Sygn. akt: KIO 1165/13

WYROK
z dnia 29 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2013 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum Firm: 1) CEVA Freight (Poland)
Sp. z 0.0. (Pelnomocnik Konsorcjum), 2) KENBIT Koening i Wspoélnicy Spétka jawna
(Cztonek Konsorcjum) z adresem na rzecz siedziby petnomocnika konsorcjum:
ul. Poleczki 33, Poleczki Business Park/A2, 02 — 822 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez INSPEKTORAT UZBROJENIA, ul. Krolewska 1/7, 00-909 Warszawa

przy udziale wykonawcy UTI Poland Sp. z o.0., ul. Modularna 17, 02 — 238 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

1165/13 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum Firm: 1) CEVA Freight (Poland) Sp. z o.0. (Pelnomocnik
Konsorcjum), 2) KENBIT Koening i Wspdlnicy Spétka jawna (Czlonek Konsorcjum)
z adresem na rzecz siedziby petnomocnika konsorcjum: ul. Poleczki 33, Poleczki
Business Park/A2, 02 — 822 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw

wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum Firm: 1) CEVA
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Freight (Poland) Sp. z o.0. (Pelnomocnik Konsorcjum), 2) KENBIT Koening
i Wspolnicy Spétka jawna (Cztonek Konsorcjum) z adresem na rzecz siedziby
pelnomocnika konsorcjum: ul. Poleczki 33, Poleczki Business Park/A2,

02 — 822 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1165/13

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu ograniczonego na: ,Obsfuga celno-
spedycyjna towaréw przywozonych lub wywozonych do/z Polski z/do USA lub innych krajow,
dokonywana na rzecz jednostek organizacyjnych resortu obrony narodowej", zostato
wszczete przez INSPEKTORAT UZBROJENIA, ul. Krolewska 1/7, 00-909 Warszawa zwany
dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich za numerem 2013/S 085-143982 z dnia 30.11.2012 r.

W dniu 07.05.2013 r. (faxem) Zamawiajgcy przekazat zawiadomienie
o dopuszczeniu do udziatu w postepowanie po etapie badania wnioskow: UTI Poland Sp.
Zz 0.0., ul. Modularna 17 02-238 Warszawa zwana dalej: ,UTI Poland Sp. z o.0.” albo
,Przystepujgcym” oraz wykluczeniu z udziatu w postepowaniu: Konsorcjum Firm: 1) CEVA
Freight (Poland) Sp. z o.0. (Petnomocnik Konsorcjum), 2) KENBIT Koening i Wspdlnicy
Spétka jawna (Cztonek Konsorcjum) z adresem na rzecz siedziby petnomocnika konsorcjum:
ul. Poleczki 33, Poleczki Business Park/A2, 02 — 822 Warszawa zwanego dalej: ,Konsorcjum
CEVA-KENBIT” albo ,Odwoftujacym” na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn.
zm.) zwanej dalej: ,Pzp”. Zgodnie z opisem warunkéw udziatu w postepowaniu, zawartym
w sekgcji lll 2.3 pkt 1.1.5 lit. f Ogfoszenia o postepowaniu nr 381021-2012-PL opublikowanego
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej S 231 z dn. 30.11.2012 r., zmienionego
sprostowaniami: nr 390731-2012-PL (Dz. U S 238 z dn. 11.12.2012 r.) i nr 396943-2012-PL
(Dz. U. S 242 z dn. 15.12.2012 r.) oraz w Instrukcji dla Wykonawcéw zamieszczonej

w siedzibie Zamawiajgcego i na jego stronie internetowej: http://www.iu.wp.mil.pl (w zakfadce

Jprzetargi"), Zamawiajacy, w celu potwierdzania spetniania warunkéw ubiegania sie
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zadat ztozenia dokumentu potwierdzajgcego
zatrudnienie (w Warszawie lub w obrebie do 30 km od granic administracyjnych Warszawy),
przynajmniej jednego agenta celnego, posiadajgcego aktualne pos$wiadczenie
bezpieczenstwa, upowazniajgce do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli ,tajne”,
w mys$l ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 roku o ochronie informacji niejawnych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 182, poz. 1228). W ztozonym przez Konsorcjum CEVA-KENBIT "Whiosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu” z dnia 28.01.2013 r. w zalgczniku nr 5 na str.
173 zamieszczono wykaz agentdow celnych, ktérzy bedag realizowaé zlecenia na rzecz

Zleceniodawcow w ramach docelowej umowy ramowej. W wykazie tym nie wskazano jednak



agenta celnego posiadajgcego aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa, upowazniajgce go
do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli .tajne”. Na powyzszej podstawie
Zamawiajgcy stwierdzit, ze Konsorcjum CEVA-KENBIT nie dysponuje, na dzien sktadania
wnioskéw, agentem celnym posiadajgcym aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa,
upowazniajagcym do dostepu do informaciji niejawnych o klauzuli ,fajne”, w zwigzku z czym
wykluczyt Konsorcjum CEVA-KENBIT z postepowania. Nastepnie, w zwigzku z wyrokiem
KIO z dnia 02.04.2013 r. (sygn. akt: KIO 621/13), dziatajagc w trybie art. 26 ust. 3 Pzp,
Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum CEVA-KENBIT do uzupetnienia brakujacego oswiadczenia
(pkt. 2.1 pisma Zamawiajgcego nr wych. 1V/4846/2013 z dn. 22.04.2013 r.). W odpowiedzi na
powyzsze wezwanie, Konsorcjum CEVA-KENBIT nie przedstawito osSwiadczenia
potwierdzajgcego zatrudnianie agenta posiadajgcego wymagane pos$wiadczenie
bezpieczenstwa (pismo z dnia 24.04.2013 r.). Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy
stwierdzit ze Konsorcjum CEVA-KENBIT, pomimo wezwania, nie wykazato spetniania
omawianego warunku udziatu w postepowaniu, wynikajgcego z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp,
w zwigzku z czym, zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, Zamawiajacy wyklucza Konsorcjum
CEVA-KENBIT z postepowania.

W dniu 17.05.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 179 Pzp i art. 180 ust.1 Pzp w zw. z art. 182 Pzp odwotanie: Konsorcjum CEVA-KENBIT
na w/w czynnosci. Kopia odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 17.05.2013 r. (faxem).
Stwierdzit, Ze wnosi odwotanie od czynno$ci i zaniechah Zamawiajgcego w postepowaniu,
niezgodnych z przepisami Pzp, polegajacych na:

1. na wykluczeniu Odwotujgcego, z powodu niewykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu (agenta celnego 2z aktualnym poswiadczeniem bezpieczenstwa
osobowego), pomimo ze Odwotujgcy posiada certyfikat bezpieczehstwa wyzszego stopnia
niz wymagany w postepowaniu.

2. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy UTI Poland Sp. z o0.0.,, wobec zlozenia
nieprawdziwych informacji przez UTI Poland Sp. z o0.0. majacych wplyw na wynik
postepowania oraz niewykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

3. dopuszczeniu do udziatu w postepowaniu jedynie wykonawcy UTI Poland Sp. z o.o.
w sytuacji, gdy wykonawca ten podlega wykluczeniu;

4. alternatywnie zaniechaniu uniewaznienia postepowania obarczonego niemozliwg do
usuniecia wada, uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego. Zarzucit naruszenie przepiséw Pzp, w szczegdlnosci:

1. art. 24 ust 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez jego bezprawne zastosowanie wobec
Odwotujgcego i wykluczenie z postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajacy miat Swiadomos¢,

iz jedynie UTI Poland Sp. z 0.0. na dzieh ogtoszenia postepowania dysponuje agentem



celnym posiadajacym poswiadczenie bezpieczenstwa osobowego, upowazniajgce do
dostepu do informacji niejawnych o klauzuli ,tajne"” w my$| ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r.
o ochronie informaciji niejawnych (Dz. U. z 2010 r. Nr 182, poz. 1228) (dalej: ,Certyfikowany
Agent Celny") i niemozliwym jest wykazanie wyzej wymienionego warunku przez jakikolwiek
podmiot konkurencyjny w tym Odwotujgcego, przy jednoczesnym zignorowaniu faktu, iz
Odwotujgcy posiada uprawnienia wyzszego stopnia gwarantujgcego prawidlowg realizacje
ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia.

2. art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez jego btedng wyktadnie
i niezastosowanie wobec UTI Poland Sp. z 0.0., ktéry w toku wyjadnieh ztozyt nieprawdzie
informacje co do ciggtosci obowigzywania certyfikatu Wewnetrznego Systemu Kontroli (dalej:
SWSK") obowigzujacego po dacie 04.03.2013 r., oraz uwzglednienie w toku wyjasnien
nowego certyfikatu WSK, ktéry to dokument nie odzwierciedla rzeczywistego stanu i w toku
zebranego materiatu dowodowego nalezy go uzna¢ za antydatowany.

3. alternatywnie, naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie umorzenia
Postepowania obarczonego niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego.

Odwotujacy wnosit o:

1. Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu z dnia 07.05.2013 r., a dotyczacym listy wykonawcéw,
ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, oraz uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu;

2. Nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia UTI Poland Sp. z 0.0. wobec ztozenia przez UTI
Poland Sp. z 0.0. nieprawdziwych informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na
wynik postepowania.

3. Nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ztozonych wnioskéw
o dopuszczenie do postepowania i zakwalifikowanie Odwotujgcego do nastepnego etapu
postepowania.

4. Alternatywnie wobec nie uwzglednienia powyzszego nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia postepowania.

Wskazat, ze Zamawiajagcy W dniu 26.10.2011 r. Inspektorat Uzbrojenia ogtosit
informacje o zamiarze wszczecia w 2012 r. postepowania przetargowego, ktorego
przedmiotem mialta by¢ obstuga celno-spedycyjna obrotu uzbrojeniem i sprzetem
wojskowym, dokonywanego przez Inspektorat Uzbrojenia i inne jednostki organizacyjne
podlegte lub podporzadkowane Ministrowi Obrony Narodowej. W dniu 30.11.2012 r. zostato
opublikowane ogtoszenie o zaméwieniu w przedmiotowym postepowaniu. W dniach 11, 15
oraz 29.12.2012 r. opublikowano zmiany tresci ogtoszenia. Dnia 27.12.2012 r. Zamawiajacy

zaprosit do sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, prowadzonym
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w trybie przetargu ograniczonego na ustugi celno-spedycyjne. Termin sktadania wnioskéw
Zamawiajgcy zakreslit na dzien 28.02.2013 r. Wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu zostaty ztozone przez Odwotujgcego, UTI Poland Sp. z 0.0. oraz Panalpina
Polska Sp. z 0.0. W dniu 05.02.2013 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego oraz UTI do
uzupetnienia wnioskéw, co tez zostato uczynione przez wykonawcow. W wezwaniu do
uzupetnienia dokumentéw wystosowanego przez Zamawiajgcego do Odwotujgcego,
Zamawiajacy w zadnym miejscu nie zazgdat od Odwolujgcego wykazania, iz Konsorcjum
CEVA dysponuje Certyfikowanym Agentem Celnym. W stosunku do UTI Poland Sp. z o0.0.,
Zamawiajacy rowniez pismem z dnia 05.02.2013 r. zazgdatl miedzy innymi oswiadczenia
0 posiadaniu elektronicznego systemu Sledzenia przesylek. Natomiast Zamawiajgcy nie
zazadat od UTI Poland Sp. z o0.0. uzupetnienia wniosku o prawidiowe zaswiadczenie
0 niekaralnosci Pani M......... M......... (CTR z urzedu wiasciwego dla miejsca jej
zamieszkania. W dniu 13.02.2013 r. Inspektorat Uzbrojenia opublikowat informacje
o wynikach oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérg Odwotujacy
oraz UTI Poland Sp. z o.0. zostali zakwalifikowani do dalszego etapu postepowania,
wykonawca (PANALPINA POLSKA Sp. z 0.0.) zostat wykluczony z postepowania. W dniu
18.02.2013 r. zostata ogtoszona informacja o uniewaznieniu czynnosci oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu z 13.02.2013 r. Zamawiajacy dokonat jeszcze raz analizy
ztozonych wnioskéw i w dniu 08.03.2013 r. Inspektorat Uzbrojenia przestat Odwotujgcemu
informacje o wynikach ponownej oceny spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
(datowang na dzien 07.03.2013 r.), zgodnie z ktérg UTI Poland Sp. z 0.0. spetnita w ocenie
Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, a Odwotujgcemu zostato wykluczone
z postepowania. Tego samego dnia 08.03.2013 r. Odwotujgcy otrzymat informacje
o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. W dniu 18.03.2013 r.
Odwotujacy ztozyt odwotanie do KIO kwestionujac postepowanie Zamawiajgcego. Po
rozprawie w dniu 02.04.2013 r. Izba uwzglednita odwotanie Odwotujgcego i wyrokiem
o sygn. akt: KIO 621/13 nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci: (i) oceny
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, (ii) wykluczenia Odwotujgcego oraz
nakazata powtérzenie czynnosci w postepowaniu. W dniu 22.04.2013 r. Zamawiajgcy
wezwat wykonawcow do uzupetniania wnioskow i udzielenie wyjasnien w terminie do dnia
24.04.2013 r. W tym wezwat Odwolujgcego do przedstawienia oswiadczenia
o dysponowaniu Certyfikowanym Agentem Celnym. (zataczyt kopie informacji o powtérzeniu
czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z dnia 22.04.2013 r.).
W odpowiedzi na wezwanie, Odwotujacy poinformowat Zamawiajacego, iz jedynym
podmiotem na rynku spedycyjnym posiadajgcym przedmiotowy certyfikat Il stopnia jest
konkurencyjny UTI Poland Sp. z o0.0., i takie sformutowanie warunkéw udziatu

w postepowaniu powoduje, iz moze go przedstawi¢ jedynie UTI Poland Sp. z 0.0., co jest
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ewidentnym wykluczeniem jakiejkolwiek konkurencji. Ponadto Odwotujgcy poinformowat
Zamawiajacego, iz posiada znacznie wyzsze i szersze uprawnienia niezbedne do realizaciji
przedmiotu zamowienia zgodnie z przepisami prawa, a samo zgdanie przez Zamawiajgcego
Certyfikowanego Agenta Celnego jest merytorycznie nieuzasadnione, abstrahujac juz od
okolicznoéci, iz w poprzednim przetargu o te same ustugi (i umowie kilka lat temu zawartej
pomiedzy Zamawiajacym i UTI Poland Sp. z 0.0.) nie byt wymagany Certyfikowany Agent
Celny (jako ze jego posiadanie jest bez znaczenia dla wykonywania aktualnie obowigzujace;j
jak i potencjalnie przysztej Umowy). Jednoczesnie Odwotujacy przedstawito
Zamawiajgcemu, iz nie jest mozliwe uznaniowe przedtuzanie waznoéci certyfikatow WSK, co
wynika wprost z obowigzujgcych przepisdw prawa. (zatgczyt pismo Odwotujgcego z dnia
24.04.2013 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego). W dniu 07.05.2013 r.
Zamawiajacy przestat Zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania oraz informacjg
o wynikach oceny spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu. (zataczyt kopie pisma
Zamawiajgcego o wykluczeniu z postepowania oraz pisemna informacja o wynikach oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu z dnia 07.05.2013 r.).

