Sygn. akt: KIO 1210/19

WYROK
z dnia 12 lipca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2019 r. przez wykonawce MILDAT

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Komende Gtéwng Policji z siedzibg w Warszawie

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 1
pkt 17 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych i nakazuje
zamawiajgcemu - Komendzie Gtéwnej Policji z siedzibg w Warszawie uniewaznienie
czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie zadania nr 1, uniewaznienie czynnosci
wykluczenia odwotujgcego - MILDAT Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie z postepowania w zakresie zadania nr 1, uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty tego wykonawcy w zakresie zadania nr 1 oraz nakazuje powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 1 z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego;
oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Komende Gtéwng Policji z siedzibg

w Warszawie i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Komendy Gtéwnej Policji z siedzibg w Warszawie na
rzecz odwotujgcego - MILDAT Spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg

w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych



zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy:  ......cociiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1210/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Komenda Gtowna Policji z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie
o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Zakup amunicji strzeleckiej w ramach 3 zadan” (nr
postepowania 29/Cut/19/EJ). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 lutego 2019 r. pod numerem 2019/S 040-089643.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.,
dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 28 czerwca 2019 r. wykonawca MILDAT Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec podjetych przez Zamawiajgcego
w postepowaniu w zakresie zadania nr 1. ,Zakup amunicji kal. 9x19mm Parabellum
Z pociskiem typu TFMJ, wykonanych zgodnie ze Specyfikacjg Techniczng. Amunicja do broni
strzeleckiej. 9x19mm Parabellum (zatgcznik nr 1a do SIWZ) — w ilosci 11.379.00 szt.”
czynnosci polegajacych na odrzuceniu oferty Odwotujgcego, wykluczeniu Odwotujacego
Z postepowania, niewykonaniu wyroku KIO z dnia 3 czerwca 2019 r. w sprawie o sygn. akt

KIO 903/19, zaniechaniu wyboru oferty Odwotujacego i uniewaznieniu postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze zaoferowana przez Odwotujgcego
amunicja nie spetnia wymagan SIWZ tj. masa inicjujgca zawiera niedozwolony udziat
metali ciezkich, a w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujgcego, w sytuacji, gdy masa
inicjujgca, co zostato stwierdzone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 czerwca
2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 903/19 nie zawiera metali ciezkich i spetnia wymagania
SIWZ, ktére to wymagania, wyrazone w Karcie zmian nr 1 z dnia 2 maja 2016 r.
stanowigcej zatgcznik do SIWZ, co do braku okreslonych metali ciezkich, zostaty
zastrzezone jedynie dla masy inicjujgcej, a nie dla catej sptonki.

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze Odwotujacy, sktadajgc w dniu 25
kwietnia 2019 r. wyjasnienia tresci oferty przedstawit Zamawiajgcemu nieprawdziwe
informacje, zgodnie z ktérymi postanowienie zawarte w karcie katalogowej ztozonej wraz
z ofertg, o zawartosci w sktadzie ofowiu, antymonu, baru, cynku i innych ciezkich metali
nie przekracza 0,10 % ogdlnej wagi dotyczy catej sptonki, a nie masy inicjujgcej, a
w konsekwencji wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, w sytuacji, gdy informacja ta

jest zgodna z prawdg, a masa inicjujgca, zgodnie z wymaganiami SIWZ nie zawiera metali



ciezkich (otowiu, antymonu, baru, rteci) oraz ich zwigzkow;

3. art. 192 ust. 1 w zw. z art 7 ustawy Pzp poprzez wyeliminowanie Odwotujgcego
z postepowania (poprzez jego wykluczenie oraz odrzucenie jego oferty), opierajgc sie na
stwierdzeniu, ze masa inicjujgca zaoferowanej amunicji zawiera metale ciezkie (otéw,
antymon, bar i rte¢) w sytuacji, gdy wyrokiem z dnia 3 czerwca 2019 r. Krajowa Izba
Odwotawcza oddalita odwotanie wniesione przez wykonawce UMO sp. z 0.0. z siedzibg
w Zielonce, w ktérym wykonawca ten zarzucit, iz oferta Odwotujgcego jest niezgodna
z trescig SIWZ wiasnie z uwagi na zawartos¢ w masie inicjujgcej zaoferowanej amunicji
niedozwolonych metali ciezkich i stwierdzita; Zze amunicja zaoferowana przez
Odwotujgcego w  zupetnosci spetnia  wymagania Zamawiajgcego  opisane
w postanowieniach SIWZ, a jej masa inicjujgca nie zawiera niedozwolonych metali
ciezkich, co stanowito de facto niewykonanie wyrokuj Krajowej Izby Odwotawczej, ktérym
Zamawiajgcy powinien by¢ zwigzany;

4, art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, w sytuacji, gdy jego oferta spetnia wszystkie
wymagania SIWZ, zostala sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu ofert,
a Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu;

5. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania z uwagi na brak
srodkéw na sfinansowanie zamoéwienia wobec przyjecia, ze tylko oferta Wykonawcy UMO
sp. z 0.0. jest ofertg wazng, w sytuacji, gdy w rzeczywistosci wazng oferte ztozyt réwniez
Odwotujgcy, a zaoferowana przez niego cena jest nizsza niz kwota jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia - tym samym, przestanka wskazana

jako podstawa uniewaznienia nie istnieje.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego i odrzucenia oferty Odwotujgcego,
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, dokonania badania i oceny ofert
z uwzglednieniem faktu zgodnosci tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ oraz faktu, iz
Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu, w tym takze w trybie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Ponadto Odwotujgcy wnidst o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego
Zamawiajgcego, w tym zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow

zastepstwa procesowego przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Odwotujgcy wskazat, iz ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia bowiem
ztozyt w postepowaniu oferte, ktéra zgodnie z twierdzeniami odwotania nie powinna zostac
odrzucona oraz Odwotujgcy nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania,
a w konsekwencji, postepowanie nie powinno zosta¢ uniewaznione i oferta Odwotujgcego

powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Uwzglednienie odwotania moze doprowadzi¢



do dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i udzieleniu mu
przedmiotowego zamowienia. Szkoda Odwotujgcego jakg moze poniesé w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy polega na utracie mozliwosci uzyskania zamdwienia,
na wykonanie ktorego ztozyt oferte, ktéra w rzeczywistosci uwzglednia wszystkie wymagania
SIWZ.

W tresci odwotania przedstawiono nastepujgcy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na zakup amunicji strzeleckiej w ramach zadania
nr 1. W postepowaniu wazne oferty ztozyto dwéch wykonawcow: Odwotujgcy i wykonawca

UMO sp. z 0. 0. z siedzibg w Zielonce (dalej réwniez: ,Wykonawca UMQO”).

Zgodnie z trescig stanowigcej zatgcznik 1a do SIWZ, Karty zmian nr 1 do Specyfikacji
technicznej Amunicji do broni strzeleckiej 9x19mm nabdj Parabellum, (nr. ew.
23/U/BLP/KGP/2015), Zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce wymaganie, co do przedmiotu
zamoéwienia, cyt.: ,Masa inicjujgca zastosowana w sptonce nie moze zawiera¢ metali ciezkich
(otéw, antymon, bar, rtec) ani ich zwigzkéw. Dopuszczalne jest wystepowanie czystego otowiu
w ilosci nieprzekraczajgcej 0,1 % masy inicjujgcej, bedace skutkiem zanieczyszczenia masy

sptonkowej w toku procesu produkcyjnego.”

W dniu 24 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego wezwanie do
ztozenia wyjasnien tresci oferty. W wezwaniu Zamawiajgcy przytoczyt powyzsze wymaganie
SIWZ oraz wskazat, ze w tresci karty katalogowej ztozonej wraz z ofertg przez Odwotujgcego
dot. zaoferowanej amunicji zawarto nastepujgce zdanie: ,Sktad: Nie rteciowa, nie korodujaca,
nie erodujgca, z zawartoscig otowiu, antymonu, baru, cynku i innych ciezkich metali

nieprzekraczajgcej 0,10% ogdlnej wagi.”.

W dniu 25 kwietnia 2019 r. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia w ktérych wskazat, ze masa
inicjujgca znajdujgca sie w zaoferowanej amunicji, nie zawiera metali ciezkich, przedstawiajgc
na te okolicznos¢ certyfikat wydany przez Ministerstwo Obrony Wtoch (a wiec kraj, w ktorym
produkowana jest zaoferowana amunicja). Dodatkowo, Odwotujacy wyjasnit, ze informacja
zawarta w karcie katalogowej jest informacjg podang w odniesieniu do catej sptonki, ktora
oprécz masy inicjujgcej, zawiera tzw. kowadetko, miseczke, dysk papierowy oraz
uszczelniacz. To wtasnie w tych, pozostatych elementach sptonki, innych niz masa inicjujgca,
ktéra zgodnie z ww. certyfikatem nie zawiera wskazanych przez Zamawiajgcego metali
ciezkich, znajdujg sie wymienione w karcie metale, gdyz kowadetko i miseczka wykonane sg
z mosigdzu. Dla przyktadu, Odwotujgcy wyjasnit, ze elementy wykonane z mosigdzu mogg

zawierac sie sladowe ilosci otowiu.

W dniu 7 maja 2019 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej, uznajac, ze spetnia ona wymagania SIWZ.



W dniu 17 maja 2019 r. Wykonawca UMO wnidst odwotanie od ww. czynnosci
Zamawiajgcego, zarzucajgc niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ. Wykonawca UMO
podnidst, ze z informacji zawartej w karcie katalogowej ztozonej przez Odwotujgcego wynika,

iz masa inicjujgca zawiera wykluczone przez SIWZ metale ciezkie.

W toku rozprawy przez KIO, w dniu 3 czerwca 2019 r., Zamawiajgcy uwzglednit
odwofanie, jednak z uwagi na sprzeciw Odwotujgcego, ktory uprzednio przystgpit do
postepowania po stronie Zamawiajgcego, Izba rozpoznata sprawe co do meritum. Wyrokiem
z dnia 3 czerwca 2019 r. (sygn. akt KIO 903/19) KIO oddalita wniesione przez Wykonawce
UMO odwotanie, uznajac, ze masa inicjujgca amunicji zaoferowanej przez Odwotujgcego,
wbrew twierdzeniom Wykonawcy UMO, nie zawiera niedozwolonych metali ciezkich. 1zba wiec
wprost rozstrzygneta o zgodnosci treéci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ w zakresie

obecnosci lub braku obecnosci metali ciezkich w masie inicjujgce;j.

W dniu 12 czerwca 2019 r., wbrew sentencji ww. Wyroku KIO, Zamawiajgcy
poinformowat wszystkich Wykonawcdédw o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
Odwotujgcego, nie przedstawiajgc w tym zakresie jednak zadnego uzasadnienia faktycznego

ani prawnego.

