.p.A Parabellum 9mm FMC 8G SOF, ztozonej przez wykonawce
Mildat sp. 0.0. w toku postepowania odwotawczego, wynika, ze stowo ,mix” nalezy rozumiec
jako sktad catej sptonki a nie samej masy inicjujgcej. Oznacza to, ze podany w karcie

katalogowej produktu sktad o tresci ,nie rteciowa, nie korodujgca, nie erodujgca, z



zawartoscig otowiu, antymonu, baru, cynku i innych ciezkich metali nie przekraczajacych
0,10% ogolnej wagi sptonki” nalezy odnosi¢ do sptonki a nie do masy inicjujgcej. Okolicznosé
te potwierdzajg takze oswiadczenia samego producenta Fiocchi przedstawione przez Mildat
sp. z 0.0., w ktérych wskazano, ze stowo mix w czesci dotyczacej sptonki odnosi sie do
mieszanego sktadu, ktéry zawiera kowadetko (wykonane z mosigdzu), miseczke (wykonang
z mosigdzu) i mieszaniny wybuchowej (mieszanka chemikalibw nie zawierajgca metali
ciezkich) oraz, ze okreslenie to odnosi sie nie tyle do mieszaniny wybuchowej ale do sptonki
jako do catego produktu. Producent oswiadczyt takze, ze mieszanina wybuchowa uzywana
w nietoksycznych sptonkach ZetaPl, ktéra ma wewnetrzne oznaczenie LM/9D1 lub 9D1 2.0
nie zawiera metali ciezkich jak ofow, antymon, bar, cynk oraz innych w swoim sktadzie.
Dodatkowo skfad masy inicjujgcej LM/9D1 zostat potwierdzony w swiadectwie dopuszczenia
nr 2/2011, wystawionym zgodnie z normg STANG 4170, gdzie w sktadzie chemicznym nie
ujawniono zadnych metali ciezkich. |zba uznata, ze dowody ztozone przez przystepujgcego
Mildat sg wiarygodne, zas twierdzenia Odwotujgcego i Zamawiajgcego nie zostaty poparte
zadnym dowodem i sg one wywodzone jedynie z tresci karty katalogowej, ttumaczonej na
jezyk polski przez samego wykonawce. Odwotujacy, na ktérym spoczywat ciezar dowodu,

nie wykazat prawdziwosci swoich twierdzen.

W konsekwencji zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp polegajacy na zaniechaniu
odrzucenia oferty Mildat nie potwierdzit sie, a czynno$¢ wyboru oferty Mildat byta czynnoscig

prawidtowg i nie doszto do naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp.

Na podstawie § 5 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), lzba zasadzita od
Odwotujgcego na rzecz wnoszgcego sprzeciw koszty wynagrodzenia petnomonicka

w wysokosci 3 600 zt, zgodnie ze ztozong do akt faktura.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,8§3i§ 5 ust. 3 pkt1i2rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: ........coceveiiiinennnn.