Zarzut bezzasadnego wykluczenia Odwotujgcego - naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp. Zgodnie z wymogami zawartymi w ogtoszeniu o zaméwieniu z dnia 30.11.2012 r. wraz
ze zmianami z dni: 11, 15, 29.12.2012 roku, kazdy z wykonawcéw chcacy uczestniczy¢
w Postepowaniu, winien byt wykazac, iz dysponuje przynajmniej jednym Certyfikowanym
Agentem Celnym. Warunek ten zostat zawarty w Sekgiji. 11l 2.3) 1.1.5. f) Ogtoszenia str. 6. Po
ogtoszeniu wyroku Izby z dnia 02.04.2013 r. Odwotujacy, przeprowadzito przeglad
podmiotéw, ktore posiadajg Certyfikowanego Agenta Celnego z uprawnieniami zadanymi
W niniejszym postepowaniu i o jakim byla mowa w wezwaniu Zamawiajgcego z dnia
22.04.2013. Konsorcjum CEVA po zweryfikowaniu informacji w organach administraciji
publicznej oraz w branzy logistyczno- spedycyjnej stwierdzajg, iz jedynym podmiotem
(Wykonawca), ktéry moze wykazac sie posiadaniem Certyfikowanego Agenta Celnego na
dzien ogtoszenia warunkéw udziatu w postepowaniu i na ostatni dzien sktadania wnioskow
o dopuszczenie do postepowania jest jedynie konkurencyjny wykonawca UTI Poland Sp.
z 0.0. Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, od samego poczatku przy ogtoszeniu warunkéw
udziatu, spetni¢ je mogt jedynie dotychczasowy wykonawca, aktualnie wykonywanej umowy
z Zamawiajgcym - tj. Wykonawca UTI Poland Sp. z 0.0. Podkreslit bardzo istotny inny aspekt
tego wymogu. W poprzednim postepowaniu przetargowym, ktére miato miejsce w 2009 r.,
Zamawiajacy nie wymagat posiadania tego typu uprawnienia, nie posiadato go rowniez UTI
Poland Sp. z o.0. Zakres ustug, jakich wymaga Zamawiajacy obecnie w stosunku do
poprzedniego przetargu, nie zmienit sie od tamtego czasu, stad, tym samym kuriozalne jest
wykreowanie tego wymogu w obecnym postepowaniu, tym bardziej, ze jest on

z merytorycznego wzgledu bez znaczenia, o czym ponizej. W odniesieniu do wezwania do
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przedstawienia oswiadczenia potwierdzajgcego zatrudnienie przez Wykonawcéw,
w warunkach okreslonych w tresci wezwania, agenta celnego posiadajacego poswiadczenie
bezpieczenstwa upowazniajgce do dostepu do informacji niejawnych o klauzuli ,tajne”
podkredlit, iz Wykonawcy ztozyli juz dokumentacje dotyczacg agenta celnego Pana
Koooiis Boooorieen , posiadajgcego stosowne uprawnienia do wykonywania tego zawodu
i zatrudnionego przez czionka konsorcjum Odwotujgcego - CEVA Freight (Poland) Sp. z o0.0.
W oparciu o umowe O prace na czas nhieokreslony. Dodatkowo w toku postepowania o
udzielenie przetargu, ziozone zostato Zamawiajgcemu pismo Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego potwierdzajgce fakt prowadzenia przez ABW, na skutek wniosku ztozonego
przez pracodawce juz w czerwcu 2012 r., postepowania sprawdzajgcego, celem przyznania
Panu B............ (oraz 7 innym osobom z CEVA Freight sp. z 0.0.) poswiadczenia
bezpieczenstwa osobowego o klauzuli ,tajne”. Procedura przyznania pos$wiadczenia,
pomimo ustawowego 6 miesiecznego terminu na zafatwienie sprawy nie zostata jednak
zakonczona. Niezaleznie od powyzszego podnidst, ze wymdg zatrudniania agenta celnego
posiadajagcego aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa, upowazniajgce do dostepu do
informacji niejawnej o klauzuli ,tajne" zostat zawarty w czesci A, pkt 3.5.lit. f zamodwienia
publicznego o sygnaturze akt: 1U/303/1V56/Z0/PO/USL/K/2012. W tym samym dokumencie
(czes¢ A punkt 1 ppkt 1.4) Zamawiajacy zawart natomiast wymog posiadania zdolnosci
ochrony informacji niejawnych oznaczonych klauzulg ,tajne", jednak bez koniecznosci ich
przetwarzania w uzytkowanych przez siebie obiektach, a w konsekwenc;ji
posiadanie przez Wykonawcéw Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego trzeciego
stopnia (Sekcja Il 2.1 pkt 2.2.4 ogtoszenia UE dot. ww. postepowania). Wyzej wymienione
warunki w ocenie Konsorcjum CEVA stojg zatem W sprzecznosci z:

a) art. 22. ust 1 Pzp, ktory stanowi, ze ,O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczace (...) 3) dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia;(...)", oraz

b) art. 22 ust 4 Pzp, zgodnie z ktérym ,Opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkow, o ktorych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamodwienia.". Wprowadzenie warunku szczegdlnego
posiadania, co najmniej jednego agenta celnego posiadajagcego poswiadczenie
bezpieczenstwa osobowego upowazniajacego do dostepu do informacji niejawnej o klauzuli
»ajne" narusza natomiast postanowienia cytowanego wyzej art. 22 ust 4, gdyz nie jest on
zwigzany z przedmiotem zamoéwienia. Zwrécit uwage, ze Swiadectwo Bezpieczenstwa
Przemystowego Ill stopnia pomimo posiadania przez agenta celnego poswiadczenia
bezpieczenstwa osobowego o klauzuli ,fajne", nie pozwala na przetwarzanie informac;ji
niejawnych w systemach komputerowych wykorzystywanych przez wykonawcow, ani

w uzytkowanych przez niego obiektach, co wydaje sie rzeczg absolutnie niezbedng do
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przygotowania chocby zgtoszenia celnego, badz dokumentacji przewozowej. Realizacja
zlecen spedycyjnych oraz czynnos$ci celnych przez spedytora w oparciu o Ill stopien
Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego jest niemozliwa w zakresie opisanym w ww.
zamoéwieniu. Minimalnym poziomem gwarantujgcym wykonanie zlecenia spedycyjnego wraz
z czynno$ciami celnymi jest posiadanie Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego II
stopnia z racji posiadania kancelarii tajnej oraz mozliwo$ci przechowywania w niej treéci i ich
przetwarzania badz rzeczy stanowigcych tajemnice w rozumieniu ustawy o ochronie
informacji  niejawnej. Odwotujgcy zatrudnia osoby posiadajagce poswiadczenia
bezpieczenstwa osobowego do poziomu tajne, ktére jednak nie majg uprawnieh agenta
celnego. Konsorcjum legitymuje sie posiadaniem Swiadectwa Bezpieczenstwa
Przemystowego | (najwyzszego) stopnia, co pozwala na realizacje zlecenia spedycyjnego
w peinym zakresie przewidzianym zamdwieniem. Wobec faktu, iz Swiadectwo
BezpieczehAstwa Przemystowego Il stopnia, ktérego zada Zamawiajacy, jest
niewystarczajagcym dla swiadczenia ustug opisanych zamdéwieniem i przedmiot zamowienia
wymaga posiadania $wiadectwa co najmniej |l stopnia, posiadanie przez Odwotujgcego
Swiadectw Bezpieczenstwa Przemystowego | (stownie pierwszego) stopnia, zawiera w sobie
automatycznie kompetencje i zakres, uprawnienia zaroéwno Il jak i lll (wymaganego przez
Zamawiajgcego) stopnia. Powoduje to ze Odwotujacy spetnia wspomniany wyzej warunek
udzialu w postepowaniu (kompetencji Il stopnia). Jednoczes$nie konsekwentnie
podtrzymujemy, iz wymdg posiadania Swiadectwa Bezpieczenstwa Wewnetrznego |l
najnizszego stopnia jest merytorycznie niezrozumiaty i bezprzedmiotowy, jako wymdg
udziatlu w postepowaniu. Z tych rowniez powodoéw decyzja Zamawiajagcego o wykluczeniu
Konsorcjum CEVA byta bezpodstawna, poniewaz Odwotujacy spetnia wszelkie warunki
niezbedne do $wiadczenia ustug objetych przedmiotem zamdwienia, i to nawet w szerszym,
najwyzszym zakresie, posiadajgc Swiadectwo Bezpieczenstwa Przemystowego najwyzszego
| stopnia.

Ztozenie przez UTI Poland Sp. z 0.0. nieprawdziwych informacji w toku postepowania
i zaniechanie UTI Poland Sp. z 0.0. przez Zamawiajacego Art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Pismem
z dnia 24.04.2013 r., UTI Poland Sp. z o.0. przestalo do Zamawiajgcego wyjasnienia do
dokumentacji ztozonej we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. (zatgczyt
kopie pisma UTI Poland Sp. z 0.0. z dnia 24.04.2013 r.). W punkcie 1 przedmiotowego pisma
stwierdzono, iz certyfikat Wewnetrznego Systemu Kontroli (dalej: ,Certyfikat WSK") byt
wazny przez caty okres postepowania, jednoczesnie UTIl Poland Sp. z 0.0. przedstawito
nowy Certyfikat WSK z dnia 05.03.2013 r., oraz stwierdzito, ze certyfikat WSK poprzednio
ztozony do Whniosku, zachowywat swojg waznos¢ ponad date 05.03.2013 r. (takie
oswiadczenie réwniez zostalo ztozone do protokotu rozprawy sygn. akt: KIO 621/13).

Ponadto UTI Poland Sp. z o0.0. ztozyto pismo podpisane przez Dyrektora Polskiego Centrum
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Badan i Certyfikacji S.A., ktéry oswiadczyt, ze stary certyfikat WSK obowigzuje do daty
przepisania nowego certyfikatu WSK na kolejny okres. Takie o$wiadczenia sg po pierwsze
nieprawdziwe, nie majg umocowania w obowigzujgcych przepisach prawa, a ponadto sg
nielogiczne majgc na uwadze twierdzenia i dokumenty ztozone przez UTI Poland Sp. z o.0.
w poprzedniej sprawie sygn. akt KIO 621/13. Wskazat, iz w my$| art. 9 ust. 6 pkt 3 oraz art.
11 ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. o obrocie z zagranicg towarami, technologiami
i ustugami o znaczeniu strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa, a takze dla utrzymania
miedzynarodowego pokoju i bezpieczehstwa posiadanie waznego certyfikatu WSK jest
niezbedne do uzyskania indywidualnego lub globalnego zezwolenia na wywéz, na ustuge
posrednictwa, na przywoz i na tranzyt uzbrojenia oraz na pomoc techniczng i na transfer
wewnatrzunijny w zakresie towardéw o znaczeniu strategicznym. Posiadanie waznego
certyfikatu WSK przez Wykonawce ma kluczowe znaczenie dla realizacji kontraktu objetego
przetargiem. Bez watpienia jednak przedstawiony w dokumentacji przetargowej przez UTI
Poland Sp. z o.0. certyfikat WSK utracit waznos¢ w dniu 04.03.2013 r. Zgodnie bowiem
z trescig art. 11 ust. 6 Ustawy, certyfikaty WSK moga by¢é wydawane na okres 3 lat, a po
jego uplywie waznosc¢ certyfikatu WSK wygasa. Przepisy Ustawy nie przewidujg tu zadnej
procedury warunkowego wydawania, czy przedtuzania waznosci certyfikatéw ponad okres,
na ktéry zostaty wydane, i jakiekolwiek inne twierdzenie w tym zakresie jest poswiadczeniem
nieprawdy. Podtrzymywanie takich twierdzeh i postugiwanie sie takim dokumentami
w postepowaniu, jak i rozprawach przed Izbg jest intencjonalnym sktadaniem przez UTI
Poland Sp. z o0.0. nieprawdziwych informacji w celu uzyskania korzystnego dla siebie
rozstrzygniecia. Wobec powyzszego w kazdym wypadku nadejScia terminu waznoSci
certyfikatu WSK, celem zachowania jego ciagtosci, bezwzglednie wymagane jest
przeprowadzenie audytu odnowienia po uprzednim zioZzeniu wniosku w tym przedmiocie
przez zainteresowany podmiot najpozniej na 3 miesigce przed uptywem terminu waznosci
certyfikatu WSK. W tym miejscu trzeba stwierdzi¢, ze postepowanie o wydanie nowego
certyfikatu WSK zostato rozpoczete przez UTI Poland Sp. z 0.0. po zlozeniu przez
Konsorcjum CEVA odwotania w sprawie o sygn. akt: KIO 621/13, czyli po dacie
05.03.2013 r. - tj. wygasniecia starego certyfikatu WSK. Wobec powyzszego, oczywiscie
nieprawdziwymi pozostajg tu twierdzenia Wykonawcy o uzyskaniu warunkowego certyfikatu
WSK od wlasciwej jednostki certyfikujacej, przyrzeczenia jego wydania, czy chocby
przediuzaniu waznosci juz posiadanego przez podmiot certyfikatu na czas trwania audytu,
gdyz przepisy prawa nie przewidujg w ogéle takiego instrumentu. Oczywistym jest, iz po
uptywie okresu, na ktory certyfikat zostat wydany UTI Poland Sp. z 0.0, tj. po 04.03.2013 r.
jego waznos¢ wygasta. O ile zatem na dzien ztozenia wniosku o przystapienia do przetargu
Wykonawca aktualny certyfikat WSK posiadat, o tyle nie zapewnit jego ciagtosci, chocby