Kolejno, pismem z dnia 18 czerwca 2019 r. (doreczonym w dniu 19 czerwca 2019 r.)
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, o wykluczeniu go z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, a takze o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy przytoczyt wymaganie SIWZ
zgodnie z ktérym: ,Masa inicjujgca zastosowana w sptonce nie moze zawiera¢ metali ciezkich
(otéw, antymon, bar, rte¢) ani ich zwigzkéw. Dopuszczalne jest wystepowanie czystego ofowiu
w ilosci nieprzekraczajgcej 0,1 % masy inicjujgcej, bedace skutkiem zanieczyszczenia masy
sptonkowej w toku procesu produkcyjnego” a takze przytoczyt fragment tresci karty
katalogowej amunicji zaoferowanej przez Odwotujgcego tj.: ,Sktad: Nie rteciowa, nie
korodujgca, nie erodujgca, z zawartoscig ofowiu, antymonu, baru, cynku i innych ciezkich
metali nieprzekraczajgcej 0,10% ogodlnej wagi”’. Zamawiajgcy przypomniat, ze w tresci swoich
wyjasnien ztozonych w dniu 24 kwietnia 2019 r. Odwotujgcy wskazat, iz ww. postanowienie
zawarte w karcie katalogowej dotyczy catej sptonki, a nie masy inicjujgcej. Dalej Zamawiajgcy
przytoczyt, ze w toku rozprawy przed KlO, Odwotujgcy przedtozyt dokument producenta
amunicji z dnia 31 maja 2018 r. zgodnie z ktérym kowadetko i miseczka wykonane sg
Z mosigdzu, a zgodnie z powszechna wiedzg, mosigdz jest stopem miedzi i cynku,
zawierajagcym od 10 do 45% cynku. Wobec tego, Zamawiajgcy skonstatowat, iz nie jest
mozliwym, by dla sptonki, w ktérej miseczka oraz kowadetko wykonane sg z mosigdzu,
zawartos¢ cynku mogta wynosi¢ nie wiecej niz 0,1 % ogoélnej masy sptonki. Zamawiajgcy

wywiodt z tego, iz ww. postanowienie zawarte w tresci karty katalogowej ztozonej wraz z ofertg



przez Odwotujgcego dotyczy nie sptonki, a masy inicjujgcej i, ze skoro wskazano w nim
informacje o zawartosci ofowiu, antymonu, baru, cynku o wadze nieprzekraczajacej 0,10%
0golnej wagi, to tym samym zaoferowana amunicja nie spetnia wymagan SIWZ zawartych
w Karcie zmian nr 1, co stanowi¢ powinno podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat tez, ze skfadajgc wyjasnienia w dniu 25 kwietnia 2019 r.
zgodnie z ktérymi informacja zawarta w karcie katalogowej dotyczy spfonki, a nie materiatu
inicjujgcego, Odwotujgcy, zdaniem Zamawiajgcego wprowadzit go w btgd co rzekomo ziscito

podstawe wykluczenia z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp).

Rowniez pismem z dnia 18 czerwca 2019 r. (doreczonym w dniu 19 czerwca 2019 r.)
Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcow, w tym Odwotujgcego, o uniewaznieniu
postepowania z uwagi na brak srodkéw na sfinansowanie zamowienia, wyjasniajac, ze jedyna
wazna oferta, ztozona przez Wykonawce UMO, opiewa na kwote wyzszg niz Zamawiajgcy

zamierzat przeznaczy¢ na przedmiotowe zamowienie.

Whnoszgc niniejszy srodek ochrony prawnej, Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowosé
zarowno czynnosci jego wykluczenia z postepowania, jak i rowniez odrzucenia ztozonej przez
niego oferty - czynnosci te stojg tez w jawnej sprzecznosci z przepisami ustawy Pzp, a wiec
art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, postanowieniami Zatgcznika 1a do SIWZ
- Karty zmian nr 1, trescig ztozonej oferty, a dodatkowo z trescig Wyroku KIO z dnia 3 czerwca
2019 r. Konsekwencjg wspomnianych naruszen jest rowniez btedne uniewaznienie

postepowania z naruszeniem art. 92 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Przed przystgpieniem do uzasadnienia zarzutéw, Odwotujgcy wyjasnit, ze masa
inicjujgca amunicji jest tylko jednym z elementéw skfadajgcych sie na sptonke. Cata sptonka
sktada sie bowiem z miseczki, kowadetka, dysku papierowego, uszczelnienia i wtasnie masy
inicjujgcej. W tresci odwotania Odwotujgcy przedstawit rysunek techniczny sptonki amunicji
zaoferowanej przez Odwotujgcego, obrazujacy jej konstrukcje. Dalej przypomniat, ze zgodnie
z trescig SIWZ, jedynie w zakresie masy inicjujgcej, a nie catej sptonki, Zamawiajgcy zawart
wymaganie, iz nie moze zawiera¢ ona wskazanych metali ciezkich (otowiu, antymonu, baru,

rteci) ani ich zwigzkdéw.

Uzasadniajgc pierwszy z podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego przyjmujac, ze jej tres¢, w zakresie sktadu masy
inicjujacej nie odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajgcy przyjat bowiem, ze informacja zawarta
w tresci ztozonej wraz z ofertg karty katalogowej o sktadzie zawierajgcym metale ciezkie
dotyczy wiasnie wspomnianej masy inicjujgcej, a nie pozostatych elementéw sptonki.
Niezaleznie od wadliwosci wywodu, na ktérym Zamawiajgcy opart sie wyrazajac ww.
stanowisko (0 czym w uzasadnieniu zarzutu nr 2), zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy

w zupetnosci pominat, iz zgodnos$¢ tresci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ zostata



potwierdzona w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2019 r. (sygn. akt
309/19). Podnoszono juz, ze toku wspomnianej sprawy przed KIO, Wykonawca UMO zarzucat
Odwotujgcemu zaoferowanie amunicji, ktdrej masa inicjujgca, zawiera niedozwolone metale
ciezkie, a wiec sprawa zawista przed Krajowg Izbg Odwotawczg dotyczyta wiasnie zgodnosci
oferty Odwotujgcego z tym samym wymaganiem, z ktérym niezgodnos¢ stwierdzit
Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwolujgcego. Trzeba wyjasnié, co znalazto wyraz
w uzasadnieniu wspomnianego wyroku, iz orzeczenie lzby o zgodnos$ci tresci oferty
Odwotujgcego z tredcig SIWZ nie zostato oparte tylko i wylgcznie na podstawie
zakwestionowanych obechie przez Zamawiajgcego wyjasnien Odwotujgcego z dnia 25
kwietnia 2019 r. (ktére, na marginesie, nie budzity zadnych watpliwosci Zamawiajgcego, mimo,
iz w toku rozpraw przed KIO nie ujawnity sie zadne nowe okolicznosci, ktére nie bytyby tam
zawarte). Izba, na podstawie catego zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,
jednoznacznie stwierdzita, ze masa inicjujgca zaoferowanej przez Odwotujgcego amunicji nie
zawiera zadnych zakazanych przez SIWZ metali ciezkich. Poza wiec wiasnym,
nieprawidtiowym, i opartym na btednych przypuszczeniach wywodem, Zamawiajgcy nie
wskazat zadnego dokumentu czy dowodu, ktéry przemawiatby za niezgodnoscig tresci oferty
z trescig SIWZ, a takze nie postarat sie o skonfrontowanie swoich wywodow z trescig
orzeczenia Krajowej Izby odwotawczej - tym samym nie wykazat zadnych nieprawidtowosci po

stronie Odwotujgcego.

Dalej Odwotujgcy podniést, iz jak wynika z ugruntowanej wyktadni zastosowanego przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, czynno$¢ odrzucenia oferty, z uwagi na jej
charakter i skutki dla Wykonawcy, powinna by¢ oparta na podstawie niebudzgcych watpliwosci
dowodach. Jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO: ,W celu oceny wystgpienia przestanki
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp nalezy porowna¢ merytoryczng
zawartos¢ oferty wykonawcy z wymaganiami, ktére zostaty okreslone w SIWZ. Uprawnienie
a zarazem obowigzek Zamawiajgcego do odrzucenia oferty za jej niezgodno$¢ z trescig SIWZ
nastepuje, gdy zachodzgca niezgodnos$¢ jest jednoznaczna i niewatpliwa. Wylgcznie
w przypadku nie budzgcej watpliwosci niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy
Z oczekiwaniami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ Zamawiajgcy bedzie uprawniony do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.” (por. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 stycznia 2019 KIO 68/19). W Swietle przytoczonej konstatacji, za
oczywiscie sprzeczne z ustawg Pzp nalezy zdaniem Odwotujgcego uznac¢ odrzucenie jego
oferty, ktére nie tylko nie zostato oparte na podstawie niebudzacej watpliwosci ale i wbrew

tresci orzeczenia KlO, ktére potwierdza zgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ.

Podsumowaujac, zdaniem Odwotujgcego, zwtaszcza w Swietle ww. wyroku Krajowej Izby

Odwotawczej, brak jest watpliwosci, ze oferta Odwotujgcego zgodna jest z trescig SIWZ takze



w zakresie sktadu masy inicjujgcej. Z tego wzgledu, czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego

jest wadliwa.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego
z postepowania przyjmujgc, ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd poprzez
przedstawienie w wyjasnieniach z dnia 25 kwietnia 2019 r. stanowiska, ze informacja zawarta
w karcie katalogowej dotyczaca skfadu zawierajgcego metale ciezkie (otowiu, antymonu, baru
cynku) dotyczyta nie masy inicjujgcej, a pozostatych elementéw sptonki. W tym miejscu
Odwotujgecy przypomniat stanowisko Zamawiajgcego, ktory przyjat, ze skoro w tresci karty
katalogowej podano informacje o zawartosci metali ciezkich w tym m.in. cynku o masie
nieprzekraczajgcej 0,1% ogolnej wagi, a elementy sptonki (kowadetko i miseczka) zgodnie
z dokumentem ztozonym przez Odwotujgcego podczas rozprawy przed KIO wykonane sg
z mosigdzu (a wiec mieszaniny cynku i miedzi) to nie jest mozliwym, by tak jak twierdzi
Odwotujgcey, informacja ta odnosita sie do kowadetka i miseczki, gdyz ilos¢ cynku w mosigdzu
wynosi od 10-45% i wedlug Zamawiajgcego, ta informacja odnosi sie do sktadu masy
inicjujgce;.

Odwotujgcy zwrécit uwage, iz wskazang podstawg wykluczenia jest art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp, ktéry implikuje wykluczenie wykonawcy, jesli wprowadzi on Zamawiajgcego
w btad przedstawiajgc informacje mogace mie¢ istotny wptyw na podejmowane przez niego
decyzje. W niniejszym wypadku, wspomniang istotng dla postepowania decyzjg, jest decyzja
o wyborze oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej albo o odrzuceniu oferty wykonawcy
Z uwagi na sprzecznos¢ tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie sktadu masy inicjujgcej. Skoro
wiec czynnikiem decydujgcym o wyborze albo odrzuceniu oferty Odwotujgcego jest
okolicznos¢, czy w sktad masy inicjujgcej wchodzg ,zabronione” metale ciezkie, to fakt, ze
w masie inicjujgcej zaoferowanej amunicji brak jest metali ciezkich, przesgdza o tym, iz
Odwotujgcy nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad sktadajgc swoje wyjasnienia. Innymi stowy,
0 wprowadzeniu Zamawiajgcego w btagd mozna by méwi¢ tylko wtedy, gdyby w rzeczywistosci
tres¢ oferty Odwotujgcego w zakresie sktadu masy inicjujgcej bytaby niezgodna z SIWZ, a jak
juz wskazano uzasadniajgc zarzut nr 1, z takg sytuacjg nie mamy w tym postepowaniu do
czynienia. Skoro wiec zgodnie z tredcig wyjasnien z dnia 25 kwietnia 2019 r. masa inicjujgca
nie zawiera niedozwolonych metali i okoliczno$¢ ta zostata udokumentowana, a ponadto
stwierdzona Wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej, nie sposéb méwi¢ o przedstawieniu
jakiejkolwiek btednej informacji, ktéra miataby wptyw na decyzje Zamawiajgcego. Stusznie
wiec, pierwotnie, po zapoznaniu sie z wyjasnieniami z dnia 25 kwietnia 2019 r. Zamawiajacy
dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, otrzymujgc prawdziwg
informacje, co do zawartosci masy inicjujgcej. Potwierdzenie zgodnosci sktadu masy

inicjujacej z wymaganiami SIWZ jednoznacznie przekresla mozliwos¢, by sporna tres¢ karty



katalogowej referowata do skfadu tej masy.

