Sygn. akt: KIO 1153/14

WYROK

z dnia 27 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2014 r.
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego -
WORKS 11 Michat Lubinski, Instytut Przemystu Organicznego, MSM Martin s.r.o.,
ul. Porcelanowa 51, 40-246 Katowice, w postepowaniu prowadzonym przez Agencje
Mienia Wojskowego, ul. Nowowiejska 26 A, 00-911 Warszawa.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego - WORKS 11 Michal Lubinski, Instytut Przemystu
Organicznego, MSM Martin s.r.0., ul. Porcelanowa 51, 40-246 Katowice, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego - WORKS 11
Michat Lubinski, Instytut Przemystu Organiczhego, MSM Martin s.r.o.,
ul. Porcelanowa 51, 40-246 Katowice, tytutem wpisu od odwotania,



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

Przewodniczacy: ...............



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Agencja Mienia Wojskowego prowadzi w trybie przetargu
ograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest ustuge
wydania orzeczen bezpieczenstwa w przechowywaniu, w prowadzeniu prac zatadowczych i
wytadowczych oraz w transporcie dla wszystkich parti 100 mm amunicji czotgowej oraz
certyfikatéw klasyfikacyjnych i kart materiatu wybuchowego pod wzgledem bezpieczenstwa
dla okreslonych rodzajéw 100 mm amunicji czotgowe;.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 22 stycznia 2014 roku pod poz. 2014/ S 015-023390.

W dniu 6 czerwca 2014 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego - WORKS 11 Michat Lubinski, Instytut Przemystu Organicznego, MSM Martin
s.r.0. (dalej zwani odwotujacy) wniesli do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego, zwigzanych z
badaniem i oceng warunkéw spetnienia udziatu w postepowaniu oraz ofert, a takze wyborem

najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez razgce naruszenie zasady zachowania uczciwej
konkurencji i robwnego traktowania wykonawcéw w procesie badania i oceny ztozonych

warunkéw spetnienia udziatu w postepowaniu oraz ofert,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty POLICSKE
STROJIRNY a. s., w sytuacji gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia,

3. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy POLICSKE
STROJIRNY a. s., mimo ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego,

4. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, mimo ze oferta Odwotujgcego jest zgodna z
warunkami specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia i powinna zosta¢ uznana za

oferte najkorzystniejsza, zgodnie z kryteriami oceny okreslonymi przez Zamawiajgcego.



W zakresie wnioskédw dowodowych odwotujacy wniést o dopuszczenie dowodu z

dokumentow:

1. ogtoszenia Zamawiajgcego o zamowieniu w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa
opublikowane w dniu 22 stycznia 2014 w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej na
okolicznos¢ miedzy innymi zakresu przedmiotu zamdwienia oraz kryteriow
podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu,

2. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na okoliczno$¢ miedzy innymi wymogdéw
ustalonych przez Zamawiajgcego w przedmiocie braku mozliwosci wykonania zadnej
czesci zamowienia przez podwykonawcow, wymogu okreslenia ceny brutto oferty oraz

kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty,

3. pisma Zamawiajgcego z dnia 7 maja 2014 r., nr 3300/6483 na okolicznos$¢ udzielenia
odpowiedzi na pytanie wykonawcom, w przedmiocie braku mozliwosci wykonania
zadnej czesci zamowienia przez podwykonawcéw oraz, iz wszystkie czesci
zamoéwienia zostaty uznane przez Zamawiajacego jako kluczowe,

4. wniosku POLICSKE STROJIRNY a.s. o dopuszczenie do udziatu w przetargu
ograniczonym wraz z zatgcznikami na okoliczno$é¢ niespetnienia przez POLICSKE
STROJIRNY a.s. kryteriow podmiotowych udzialu w postepowaniu o udzielenia
zamobwienia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w szczegdlnosci braku
uprawniern POLICSKE STROJIRNY a.s. odpowiadajgcych wymogom ustawy z dnia 30
kwietnia 2010 r. o instytutach badawczych (Dz. U. z 2010 r. Nr 96 poz. 618 z pdzn.
zm.) lub instytutu rbwnowaznego oraz zaoferowania realizowania zaméwienia przez
podwykonawce Czeski Urzad ds. Badania Broni i Amunicji oraz koniecznosci

korzystania z ustug podwykonawcy celem wykonania zamowienia,

5. zaswiadczenia Czeskiego Urzedu ds. Badania Broni i Amunicji z dnia 13.2.2014 r.
(ttumaczenie z jezyka czeskiego) na okoliczno$¢ wykonywania przez Czeski Urzad ds.
Badania Broni i Amunicji klasyfikacji niebezpiecznych rzeczy klasy 1 — Materiatéw
wybuchowych ktére Urzedowi przedktada POLICSKE STROJIRNY a.s. oraz wymogu
posiadania zezwolenia Ministerstwa Transportu Republiki Czeskiej na wykonywanie
klasyfikacji materiatow wybuchowych,