w toku samego tylko postepowania o udzielenie przetargu i na czas oceny dokumentaciji
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przez Zamawiajacego, i dodatkowo Swiadomie ponownie poswiadczyt nieprawde w pismie
do Zamawiajacego z dnia 24.04.2013 r. Taki stan rzeczy jednoznacznie wskazuje takze na
fakt, ze UTI Poland Sp. z 0.0. nie daje rekojmi wykonania umowy z nalezytg staranno$cig
w razie wylonienia go w toku przedmiotowego postepowania i ukazuje biernosé
Zamawiajgcego, ktory nie zadat sobie trudu zweryfikowania tego zagadnienia, pomimo, ze
Odwotujgcy zwracat na to uwage w swym pismie do Zamawiajgcego z dnia 24.04.2013 r. Na
potwierdzenie, iz UTI Poland Sp. z o.0. sktadato nieprawdziwe informacje Zamawiajgcemu
oraz postuguje sie dokumentami poswiadczajacymi nieprawde, przemawiajg jeszcze
dodatkowo nastepujgce okolicznosci faktyczne: W pismie do Zamawiajgcego z dnia
24.04.2013 r. UTI Poland Sp. z o.0. przedstawito nowy certyfikat WSK, w ktérym zostata
podana data wystawienia 05.03.2013 r. Skoro tenze Certyfikat istniat w dniu 05.03.2013 r.,
jak wskazuje na to data wystawienia (zatagcznik 1 do pisma UTI Poland Sp. z 0.0.), to nalezy
zada¢ podstawowe pytanie, dlaczego UTI Poland Sp. z 0.0. w trakcie poprzedniej rozprawy
przed lzbg w dniu 02.04.2013 r. (czyli niemalze miesigc po wystawieniu nowego Certyfikatu)
nie okazalo go na rozprawie (a przeciez bylo w stanie), a jedynie zastonito sie
oswiadczeniem Dyrektora Polskiego Centrum Badan i Certyfikacji S.A. z dnia 19.03.2013 r.,
w ktérym stwierdzat, iz stary certyfikat WSK jest nadal ,wazny", w mys| wyzej przytoczonych
przepisdw prawa, a nalezy uzna¢, ze podmiot wydajacy certyfikaty winien posiada¢ wiedze
na temat przedmiotowej Ustawy. Jest oczywistym, ze gdyby nowy certyfikat WSK z dnia
05.03.2013 r. zostat rzeczywiscie wystawiony w tej dacie, nie byloby potrzeby sktadania na
rozprawie w dniu 02.04.2013 r. pisma z dnia 19.03.2013 r., lecz UTI Poland Sp.
z 0.0. zlozytoby nowy istniejagcy od dnia 05.03.2013 r. certyfikat WSK, co skutecznie
zamknetoby temat. Majgc na uwadze, ze audyt rozpoczat sie w UTI Poland Sp. z 0.0. po
dacie 05.03.2013 r., przedstawiony certyfikat WSK nie istniat w dacie jego rzekomego
wystawienia i poswiadcza nieprawde, o czym doskonale wiedziato UTI Poland Sp.
Z 0.0. skfadajgc jego kopie Zamawiajgcemu wraz z wyjasnieniami w dniu 24.04.2013 r., tym
samym ztozyto swiadomie nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania, co skutkuje obligatoryjnym obowigzkiem
Zamawiajgcego do wykluczenia UTI Poland Sp. z 0.0. z postepowania. W tym aspekcie, bez
znaczenia dla rozstrzygniecia tego zagadnienia przez Zamawiajacego jest fakt, iz UTI
Poland Sp. z 0.0. ponownie rozpoczat procedury o uzyskanie takich certyfikatéw na nowy
okres nawet, jezeli je uzyskat w sposdb przewidziany prawem.

Alternatywny wniosek o nakazanie uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1
pkt 7 Pzp wobec wystgpienia nieusuwalnej wady postepowania. [spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu tylko przez jeden podmiot UTI Poland Sp. z 0.0.], Konsorcjum, po
ogtoszeniu postepowania rozpoczeto kompletowanie niezbednej dokumentacji celem

ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Po przeprowadzeniu
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przegladu podmiotéw, ktore dysponujg Certyfikowanym Agentem Celnym i weryfikacji
informacji w organach administracji publicznej Odwotujacy stwierdzit, iz jedynym podmiotem
(Wykonawca), ktory dysponuje Certyfikowanym Agentem Celnym i jest konkurencyjny
wykonawca UTI. Wobec powyzszego, Odwotujacy,(ani kazdy inny wykonawca) dazac do
uczestniczenia w Postepowaniu z obiektywnych wzgledéw nie byto w stanie przedstawic
przedmiotowego Certyfikowanego Agenta Celnego. Chcemy rowniez podkresli¢ bardzo
istotny inny aspekt tego wymogu. W poprzednim postepowaniu przetargowym, ktére miato
miejsce w 2009 r., Zamawiajacy nie wymagat posiadania tego typu uprawnien. Zakres ustug,
jakich wymaga Zamawiajacy, nie zmienit sie od tamtego czasu. Zdaniem Odwotujgcego,
postawienie przez Zamawiajacego warunku, ktéry jest, co zostato wykazane powyzej, bez
znaczenia merytorycznego dla przedmiotu postepowania oraz fakt, iz warunek ten na dzien
ogtoszenia i sktadania wnioskéw o dopuszczenie spetniat tylko podmiot konkurencyjny, ktéry
jednoczesnie jest dotychczasowym wykonawcg s$wiadczacym tego typu ustugi dla
Zamawiajgcego, poddaje pod watpliwos¢ zastosowanie sie przez Zamawiajgcego do
dyspozyciji art. 7 ust. 1 Pzp. Takie dziatanie Zamawiajacego, zdaniem Odwotujgcego, majac
na uwadze wyzej wymienione fakty, jest celowym ewidentnym wykluczeniem jakiejkolwiek
konkurencji przez Zamawiajacego, i takiej kreacji warunkéw przetargowych, aby zwyciezcg
zostat tylko jeden podmiot — wykonawca UTI Poland Sp. z o.0. Takie zachowanie
Zamawiajgcego, podwaza w petni sens prowadzenia jakiegokolwiek postepowania
w sprawie, jako fasadowego, ktorego wynik z goéry jest znany. Warunki stawiane przez
Zamawiajgcego, (ktore rowniez zaprzeczajg dyspozycji art. 22 ust. 4 Pzp ze wzgledu na brak
proporcjonalnosci zgdania spetnienia przedmiotowego warunku jak i brak jego uzasadnienia
merytorycznego co zostato wykazane powyzej powodujg, iz tylko jeden wykonawca mogtyby
ztozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu w przetargu. To powoduje, iz cate postepowanie
przetargowe, jako sprzeczne z podstawowymi zasadami Pzp nie moze juz podlega¢ na tym
etapie konwalidacji (ze wzgledu na fakt, iz niemozliwym jest modyfikacja specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia po uptywie daty na ztozenie wniosku o dopuszczenie do
postepowania, stad niemozliwym jest usuniecie podstawowej wady postepowania, jakg jest
nawet nie tyle ograniczenie konkurencji, co wykluczenie jakiejkolwiek konkurencji
w postepowaniu. Wada postepowania ma niestety charakter nieusuwalny i powodujacy
jednoczesnie, ze umowa zawarta w wyniku takiego postepowania, wskutek istnienia tej wady
bedzie podlegaé¢ uniewaznieniu, w trybie art. 146 ust. 6 Pzp. Tym samym, kontynuowanie
przez Zamawiajgcego Postepowania posiadajacego petng wiedze, iz warunku uczestnictwa
przetargu wykluczajg jakakolwiek konkurencje, powoduje sSwiadome zaniechanie
Zamawiajgcego zastosowania sie do dyspozycji art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Jak wskazat to Odwolujacy powyzej, Zamawiajacy dziatajgc w sposob arbitralny

naruszyt szereg przepiséw i regut postepowania Pzp, ktérych stosowanie jest obligatoryjne
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Pzp. Poprzez takie nieprawidtowe postepowania, Zamawiajgcy dopuscit do udziatu
w postepowaniu wykonawce UTI Poland Sp. z o.0., ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje
w toku postepowania. Zamawiajacy rowniez bezzasadnie wykluczyt z postepowania
Odwotujgcego, pomimo, iz Odwotujacy posiada uprawnienia wyzsze niz wymagane w toku
postepowania. W przypadku nieuznania przez Izbe wyzej wymienionych racji, Odwotujgcy
wnosi alternatywnie o nakazanie uniewazniania postepowania przez Zamawiajgcego ze
wzgledu na okoliczno$é¢, iz jest one obarczone niemozliwg do usuniecia wada, majaca wptyw
na wyniki postepowania. Odwotujacy nie znajduje Zadnego uzasadnienia wykluczenia
konkurencji w postepowaniu przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie posiada zadnych
merytorycznych argumentéw co do takiego kreowania wymogu przedstawiania oswiadczen
w postepowaniu, ktére jak sie okazuje na dzien skfadania wnioskéw moze spetni¢ tylko jeden
podmiot komercyjny, do tego aktualnie wykonujgcy tego samego typu ustugi na rzecz
Zamawiajgcego. Gdyby w istocie byty wymagane przez Zamawiajacego takie witasciwosci
wykonawcow niezbedne do wykonania przedmiotu zamoéwienia, ktére spetnia tyko jeden
podmiot na rynku (podkresimy tu ponownie, ze takie wiasciwosci nie sg wymagane
w stosunku do przedmiotu zamowienia, nic sie nie zmienito od czasu udzielenia
poprzedniego zamowienia w 2009 r.) to racjonalnie dziatajgcy Zamawiajacy nie
przeprowadzatby postepowania w aktualnym trybie, lecz uzyt zgota innego. Konsorcjum
CEVA, pragnie réwniez podkresli¢ inng okolicznos¢, iz nie ma jakiegokolwiek zagrozenia
w zwigzku z udziatem w postepowaniu i potencjalng realizacjg przedmiotu zamdwienia przez
Odwotujgcego. CEVA Freight (Poland) Sp. z 0.0. — cztonek konsorcjum Odwotujgcego jest
spoétkg zalezng miedzynarodowej korporacji, ktorej gidbwna siedziba miesci sie w Stanach
Zjednoczonych Ameryki. Spotki z grupy kapitatowej CEVA wykonujg od wielu lat zlecenia dla
Instytucji i Ministerstw Obrony Narodowej, armii panstw nalezgcych do Paktu
Pdtnocnoamerykanskiego. Z perspektywy aktywnosci CEVA w Stanach Zjednoczonych
Ameryki oraz Unii Europejskiej, takie ograniczanie konkurencji poprzez uniemozliwianie
realnego udziatu w Postepowaniu, i konsekwentne utrzymywanie takiego stanu przez
Zamawiajgcego jest ewenementem na skale Europejskg i miedzynarodowg. Ponadto
zadziwia nast. fakt, iz Zamawiajacy nie chce dopusci¢ do konkurencji o udzielenie
zamoéwienia na niebagatelng kwote kilkunastu milionéw pomiedzy de facto dwoma
amerykanskimi globalnymi spedytorami CEVA i UTi, skoro wtasnie istotg i celem postepowan
0 udzielenie zaméwienia publicznego jest dgzenie do uzyskania jak najlepszych warunkow
cenowych i wykonania ustugi, tym samym rozsadne gospodarowanie srodkami publicznymi,

tym bardziej w sytuacji ekonomicznej, jakiej znajdujg sie finanse publiczne Polski.
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Zamawiajacy, w dniu 20.05.2013 r. wezwat (emailem) w trybie art. 185 Pzp do
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 23.05.2013 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto przystgpienie do