Odwotujgcy wskazat takze, ze zgodnie z trescig informacji o wykluczeniu, dopiero w toku
rozprawy przed KIO Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu dokument producenta
zaoferowanej amunicji, firmy FIOCCHI z dnia 31 maja 2018 r. zgodnie ktérym, kowadetko
i miseczka wykonane sg z mosigdzu. Zamawiajacy dalej, w tredci informacji o wykluczeniu,
wyprowadzit wywod, jakoby informacja zawarta w karcie katalogowej (dotyczaca zawartosci
metali ciezkich) dotyczyta w rzeczywistosci masy inicjujgcej, a nie pozostatej czesci sptonki,
bowiem niemozliwym jest, aby mosiezne elementy zawieraty jedynie 0,1% masy cynku i te
wiasnie okoliczno$¢ zidentyfikowat jako wprowadzenie go w btgd przez Odwotujgcego,
skutkujgcy decyzjg o wykluczeniu z postepowania. Tymczasem, co Zamawiajgcy pomija,
informacja o tym, ze kowadetko i miseczka sptonki zaoferowanej amunicji wykonane sg
Z mosigdzu, zawarta zostata przez Odwotujgcego juz w tredci wyjasnieh z dnia 25 kwietnia
2019 r., a wiec przed pierwotnym wyborem oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
Odwotujgcy nie ukrywal, czy tez nie zatajat przed rozstrzygnieciem postepowania, z jakiego
materialu wytworzone sg elementy sptonki i doktadnie na podstawie informacji zawartych
w tresci wyjasnien z dnia 25 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy mégt wywiesc te samag okolicznoscé,
ktérg wywiédt w informaciji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Odwotujgcy nie
ukrywat przed Zamawiajgcym sktadu elementéw spionki, a sama tres¢ informacji zawartej
w karcie katalogowej jest informacjg pogladowg producenta. W zaistnialym stanie faktycznym
nie mozna zarzuci¢ Odwolujgcemu zaréwno lekkomysinosci jak i niedbalstwa przy
formutowaniu swoich wyjasnienh - wrecz przeciwnie Odwotujgcy, zgodnie z zasadami nalezytej
starannosci przedstawit Zamawiajgcemu petng informacje o tresci swojej oferty, w tym

0 materiatach, z ktérych stworzona jest sptonka.

Podsumowujgc, Odwotujgcy wskazat, iz w zaden sposéb nie wprowadzit Zamawiajgcego
w btad skfadajgc wyjasnienia w dniu 25 kwietnia 2019 r. Po pierwsze bowiem, okolicznosc, iz
masa inicjujgca nie zawiera niedozwolonych metali ciezkich jest informacjg prawdziwg, co
czyni oferte Odwotujgcego zgodng z trescig SIWZ, a tylko doprowadzenie Zamawiajgcego do
nieprawidiowej decyzji w zakresie rozstrzygniecia postepowania, mogtoby byé uznane za
wprowadzenie go w btgd. Oczywistym jest tez, ze skoro masa inicjujgca amunicji nie zawiera
metali ciezkich, to informacja wskazana w treéci karty katalogowej nie mogta odnosic sie do
sktadu tej masy i pozostaje bez wptywu na ocene zgodnosci tresci oferty z SWZ. Po drugie,
Odwotujgcy nie zatajat w tresci swoich wyjasnien z dnia 25 kwietnia 2019 r. przed
Zamawiajgcym, z jakiego materiatu wykonane jest kowadetko i miseczka sptonki, dlatego nie
mozna moéwic w tym wypadku o jakimkolwiek, nawet lekkomysinym zachowaniu
Odwotujgcego, ktére mogtoby Zamawiajgcego wprowadzi¢ w bigd. Po trzecie takze,

informacja zawarta w karcie katalogowej zaoferowanej amuniciji, tak jak to wskazat Odwotujgcy
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w tresci wyjasnien z dnia 25 kwietnia 2019 r. dotyczyta nie zawartosci masy inicjujgcej,

a pozostatych, wykonanych z mosigdzu elementéw sptonki.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 3 odwotania, Odwotujgcy wskazat, iz w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2019 r. (sygn. akt 903/19). Izba rozstrzygneta, ze sktad masy
inicjujgcej zawartej w zaoferowanej przez Odwotujgcego amunicji nie zawiera niedozwolonych
przez SIWZ metali ciezkich. Tym samym, lIzba potwierdzita okolicznos¢, ze tres¢ oferty
Odwotujgcego jest zgodna z SIWZ oraz, ze tres¢ wyjasnien Odwotujacego z dnia 25 kwietnia
2019 r. byta prawdziwa i nie wprowadzata Zamawiajgcego w btad (skoro w sktad masy nie
wchodzg metale ciezkie, informacja o sktadzie zawartg w karcie katalogowej nie moze byé
btedna). Rozstrzygajgc przedmiotowg sprawe Izba oddalita wiec odwotanie, co oznaczato, ze
Zamawiajgcy powinien utrzymaé swag decyzje o wyborze oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej (ktéra na moment wydania wyroku nie zostata jeszcze przez Odwotujgcego
uniewazniona) i zdecydowanie wbrew wydanemu orzeczeniu KIO byto odrzucenie oferty
Odwotujgcego, a takze wykluczenie Odwotujgcego z uwagi na wprowadzenie w biad
Zamawiajgcego w opisywany sposob. Takie postepowanie Zamawiajgcego nalezy uznac za
niezgodne z trescig Pzp, w tym jej naczelnych zasad, w tym zwtaszcza zasady rownego

traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy podnidst, iz jak wynika z orzecznictwa KIO, dokonanie czynnosci przez
Zamawiajgcego pozostajgcej w sprzecznosci z orzeczeniem lzby moze zawsze stanowic
zarzut na gruncie kolejnego odwotania: ,W przypadku, gdy dana czynno$¢ zostata dokonana
odmienne (ij. niezgodnie z wyrokiem), podlega ona zaskarzeniu odwotaniem bez zadnych
ograniczen” (por. postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 lutego 2011 r., sygn. akt
KIO 160/11). Ponadto, jak wskazuje sie w orzecznictwie, zamawiajgcy nie moze pod pozorem
koniecznosci podjecia innej, sprzecznej z tre$cig wyroku czynnosci, nie wykonywac innej
czynnosci, ktérej powinnos¢ podjecia wynika z wyroku KIO - skoro bowiem system ochrony
prawnej przewiduje dwuinstancyjnos¢ postepowania, to Zamawiajgcy niezadowolony czy
kwestionujgcy prawidiowosé orzeczenia KIO, moze wnie$¢ na nie skarge do Sadu
Okregowego: W ocenie lzby ,uniewaznienie postepowania nie moze by¢ sposobem na
uchylanie sie Zamawiajgcego od wykonania orzeczenia Krajowej izby Odwotawcze;j.
Zamawiajgcy uzasadniajgc czynno$¢ uniewaznienia postepowania, nie moze "zastania¢ sie"
niemoznoscig wykonania wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, a zaakceptowanie przez Izbe
takiego stanowiska Zamawiajgcego bytoby niczym innym jak wyrazeniem zgody na omijanie
przepiséw ustawy Pzp.” (por. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 marca 2012 r. KIO
462/12).

Dalej Odwotujgcy zwrécit uwage, ze poza oczywistg sprzecznoscig wyroku Izby

Z czynnoscig odrzucenia oferty Odwotujgcego jako sprzecznej z trescig SIWZ, rowniez
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i czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego na podanej przez Zamawiajgcego podstawie, stanowi
takg sprzecznos¢. Naprowadzit, ze Zamawiajgcy zastania sie koniecznoscig wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, w sytuacji, gdy
podstawa faktyczna wykluczenia zasadza sie na stwierdzeniu, ze przedstawiona przez
Odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia 25 kwietnia 2019 r. informacja, ze tres¢ karty
katalogowej ztozonej wraz z ofertg nie odnosi sie masy inicjujgcej, a wiec de facto zaktada, ze
tresc oferty w zakresie sktadu masy byta sprzeczna z SIWZ, w sytuacji, gdy, co jednoznacznie

zostato to potwierdzone w orzeczeniu Izby - masa inicjujgca nie zawiera metali ciezkich.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze niewykonanie przez Zamawiajgcego wyroku KIO stanowi
rowniez naruszenie ponad ustawowych norm prawnych, zaréwno krajowych jak i unijnych.
Zgodnie z orzecznictwem TSUE ,LKrajowa izba Odwotawcza, ktora jest organem
ustanowionym na podstawie ustawy Prawo zamowien publicznych, majgcym wytaczng
wiasciwos¢ do rozpoznawania w pierwszej instancji sporow wykonawcow z instytucjami
zamawiajgcymi, jest sgdem w rozumieniu art. 267 TFUE, gdy wykonuje swoje kompetencije
objete zakresem przepiséw owej ustawy” (por. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 13
grudnia 2012 r. w sprawie Forposta (C-465/11). Wobec tego, nierespektowanie przez
Zamawiajgcego orzeczen organu kwalifikowanego przez prawodawce unijnego jako Sad,
stanowi bez watpienia naruszenie konstytucyjnej zasady legalizmu wyrazonej w art. 7
Konstytucji RP, zgodnie z ktérym Organy wiadzy publicznej dziatajg na podstawie
i w granicach prawa, a ktorg to norme, na podstawie art. 8 ust. 2 Konstytucji RP, Zamawiajacy
powinien stosowac bezposrednio. Podsumowujac, wszelkie, dokonane przez Odwotujgcego
czynnosci podjete po wydaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg Wyroku z dnia 3 czerwca 2019
r. w sprawie o sygn. KIO 903/19 byty sprzeczne z tym judykatem i doprowadzity w istocie do
jego niewykonania.

Uzasadniajgc poniesiony w odwotaniu zarzut nr 4, Odwotujgcy wskazat, ze jak wynika
Z powyzszego, zaréwno odrzucenie oferty Odwotujgcego, jak i wykluczenie go z postepowania
nie opierato sie na usprawiedliwionych podstawach. Jednoczes$nie, oferta Odwotujgcego
zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu w rankingu ofert, a Zamawiajgcy nie
zidentyfikowat Zadnych innych podstaw wykluczenia czy odrzucenia. Prowadzi¢ to powinno do
wniosku, ze Zamawiajgcy powinien utrzymaé w mocy pierwotng decyzje wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej i udzielic mu zamdwienia, zamiast uniewaznia¢ te,
podjeta pierwotnie i prawidlowo czynnos¢, a nastepnie eliminowaé Odwotujgcego

Z postepowania.