postepowania odwotawczego po_stronie Zamawiajgcego: UTI Poland Sp. z o.0. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Odnosnie zarzutu
bezzasadnego wykluczenia Konsorcjum CEVA, pragniemy podkresli¢, iz sam Odwotujgcy
przyznat, ze dopiero po dniu 02.04.2013 r., czyli po ogtoszeniu wyroku o sygn. akt: KIO
621/13 rozpoczat poszukiwanie Certyfikowanego Agenta Celnego z Poswiadczeniem
Bezpieczehstwa Osobowego o klauzuli ,tajne”. Fakt, iz takiej osoby nie znalazt nie jest wing
ani Zamawiajgcego, ani Przystepujacego i nie moze rodzi¢ negatywnych skutkow
w postepowaniu przetargowym dla wykonawcy UTIl Poland Sp. z o.0. Zarzuty, iz tylko
Przystepujacy posiada takg osobe sg bezpodstawne, gdyz nie sg poparte zadnym dowodem,
a jedynie zatozeniami Odwotujgcego. Dodatkowo nalezy podnies¢, iz Zamawiajacy nie moze
rezygnowa¢ z wymogu, ktory wedtug niego jest niezbedny do realizacji przedmiotu
postepowania, tylko z powodu przedtuzajgcego sie postepowania sprawdzajacego
trwajacego juz od czerwca 2012 r. odnosnie pracownika Odwoltujgcego pana K.............
o Wskazujemy, iz wykonawca UTI Poland Sp. z o0.0. dysponuje
4 Certyfikowanymi Agentami Celnymi z poswiadczeniem Bezpieczenstwa Osobowego
o klauzuli ,tajne” - 2 juz od roku 2010 oraz 2 od roku 2011, nie ma wiec powodow by
przypuszczac, iz inne podmioty takimi osobami nie dysponujg. Dodatkowo wskazujemy, iz
Odwotujgcy stara sie za wszelkg cene udowodni¢ posiadanie ,znacznie wyzszych
i szerszych uprawnien”, jednak nie wskazuje co to sg za uprawnienia. Zamawiajgcy wyraznie
wymagat Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego Il stopnia oraz Agenta Celnego
z Poswiadczeniem Bezpieczenstwa Osobowego o klauzuli ,tajne”. Skoro wiec te zapisy
w ogtoszeniu z dnia 30.11.2012 r. Odwotujacy uwazat za niewtasciwe, nielogiczne czy
niejednoznaczne, miat mozliwos¢ zgodnie z art. 182 ust. 2 Pzp ztozy¢ na nie odwotanie.
Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 22.09.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1928/10: ,Ustawodawca
nie po to przewidziat w przepisach art. 38 czy tez art. 180 p.z.p. odpowiednio mozliwo$c
zadawania pytan do tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia czy tez wnoszenia

Srodkéw ochrony prawnej dotyczacych jej treSci, aby dopiero na etapie ogtoszenia

0 _wynikach postepowania, w przypadku niekorzystnego dla siebie wyniku, podnosi¢

nieprawidtowoSci, czy tez niejednolito$¢ s.i.w.z. i wywodzi¢ z teqo niekorzystne dla siebie

skutki prawne. Zjawisko powyzsze nalezy uznac¢ za wysoce naganne.”; Wyrok KIO przy
Prezesie UZP z dnia 27.04.2011 r., sygn. akt: KIO 795/11: ,Zaniechanie podjecia dziatan

w Scisle okreslonym terminie pozwala na przyjecie, iz Odwotujgcy godzi sie z treScig
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ogfoszenia i postanowieniami SIWZ, a w konsekwencji jest zobowigzany do wypetnienia
wymogow tam wyrazonych.” Wobec powyzszego odwotanie podlega oddaleniu jako
oczywiscie bezzasadne.

Odnos$nie zarzutu zlozenia przez UTI nieprawdziwych informacji w sprawie
Certyfikatu WSK, wskazujemy na ztozenie ww. dokumentu waznego na dzien 28.01.2013 r.,
czyli dzien sktadania wnioskow zgodnie z art. 26 Pzp W dniu 02.04.2013 r. podczas
rozprawy przed KIO (sygn. akt: KIO 621/13) wszelkie zagadnienia odnoszgce sie do
waznosci ztozonego Certyfikatu zostaty rozstrzygniete. Jednakze odnoszac sie do samych
zarzutéw Odwotujgcego podkreslamy, iz wniosek o audyt zostat ztozony do Polskiego
Centrum Badan i Certyfikacji S.A. w dniu 28.11.2012 r. Oferta z Polskiego Centrum Badan
i Certyfikacji S.A. zostata przedstawiona w dniu 07.12.2012 r. Termin audytu byt przesuwany,
gdyz poczatkowo na audytora wyznaczono osobe bedacg petnomocnikiem ds. ISO
zatrudniong w podmiocie prowadzacym dziatalnos¢ konkurencyjng w stosunku do
Przystepujacego, co z oczywistych wzgledéw uniemozliwiato przeprowadzenie rzetelnego
audytu. W zwigzku z tym audyt ostatecznie rozpoczat sie w dniu 25.02.2013 r. Na podstawie
Zasad Wydawania Certyfikatow Polskiego Centrum Badan i Certyfikacji S.A. wydanie
Certyfikatu nastepuje po wystawieniu faktury VAT przez ten podmiot i zaptate tej faktury
przez wnioskujgcego. Tutaj nastgpito to w dniu 10.04.2013 r., a Certyfikat WSK zostat
wydany na dzieh 05.03.2013 r., jako przedtuzenie obowigzujgcego Certyfikatu, co zostato
doktadnie przedstawione na rozprawie w dniu 02.04.2013 r. Zgodnie z Wyrokiem KIO
Zamawiajacy wezwat Przystepujacego do wyjasnien czy Certyfikat WSK jest wazny,
a Przystepujacy wyjasnit jak wyzej oraz zapewnit dysponowanie takim dokumentem przez
caly okres postepowania przetargowego. Zarzucanie Przystepujagcemu ,skfadania
nieprawdziwych informacji", ,posSwiadczania nieprawdy”, intencjonalnego skfadania
nieprawdziwych informacji w celu uzyskania korzystnego dla siebie rozstrzygniecia"” jest
wysoce naganne i nie do zaakceptowania. Sam Odwotujacy na rozprawie 02.04.2013 r.
przedstawit korespondencje mailowg z Kierownik Zaktadu Certyfikacji Systemoéw
Zarzadzania p. K............ M............. z Polskiego Centrum Badan i Certyfikacji SA, ktora
potwierdzita mozliwo$¢ wydania certyfikatu w trybie specjalnym, aby interes podmiotu
ubiegajagcego sie o kolejny okres certyfikacji nie ucierpiat. Przystepujacy natomiast
przedstawit Oswiadczenie z 19.03.2013 r. Dyrektora ds. Badan i Certyfikacji p. T..........
(€ T , iz certyfikat zachowuje waznos¢ do czasu przepisania nowego certyfikatu na
kolejny okres certyfikacji. (zataczyt Wniosek o audyt ztozony do Polskiego Centrum Badan
i Certyfikacji S.A. z dnia 28.11.2012 r. oraz Oferte z Polskiego Centrum Badan i Certyfikacji
S.A. z dnia 07.12.2012 r.). Przytoczyt na koniec postanowienie KIO z dnia 03.12.20009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 1549/09.

13



Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie. Nastgpito
niniejsze dopiero na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 28.05.2013 r. (pismo z dnia
27.05.2013r.).

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu si¢ z postanowieniami ogtoszenia o zamiarze
wszczecia postepowania z dnia 26.10.2011 r., ogloszenia o zamowieniu wraz ze
zmianami, wnioskiem Odwotujacego, pismem Odwotujacego z dnia 16.05.2011 r.
(wplyw 21.05.2012 r.) skierowanym do Zamawiajacego, pismem Odwotujacego z dnia
18.12.2012 r. skierowanym do Zamawiajacego, wyrokiem KIO z dnia 02.04.2013 r.,
sygn. akt: KIO 621/13, pismem Zamawiajacego z dnia 22.04.2013 r. zawierajagcym
informacje o powtérzeniu czynnosci spelniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
wraz z wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw w stosunku do Odwolujacego oraz
wezwaniem do wyjasnien w stosunku do Przystepujacego, pismem z dnia 24.04.2013 r.
Odwolujacego przestanym Zamawiajacego na stosowne wezwanie, wyjasnieniami
Przystepujacego z dnia 24.04.2013 r. przestanym Zamawiajacego na stosowne wezwanie
wraz z zalgcznikami, zawiadomieniem z dnia 07.05.2013 r. o wykluczeniu z postepowania
Odwolujacego oraz informacja o wynikach oceny spethiania warunkéw udziatu
w postepowaniu z dnia 07.05.2013 r., odwotaniem wraz z zatacznikami stanowigcymi w/w
pisma, przystapieniem wraz z zalagcznikami, odpowiedzia na odwotanie, SIWZ
z postepowania o Nr referencyjnym: DZSZ/296/IV-17/B/PRZ/M/2008, kopia swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego | stopnia z dnia 24.07.2012 r. na rzecz wskazanego
przedsigbiorcy, 4-oma kopiami poswiadczenia bezpieczenstwa na rzecz wskazanej
osoby fizycznej, informacja o zamiarze wszczecia postepowania z dnia 26.10.2011 r.,
pismem z ABW z 19.12.2012 r. ztozonymi na rozprawie przez Odwotujacego, pismem
z dnia 22.05.2013 r. Dyrektora ds. Badan i Certyfikacji jednostki certyfikujacej (PCBiC
S.A.) wraz z korespondencja emaliowa oraz Zasadami Certyfikacji Systeméw
Zarzadzania w PCBC S.A zlozone na rozprawie przez Przystepujacego, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego ztozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Izba stwierdza, ze przedmiotowe odwotanie dotyczy postepowania wszczetego
ogtoszeniem o zaméwieniu z dnia 30.11.2012 r., czyli przed dniem 20.02.2013 r.,
tj. wejsciem w zycie ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
z2012r., poz. 1271).
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Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
ztozenia, z zastrzezeniem kwestii wynikajacej z =zarzutu i Zadania uniewaznienia
postepowania, w sytuacji, czy tez pod warunkiem, gdyby Izba nie uznata zarzutu
dotyczacego wniosku Odwotujacego i potwierdzita prawidtowos$é wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania. Odwolujacy, ktéry zostat wykluczony z udzialu w postepowaniu,
w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw (za wyjatkiem zarzutu
alternatywnego), wobec prowadzenia postepowania w trybie przetargu ograniczonego,
zostatby zaproszony do ztozenia oferty i miatby szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia. Wniosek o odrzucenie sformutowany na posiedzeniu przez Zamawiajacego,
a poparty przez Przystepujacego zostat przez lzbe oddalony z uwagi na okolicznosci

przedstawione odrebnie w ramach argumentacji dotyczacej dwéch pierwszych zarzutéw.

Sktad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 621/13 oraz o sygn. akt: KIO 1165/13, postanowien ogtoszenia o zamiarze wszczecia
postepowania z dnia 26.10.2011 r., ogtoszenia o zamoéwieniu wraz ze zmianami, wniosku
Odwotujgcego, pisma Odwotujagcego z dnia 16.05.2011 r. (wptyw 21.05.2012 r.)
skierowanego do Zamawiajgcego, pisma Odwotujgcego z dnia 18.12.2012 r. skierowanego
do Zamawiajgcego, pisma Zamawiajgcego z dnia 22.04.2013 r. zawierajgcego informacje
0 powtdrzeniu czynno$ci spetniania warunkow udziatlu w postepowaniu wraz z wezwaniem
do uzupetnienia dokumentéw w stosunku do Odwotujacego oraz wezwaniem do wyjasnien
w stosunku do Przystepujacego, pisma z dnia 24.04.2013 r. Odwotujgcego przestanego
Zamawiajgcemu na stosowne wezwanie, wyjasnien Przystepujgcego z dnia 24.04.2013 r.
przestanych Zamawiajgcemu na stosowne wezwanie wraz z zatgcznikami (Certyfikatem Systemu
Zarzadzania z dnia 05.03.2013 r. wystawionym przez PCBIiC S.A.; oswiadczeniem z dnia
19.03.2013 r. Dyrektora ds. Badan i Certyfikacji PCBIiC S.A.), zawiadomienia z dnia 07.05.2013 r.
o wykluczeniu z postepowania Odwolujgcego oraz informacji o wynikach oceny spefniania
warunkéw udziatu w postepowaniu z dnia 07.05.2013 r., odwotania wraz z zatgcznikami
stanowigcymi w/w pisma, przystgpieniem wraz z zatgcznikami (wniosek o audyt ztozony do
PCBIC S.A. z dnia 28.11.2012 r.; oferta z PCBIiC S.A. z dnia 07.12.2012 r.), odpowiedzi na
odwotanie, kopii $wiadectwa bezpieczenstwa przemystowego | stopnia z dnia 24.07.2012 r.
na rzecz wskazanego przedsiebiorcy, 4-ch kopii poswiadczenia bezpieczenstwa na rzecz
wskazanej osoby fizycznej, informacji o zamiarze wszczecia postepowania z dnia

26.10.2011 r., pisma z ABW z 19.12.2012 r. ztozonych na rozprawie przez Odwotujgacego,
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pisma z dnia 22.05.2013 r. Dyrektora ds. Badan i Certyfikacji jednostki certyfikujgcej (PCBIC
S.A.) wraz z korespondencjg emaliowg oraz Zasadami Certyfikacji Systemoéw Zarzadzania

w PCBC S.A ziozonych na rozprawie przez Przystepujacego.

Ztozona na rozprawie SIWZ z postepowania o Nr referencyjnym: DZSZ/296/I1V-
17/B/PRZ/M/2008, Izba nie uznaje jako dowodu w sprawie, gdyz dotyczy ona innego
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego niz bedace przedmiotem odwotania.
Z kolei wyrok KIO z dnia 02.04.2013 r., sygn. akt: KIO 621/13 jest znany Izbie z urzedu i nie
moze stanowi¢ dowodu w sprawie, co najwyzej moze zosta¢ wziety pod uwage w toku

analizy zgromadzonego materiatu dowodowego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

W dniu 26.10.2011 r. Zamawiajacy opublikowat ogtoszenia o zamiarze wszczecia
postepowania: ,(...) informuje o zamiarze wszczecia w 2012 r. postepowania przetargowego,
przedmiotem ktorego bedzie obsfuga celno-spedycyjna obrotu uzbrojeniem | sprzetem
wojskowym, dokonywanego przez Inspektorat Uzbrojenia i inne jednostki organizacyjne
podlegte lub podporzgdkowane Ministrowi QObrony Narodowej. Po rozstrzygnieciu
postepowania zostanie zawarta wieloletnia umowa ramowa, ktéra wg planu zacznie
obowigzywac od 01.01.2013 r.

Warunkiem dopuszczenia udziatu oferenta w postepowaniu, bedzie miedzy innymi:

- posiadanie przez niego certyfikatu Swiadectwa bezpieczenstwa przemystowego
0 ktérym mowa w art. 54 ust. 2 ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228) o klauzuli ,tajne" i poziomie przynajmniej
trzeciego stopnia, potwierdzajgcego zdolnos$¢ do ochrony informacji niejawnych ktéra
moze by¢ zawarta w przekazywanych mu towarach.

- posiadanie poswiadczenia bezpieczenstwa przez osoby upowaznione do realizacji
Zlecenia spedycyjnego, o ktérym mowa w art. 29 ust. 2 ustawy o ochronie informacji
niejawnych, umoZzliwiajgcego dostep do informacji niejawnych o klauzuli co najmniej
"tajne";

- za$wiadczenie stwierdzajgce odbycie szkolenia przez w/w osoby, w zakresie ochrony
informacji niejawnych - wskazane w art. 19 i art. 20 ustawy o ochronie informacji

niejawnych; (...)".
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Odwotujgcego w ramach pisma z dnia 16.05.2011 r. — data za dokumentacjg - (wptyw
21.05.2012 r.) skierowanego do Zamawiajgcego stwierdzit: W zwigzku z planowanym
wszczeciem postepowania przetargowego, ktérego przedmiotem bedzie obstuga celno-
spedycyjna obrotu uzbrojeniem i sprzetem wojskowym, dokonywanego przez Inspektorat
Uzbrojenia i inne jednostki podlegte Ministrowi Obrony Narodowej, pragne w imieniu firmy
CEVA Freight (Poland) Sp. z o. 0. wyrazi¢ zainteresowanie uczestnictwem w przedmiotowym
postepowaniu. (...) W zwigzku ze zblizajgcym sie terminem ogfoszenia przetargu, podjelismy
decyzje o podjeciu dziatan majgcych na celu spetnienie Panstwa oczekiwan okre$lonych
Informacjg opublikowang dnia 26 pazdziernika 2011 o warunkach dopuszczenia do udziatu
w przedmiotowym przetargu. Dlatego tez dnia 26 kwietnia 2012 zostat ztozony do
stosownych organéw wniosek o przeprowadzenie postepowania w wyniku ktérego, CEVA
Freight (Poland) Sp. z o. o. uzyska Certyfikat Bezpieczenstwa Przemystowego,
a wyznaczeni pracownicy uzyskajg Swiadectwa bezpieczenstwa osobowego do zgdanego
poziomu. (...)". W dniu 30.11.2012 r. opublikowano ogtoszenie o zamoéwieniu wraz
z wymogami, ktore byly podstawg podzniejszego wykluczenia Odwotujgcego, tudziez
udzielania wyjasnien ze strony Przystepujacego ich tres¢ przyktadowo zostata przytoczona
ponizej w ramach pisma z dnia 22.04.2013 r.

Z kolei w ramach kolejnego pisma Odwotujgcego z dnia 18.12.2012 r. (po wszczeciu
formalnym postepowania — ogtoszeniem z 30.11.2012 r.) skierowanego do Zamawiajgcego
stwierdzono m.in., ze: ,(...) C. [Pkt. lll 2.1. 2.2.4] Po trzecie, Zamawiajgcy w jednym
z warunkéw udziatu w Przetargu okreslit wymog dysponowania Agentem Celnym
posiadajgcym poswiadczenie bezpieczenstwa osobowego do poziomu .tajne". Jako forme
zatrudnienia zamawiajgcy okreslit zatrudnienie bezpoSrednie przez wykonawce, bgdz na
zasadzie umowy z partnerem, ktory takiego agenta zatrudnia. W ocenie Wykonawcy moze
by¢ to wymog faworyzujgcy obecnego wykonawce Swiadczgcego ustugi celno-spedycyjne na
rzecz Ministerstwa Obrony Narodowej. W czasie przygotowywania do przetargu Wykonawca
wykonat szereg czynnoSci majgcych na celu znalezienie ewentualnego partnera, ktory
zatrudniatby Agenta Celnego z poswiadczeniem bezpieczenstwa osobowego do poziomu
Jtajne". Z przeprowadzonych rozmow z potencjalnymi kandydatami do wspotpracy, majgcymi
wieloletnie dos$wiadczenie na rynku ustug celno-spedycyjnych oraz udowodnione portfolio
wykonanych ustug, w tym na rzecz przemystu obronnego, wszyscy rozmowcy potwierdzili, iz
nie sg znane przypadki agentow celnych spetniajgcych przedmiotowe kryterium
prawdopodobnie poza wyjgtkiem obecnego ustugodawcy MON. Przetarg zostat ogtoszony
pod koniec listopada 2012 roku z terminem ztoZzenia dokumentacji potwierdzajgcej spetnienie
wymogow miesigc pdzniej. Tym samym, w tak krotkim terminie, niemozliwe jest spetnienie
wymienionych warunkéw przez innych wykonawcow, jezeli chcieliby uprawnienia takie

uzyskac. Z posiadanego dos$wiadczenia wiemy, iz czas potrzebny na uzyskanie
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poswiadczenie bezpieczenstwa osobowego do poziomu tajne wynosi min. 6 miesiecy,
a czasami wydtuza sie do poftora roku. Chcielibysmy podkreslic, iz wykonawca ztozyt
stosowng aplikacje do wtasciwej jednostki administracji publicznej o przyznanie Certyfikatu
Bezpieczenstwa Przemystowego oraz Po$wiadczen Bezpieczenstwa Osobowego dla osmiu
pracownikéw, w tym dla osoby posiadajgcej uprawnienia Agenta Celnego, w czerwcu br.
i nadal postepowanie nie zostato zakoriczone. Zdaniem wykonawcy nie mozna ignorowac
wypracowanej ha przestrzeni ostatnich kilku lat judykatury Krajowej Izby Odwofawczej
(,KIO") i sgaddéw powszechnych, ktére jednoznacznie nakazujg respektowanie zasady
zachowania konkurencji i proporcjonalno$ci wymogoéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego do przedmiotu zamoéwienia. W wyroku KIO z dnia 12 lipca 2011 r.
o sygn. akt 1367/11 izba stwierdzita, ze ,ograniczenia konkurencji majg przewaznie
charakter graniczny, np. przez okre$lenie warunkow udziatu w postepowaniu Ilub opis
przedmiotu zamoéwienia wprost uniemozliwiajgcy niektérym wykonawcom ztozenie oferty
w postepowaniu. Zgodnie z mocno ugruntowanym i wielokrotnie powtarzanym przez Krajowq
Izbe Odwotawczg pogladem ,do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow moze dojSC na skutek celowej eliminacji wykonawcow
i doprowadzenia do sytuacji, w ktorej tylko jeden z nich wezZmie udziat w postepowaniu”
(Uchwata KIO z dnia 2 kwietnia 2012 r. o sygn. akt KIO/KD 69/12). W wyroku KIO z dnia 24
lutego 2012 r. o sygn. akt 318/12 izba uznafta, ze ,dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1
Pzp, w konkretnych okoliczno$ciach i warunkach danego postepowania o udzielenie
zamowienia zbadac nalezy zarowno faktyczny stopien ograniczenia konkurencji, przyczyny
wprowadzenia ograniczenn przez zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcoéw obecnych
na rynku, a takze proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych." Dodatkowo KIO
uznata, Zze ,ocene zasadnos$ci warunku udziatu w postepowaniu i jego zgodnosci z zasadg
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow nalezy rozpatrywac w kontekScie
jego adekwatnosci do przedmiotu zamowienia, tj. warunek musi zagwarantowacC nalezyte
wykonania zamowienia, przy jednoczesnym zachowaniu niedyskryminujgcego charakteru,
winien mie¢ na celu ustalenie zdolno$ci okreslonego podmiotu do wykonania zamdwienia,
a nadto nie moze prowadzi¢ do faworyzowania jednych i tym samym dyskryminacji innych
wykonawcow. Zamawiajgcy musi mie¢ na wzgledzie interes publiczny, ktory wymaga, aby
zamoéwiony produkt lub ustuga zostaty wykonane, ale jednocze$nie granicq tego interesu jest
dyskryminacja, ktéra moze uniemoZzliwi¢ uczciwym wykonawcom konkurowanie podczas
postepowania.” (Wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2008 r. o sygn. akt KIO/UZP 62/07). Zarzut
nierownego traktowania wykonawcow poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu
w sposob utrudniajgcy badz uniemozliwiajacy udziat zainteresowanych podmiotéw byt takze
wielokrotnie przedmiotem innych postepowan np. wyrok KIO z 11.2.2010 r. o sygn. akt
KIO/UZP 1926/09, wyrok KIO z 16.7.2010 r. o sygn. akt KIO/UZP 1291/10, wyrok ZA
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z 30.1.2007 r. o sygn. akt UZP/ZO/0-88/07 oraz wyrok ZA z 6.9.2006 r. o sygn. akt
UZP/Z0/0-2433/06. Ponadto, nalezy wskazac, iz Prezes Urzedu Zamoéwienn Publicznych
(Departament Kontroli w Urzedzie Zaméwien Publicznych), w swych raportach i zaleceniach
pokontrolnych wielokrotnie wskazywat na nagminne naruszenie przez Zamawiajgcych
zasady proporcjonalno$ci w opisywaniu wymogow przetargowych oraz ograniczenie
konkurencji, jako obszar szczegblnego zainteresowania Prezesa Urzedu Zamodwien
Publicznych w kontrolowanych jednostkach Zamawiajgcych. Warunki stawiane przez
Zamawiajgcego w Przetargu, ktére mogg spowodowac, iz tylko jeden wykonawca jest
w stanie ztozy¢ wniosek o dopuszczenie do udziatu w Przetargu i nie zostanie on wykluczony
powoduje rowniez dla Zamawiajgcego duze zagrozenie, iz cate postepowanie przetargowe,
Jako sprzeczne z podstawowymi zasadami PZP nie bedzie podlegato konwalidacji i jedyng
opcjq bedzie uniewaznienie catego postepowania Przetargowego przez Zamawiajgcego lub
uniewazniania zawartej umowy poprzez wystapienie przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych z wnioskiem w trybie art. 168 pkt 3) PZP. Przy tak opisanych warunkach udziatu
w Przetargu, nawet gdy Zzaden wykonawca nie ztozy wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu i nie zostanie zakwalifikowany do udziatu w postepowaniu, lub nie zostanie
ztozona jakakolwiek wazna oferta, mafo uzasadnionym prawnie bedzie rowniez wystgpienie
przez Zamawiajgcego z zamoéwieniem z wolnej reki okreSlonym w trybie art. 66-68 PZP.
Reasumujgc, aktualne warunki udziatu postawione przez Zamawiajgcego, jak sadzimy
w dobrej wierze, sgq niekorzystne zaréwno dla potencjalnych wykonawcow jak i samego
Zamawiajgcego. Potencjalni wykonawcy, ze wzgledu na nieproporcjonalnie postawione
warunki udziatu w Przetargu, posiadajgc niewgtpliwie potencjat i doswiadczenie
w Swiadczeniu tego typu ustug w Europie i na Swiecie, pozbawieni zostali faktycznej
mozliwosci ubiegania sie o udziat w Przetargu i szansy na uzyskanie zamoéwienia
publicznego, a sam Zamawiajgcy w dalszym ciqgu prowadzgc postepowanie z naruszeniem
zasady proporcjonalno$ci i zachowania konkurencji, ryzykuje, iz bedzie zmuszony do
uniewaznienia postepowania samodzielnie lub tez tak zawarta umowa moze zostac
uniewazniona przez Prezesa Urzedu Zamoéwienn Publicznych w trybie art. 168 pkt 3) PZP.
Wykonawca wychodzi z zatozenia, iz formalne skfadanie $rodkéw ochrony prawnej w celu
pietnowania zamawiajgcych przed organami panstwa kontrolujgcymi proces udzielania
zamoéwienn publicznych jest niecelowe i nie stuzy szybkoS$ci prowadzenia przetargow
publicznych. Szczegdlnie w sytuacji, gdy zamawiajacy ujawnia intencje przeprowadzenia
postepowania przetargowego zgodnie z naczelnymi zasadami PZP w tym - zasadag
zachowania uczciwej konkurencji | réwnego dostepu wykonawcéw do udziatu
w postepowaniu. Ze wzgledu na fakt, iz do daty ztoZzenia wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w przetargu pozostato jeszcze ponad 8 dni wnosimy o takie sprostowanie wymagan

warunkow udziatu w postepowaniu (w tym w sposob przedstawiony w niniejszym pismie)
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w taki sposob, aby postepowanie byto prowadzone zgodnie z dyspozycjg art. 7 ust. 1 PZP
i tym samym dopusci sie wigkszg liczbe podmiotow do udziatu w Przetargu, co pozwoli na
spetnienie podstawowych zasad Prawa Zamowien Publicznych. Jezeli Zamawiajgcy uzna, ze
wprowadzenie zmian bedzie wymagaC dodatkowego czasu, wnosimy o przedfuzenie
ostatecznego terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Takie
pozgdane zachowanie Zamawiajgcego umozliwi przeprowadzenie rzetelnego Przetargu na
zasadach réwnoSci, proporcjonalno$ci i transparentno$ci oraz nie spowoduje uniewaznienia
jego wynikow w przysztoSci. W zwigzku z powyzszym wnosimy jak na wstepie o zmiane oraz
0 odstgpienie od czesci warunkow.”.