Odnoszgc sie zas do zarzutu nr 5 Odwotujgcy podnidst, iz wobec wyeliminowania
Odwotujgcego z postepowania (odrzucenia jego oferty i wykluczenia go), wazng pozostata

tylko jedna oferta, a wiec oferta Wykonawcy UMO sp. z 0.0. Biorgc jednak pod uwage, ze
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oferta Wykonawcy UMO sp. z o.0. opiewata na znacznie wyzszg cene niz kwota jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia, zdecydowat sie
uniewazni¢ postepowanie, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Powyzsza czynnosc¢
w ocenie Odwotujgcego jest o tyle wadliwa, ze zostata podjeta przy btednym zatozeniu, iz
jedyng wazng ofertg w postepowaniu jest oferta Wykonawcy UMO, gdy tymczasem, rowniez
oferta Odwotujgcego jest ofertg wazng, wobec wadliwosci wyeliminowania Odwotujgcego
z postepowania. Dodatkowo, cena oferty Odwotujgcego miesci sie w zaplanowanym przez
Zamawiajgcego budzecie. Wszystkie te okolicznosci wskazujg, iz zamowienie powinno zostaé
udzielone Odwotujgcemu oraz, ze brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy na posiedzeniu w dniu 10 lipca 2019 r. ztozyt ponadto pismo procesowe

uzupetniajgce argumentacje przedstawiong w odwotaniu.

Zamawiajgcy odpowiedz na odwotanie ztozyt ustnie do protokotu, wnoszgc o oddalenie

odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wnidst takze o odroczenie posiedzenia w przedmiotowej sprawie do czasu
rozpoznania przez witasciwy sad okregowy skargi na wyrok lzby z dnia 3 czerwca 2019 r.
o sygn. akt KIO 903/19. Na pytanie lzby wyjasnit, iz nie jest mu znany termin rozpoznania
skargi. Izba oddalita powyzszy wniosek, uznajgc go za niezasadny. Zgodnie z § 27 ust. 1
zdanie pierwsze Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan z dnia 22 marca 2010 r. (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1092 ze zm.) sktad orzekajagcy moze odroczy¢ rozprawe w celu przeprowadzenia dowodow,
ktérych nie mozna byto przeprowadzi¢ w wyznaczonym terminie albo z innych waznych
przyczyn. Odroczenie rozprawy jest fakultatywne, nie stanowi zatem obowigzku Izby i moze
mie¢ miejsce tylko w dwdch wskazanych w ww. przepisie przypadkach. W omawianej sprawie
sygnalizowana przez Zamawiajgcego potrzeba odroczenia posiedzenia nie wynikata
z koniecznosci przeprowadzenia dowodow. W ocenie Izby nie zaszla takze inna wazna
przyczyna, o ktorej mowa w tym przepisie. Nie sposéb bowiem za takg uznac sytuacji, w ktorej
Zamawiajgcy decydujgc sie na zaskarzenie wyroku Izby, z ktérym sie nie zgodzit,
réwnoczeénie podjgt czynnosci zmierzajgce do uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamoéwienia. Ponadto na ocene prawidtowosci podjetych przez Zamawiajgcego nowych
czynnosci w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego, wykluczenia go z postepowania
i uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, rozstrzygniecie przez sad okregowy
skargi na wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 903/19 nie ma bezposredniego wptywu (bynajmniej
Zamawiajgcy takiego wptywu nie wykazat), a Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodow
weditug wtasnego przekonania, w sposob wszechstronny rozwazajgc zgromadzony materiat

dowodowy.
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Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie zgtosit przystgpienia zaden

wykonawca.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwotujgcy byt legitymowany, zgodnie z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z ww. przepisem srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Nalezy
zauwazyg, iz w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, skutecznie
zakwestionowana zostataby czynnosé odrzucenia oferty Odwolujgcego z postepowania
i wykluczenia go z postepowania, a w konsekwencji czynno$¢é uniewaznienia postepowania.
Przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert przez Zamawiajgcego mogtoby prowadzié¢
do wyboru oferty Odwotujgcego, a to oznacza, ze Odwotujgcy miatby realne szanse na
uzyskanie zamowienia. Odwotujgcy niewatpliwie moze takze ponie$¢ szkode zwigzang
Z nieuzyskaniem zaméwienia w przypadku niestusznego odrzucenia jego oferty i wykluczenia
go z postepowania. W tym stanie rzeczy lzba uznata, iz materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostaty przez

Odwotujgcego wypetnione.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania przekazang przez Zamawiajgcego (w szczegolnosci specyfikacje istotnych
warunkéw zamdwienia, wyjasnienia jej tresci oraz wprowadzone modyfikacje, informacje
z otwarcia ofert, oferte Odwotujgcego wraz z zatgcznikami, pismo Zamawiajgcego z dnia 24
kwietnia 2019 r. zawierajgce wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp, wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 25 kwietnia 2019 r., informacje z dnia
6 maja 2019 r. o wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, informacje z dnia 12
czerwca 2019 r. o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty, informacje z dnia 18 czerwca 2019
r. (doreczong Odwotujgcemu 19 czerwca 2019 r) o odrzuceniu jego oferty oraz wykluczeniu
go z postepowania, informacje z dnia 19 czerwca 2019 r. o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp) a takze dokumentacje postepowania odwotawczego

o sygn. akt KIO 903/19, tj. odwotanie z dnia 17 maja 2019 r., protokdt posiedzenia i rozprawy
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z dnia 3 czerwca 2019 r. oraz wyrok KIO z dnia 3 czerwca 2019 r. Izba wzieta pod uwage takze

stanowiska Stron przedstawione w ztozonych pismach (pisma Odwotujgcego) oraz ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 10 lipca 2019 roku, jak réwniez wnioskowane przez

Odwotujgcego dowody w postaci:

1.

Swiadectwa dopuszczenia wystawionego przez wioskie Ministerstwo Obrony dla masy
inicjujgcej LM/9D1 z dnia 14 listopada 2011 r. wraz z ttumaczeniem;

o$wiadczenia producenta amunicji Fiocchi Munizioni S.p.A. z dnia 31 maja 2018 r.,
potwierdzajgcego, ze masa inicjujgca nie zawiera metali ciezkich, wraz z ttumaczeniem;
o$wiadczenia producenta amunicji Fiocchi Munizioni S.p.A. z dnia 31 maja 2018 r.,
potwierdzajgcego autoryzacje odwotujgcego do ofertowania jego produktow
i przygotowywania ttumaczen dokumentéw producenta, wraz z ttumaczeniem;
oswiadczenia producenta amunicji Fiocchi Munizioni S.p.A. z dnia 31 maja 2018 r.,
wskazujgcego na znaczenie uzytego w karcie katalogowej stowa ,MIX”, wraz
z ttumaczeniem;

karty katalogowej dla amunicji 9mm Parabellum FMC 8G SOF wraz z ttumaczeniem
przysiegtym;

specyfikacji technicznej dla amunicji w postepowaniu prowadzonym przez Komende
Gtéwng Strazy Granicznej (nr 59/BF/BTiZ/16), ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia w tym
postepowaniu na rzecz firmy CENREX Sp. z o.0., certyfikatu akredytacji w zakresie
obronnosci i bezpieczenstwa wystawionego dla Laboratorium Instytutu Zespot
Laboratoriéw Badawczych Wojskowego Instytutu Technicznego Uzbrojenia w Zielonce
oraz wydruku potwierdzajgcego wydanie przez Wojskowy Instytut Techniczny Uzbrojenia
w Zielonce certyfikatu Z/27/9/2017 MON w zakresie amunicji kal. 9 x 19mm Para ZP FMC
8G SOF na okres 27.04.2017 — 26.04.2020 na rzecz firmy CENREX Sp. z 0.0.;
o$wiadczenia producenta amunicji Fiocchi Munizioni S.p.A. z dnia 9 lipca 2019 r. wraz
Z ttumaczeniem;

dwdch kart katalogowych wskazujgcych stopy i sktady standardowo stosowane w amuniciji
w zakresie, w jakim dokumenty te zostaty przettumaczone na jezyk polski (w pozostatym,
nieprzettumaczonym zakresie, dokumenty te sg niezgodne z § 19 ust. 3 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan z dnia 22 marca 2010 r. t.j. z dnia 7 maja 2018 r., Dz. U. z 2018 r. poz. 1092,
wedle ktorego wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty
sporzgdzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego, ktory

sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski).
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt IV.1 SIWZ przedmiotem zamdwienia jest dostawa amunicji w ramach 3
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zadan, przy czym w zakresie zadania 1 zaskarzonego odwotaniem przedmiot zaméwienia
obejmuje dostawe amunicji kal. 9x19 mm Parabellum z pociskiem typu TFMJ, wykonanych
zgodnie ze ,Specyfikacjg Techniczng. Amunicja do broni strzeleckiej. 9x19 mm nabdj
Parabellum” (zatgcznik nr 1a do SIWZ) - w ilosci 11.379.000 szt.

W pkt VII.2.1 SIWZ zawarto wymaganie, iz w celu wykazania, ze oferowane dostawy
spetniajg wymagania Zamawiajgcego wykonawca wraz z ofertg winien ztozy¢ karte

katalogowg zawierajgcg podstawowe dane techniczne (wymog dotyczy wszystkich zadan).

Zatgcznik nr 1a do SIWZ stanowit ,Specyfikacjg Techniczng. Amunicja do broni
strzeleckiej. 9x19 mm nabdj Parabellum”, identyfikujgcg wyréb poprzez okreslenie wymagan,
jakie powinien spetnia¢. W punkcie 5.4 ,Wymagania dotyczace bezpieczenstwa uzytkowania”
wskazano, iz nabdj powinien byé bezpieczny w uzyciu i nie powinien podczas strzelania
powodowac uszkodzenh broni sprawnej technicznie. Postanowienie to, zgodnie z Kartg zmian
nr 1, zostato uzupetnione o zdanie: ,Masa inicjujgca zastosowana w spfonce nie moze
zawiera¢ metali ciezkich (otéw, antymon, bar, rte¢) ani ich zwigzkéw. Dopuszczalne jest
wystepowanie czystego otowiu w ilosci nieprzekraczajacej 0,1% masy inicjujgcej, bedace

skutkiem zanieczyszczenia masy sptonkowej w toku procesu produkcyjnego”.

Odwotujgcy zaoferowat realizacje Zadania nr 1 za cene 9 363 437,73 zt brutto. Do oferty
zatgczyt karte katalogowag amunicji producenta Fiocchi Munizioni S.p.A. 9mm parabellum FMC
8G SOF nr produktu 70944900 wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. W pozycji Konfiguracja
produktu — sptonka - sktad podano: ,Nie rteciowa, nie korodujaca, nie erodujgca, z zawartoscig
ofowiu, antymonu, baru, cynku i innych ciezkich metali nie przekraczajgcej 0,10% ogdlnej

wagi.”