Nastepnie nalezy podnie$é, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 22.04.2013 r.
poinformowat o powtdrzeniu czynnosci spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wraz
z wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw w stosunku do Odwotujgcego oraz wezwaniem do
wyjasnien w stosunku do Przystepujgacego zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 02.03.2013 r., sygn. akt:
KIO 621/13: ,1) WEZWANIE DO UZUPEENIENIA DOKUMENTOW
Zamawiajacy, dziatajgc zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy PZP, wzywa Wykonawcéw wspoinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: CEVA Freight (Poland) Sp. z 0.0. w Warszawie
oraz KENBIT Koenig i Wspdlnicy S.J. w Warszawie, do:
uzupetnienia brakujgcego o$wiadczenia potwierdzajgcego zatrudnienie przez ww.
Wykonawcéw, w ich infrastrukturze magazynowo-biurowej zlokalizowanej w Warszawie lub
w obrebie do 30 km od granic administracyjnych Warszawy, na dzien sktadania wniosku

(28.01.2013 r.), przynajmniej jednego agenta celneqgo posiadajgcego aktualne

poswiadczenie bezpieczenstwa, upowazniajgce do dostepu do informacji niejawnych

0 klauzuli .tajne", ktory bedzie mogt wykonywacC czynnoSci zwigzane z dostepem do

informacji niejawnych zgodnie z ustawg z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji
niejawnych (Dz. U. z 2010 Nr 182, poz. 1228), zawierajgcego m.in. nastepujgce informacje:

- numer panstwowej licencji aktualnej na dzien ztozenia wniosku,

- podstawa dysponowania (zatrudnienia) tq osobg (umowa stata, umowa zlecenia, umowa
o dziefto, itp.),

- poziom dostepu do informacji niejawnych na podstawie aktualnego pos$wiadczenia
bezpieczenstwa, upowazniajgcego tego agenta do dostepu do informacji niejawnych,

- migjsce wykonywania zlecen przez tego agenta.

Posta¢ ww. oswiadczenia: zgodnie ze wzorem zawartym w zat. nr 5 do Instrukcji dla
Wykonawcow zamieszczonej na stronie internetowej Zamawiajqcego:
http://www.iu.wp.mil.pl, Zaktadka »przetargi«, »1U/303/1V-56/Z0/PO/USt/K/2012«,

»zatgczniki«, »2012-12-07 zat nr 5-wz wykazu 0SOb«.

Uzasadnienie: Powyzszy wymdég posiadania Ilub dysponowania agentem celnym

posiadajgcym aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa, wynika z zapisow w sekcji 1112.3
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pkt 1.1.5.f i sekcji Ill 2.3 pkt 2.1.5 ogtoszenia do Unii Europejskiej w sprawie postepowania nr
381021-2012-PL (opublikowanego w Dz. U. nr S 231 z dn. 30.11.2012, zmienionego
sprostowaniem nr 390731-2012-PL w Dz. U. S 238 z dn. 11.12.2012 i sprostowaniem nr
396943-2012-PL w Dz. U. S 242 z dn. 15.12.2012), w zwigzku z zapisami w sekcji Ill 2.1 pkt
1.2.4 i sekcji lll 2.3 pkt 1.1 ww. ogfoszenia do Unii Europejskiej (powtdrzonych odpowiednio
w § IV cz A ppkt 3.5.f, § V pkt 14 oraz § IV cz. A pkt 1.1.4 | pkt 3 zdanie pierwsze ww.
Instrukcji dla Wykonawcow).

Wykonawca: CEVA Freight (Poland) Sp. z o.0. przedstawit na str. 173-174 wniosku z dn.
28.01.2013 r. imienny wykaz agentow wraz z numerem panstwowej licencji aktualnej na
dzien ztozenia wniosku oraz podstawg dysponowania (zatrudnienie) tymi osobami (np.
umowa stata, zlecenia, o dziefo, itp.), natomiast nie wskazat w ww. oSwiadczeniu agentéw
celnych posiadajacych poswiadczenia bezpieczenstwa aktualne na dzien skftadania wniosku,
upowazniajgce tych agentéw do dostepu do informacji niejawnych do poziomu Ltajne".

2) WEZWANIE DO Zt OZENIA WYJASNIEN

Zamawiajacy, dziatajgc zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy PZP, wzywa Wykonawce: UTi Poland
Sp. z 0.0. w Warszawie, do wyjasnienia:

a) czy certyfikat Wewnetrznego Systemu Kontroli (,certyfikat WSK"), przedstawiony przez

Wykonawce w zat. nr 16 (str. 28) wniosku z dn. 28.01.2013 r., jest wazny po dniu 04.03.
2013 r. oraz przez okres trwania niniejszego postepowania i przez okres waznosci umowy
ramowej (jesli zostanie zawarta z Wykonawcg UTi Poland Sp. z 0.0.).
Uzasadnienie: Wymog posiadania Certyfikatu WSK wynika z zapisu w sekcji Ill 2.1 pkt: 1.2.4
i 2.2.3 ww. ogtoszenia do Unii Europejskiej (powtdrzonego w § IV cz. A ppkt 1.1.3 orazw § V
pkt. 9 ww. Instrukcji dla Wykonawcow).
Wykonawca UTi Poland Sp. z o.o. ztozyt w zatgczniku nr 16 na str. 28 wniosku z dn.
28.01.2013 r., kopie wymaganego certyfikatu WSK. z tresci certyfikatu wynika, ze byt on
wazny na dzien sktadania wnioskow (28.01.2013 r.), jednak jego data jego waznos¢ uptyneta
w dniu 04.03.2013 r., 1j. w trakcie postepowania. Zamawiajgcy potwierdza zatem spetnianie
przez Wykonawce omawianego warunku posiadania certyfikatu WSK na dzien sktadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jednakze - majgc na wzgledzie
powodzenie wykonania umowy z nalezytg staranno$cia, w razie wytonienia Wykonawcy UTi
Poland Sp. z o.0., Zamawiajgcy pragnie wyjasni¢ kwestie waznosci certyfikatu po dacie
04.03.2013r. (...)"

W ramach pisma z dnia 24.04.2013 r. Odwotujacy udzielit Zamawiajacemu odpowiedzi na

stosowne wezwanie: ,(...) Do pkt 2.1 Wezwania

W odniesieniu do wezwania do przedstawienia oswiadczenia potwierdzajgcego zatrudnienie
przez Wykonawcdéw, w warunkach okre$lonych w ftresci Wezwania, agenta celnego

posiadajgcego poswiadczenie bezpieczenstwa upowazniajgce do dostepu do informacji
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niejawnych o klauzuli .tajne" podkreslenia wymaga fakt, iz Wykonawcy ztozyli juz
dokumentacje dotyczgcg agenta celnego Pana K.......... B posiadajgcego
stosowne uprawnienia do wykonywania tego zawodu i zatrudnionego przez CEVA Freight
(Poland) Sp. z 0. 0. w oparciu o umowe o prace na czas nhieokre$lony. Dodatkowo w toku
postepowania o udzielenie przetargu ztozone zostato Zamawiajgcemu pismo Agencji
Bezpieczenistwa Wewnetrznego potwierdzajgce fakt prowadzenia przez ABW, na skutek
wniosku ztozonego przez pracodawce juz w czerwcu 2013 r., postepowania sprawdzajgcego
celem przyznania Panu B................ (oraz 7 innym osobom z CEVA Freight sp. z o0.0.)
poswiadczenia bezpieczenstwa osobowego o klauzuli tajne". Procedura przyznania
poswiadczenia pomimo ustawowego 6 miesiecznego terminu na zatatwienie sprawy nie
zostata jednak zakonczona.

Celem wyjasnienia wskaza¢ nalezy, iz ustawodawca w art. 54 ust. 7 ustawy
o ochronie informacji niejawnej przewidziat mozliwos¢ wyrazenia pisemnej zgody
przez witasciwe organy na udostepnienie informacji niejawnych o klauzuli ,poufne”,
Ltajne" lub ,Scisle tajne” wobec przedsiebiorcy nieposiadajgcego odpowiedniego Swiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego Ilub poswiadczenia bezpieczenstwa (w przypadku
przedsiebiorcy wykonujgcego dziatalno$c¢ jednoosobowo i osobiscie) juz w momencie, gdy
wszczeto postepowanie bezpieczenstwa przemystowego lub postepowanie sprawdzajgce.
Zgodnie z tymze artykutem pisemng zgode na udostepnienie informacji niejawnych o klauzuli
.moze wyrazi¢ Szef Kancelarii Prezydenta RP, Szef Kancelarii Sejmu, Szef Kancelarii
Senatu, Szef Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, minister wtasciwy dla okre$lonego dziatu
administracji rzgdowej, Prezes Narodowego Banku Polskiego, kierownik urzedu centralnego,
a w przypadku ich braku odpowiednio Szef ABW albo Szef SKW." Niezaleznie od
powyzszego nalezy podnie$¢, ze wymodg zatrudniania agenta celnego posiadajgcego
aktualne poswiadczenie bezpieczenstwa, upowazniajgce do dostepu do informacji niejawnej
0 klauzuli ,tajne" zostat zawarty w czeSci A, pkt 3.5.lit. f zamowienia publicznego
0 Sygnaturze akt 1U/303/IV56/Z0/PO/USt/K/2012. W tym samym dokumencie (cze$¢ A
punkt 1 ppkt 1.4) Zamawiajgcy zawart natomiast wymog posiadania zdolnosci ochrony
informacji niejawnych oznaczonych klauzulg .tajne" jednak bez koniecznosci ich
przetwarzania w uzytkowanych przez siebie obiektach, a w konsekwencji posiadanie przez
Wykonawcéw Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego trzeciego stopnia (Sekcja Ill 2.1
pkt 2.2.4 ogfoszenia UE dot. ww. postepowania).
Wyzej wymienione warunki w ocenie CEVA Freight (Poland) sp. z 0. 0. oraz KENBIT
Koenig i Wspdlnicy sp. j. stojg zatem w sprzeczno$ci z:

1. art. 22. ust 1 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze ,O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac¢
sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczgce (...) 3) dysponowania

odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
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zamoéwienia;,(...)", oraz
2. art. 22 ust 4 ustawy PZP, zgodnie z ktérym ,Opis sposobu dokonania oceny
spetniania warunkow, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany
Z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia."
Instrukcja dla Wykonawcow z dnia 27.12.2012 zamieszczona na stronie internetowej
Inspektoratu Uzbrojenia MON okreSla, iz ,przedmiotem zamoéwienia jest obstuga celno-
spedycyjna towaréw przewozonych lub wywozonych do/z Polski z/do USA lub innych
krajéow, dokonywana na rzecz jednostek organizacyjnych resortu obrony narodowej".
Wprowadzenie warunku szczegdlnego posiadania, co najmniej jednego agenta celnego
posiadajgcego pos$wiadczenie bezpieczeristwa osobowego upowazniajgcego do dostepu
do Informacji niejawnej o klauzuli ,tajne" narusza natomiast postanowienia cytowanego
wyzej art. 22 ust 4, gdyz nie jest on zwigzany z przedmiotem zamowienia. Nalezy zwrdcic
uwage, ze Swiadectwo Bezpieczernstwa Przemysfowego trzeciego stopnia pomimo
posiadania przez agenta celnego poswiadczenia bezpieczenstwa osobowego o klauzuli
Jajne", nie pozwala na przetwarzanie informacji niejawnych w systemach komputerowych
wykorzystywanych przez Wykonawce, ani w uzytkowanych przez niego obiektach, co
wydaje sie rzecza absolutnie niezbedng do przygotowania chocby zgtoszenia celnego,
badz dokumentacji przewozowej. W ocenie Wykonawcy CEVA Freight (Poland) sp. z o. o.
oraz KENBIT Koenig i Wspdlnicy sp. j. realizacja zlecen spedycyjnych oraz czynnoSci
celnych przez spedytora w oparciu o trzeci stopieri Swiadectwa Bezpieczenstwa
Przemysfowego jest niemozliwa w zakresie opisanym w ww. zamowieniu. Minimalnym
poziomem gwarantujgcym wykonanie zlecenia spedycyjnego wraz z czynnoSciami celnymi
jest posiadanie Swiadectwa Bezpieczenstwa Przemystowego drugiego stopnia z racji
posiadania kancelarii tajnej oraz moZzliwosci przechowywania w niej ftreSci i ich
przetwarzania bgdz rzeczy stanowigcych tajemnice w rozumieniu ustawy o ochronie
informacji niejawnej. Pragne zauwazyc, ze zarébwno CEVA Freight Poland Sp. z o. o. jak
i KENBIT Koenig i Wspdlnicy sp. j. (dalej rowniez: konsorcjum wykonawcow) zatrudnia
osoby posiadajgce poswiadczenia bezpieczenistwa osobowego do poziomu tajne, ktére
Jjednak nie majg uprawnienn agenta celnego. Konsorcjum legitymuje sie posiadaniem
Swiadectwa Bezpieczeristwa Przemystowego pierwszego stopnia, co pozwala na
realizacje zlecenia spedycyjnego w petnym zakresie przewidzianym zamdowieniem. Wobec
faktu, iz Swiadectwo Bezpieczeristwa Publicznego Il stopnia, ktérego, zada Zamawiajacy
jest niewystarczajgcym dla $wiadczenia ustug opisanych zamoéwieniem i przedmiot
zamoéwienia wymaga posiadania $wiadectwa co najmniej Il stopnia, tym samym
niezrozumiaty jest brak rezygnacji przez Zamawiajgcego z warunku, ktory jest
bezprzedmiotowy w niniejszym postepowaniu. Zgdanie przez Zamawiajgcego wykazania

spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ktory spetnia tylko jeden podmiot.
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Konsorcjum, przeprowadzito w trakcie przetargu, przeglad podmiotow, ktore posiadajg
agentow celnych z uprawnieniami zgdanym w niniejszym postepowaniu i o jakim byfa
mowa w wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 22 kwietnia 2013. Wykonawcy po
zweryfikowaniu informacji w wielu podmiotach trudnigcych sie dziatalno$cig celnqg, a takze
w organach administracji publicznej dochodzg do wniosku, iz jedynym podmiotem
(Wykonawcg), ktéry posiada takiego agenta jest konkurencyjny wykonawca UTI Poland Sp.
Z 0.0. Chcemy rowniez podkresli¢ bardzo istotny inny aspekt tego wymogu. W poprzednim
postepowaniu przetargowym, ktére miato miejsce w 2009 roku, Zamawiajgcy hie wymagat
posiadania tego typu uprawnien. Zakres ustug, jakich wymaga Zamawiajgcy, nie zmienit
sie od tamtego czasu. Tym samym w ocenie konsorcjum wykonawcow, postawienie przez
Zamawiajgcego warunku, ktory jest, co zostato wykazane powyzej bez znaczenia
merytorycznego dla przedmiotu postepowania oraz fakt, iz warunek ten na dzien
ogtoszenia i sktadania wnioskow o dopuszczenie spetniat tylko podmiot konkurencyjny,
ktory jednoczes$nie jest dotychczasowym wykonawcg Swiadczgcym tego typu ustugi,
poddaje pod watpliwo$¢ zastosowanie sie przez Zamawiajgcego do dyspozycji art. 7 ust. 1
PZP. Takie dziatanie Zamawiajgcego, zdaniem konsorcjum wykonawcOw majgc na uwadze
wyzej wymienione fakty, powoduje ewidentne ograniczenie konkurencji przez
Zamawiajgcego, wobec takiej kreacji warunkow przetargowych, gdzie zwyciezcq moze byc¢
tylko jeden podmiot. Warunki stawiane przez Zamawiajgcego w Przetargu, ktore moga
spowodowac, iz tylko jeden wykonawca moze bedzie w stanie ztozy¢ wniosek
o dopuszczenie do udziatu w Przetargu i nie zostanie on wykluczony powoduje rowniez dla
Zamawiajgcego duze zagrozenie, iz cafe postepowanie przetargowe, jako Sprzeczne
z podstawowymi zasadami PZP nie bedzie podlegato konwalidacji i jedyng opcjq bedzie
uniewaznienie catego postepowania Przetargowego przez Zamawiajgcego Iub
uniewazniania zawartej umowy poprzez wystapienie przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych z wnioskiem w trybie art. 168 pkt 1) PZP.

W cafej rozciggtosci konsorcjum wykonawcow poditrzymuje swojg argumentacje
uprzednio przedstawiong w pismie do Zamawiajgcego z dnia 14 grudnia 2012 roku. Ponadto
konsorcjum wykonawcOw pragnie zaawizowac¢ Zamawiajgcemu, iz w razie kontynuowania
postepowania przetargowego w sposob, ktory ewidentnie ogranicza konkurencje i umoZzliwia
spetnienie warunku (bezzasadnego zresztg merytorycznie, co zostato udowodnione) tylko
Jjednemu podmiotowi, (co wiecej, aktualnie wykonujgcemu zamdéwienie tego samego rodzaju
na rzecz Zamawiajgcego), konsorcjum wykonawcow podejmie wszelkie dopuszczalne
prawem czynno$ci majgce na celu zaawizowanie i zweryfikowanie zaistniatej sytuacji nie
tylko Krajowej Izbie Odwotawczej
Do pkt 2.2 (a) Wezwania
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Odnoszac sie natomiast to kwestii certyfikatu WSK spotki UTi Poland sp. z 0.0. w pierwszej
kolejno$ci wskazac nalezy, iz w my$l art. 9 ust. 6 pkt 3 oraz art. 11 ustawy z dnia 29
listopada 2000 r. o obrocie z zagranicg towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu
strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa, a takze dla utrzymania miedzynarodowego
pokoju i bezpieczenstwa (dalej ,Ustawa") posiadanie waznego -certyfikatu WSK jest
niezbedne do uzyskania indywidualnego lub globalnego zezwolenia na wywdéz, na ustuge
posrednictwa, na przywdz i na tranzyt uzbrojenia oraz na pomoc techniczng i na transfer
wewnatrzunijny w zakresie towarow o znaczeniu strategicznym. Posiadanie waznego
certyfikatu WSK przez Wykonawce ma kluczowe znaczenie dla realizacji kontraktu objetego
przetargiem. Bez walpienia jednak przedstawiony w dokumentacji przetargowej przez
Wykonawce UTi Poland sp. z o.o. certyfikat WSK utracit wazno$¢ w dniu 4.03.2013 r.
Zgodnie bowiem z trescig art. 11 ust. 6 Ustawy, certyfikaty WSK moga by¢ wydawane na
okres 3 lat, a po jego uptywie waznosc¢ certyfikatu WSK wygasa. Przepisy Ustawy nie
przewidujg tu zadnej procedury warunkowego wydawania, czy przedfuzania waznosci
certyfikatow ponad okres, na ktory zastaty wydane. Wobec powyzszego w kazdym wypadku
nadejscia terminu waznosci certyfikatu WSK, celem zachowania jego ciggfosci,
bezwzglednie wymagane jest przeprowadzenie audytu odnowienia po uprzednim ztozeniu
wniosku w tym przedmiocie przez zainteresowany podmiot najpozniej na 3 miesigce przed
uptywem terminu waznosSci certyfikatu WSK. Wobec powyzszego oczywiscie bezzasadnymi
pozostajg tu twierdzenia Wykonawcy o uzyskaniu warunkowego certyfikatu WSK od
wtasciwej jednostki certyfikujgcej, przyrzeczenia jego wydania, czy chocby przedtuzaniu
waznosci juz posiadanego przez podmiot certyfikatu na czas trwania audytu, gdyz przepisy
prawa nie przewidujg w ogdle takiego instrumentu. Oczywistym jest, iz po uptywie okresu,
na ktory certyfikat zostat wydany UTi Poland sp. z o.0. tj. po 4.03.2013 r. jego wazno$c
wygasta. O ile, zatem na dzien ztoZzenia wniosku o przystgpieniu do przetargu, Wykonawca
aktualny certyfikat WSK posiadat, o tyle nie zapewnit jego ciggtosci chocby w toku samego
tylko postepowania o udzielenie przetargu i na czas oceny dokumentacji przez MON. Taki
stan rzeczy jednoznacznie wskazuje takze na fakt, ze Wykonawca UTi Poland sp. z 0.0. nie
daje rekojmi wykonania umowy z nalezytg starannosScig w razie wytonienia go w toku
przedmiotowego przetargu. Co nalezy podkredlic, nie sa prawdziwe twierdzenia zawarte
w pismie wystawionym przez dyrektora jednostki certyfikujgcej, jakie UTI Poland przedstawit
na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2013 roku. Konsorcjum Wpykonawcow dodatkowo
potwierdzifo, iz nie ma mozliwosci przedfuzania waznosci takich certyfikatow w Ministerstwie
Gospodarki w Departamencie Kontroli Exportu. Stgd UTI Poland Sp. z o.0. nie spetniat
warunkow udziatu z przetargu, po ztozeniu wniosku o dopuszczenie do udziatu, co rowniez
nalezy podkreslic, wynikato to Ili tylko z powodu zaniedbania i nieztozenia wniosku

o przedtuzenie certyfikatu w odpowiednim czasie (przed wygasnieciem poprzedniego). Tym
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samym wszelkie inne wyjasnienia bedq informacjami nieprawdziwymi, co kreuje obowigzek
wykluczenia takiego wykonawcy. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia tego zagadnienia przez
Zamawiajgcego na rzecz UTI Poland Sp. o.o. jest fakt, iz wykonawca ten ponownie
rozpoczat procedury o uzyskanie takich certyfikatow na nowy okres, nawet, jezeli je uzyskat.
Podsumowujgc ogét powyzej przytoczonych okoliczno$ci nie pozostawia watpliwosci fakt, ze
podmioty biorgce udziat w przetargu traktowane sgq w Sposob zréznicowany, co harusza
zasade uczciwej konkurencji, o ktérejf mowa w art. 7. ust 1 i 2 ustawy Prawo zamdéwien
publicznych. Nie sposob, bowiem nie zauwazy¢, ze sStawiane w przetargu wymogi nie
majgce merytorycznego uzasadnienia Sg dopasowane do mozliwosci konkretnego
Wykonawcy (wymog dotyczacy uprawnien agentéw celnych) z nieuzasadnionym
pominieciem szerszych i gwarantujgcych wykonanie Kkontraktu na najwyzszym poziomie
uprawnienn i kompetencji oferowanych przez konsorcjum CEVA (posiadanie uprawnien
Swiadectwa Bezpieczeristwa Przemystowego pierwszego stopnia). Jednoczes$nie jednak
w Sposob uporczywy bagatelizowane zdajq sie by¢ przez Zamawiajgcego uchybienia tegoz
Wykonawcy istotnym i majgcym zasadnicze znaczenie dla prawidlowego wykonywania
umowy warunkom przetargu (niezachowanie kontynuacji waznosci certyfikatu WSK
niezbednego do uzyskania i utrzymywania potrzebnych zezwolen). (...)”

W ramach wyjasnien przestanych przez Przystepujacego z dnia 24.04.2013 r. udzielonych
Zamawiajgcemu na stosowne wezwanie m.in. stwierdzono: ,(...) Odnosnie Certyfikatu
Wewnetrznego Systemu Kontroli (dalej: Certyfikat WSK), niniejszym potwierdzamy, iz jest on
wazny przez caty okres prowadzonego postepowania, jak rowniez przez okres trwania umowy
ramowej w przypadku jej zawarcia. W trakcie postepowania prowadzony byt bowiem audyt
odnawialny przez Polskie Centrum Badan i Certyfikacji S.A. i przedmiotowy Certyfikat WSK
zostat juz przedtuzony na nastepny okres certyfikacji od dnia 05.03.2013 r. do dnia
04.03.2016 r. (zat. nr 1). Nadmieniam, iz dotgczony do wniosku Certyfikat WSK w trakcie
frwania audytu zachowywat swojg waznoSc, co potwierdza rowniez dotgczone do niniejszych
wyjasnienn o$wiadczenie z dnia 19 marca 2013 roku podpisane przez p. T...... G...... -
Dyrektora ds. Badan i Certyfikacji (zat. nr 2). (...)”

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, |zba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust 2 pkt 4 w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp poprzez jego bezprawne zastosowanie wobec Odwotujgcego i wykluczenie
z postepowania w sytuacji, gdy Zamawiajgcy miat $wiadomos¢, iz jedynie UTI Poland Sp.
Z 0.0. na dzien ogtoszenia postepowania dysponuje agentem celnym posiadajagcym
po$wiadczenie bezpieczehstwa osobowego, upowazniajgce do dostepu do informaciji
niejawnych o klauzuli ,fajne” w mysl| ustawy z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informac;ji

niejawnych (Dz. U. z 2010 r. Nr 182, poz. 1228) i niemozliwym jest wykazanie wyzej
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wymienionego warunku przez jakikolwiek podmiot konkurencyjny w tym Odwotujgcego, przy
jednoczesnym zignorowaniu faktu, iz Odwotujgcy posiada uprawnienia wyzszego stopnia
gwarantujgcego prawidtowg realizacje ustugi bedacej przedmiotem zamdwienia, I1zba uznata
niniejszy zarzut za niezasadny.

Izba w tym zakresie nie uznata zarzutu, gdyz mimo braku mozliwosci formalnego
odrzucenia odwotania, chociazby z uwagi na brak mozliwosci czesciowego odrzucenia
odwoftania, jak i pojawienie sie w postepowaniu nowych informacji i dokumentéw, nalezy
niewatpliwie stwierdzi¢, Zze formalne dochowania terminu na zaskarzenie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania nie zmienia faktu, iz sformutowany zarzut miat
charakter spézniony. Nie zostat on bowiem postawiony na etapie ogtoszenia o zamdwieniu,
ale po uptywie terminu na ztozenie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a Scisle po czynnosci wykluczenia z udziatu w postepowaniu.