W dniu 24 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust.
4 ustawy Pzp o udzielenie wyjasnien dotyczgcych ztozonych dokumentow, wskazujgc na
brzmienie wymogu okreslonego w SIWZ w zakresie zawartosci metali ciezkich w masie

inicjujgcej oraz sktad sptonki wskazany w karcie katalogowe;.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy, w pismie z dnia 25 kwietnia
2019 r., wyjasnit, ze masa inicjujgca zastosowana w sptonce oferowanej amunicji nie zawiera
metali ciezkich. Powotujgc sie na informacje uzyskane od producenta oraz Certyfikat jakosci
nr_02/2011 z 14 listopada 2011r. wydany przez Ministerstwo Obrony Wtoch na potwierdzenie
zgodnosci z normg STANG 4170 podat w formie tabeli sktad masy inicjujgcej, wskazujacy, ze
zaden ze sktadnikdw masy inicjujgcej nie zawiera metali ciezkich wskazanych przez
Zamawiajgcego ani ich zwigzkow jako skfadnikdw. Wyjasnit, ze podana w karcie katalogowe;j
informacja odnosi sie do catej sptonki, ktéra oprocz masy inicjujgcej zawiera kowadetko,

miseczke, dysk papierowy, uszczelniacz (przedstawit rysunek obrazujgcy sptonke). Dalej
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wskazat, iz elementy wykonane z mosigdzu jak kowadetko i miseczka mogg zawiera¢ sladowe
ilosci otowiu metalicznego (w zaleznosci od pochodzenia mosigdzu karty katalogowe
czotowych producentéw stopow podajg jego zawartos¢ pomiedzy 0,05% a 0,07%). Jest to
akceptowalna domieszka w stopie zgodnie z normami miedzynarodowymi dla stopow
mosieznych. Poniewaz masa inicjujgca ma bezposredni kontakt z mosigdzem w wyniku
procesdw produkcyjnych moze nastgpi¢ nieznaczne jej zanieczyszczenia ofowiem
metalicznym, ale nie przekraczajgce 0,1% masy inicjujgcej co jest dopuszczone przez
Zamawiajgcego. Pozostate metale mogg wystepowac¢ w stopach lub substancjach uzytych
w sptonce jako Sladowe ilosci, ktore nie sg nawet wykazywane w skfadzie czy normach.
Zwrocit uwage, ze w produkcji przemystowej nie da sie uzyskac¢ nigdy 100% czystego metalu,
stopu czy innej substancji i kazdy metal stop czy substancja bedzie zawieraé pewne
mikroskopijne domieszki, nie sg to natomiast ilosci identyfikowalne w standardowych
badaniach fizykochemicznych. Ich stezenia zawierajg sie w ilosciach tak mikroskopijnych, ze
wykrycie ich jest trudne nawet przy wykorzystaniu energodyspersyjnej mikroanalizy
rentgenowskiej. Wyjasnit takze, ze zaoferowana amunicja byla przedmiotem dostaw na
terenie RP w 2017r. przez innego wykonawce, przeszia badania w WITU uzyskata certyfikat
Z/27/9/2017 MON i przeszta procedure OiB. Dostawa odbywata sie do innej formacji, jednak
byt tam postawiony wymog braku metali ciezkich w masie sptonki. Ta sama amunicja byta
réwniez zaoferowana w postepowaniu 357/Cut.18/EJ/FBW, w ktérym oferta wykonawcy Mildat

nie zostata odrzucona.

W dniu 6 maja 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze w zadaniu
nr 1 jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego. Na te czynno$¢é odwotanie wnidst
wykonawca UMO Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig, zarzucajgc Zamawiajgcemu
m.in. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i zaniechanie odrzucenia oferty Odwotujgcego
mimo, iz jej tres¢ byta niezgodna z treécig SIWZ w zakresie wymogu, aby masa inicjujgca
zastosowana w sptonce nie zawierata metali ciezkich (otéw, antymon, bar, rte¢) ani ich

zwigzkow.

Wyrokiem z dnia 3 czerwca 2019 r. w sprawie 0 sygn. akt KIO 903/19 Krajowa lzba
Odwotawcza oddalita odwotanie. W uzasadnieniu Izba wskazata m.in. iz:
»Twierdzenia Odwotujgcego o0 niedozwolonym sktadzie masy inicjujgcej w produkcie
oferowanym przez Mildat, zawierajgcym metale cigezkie oparte zostaty na informaciji
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 Izby, 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.
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Z 0.0. - Z uwierzytelnionego ttumaczenia z jezyka angielskiego karty katalogowej produktu
Fiocchi Munizioni S.p.A Parabellum 9mm FMC 8G SOF, ztoZzonej 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 oftowiu,
antymonu, baru, cynku i innych ciezkich metali nie przekraczajgcych 0,10% ogolnej wagi
sptonki” nalezy odnosi¢ do sptonki a nie do masy inicjujgcej. Okolicznos¢ te potwierdzajg takze
oswiadczenia samego producenta Fiocchi przedstawione przez Mildat sp. z 0.0., w ktérych
wskazano, ze stowo mix w czesci dotyczgcej sptonki odnosi sie do mieszanego sktadu, ktéry
zawiera kowadetko (wykonane z mosigdzu), miseczke (wykonang z mosigdzu) i mieszaniny
wybuchowej (mieszanka chemikaliéw 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
ZetaPi, ktéra ma wewnetrzne oznaczenie LM/9D1 lub 9D1 2.0 nie zawiera metali ciezkich jak
otéw, antymon, bar, cynk oraz innych w swoim sktadzie. Dodatkowo sktad masy inicjujgcej
LM/9D1 zostat potwierdzony w $swiadectwie dopuszczenia nr 2/2011, wystawionym zgodnie
z normg STANAG 4170, gdzie w skfadzie chemicznym nie ujawniono zadnych metali ciezkich.
Izba uznala, 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.
Odwotujgcy, na ktérym spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat prawdziwosci swoich

twierdzen.”

W dniu 12 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 1
oraz zamiarze dokonania ponownego badania i oceny ofert. Zamawiajgcy nie wskazat
w piSmie przyczyn uniewaznienia tej czynnosci. Nastepnie pismem z dnia 18 czerwca 2019 .
(doreczonym Odwotujgcemu 19 czerwca 2019 r.) Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
0 wykluczeniu go z postepowania w zakresie Zadania nr 1, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17
ustawy Pzp, tj.: poniewaz z powodu lekkomysinosci lub niedbalstwa zostaty przedstawione
Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje. Ponadto poinformowat, ze ztozona oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

W uzasadnieniu wskazat, iz wymagat aby ,Masa inicjujgca zastosowana w sptonce nie
moze zawiera¢ metali ciezkich (otéw, antymon, bar, rtec¢) ani ich zwigzkéw. Dopuszczalne jest
wystepowanie czystego ofowiu w iloSci nieprzekraczajacej 0,1 % masy inicjujgcej, bedacej

skutkiem zanieczyszczenia masy sptonkowej w toku procesu produkcyjnego”. Wykonawca do
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oferty dotgczyt karte katalogowa producenta oferowanej amunicji, w ktorej zawarto zapis cyt.:
» MIX Non mercuric, non corrosive, non erosie with lead, antymony, bariom, zinc and others
heavy metals not exceeding 0,10% of overall primer weight.” Ponadto dotgczyt do oferty
ttumaczenie powyzszego zapisu, cyt.: ,SKELAD Nie rteciowa, nie korodujgca, nie erodujgca,
z zawartoscig otowiu, antymonu, baru, cynku i innych ciezkich metali nie przekraczajgcej
0.10% ogolnej wagi.” W ztozonych w dniu 25 kwietnia 2019 r. wyjasnieniach wykonawca stat
na stanowisku, ze powyzsze zapisy dotyczg catej sptonki, a nie masy inicjujgcej. W dniu 3
czerwca 2019 r. na rozprawie w Krajowej Izbie Odwotawczej dotyczacej przedmiotowego
postepowania KIO 903/19, Wykonawca przedtozyt dokument producenta FIOCCHI z 31 maja
2018 r. Zgodnie z trescig powyzszego pisma czesci sptonki takie jak: kowadetko, miseczka sg

wykonane z mosigdzu.

Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z powszechng wiedzg mosigdz jest stopem miedzi
i cynku i zawiera od 10 do 45% cynku. W zwigzku z czym nie jest mozliwe, by dla sptonki,
w ktoérej miseczka oraz kowadetko wykonane sg z mosigdzu, zawartos¢ cynku (pomijajgc inne
metale ciezkie), mogta wynosi¢ nie wiecej niz 0,1% ogodlnej masy sptonki. Na podstawie
posiadanych przez Zamawiajgcego danych technicznych kilku sptonek typu boxer do amunicji
pistoletowej oszacowano, iz przy zatozeniu jedynie 10%, a wiec dolnej granicznej zawartosci
cynku w materiale miseczki oraz kowadetka, udziat cynku w ogdélnej masie sptonki wynosi nie
mniej niz 8,5%, jest wiec 85-krotnie wyzszy niz podawany przez Wykonawce w ofercie.
Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz zapis ,SKLAD Nie rteciowa, nie korodujgca, nie
erodujgca, z zawartoscig ofowiu, antymonu, baru, cynku i innych ciezkich metali nie
przekraczajgcej 0.10% ogdlnej wagi.” odnosi sie do masy inicjujgcej nie zas catej sptonki.
W przeciwnym bowiem przypadku nie bytoby mozliwe aby parametr liczbowy okres$lajgcy
% udziat metali ciezkich w masie sptonki jako catosci (kowadetko + miseczka + masa
inicjujgca) wynosit jedynie 0,1% (Zamawiajgcy przypomina, ze kowadetko i miseczka sptonki

zgodnie z wyjasnieniami wykonawcy wykonane sg z mosigdzu).

Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, iz
oferowany wyréb nie spetnia wymagan specyfikacji technicznej z uwagi na fakt, ze
Zamawiajgcy dopuscit wystepowanie w masie inicjujgcej jedynie czystego ofowiu, nie dopuscit
zas wstepowania innych metali ciezkich bgdz ich zwigzkow. W zwigzku z powyzszym zdaniem
Zamawiajgcego zapis zawarty w karcie katalogowej dotgczonej do oferty nie dotyczy catej
sptonki tylko masy inicjujgcej, a poniewaz jak wynika z karty sktad masy inicjujgcej zawiera
niedozwolony udziat metali ciezkich, oferta Wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia i podlega odrzuceniu. Ponadto biorgc pod uwage fakt, ze
Wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd, badz tez

wykonawca ztozyt dokument zawierajgcy nieprawdziwe informacje, niezaleznie od umysinego
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lub nieumysinego charakteru naruszenia, a wiec niezaleznie od tego, czy wykonawca dziatat

celowo czy tez na skutek zaniedbania, podlega wykluczeniu z postepowania.

W dniu 19 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu
postepowania w zadaniu nr 1 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujac, iz
jedyna wazna oferta ztozona w postepowaniu przewyzsza kwote jakg Zamawiajgcy zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie podlega uwzglednieniu w zasadniczej czesci.

Na wstepie nalezy wskazac, iz rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie lzba poddata
analizie prawidlowos¢ czynnosci Zamawiajgcego z dnia 18 i 19 czerwca 2019 r. (data
powiadomienia Odwotujgcego — 19 czerwca 2019 r.), tj. czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a w konsekwenciji uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zauwazyc trzeba, iz to przez pryzmat uzasadnienia
WW. czynnosci przez Zamawiajgcego, tj. przywotanych w pismach z dnia 18 i 19 czerwca 2019
r. okolicznosci faktycznych oraz przedstawionej tam argumentacji, Izba dokonuje oceny
prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego, jako ze ocenie lzby mogg podlegaé tylko
okolicznosci zakomunikowane wykonawcy. Kluczowe dla rozstrzygniecia przedmiotowe;j
sprawy jest zatem uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania i odrzucenia jego oferty, ktére legto u podstaw decyzji zamawiajgcego, to na
podstawie bowiem informacji zawartych w tym wtasnie uzasadnieniu wykonawca po pierwsze
podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkdw ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty
sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposob polemizowaé ze stanowiskiem zamawiajgcego.
Ocena dokonywana przez lzbe w tym zakresie nie moze wiec wykracza¢ poza uzasadnienie
przedstawione przez Zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw do odrzucenia
czy wykluczenia w szerszym, niewskazanym w tym uzasadnieniu, aspekcie, w szczegélnosci
nie moze polega¢ na argumentacji uzupetniajgcej podnoszonej w trakcie postepowania

odwotawczego przed Izba.

Jak wynika z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego przedstawionego w pismie z dnia 18
czerwca 2019 r. podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego bylo uznanie przez
Zamawiajgcego, ze: ,zapis zawarty w karcie katalogowej zatgczonej do oferty nie dotyczy catej
sptonki tylko masy inicjujgcej, a poniewaz jak wynika z karty sktad masy inicjujgcej zawiera

niedozwolony udziat metali ciezkich, oferta wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ.”
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Twierdzenie o tym, ze tres¢ karty katalogowej dotyczgca zawartosci metali ciezkich odnosita
sie do masy inicjujgcej, a nie sptonki zostato przez Zamawiajgcego oparte wyigcznie
0 przypuszczenie, ze skoro pozostate elementy sptonki wykonane sg z mosigdzu to zawarto$é
cynku, bedgcego sktadnikiem mosigdzu, nie mogta wynosi¢ nie wiecej niz 0,1% ogodlnej masy

sptonki skoro zawarto$¢ cynku w mosigdzu to od 10 do 45%.

Tak przedstawiony wywod Izba uznata za nieprzekonujgcy, a wniosek Zamawiajgcego
za zbyt daleko idgcy. W ocenie skfadu orzekajgcego powyzsza okolicznos¢ nie przesgdza
o tym, ze informacje wynikajgce z karty katalogowej o wystepujgcych w sktadzie metalach
ciezkich nalezy odnosi¢ do masy inicjujgcej, a nie do catej sptonki. Izba za wiarygodne uznata
twierdzenia Odwotujgcego, ze omawiana informacja w karcie katalogowej odnosita sie nie do
procentowej zawartosci miedzi i cynku w stopie (w mosigdzu), z ktérego wykonano elementy
sptonki, lecz do tzw. wolnego cynku, ktéry moze sie wydzieli¢ w momencie wystrzatu pod
wptywem oddziatywania wysokiej temperatury, kiedy to dochodzi do powstania tzw. zgaru
(,pocenia sie mosigdzu cynkiem”). Izba uznata, ze informacje przedstawiane w karcie
katalogowej odnosity sie do potencjalnych zanieczyszczen metalami ciezkimi w sptonce, a nie
do sktadu stopu, z ktérego wykonano elementy sptonki (miseczke i kowadetko). Zamawiajgcy
nie wykazat, aby praktyka rynkowa w tym zakresie byta inna. Zresztg karta katalogowa, jak
wskazat sam Zamawiajagcy w SIWZ, miata potwierdza¢ tylko blizej niedookreslone
,podstawowe dane techniczne.” Dlatego lzba nie uznata za wiarygodne twierdzen
Zamawiajgcego, ze gdyby dane o zawartosci metali ciezkich miaty odnosi¢ sie do sptonki, a nie

do masy inicjujgcej, to wskazana w karcie katalogowej zawartos¢ cynku powinna by¢ wyzsza.

Dalej nalezy wskazaé, ze wywodd Zamawiajgcego przedstawiony w uzasadnieniu
informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wykluczeniu go z postepowania, pozostawat
w sprzecznosci z dokumentacjg, ktérg Zamawiajgcy dysponowat w chwili podejmowania
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a ktéra potwierdzata nie tylko, ze sktad wskazany
w karcie katalogowej odnosit sie do sptonki, a nie masy inicjujgcej, ale takze okolicznos¢, ze
sama masa inicjujgca nie zawiera metali ciezkich. Juz w wyjasnieniach z dnia 25 kwietnia 2019
r. Odwotujgcy przedstawit szczegdtowe dane co do sktadu masy inicjujgcej, ktére nastepnie
w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 903/19 potwierdzit poprzez ziozenie
Swiadectwa dopuszczenia nr 02/2011 zgodnie z normg STANAG 4170 wystawionego przez
wioskie Ministerstwo Obrony na mase inicjujgcg LM/9D1. Zamawiajgcy posiadat takze szereg
dokumentéw, w tym oswiadczenia producenta — firmy Fiocchi Munizioni S.p.A., wskazujace,
ze masa inicjujgca nie zawiera metali ciezkich, jak rowniez, ze informacje z karty katalogowej
nalezy odnosi¢ do sptonki, a nie do masy inicjujgcej. Powyzsze znalazio takze potwierdzenie
w wyroku KIO z dnia 3 czerwca 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 903/19, w ktérym poddano

przedmiotowg kwestie analizie.
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Nie sposéb odméwi¢ Zamawiajgcemu prawa do kwestionowania stanowiska lzby
i wniesienia na ww. orzeczenie skargi, niemniej podkresli¢ nalezy, ze decydujgc sie na
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty i odrzucenie oferty Odwotujgcego (oraz wykluczenie
go z postepowania) przed wydaniem rozstrzygniecia przez Sad, Zamawiajgcy winien w tresci
decyzji o odrzuceniu oferty (wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania) przedstawic
argumentacje szczego6towo uzasadniajgcg takie dziatanie. W przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy zdyskredytowat okolicznosci wynikajgce z posiadanej przez niego w chwili
dokonywania zaskarzonych czynnosci dokumentacji, nie wyjasniajgc w zaden sposéb
przyczyn, dla ktérych odmowit im wiarygodnos$ci i opierajgc sie wytgcznie na wiasnym
przypuszczeniu, ze z uwagi na wystepowanie cynku w mosigdzu, z ktérego wykonane sg
elementy sptonki, to informacje o zawartosci metali ciezkich (w tym cynku) nalezy odnosic tylko
do masy inicjujgcej. Dziatanie Zamawiajgcego budzi tym wieksze watpliwosci, jesli wezmie sie
pod uwage fakt, iz informacja o tym, ze miseczka i kowadetko sptonki wykonane sg z mosigdzu
zostata przez Odwotujgcego przedstawiona juz w tresci wyjasnien ztozonych dnia 25 kwietnia
2019 r., a nie dopiero w pismie producenta ztozonym na rozprawie w sprawie o sygn. akt KIO
903/19 w dniu 3 czerwca 2019 r., a zatem Zamawiajgcy posiadat te wiedze juz w chwili

dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej, tj. w dniu 6 maja 2019 .

Podnoszone przez Zamawiajgcego na rozprawie okolicznosci wynikajgce z tresci
ztozonego przez Odwotujgcego oswiadczenia producenta z dnia 9 lipca 2019 r., ktére w jego
ocenie potwierdzajg stuszno$¢ stanowiska Zamawiajgcego, ze sktad przedstawiony w karcie
katalogowej nalezy odnosi¢ do masy inicjujgcej, a nie do sptonki, co do zasady nie mogag
wptywac¢ na rozstrzygniecie lzby. Izba bierze bowiem pod uwage i ocenia czynnosc
zamawiajgcego na date jej podjecia, biorgc pod uwage taki zgromadzony materiat jakim
dysponowat, czyli to czym dysponowat zamawiajgcy (por. m.in. wyrok KIO z dnia 5
pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 1938/17). Jak wskazano w wyroku z dnia 24 stycznia 2019
r., sygn. akt KIO 2584/18, przedmiotem oceny w ramach srodkéw ochrony prawnej (a wiec
podniesionych w odwofaniu zarzutéw) jest czynnos¢ podmiotu zamawiajgcego. Wobec
powyzszego wszelkie dziatania stron i uczestnikbw postepowania odwotawczego
przedsiebrane przed Izbg i majgce jedynie charakter procesowy (poza cofnieciem odwotania
lub uwzglednieniem zarzutéw), co do zasady nie wptywajg na stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Wynika to z faktu, ze przedmiotem oceny w toku postepowania odwotawczego
$g czynnosci zamawiajgcego podjete na moment wniesienia odwotania, gdyz to one stanowig
przedmiot zarzutéw podniesionych w drodze $rodka ochrony prawnej. Ocenie |zby podlegata
zatem prawidtowos¢ czynnosci Zamawiajgcego na moment ich dokonania, weryfikowana na
podstawie informacji zawartych w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego

i wykluczeniu go z postepowania oraz dokumentow, jakimi wowczas Zamawiajgcy
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dysponowat. Stusznie takze wskazywat Odwotujacy, ze Zamawiajacy zinterpretowat tresé
dokumentu ztozonego na rozprawie w sposob wyrywkowy, nie bazujgc na jego petnym
brzmieniu, podczas gdy w piSmie tym zadeklarowano, ze w procesach produkcyjnych masy
inicjujgcej metale ciezkie nie sg uzywane w ogole, a takze szczegdtowo wyjasniono przyczyny,
z powodu ktérych mogg wystepowac ich sladowe ilosci, nie wptywajgce na bezpieczenstwo

uzytkowania.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze przyczyny, na ktérych Zamawiajgcy opart
swoj wniosek, ze sklad wskazany w karcie katalogowej tyczy sie nie spfonki, lecz masy
inicjujgcej, a w konsekwencji wniosek o niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, nie

potwierdzity sie.

Dalej nalezy wskaza¢, ze rowniez wnioski Zamawiajgcego o niedozwolonej zawartosci
metali ciezkich w masie inicjujgcej nie znajdujg potwierdzenia w materiale dowodowym.
Abstrahujgc od kwestii, ze Zamawiajgcy nie uzasadnit w sposéb wiarygodny przyczyn, dla
ktérych zinterpretowat tre$¢ karty katalogowej odmiennie niz wskazywata na to posiadana
przez niego dokumentacja, to takze wnioski o zawartosci metali ciezkich w skfadzie masy
inicjujgcej opart on wytgcznie na literalnym brzmieniu tej karty katalogowej, z pominigciem
pozostatej dokumentacji jakg dysponowat odrzucajgc oferte Odwotujgcego. Izba za
wiarygodne uznata stanowisko Odwotujacego, ze karta katalogowa stanowita dokument
o charakterze ogoélnym, uproszczonym, pogladowym. Potwierdza to tres¢ SIWZ, gdzie
w punkcie VII.2.1 SIWZ wskazano, iz karta katalogowa ma zawiera¢ tylko podstawowe dane
techniczne, przy czym Zamawiajgcy nie sprecyzowat co poprzez te podstawowe dane
techniczne rozumie. Zauwazy¢ tez trzeba, ze Zamawiajacy w SIWZ nie wymagat ztozenia
konkretnych dokumentéw przedmiotowych majgcych potwierdzaé zgodnos¢ oferty

z wymaganiem w zakresie skladu masy inicjujgce;j.

Izba za wiarygodne uznata takze stanowisko Odwotujgcego, ze informacje dotyczgce
zawartosci metali ciezkich zostaly podane przez producenta w karcie katalogowej
z ostroznos$ci, wobec faktu, ze mosigdz z ktérego wykonano elementy sptonki, na skutek
warunkéw produkcji czy naturalnego sktadu, moze zawiera¢ sladowe ilosci innych metali, jak
réwniez, ze Sladowe ilo$ci metali ciezkich mogg wydzieli¢ sie w momencie wystrzatu czy tez
zostac ,zeskrobane” z mosigdzu podczas wyjmowania masy inicjujgcej do analizy. Powyzsze,
w ocenie Izby, nie jest jednak réwnoznaczne z tym, ze masa inicjujgca zawiera metale ciezkie
i przez to nie spetnia wymogow SIWZ. Zgodnie z wymogiem wskazanym w Karcie zmian nr 1
masa inicjujgca nie moze zawiera¢ metali ciezkich (otéw, antymon, bar, rte¢) ani ich zwigzkéw,
co zdaniem lzby nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, ze metale te nie mogg wystepowac w jej
skfadzie produkcyjnym (za wyjgtkiem otowiu w dopuszczonym przez Zamawiajgcego

stezeniu). Szczegotowy sktad chemiczny masy inicjujgcej — nie zawierajgcy metali ciezkich -
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zostat zas wykazany przez Odwotujgcego wiarygodnymi dokumentami, w tym wspomnianym
Swiadectwem dopuszczenia zgodnie z normg STANAG 4170. Natomiast okolicznosc¢, ze
w trakcie pobrania materiatu do analizy czy tez na skutek wystrzalu masa inicjujgca moze
zosta¢ zanieczyszczona sladowymi ilosciami metali ciezkich znajdujgcymi sie¢ w mosigdzu,
z ktérego wykonane sg elementy sptonki, nie powinna powodowac¢ uznania wymogéw SIWZ
za niespetnione, poniewaz ewentualnie powstate w ten sposdb zanieczyszczenie jest

nastepcze i nie jest zwigzane z procesem produkcji.