Nadto, przeprowadzona rozprawa potwierdzita, ze w ramach niniejszego zarzutu
Odwotujgcy kwestionuje faktyczng zasadnos$¢ takiego, a nie innego wymogu, czy tez
potrzeby w tym zakresie po stronie Zamawiajgcego. W ocenie Izby, Odwotujgcy godzit sie na
wymaog, ktéry ostatecznie stat sie podstawg jego wykluczenia, do momentu, gdy okazato sie,
czy tez stato sie dla niego ,jasne”, ze osoby zgtoszone do postepowania sprawdzajgcego
(pismo z ABW z 19.12.2012 r., tudziez informacja w ramach pisma z dnia
16.05.2011 r./wptyw 21.05.2012 r./) — jego agenci celni — nie uzyskajg stosownych
podwiadczen bezpieczenstwa, w odpowiednim czasie i nie udato sie Odwotujgcemu
pozyskaé stosownych agentdéw celnych z poswiadczeniami w trybie art. 26 ust. 2 b Pzp. Izba
doszta do powyzszych wnioskéw na podstawie zgromadzonego materialu dowodowego,
w tym takze dowodow ztozonych na rozprawie przez Odwotujgcego. Przyktadowo, w ocenie
Izby, Odwotujacy jednoznacznie zrozumiat tre$¢ ogtoszenia o zamiarze z dnia 26.10.2011 r.,
powyzsze potwierdza pismo z dnia 16.05.2011 r. (wptyw 21.05.2012 r.) - w pierwszym
fragmencie przytoczonym w ustaleniach, ktére jednoznacznie odnosi sie do przedmiotowego
ogtoszenia oraz wskazuje na dziatania jakie podjat Odwotujacy w tym zakresie, to jest
wszczecie w dniu 26.04.2012 r. na jego wniosek — postepowania sprawdzajacego wobec
wyznaczonych agentéw celnych, czyli 7 miesiecy przed formalnym ogtoszeniem
postepowania o udzielnie zamowienia publicznego. W konsekwencji pdzniejsze dziatania
Odwotujgcego, ktory po wszczeciu postepowania o udzielnie zamodwienia publicznego,
w dniu 18.12.2012 r. — stosowne pismo skierowane do Zamawiajgcego — ogranicza sie
jedynie do wystosowania owego pisma z wnioskiem o zmiane, jest niezrozumiate. Po
pierwsze, dlatego, ze takie postepowanie sprawdzajgce wobec jego agentow celnych trwato
owczesnie ponad pét roku (dokfadnie ponad 7 miesiecy), po drugie, ze nie zakfadat
ewentualnej odmowy wtasciwego organu. Analiza pisma z dnia 18.12.2012 r. wskazuje

nadto, ze Odwotujgcy dysponowat gotowym de facto odwotaniem, lecz swiadomie
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i z rozmystem, S$wiadczy o tym, w szczegolnosci koncowy fragment przywotany
w ustaleniach, zrezygnowat ze skitadania Srodkéw ochrony prawnej. Z tych samych
wzgledow Izba nie moze przyja¢ stanowiska Odwotujgcego, co do konieczno$ci uznania
przez Zamawiajgcego za wystarczajgcg okolicznosci posiadania oséb fizycznych
dysponujgcych wymaganym poswiadczeniem bezpieczenstwa nie bedacych agentami
celnymi — uznajgc przedtozony w tym zakresie dowdd — w postaci 4-ch kopii posdwiadczenia
bezpieczenstwa na rzecz wskazanej osoby fizycznej bedacej pracownikiem Odwotujgcego,
ale nie agentem celnym, za bezprzedmiotowy wobec wyraznego wymogu sformutowanego
przez Zamawiajgcego w tym zakresie. Odnosnie kwestii dotyczacej - kopii $wiadectwa
bezpieczenstwa przemystowego | stopnia z dnia 24.07.2012 r. na rzecz wskazanego
przedsiebiorcy - niniejszy dokument nie daje wystarczajgcej podstawy do uznania twierdzen
Odwotujgcego. Bezsprzecznie bowiem poczgwszy od ogtoszenia o zamiarze wszczecia
postepowania z dnia 26.10.2011 r. rozrézniat Odwotujacy dwa rodzaje certyfikatow, ktore
beda wymagane przez Zamawiajgcego (wynika to z pisma z dnia 16.05.2011 r. /wplyw
21.05.2012 r./). Certyfikat - swiadectwo bezpieczenstwa przemystowego | stopnia z dnia
24.07.2012 r. na rzecz wskazanego przedsiebiorcy dotyczy niewatpliwie przedsiebiorcy,
a nie osob fizycznych. W konsekwencji uwzgledniajac powyzsze, a takze przepisy ustawy
z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (Dz. U. Nr 182, poz. 1228)
wskazane przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamiarze wszczecia postepowania,
w ogtoszeniu o0 zamowieniu oraz na rozprawie, nie ma mozliwosci wobec przyjetego
podziatu, aby dokument przedtozony na rozprawie przez Odwotujacego, a znajdujacy sie
rowniez w ztozonym przez niego wniosku (str.155) ,konsumowat” wymaog, ktéry byt podstawg
wykluczenia Odwotujacego z udziatu w postepowaniu.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7
ust. 1 Pzp poprzez jego btedng wyktadnie i niezastosowanie wobec UTI Poland Sp. z o.0.,
ktory w toku wyjasnien ztozyt nieprawdzie informacje co do ciagtosci obowigzywania
certyfikatu Wewnetrznego Systemu Kontroli obowigzujacego po dacie 04.03.2013 r., oraz
uwzglednienie w toku wyjasnien nowego certyfikatu WSK, ktéry to dokument nie
odzwierciedla rzeczywistego stanu i w toku zebranego materiatu dowodowego nalezy go

uznac¢ za antydatowany, Izba uznata niniejszy zarzut za niepotwierdzony.

Izba podkresla, ze poprzednie orzeczenie lzby rozstrzygneto tg kwestie, jednakze
przediozenie w toku postepowania wyjasniajagcego wyjasnienia wraz Certyfikatem Systemu
Zarzadzania z dnia 05.03.2013 r. wystawionym przez PCBIiC S.A., w polaczeniu ze
sformutowanym zarzutem spowodowato koniecznos¢ analizy zarzutu i zgromadzonego materiatu

dowodowego ,pod tym katem”.
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Kluczowym jest stanowisko jednostki certyfikujgcej przedstawione na rozprawie przez
Przystepujacego — pismo z dnia 22.05.2013 r. Dyrektora ds. Badan i Certyfikacji jednostki
certyfikujgcej (PCBIiC S.A.) wraz z korespondencjg emaliowg oraz Zasadami Certyfikaciji
Systeméw Zarzadzania w PCBC S.A. Wynika z niego, ze nie mamy do czynienia ze
ztozeniem nieprawdziwej informacji, ale sytuacja, gdy waznos¢ poprzedniego certyfikatu nie
wygasta, gdyz przeprowadzony audyt poprzedzajagcy wystawienie Certyfikatu Systemu
Zarzagdzania z dnia 05.03.2013 r. — nie byt audytem wznowienia tylko audytem odnowienia.
Odwotujacy nie przedtozyt zadnego dowodu przeciwnego, w tym zakresie, ograniczajgc sie do
prob podwazania wiarygodnodci jednostki certyfikujacej, ktorej certyfikaty takze zatgczyt do
swojego wniosku (str. 136 i 138), funkcjonujacej wedlug okreslonych zasad (przediozone na
rozprawie przez Przystepujacego) i ktdrej dziatanie jest takze weryfikowane. Z tych wzgleddw nie

mozna takze uznaé, ze miata miejsce sytuacja antydatowania.

Dodatkowo, nalezy podkresli¢, co takze podnoszono w orzeczeniu z dnia 02.04.2013 r.,
sygn. akt: KIO 621/13, ze wymdg w zakresie przedmiotowego certyfikatu odnosit sie do terminu
sktadania wnioskow, zas kwestia ciagtosci wynikata raczej z racjonalnego punktu widzenia, nie zas
z faktycznych postanowien ogtoszenia o zamodwieniu. Przy czym, w konsekwencji
przeprowadzonego podstepowania dowodowego, takze na rozprawie w dniu 28.05.2013 r. owa
ciagtos¢ certyfikacji zostata potwierdzona.

Biorac powyzsze pod uwage, |zba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu alternatywnego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt
7 Pzp poprzez zaniechanie umorzenia postepowania obarczonego niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie

zamowienia publicznego, |zba uznaje niniejszy zarzut za chybiony.

W tym zakresie, |zba wskazuje na powigzanie zarzutu alternatywnego z zarzutem
pierwszym, implikuje powyzsze w duzej mierze aktualnos¢ argumentacji, przedstawionej
przy jego rozpatrywaniu. Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze kwestionowany wymog ogtoszenia
o zamowieniu bedacy podstawag wykluczenia Odwotujacego, wynikat z uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, ktory dokonata jego okreslenia po analizie kilku ustaw — tj. ustawy
z dnia 5 sierpnia 2010 r. o ochronie informaciji niejawnych (Dz. U. z 2010 r. Nr 182, poz.
1228) i ustawy z dnia 19 marca 2004 r. Prawo celne (Dz. U. z 2004 r. Nr 68, poz. 622 z pdzn.
zm.), przy jednoczesnym dostosowaniu wymogéw postepowania do aktualnie
obowigzujacych przepisow, nie poprzestajac na wymogach sformutowanych w postepowaniu
prowadzonym w 2008 r. Powyzsze znajduje takze swoje potwierdzenie w argumentacji
dodatkowej przedstawionej przez strony, a w szczegdélnosci Zamawiajagcego pod koniec
rozprawy w dniu 28.05.2013 r. /po umozliwieniu przedstawienia dodatkowego stanowiska

przez Odwotujacegol/, ktorg Izba uznaje za wiarygodng i przyjmuje za wiasna.
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Izba podkresla, ze w sytuacji zadania uniewaznienia postepowania — w razie nie
uznania pierwszego zarzutu — tworzy sie sytuacja, taka jak wynikata z orzeczeh
przywotanych przez Zamawiajagcego i Przystepujgcego. Nalezy zauwazyé, ze sam
Odwotujacy, uzalezniat niniejszy zarzut od nieuznania pierwszego zarzutu, czyli zdawat
sobie sprawe, co do swojego statusu w takiej sytuacji. W konsekwencji Odwotujgcy nie ma
interesu w zgdaniu uniewaznienia postepowania, w ktérym traci status uczestnika. Jednakze,
opierajac sie na wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 05.05.2008 r., sygn. akt: IX Ga
44/08, w sytuacji braku interesu, I1zba moze, ale nie musi odnies¢ sie do zarzutu. W ocenie
Izby, konieczne byto przedstawienie argumentacji kierujgc sie faktyczng wagq
alternatywnego zarzutu i ewentualnymi negatywnymi  konsekwencjami  wobec
Zamawiajgcego. Powyzsze dotyczy réwniez w istocie pierwszego zarzutu, gdyz Izba, co do
zasady wobec jego spoéznionego charakteru winna pozostawi¢ go bez merytorycznego

rozpatrzenia, jednakze kierujac sie dobrem postepowania przedstawita swoje stanowisko.

Kontynuujgc argumentacje wzgledem zarzutu alternatywnego, lzba stwierdza, ze
Odwotujacy, jak wynika ze stanu faktycznego, wiedziat o sformutowanym wymogu
poczynajac od ogloszenia o zamiarze wszczecia podstepowania, akceptowat niniejszy
wymaog i nie widziat w nim ,nieusuwalnej wadliwos$ci podstepowania”. Podobnie pismo z dnia
18.12.2012 r. nie zmienia stanowiska lzby w tym zakresie, gdyz Odwotujacy skorzystat ze
swoistego ,potsrodka”, a nie odwotania. Taka sama sytuacja ma miejsce w odwotaniu
zakonczonym wyrokiem z dnia 02.04.2013 r., sygn. akt: KIO 621/13 — dalej Odwotujacy
uwaza wymog, za nieprzejawiajacy charakteru ,nieusuwalnej wady”. Dopiero po blisko 1,5
roku po ogtoszeniu o zamiarze wszczecia podstepowania dostrzega wadliwo$¢ wymogu, gdy
jego wykluczenie staje sie nieuchronne. PowyZzsze w potgczeniu z wczesniejszg
argumentacjg przedstawiong do niniejszego zarzutu czyni zarzut nieuzasadnionym.
Faktyczna mozliwos¢ jego spetnienia tylko przez Przystepujgcego nie wynika z celowego
dziatania Zamawiajgcego, lecz okreslonych dziatan, czy tez ich braku ze strony
Odwotujgcego, ktéry w zaden sposéb nie zwracat uwagi organowi prowadzgcemu
postepowanie  sprawdzajgce na  koniecznos¢  sprawniejszego  przeprowadzenia
podstepowania z uwagi na wymierne negatywne konsekwencje, wobec realnej mozliwos¢
zakonczenia podstepowania sprawdzajagcego wobec chociazby 1 osoby bedacej agentem
celnym z kilku zgtoszonych w przeciggu 2, 3 miesiecy. Izba w tym zakresie opiera sie na
doswiadczeniu zyciowym wynikajgcym z podstepowania sprawdzajgcego przeprowadzonego
wzgledem cztonkéw Izby.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1
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. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy :
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