Nadto nalezy zauwazyC, ze dane wskazane w karcie katalogowej odnoszg sie do
procentowej zawartosci metali ciezkich w stosunku do ogdlnej wagi sptonki, a nie do wagi
masy inicjujgcej, ktérej dotyczyt wymdédg SIWZ, co tym bardziej czyni twierdzenia
Zamawiajgcego hieuprawdopodobnionymi. Co istotne, jak wykazatlo postepowanie
odwotawcze, precyzyjne zbadanie mikroskopijnych i niezamierzonych zanieczyszczen masy
inicjujacej metalami ciezkimi moze w praktyce by¢ znacznie utrudnione czy wrecz niemozliwe.
Jak podnosit Odwotujgcy, aby go dokona¢ (w tym zbada¢ wage masy inicjujgcej) nalezy mase
inicjujgcg wyskrobaé z miseczki, co juz samo w sobie niesie za sobg ryzyko zanieczyszczenia
probki metalami wystepujacymi w mosigdzu. Podobne ryzyko niesie za sobg badanie probki
po wystrzale, gdzie na skutek dziatania wysokiej temperatury rowniez moze dojs¢ do
zanieczyszczenia. SposoOb zanieczyszczenia, jego wielkos¢, moze by¢ determinowana
réznymi okolicznosciami, niejednokrotnie niemozliwymi do zweryfikowania, co posrednio
znajduje potwierdzenie takze w stanowisku samego Zamawiajgcego, ktéry na rozprawie
stwierdzit ze ,z tego co méwi Odwotujgcy moze wynikaé, ze wymdég jest nie do spetnienia.”
Wszystko powyzsze potwierdza wiarygodnos¢ stanowiska Odwotujgcego, ze informacje
dotyczgce potencjalnych zanieczyszczen sg podawane przez producenta w karcie
katalogowej z ostroznosci i mogg by¢ efektem wielu czynnikdw, a dane te nie sg

réwnoznaczne z tym, ze masa inicjujgca zawiera niedozwolony udziat metali ciezkich.

Majac na uwadze powyzsze, przypisywanie tak wysokiej wagi tresci informacji ogéinych
wskazanych w karcie katalogowej, w sytuacji kiedy Zamawiajgcy dysponowat szeregiem
innych dokumentéw wskazujgcych wprost na skfad masy inicjujgcej FMC 8G SOF w sptonkach
ZetaPi (ZP), uzna¢ nalezy za nieuzasadnione. Zwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dysponowat
nie tylko wyjasnieniami Odwotujgcego z dnia 25 kwietnia 2019 r. (juz wéwczas przedstawiono
szczegoOtowe dane co do sktadu masy inicjujgcej, potwierdzajgce, ze nie zawiera ona metali
ciezkich), ale takze m.in. $wiadectwem dopuszczenia masy inicjujgcej wystawionym przez
wioskie Ministerstwo Obrony zgodnie z normg STANAG 4170 dla tej konkretnej masy
inicjujgcej, gdzie w sktadzie chemicznym nie ujawniono zadnych metali ciezkich. Dysponowat
takze oswiadczeniami producenta, ktéry potwierdzat, ze masa ta nie zawiera metali ciezkich

w swoim sktadzie, powotujgc sie na ww. $wiadectwo dopuszczenia, a takze na raport
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REL/RTS/004/2018 z 20 listopada 2018 r. wydany przez centrum Wsparcia i Eksperymentéw
Morskich Wtoskiej Marynarki Wojenne;j.

Ponadto Zamawiajgcy posiadat dokumentacje postepowania prowadzonego przez
Komende Gtowng Strazy Granicznej nr 59/BF/BTiZ/16, potwierdzajgcg wybranie w ww.
postepowaniu, przy analogicznie postawionym wymaganiu dotyczacym zawarto$ci metal
ciezkich w masie inicjujgcej, oferty firmy CENREX Sp. z o.0., ktdra oferowata tozsamag
amunicje do tej oferowanej obecnie przez Odwotujgcego i ktdéra posiada wazny certyfikat
zgodnosci wyrobu wydany przez jednostke certyfikujgacg posiadajgcg akredytacje OiB. Jak
wynika wprost z art. 3 pkt 2 i 3 ustawy z dnia 17 listopada 2006 r. 0 systemie oceny zgodnosci
wyrobéw przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa Panstwa (t.j. Dz. U.
z 2018 r., poz. 114), certyfikacja to dziatanie jednostki certyfikujgcej wykazujgce, ze wyréb lub
proces jego wytworzenia jest zgodny z wymaganiami zawartymi w specyfikacji technicznej,
Z kolei certyfikat zgodnosci wyrobu stanowi dokument wydany przez jednostke certyfikujaca
potwierdzajgcy, ze wyrdb jest zgodny ze specyfikacjg techniczng. Uzyskanie zatem przez
firme CENREX Sp. z 0.0. certyfikatu zgodnosci amunicji ZP zawierajgcej mase inicjujgcg FMC
8G SOF oznacza, ze produkt ten byt zgodny z wymaganiami specyfikacji technicznej
przedstawionymi przez Komende Gtéwng Strazy Granicznej, w tym z wymaganiem
odnoszacym sie do zawartosci metali ciezkich w masie inicjujgcej, ktory byt zbiezny
z wymogiem postawionym przez Zamawiajgcego. W konsekwencji dowody ztozone przez
Odwotujgcego w tym zakresie potwierdzajg posrednio zgodnosé oferowanego przez niego
produktu z wymaganiami SIWZ. Zamawiajgcy nie przedstawit kontrargumentacji, ktora
podwazataby wiarygodnos¢ tych dowoddéw. Takiej argumentacji nie stanowig twierdzenia o
tym, ze jednostka certyfikujgca mogta oprzeé sie wytgcznie na deklaracji czy badaniach innego
laboratorium, wobec braku w Polsce laboratorium, ktére mogtoby dokona¢ badania sktadu
pierwiastkowego masy inicjujacej. Powyzsze nie przeczy temu, ze nawet jesli posrednio, to
takze i w zakresie wymagan co do zawartosci metali ciezkich w masie inicjujgcej, amunicja
byta badana przez jednostke certyfikujgcg posiadajacg akredytacje OiB i uzyskata certyfikat

zgodnosci z wymaganiami specyfikacji technicznej.

Pomimo powyzszego Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage okolicznosci wynikajgcych
z posiadanych dokumentéw, poprzestajgc na oparciu sie na brzmieniu karty katalogowej,
bedacej dokumentem o uproszczonym charakterze. Co wiecej, ani w tresci uzasadnienia
informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wykluczeniu go z postepowania), ani na
rozprawie Zamawiajgcy nawet nie wyjasnit przyczyn, dla ktérych nie dat wiary dokumentom,
ktorymi dysponowat. Tymczasem w ocenie Izby brak bylo podstaw do kwestionowana

wiarygodnosci tych dokumentdw, a przynajmniej Zamawiajgcy podstaw takich nie wykazat.
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Twierdzenia Zamawiajgcego nie zostaty poparte zadnym dowodem i sg one wywodzone

jedynie z tresci karty katalogowe;.

W tym stanie rzeczy, w ocenie lzby zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie
pozwala na uznanie, ze Zamawiajgcy w sposob prawidtowy ocenit kwestie zgodnosci oferty
Odwotujgcego z trescig SIWZ. Informacje i dokumenty, ktérymi Zamawiajgcy dysponowat
w momencie podejmowania decyzji nie pozwalaty na jednoznaczne stwierdzenie, ze masa
inicjujgca w amunicji zaoferowanej przez Odwotujgcego zawiera niedopuszczone przez
Zamawiajgcego metale ciezkie i nie spetnia wymagan SIWZ. W szczegdélnosci okolicznosé ta
nie zostata wykazana w tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty, co — jak juz
zaakcentowano — miato kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia. Nalezy podkresli¢, ze
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajagcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.
Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze mie¢ jednak miejsce
tytko i wytgcznie w sytuacji, gdy zamawiajgcy ma pewnos$é, ze oferta danego wykonawcy jest
niezgodna z SIWZ, przy czym postanowienia SIWZ powinny by¢ jasne i klarowne,
a jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji postawien zawartych w SIWZ w tym zakresie co do
zasady nie mogg by¢ odczytywane na niekorzy$¢ wykonawcy (por. m.in. wyrok KIO z dnia
9 pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1906/18, wyrok KIO z dnia 20 maja 2018 r., sygn. akt
KIO 925/18).

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uwzglednita takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp, uznajgc wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na tej podstawie za

niezasadne.

Zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. lzba wskazuje, iz
wykluczenie  wykonawcy na ww. podstawie prawnej mozliwe jest tylko
w przypadku tgcznego wystgpienia okolicznosci, o ktdérych mowa w tej regulacji. Powyzsza
podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania znajdzie zatem zastosowanie, jezeli
wykonawcy bedzie mozna przypisac¢ lekkomysInos¢ lub niedbalstwo w zaleznosci od stanu
jego swiadomosci. Przy lekkomysinosci dtuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe z tego, ze
okreslone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale bezpodstawnie
sadzi, iz uda mu sie jednak tego uniknagé. Przy niedbalstwie natomiast dtuznik (wykonawca)
nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢ bedzie do

naruszenia przez niego zobowigzania.
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Z kolei pod pojeciem ,informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego”, o ktérych
mowa w ww. przepisie nalezy rozumiec takie informacje, ktére pozostajg w sprzecznosci
z istniejgcym stanem faktycznym. Innymi stowy sg to informacje nieprawdziwe, niezgodne
z rzeczywistoscig, a ktérych podanie przez wykonawce skutkuje mylnym przekonaniem
zamawiajgcego co do istniejgcej rzeczywistosci. Istotna jest zatem tres¢ informacji podanych
przez wykonawce, jak rowniez to jaki skutek mogty one wywotaé w swiadomosci danego
zamawiajgcego. Dalej wskazac trzeba, ze w Swietle ww. przepisu wykluczeniu podlega
wykonawca za podanie wprowadzajgcych w btagd informacji, ktére mogg miec¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu — konieczne jest zatem
stwierdzenie przynajmniej potencjalnego istotnego wptywu na dziatania zamawiajgcego. Do
informacji mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, co do zasady, mozna zaliczy¢ informacje
stanowigce podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy, czy tez

odrzucenia jego oferty.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy, w pierwszej
kolejnosci nalezy wskazaé, iz na podstawie tresci uzasadnienia informacji z dnia 18 czerwca
2019 r. w zasadzie nie sposob stwierdzié, w czym konkretnie Zamawiajgcy upatruje podstaw
do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Wskazanie przez Zamawiajgcego, ze
.,wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w bigd badz tez
wykonawca ziozyt dokument zawierajgcy nieprawdziwe informacje” potwierdza, ze
Zamawiajgcy jedynie domniemywa nieprawdziwg tres¢ albo oswiadczenia producenta
zawartego w karcie katalogowej, albo wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego, nie
precyzujgc tej okolicznosci. Dopiero na rozprawie Zamawiajgcy wyjasnit, iz uznat, ze
nieprawdziwe informacje zawierato o$wiadczenie producenta, o tym, ze skiad wskazany
w karcie katalogowej nalezy odnosi¢ do sptonki, a nie do masy inicjujgcej. W tym zakresie Izba
w catosci podtrzymuje wtasne stanowisko przedstawione w odniesieniu do zarzutu naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, gdzie wskazano, iz podniesiona przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu czynnosci z dnia 18 czerwca 2019 r. argumentacja, w Swietle catoksztattu
dokumentacji jakg dwczesnie dysponowat Zamawiajgcy, nie stanowita dostatecznej podstawy
do uznania, ze informacje dotyczgce zawartosci metali ciezkich zawarte w karcie katalogowej
odnosity sie do masy inicjujgcej, a nie do sptonki. Skoro zatem brak bylo podstaw do
przesadzenia powyzszej okolicznosci, to nie sposob wywies¢ wniosku, ze Odwotujgcy

przedstawit w tym zakresie informacje moggce wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad.

Roéwniez brak jest podstaw do stwierdzenia, ze Odwotujgcy podat nieprawdziwe
informacje w tresci wyjasnien z dnia 25 kwietnia 2019 r. Zamawiajacy pomija kwestie, ze

w tredci tych wyjasnienn Odwotujgcy nie zatajat w zaden sposob faktu, ze elementy sptonki
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wykonane z mosigdzu (miseczka i kowadetko) mogg zawiera¢ sladowe ilosci otowiu
metalicznego, bedgce akceptowalng domieszkg w stopie zgodnie z miedzynarodowymi
normami. Nie zatajat takze okolicznosci, ze ewentualna zawartosé innych metali moggcych
wystepowac w stopach lub substancjach uzytych w sptonce to mikroskopijne domieszki, ktére
nie sg identyfikowalne w standardowych badaniach fizykochemicznych, a ich wykrycie jest
trudne nawet przy wykorzystaniu energodyspersyjnej mikroanalizy rentgenowskie;.
Odwotujgcy wyjasnit ponadto, ze w procesach produkcji masy inicjujgcej metale ciezkie nie sg
stosowane, przedstawiajgc szczegdtowy sktad tej masy. Stanowisko Odwotujgcego zawarte
w wyjadnieniach znalazto nastepnie potwierdzenie w dokumentach ztozonych przez niego

w postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygn. akt KIO 903/19.

Ponadto, jak wskazano szczegdtowo we wczesniejszej czesci uzasadnienia wyroku
odnoszacej sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, informacje i dokumenty,
ktérymi Zamawiajgcy dysponowat w momencie podejmowania decyzji nie pozwalaty na
jednoznaczne stwierdzenie, ze masa inicjujgca znajdujgca sie w amunicji zaoferowanej przez
Odwotujgcego zawiera niedopuszczone przez Zamawiajgcego metale ciezkie. Stanowisko to
oraz argumentacje z nim zwigzang lzba podtrzymuje w catosci, pozostaje ono bowiem w petni
aktualne takze na gruncie omawianego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Skoro brak byto podstaw do zaaprobowania stanowiska Zamawiajgcego, ze masa inicjujgca
zawierata niedopuszczone w SIWZ metale ciezkie, to nie sposdb méwi¢ o przedstawieniu
przez Odwotujgcego informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd mogacych miec

istotny wptyw na decyzje podejmowane w postepowaniu.

Zwazy¢ nalezy, ze podejmujgc decyzje o wykluczeniu wykonawcy z postepowania
Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze sankcyjny charakter przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp i wynikajgce z niego dotkliwe dla wykonawcy konsekwencje w postaci wyeliminowania go
z postepowania. Oznacza to, ze zastosowanie tego przepisu wymaga zachowania przez
Zamawiajgcego szczegolnej ostroznosci i nie moze budzi¢ watpliwosci. W ocenie Izby
w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt przepisy ustawy Pzp, gdyz
ani przedstawione przez niego uzasadnienie podjetej decyzji, ani okolicznosci wynikajgce ze
stanu faktycznego bedacego podstawg tej decyzji, nie wskazujg, ze ziscity sie przestanki

wykluczenia, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, nie sposéb uznac¢ takze za prawidiowg czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze

zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. W sytuacji kiedy za
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naruszajgce ustawe Pzp nalezy uzna¢ odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jak i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp to oznacza, ze oferta Odwotujgcego pozostaje
ofertg wazna, ktorej cena nie przewyzsza kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Ergo nie zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba nie uwzglednita natomiast zarzutu naruszenia art. 192 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy
Pzp odnoszgcego sie do niewykonania przez Zamawiajgcego wyroku lzby w sprawie o sygn.
akt KIO 903/19. Dla oceny tak postawionego zarzutu istotne znaczenie ma tres¢ art. 180 ust.
1 ustawy Pzp, ktéry wskazuje, iz odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami
ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub
zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Jak
wynika wprost z tego przepisu odwotanie wnosi sie nie od jakiejkolwiek podjetej lub
zaniechanej przez zamawiajgcego czynnosci, lecz wytgcznie od czynnosci niezgodnej
Z ustawa. Przepis ten wyznacza réwnoczesnie zakres kognicji Krajowej Izby Odwotawcze;j,
ktéra uprawniona jest do oceny okreslonych zachowan zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia pod katem ich zgodnosci z przepisami ustawy Pzp. W ustawie Pzp
brak jest bezposrednich przepiséw naktadajgcych na zamawiajgcych obowigzek wykonania
wyrokéw Izby, ustawa zawiera jedynie regulacje odnoszgce sie do stwierdzenia wykonalno$ci
tych wyrokow (art. 197 ustawy Pzp), a takze regulacje wskazujgce na konieczno$¢ odrzucenia
odwotania na czynnos¢, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby (art. 189
ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp). A contrario z brzmienia art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp nalezy
wywie$¢, ze dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci sprzecznych z orzeczeniem lzby
moze stanowi¢ podstawe do wniesienia Srodkow ochrony prawnej, natomiast zarzuty w takim
wypadku winny by¢é oparte na konkretnych naruszeniach ustawy Pzp, jakie wyniknety
w efekcie niewykonania wyroku Izby. Wskazywany w odwotaniu przepis art. 192 ust. 1 ustawy
Pzp, podstawg skutecznego zarzutu by¢é nie moze, gdyz odnosi sie do form wydawania
rozstrzygniec¢ przez lzbe, a nie do obowigzkéw natozonych ustawg na Zamawiajgcego, wobec
czego Zamawiajgcy przepisu tego naruszy¢ nie mogt. Z kolei naruszenie zasad wskazanych
w przywotywanym w odwotaniu art. 7 ustawy Pzp zachowaniem Zamawiajgcego nie zostato
przez Odwotujgcego uargumentowane (w uzasadnieniu Odwotujgcy nie odnosi swojego
stanowiska do zasad wynikajgcych z art. 7 ustawy Pzp). Ponadto nie sposdb pomingc
okolicznosci, ze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 czerwca 2019 r. w sprawie
o sygn. akt KIO 903/19 nie nakazata Zamawiajgcemu dokonania jakichkolwiek czynnosci,

trudno zatem stwierdzi¢, by Zamawiajgcy mogt nie wykonac¢ wyroku Izby.
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Izba oddalita takze odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art.
91 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry Odwotujgcy odnosit do zaniechania wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. ZwazyC¢ nalezy, ze Zamawiajacy — takze po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej — zobowigzany jest procedowac w sposob zgodny z ustawg Pzp. Jesli zatem
stwierdzi on uchybienia w czynnosciach prowadzacych do wyboru oferty najkorzystniejszej, to
do momentu zawarcia umowy jest uprawniony co do zasady z wtasnej inicjatywy czynnosci te
uniewazni¢ i powtorzy¢ badanie i ocene ofert. Jezeli Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do
prawidtowosci swojego dziatania i zgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ czy tez
nastepczo wuznat, ze mogto dojs¢ do przedstawienia informacji wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w biad, to nie sposdéb odmdéwi¢ mu prawa do samodzielnego skorygowania
wtasnych blteddéw. Mozna wrecz stwierdzi¢, ze jest to obowigzek Zamawiajgcego jako
gospodarza postepowania. Zbyt daleko idgcym jest zatem stwierdzenie, ze Zamawiajgcy
powinien byt podtrzymac¢ wybor oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej i czynnosci tej nie
uniewaznia¢. Mie¢ nalezy takze na uwadze, iz wtasnie z powyzszych wzgledéw Izba co do
zasady nie moze nakaza¢ zamawiajgcym w sentencji wyroku dokonania wyboru oferty
konkretnego wykonawcy, prowadzitoby to bowiem do nieuprawnionego zastepowania
zamawiajgcego w czynnosciach zwigzanych z badaniem i oceng ofert, ktére kazdorazowo jest
on zobowigzany prowadzi¢ w sposob zgodny z przepisami i zasadami Prawa zaméwien

publicznych.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, Zze odwotanie zastuguje na

czesciowe uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym
postepowanie odwotawcze |zba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Zgodnie zas z § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972) w przypadkach
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nieuregulowanych w ust. 1-3 Izba orzeka o kosztach postepowania, uwzgledniajgc, ze strony

ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Izba podziela poglad wyrazany w orzecznictwie sgddéw powszechnych, jak
i w orzecznictwie Izby, iz w przypadku rozstrzygniecia, w ktorym czes¢ odwotania wniesionego
do Krajowej lzby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto
skutek (por. m.in. postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r.,
sygn. akt XXIIl Ga 830/18, postanowienie Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia
2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 1886/17, wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 630/18,
wyrok KIO z dnia 5 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 525/18, KIO 526/18, wyrok KIO z dnia 5
pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 1894/18). W przedmiotowej sprawie Izba czesciowo
uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie, co uzasadniato uzaleznienie rozstrzygniecia
0 kosztach od tego, w jakim zakresie odniosto ono skutek. W tym kontekscie zwazyé nalezy,
ze czesciowe uwzglednienie odwotania w zakresie okreslonym w punkcie 1 sentencji wyroku
czynito w peini zados¢ zgdaniu Odwotujgcego, ktérym objete byto uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz dokonanie
ponownego badania ioceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Finalny wynik
postepowania odwotawczego prowadzit zatem do sytuacji, w ktérej pomimo oddalenia
odwotania w zakresie obejmujacym czes$¢ zarzutdw, istotna waga tych zarzutéw, ktére zostaty
uwzglednione spowodowata, iz zapadte rozstrzygniecie jest w peini zgodne z zgdaniem
Odwotujgcego zgtoszonym w odwotaniu. Dodac trzeba, Zze wszystkie podniesione zarzuty
zmierzaty do przywrdcenia oferty Odwotujgcego do postepowania o udzielenie zaméwienia
i skutek ten zostat osiggniety. W konsekwencji kosztami postepowania obcigzono
Zamawiajgcego w catosci, zasgdzajgc od niego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 z

stanowigca koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

PrzewodniczacCy: @ .o
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