6. decyzji Ministerstwa Transportu Republiki Czeskiej upowazniajgcej Czeski Urzad ds.
Badania Broni i Amunicji do wykonywania klasyfikacji materiatow wybuchowych
(ttumaczenie z jezyka czeskiego) na okolicznos¢ wymogu posiadania zezwolenia

Ministerstwa Transportu na wykonywania klasyfikacji materiatow wybuchowych,

7. oferty POLICSKE STROJIRNY a.s. na okoliczno$¢ niespetnienia wymogéw specyfikacii

istotnych warunkéw zamdéwienia w zakresie wymogu przedstawienia w ofercie ceny



brutto,

8. pisma Zamawiajgcego z dnia 27 maja 2014 r. w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej
oferty na okolicznos¢ odrzucenia oferty Wojskowego Instytutu Technicznego
Uzbrojenia z uwagi na zaoferowanie przez wykonawce realizacji ustugi bedacej
przedmiotem zaméwienia przy udziale podwykonawcy oraz wyboru najkorzystniejszej
oferty wykonawcy POLICSKE STROJIRNY a.s.,

9. upowaznienia Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 24.02.2004 r.,
znak DPO-III/JZ/VII/828/W/04 na okolicznos¢é spetnienia przez Odwotujacego
kryteriow podmiotowych udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamoOwienia oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia poprzez posiadanie przez Odwotujgcego
upowaznienia do dokonywania oceny pod wzgledem bezpieczenstwa materiatow
wybuchowych produkowanych lub stosowanych w produkcji bgdz wprowadzanych do
obrotu,

10.zarzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 15 marca 2012 r. na okolicznos¢ spetnienia
przez Odwotujgcego kryteriow podmiotowych udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia poprzez posiadanie
przez Odwotujgcego upowaznienia do dokonywania czynnosci administracyjnych, w
sprawach badan, klasyfikacji, oraz warunkéw dopuszczania do przewozu towaréw

niebezpiecznych.

Wskazujgc na legitymacje do wniesienia odwotania i spetnienie przestanek z art. 179 ust. 1

ustawy Pzp, odwotujacy wnidst o:

1. uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wykluczenia POLICSKE STROJIRNY a.s. z udzialu w
postepowaniu, odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz nakazanie Zamawiajgcemu

powtGrzenie czynnosci oceny ofert oraz czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania, w
tym kosztow zastepstwa adwokackiego wedtug norm przepisanych.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy, przekazanej przez zamawiajacego oraz biorac
po uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania zgtoszone do protokotu
rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania a odwotujgcy
legitymuje sie interesem, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu
odwotania. Ponadto na skutek dziatan i zaniechan zamawiajgcego moze ponies¢ szkode w
postaci braku mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego.

Izba dopuscita z urzedu jako dowody w sprawie dokumentacje postepowania
przekazang przez zamawiajgcego, zawierajgcg m.in. dowody wnioskowane przez
odwotujgcego.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, iz zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Poli¢ské Strojirny, z powodu niespetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, jest zarzutem spéznionym i
jako taki nie moze podlegac rozpoznaniu przez Izbe w tym postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu ograniczonego, w ktory
wyrdznia sie dwa odrebne etapy postepowania: ocene wnioskow o dopuszczenie do udziatu
oraz ocene ofert. W pierwszym etapie zamawiajgcy dokonuje kwalifikacji podmiotowe;j
wykonawcow zdolnych do realizacji zaméwienia, zapraszajgc do sktadania ofert wytgcznie
wykonawcow, ktérzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, w drugim etapie —
zamawiajgcy dokonuje jedynie oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o
ustalone kryteria oceny ofert. Wyodrebnienie tych dwéch etapdw jest istotne takze z punktu
widzenia terminowosci wnoszonych srodkéw ochrony prawnej.

W rozpatrywanym postepowaniu o zamdwienie publiczne, zamawiajgcy postawit w tresci
ogtoszenia zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 stycznia
2014 roku 2014/S 015-023390 wymagania co do posiadania przez wykonawce statusu
instytutu badawczego, prowadzgcego dziatalnos¢ na podstawie ustawy z dnia 30 kwietnia
2010 roku o instytutach badawczych (Dz. U. z 2010 nr 96, poz. 618 ze zm.) lub instytutu
rownowaznego. Zamawiajgcy wskazat takze, ze w przypadku wykonawcéw majacych
siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (zgodnie z art.
131d ust. 1 ustawy) posiadajg oni uprawnienia w zakresie okreslonym w lit. a wydane
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, wilasciwymi dla danego kraju, w ktérym
wykonuje dziatalno$s¢ gospodarczg. Celem potwierdzenia spetniania tego wymagania
wykonawca Poli¢ské Strojirny ztozyt w pkt 3 ppkt 2 wniosku o dopuszczenie do udziatu z
dnia 18 lutego 2014 roku oswiadczenie, ze posiada status instytutu badawczego,
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prowadzacego dziatalnos¢ na podstawie ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 roku o instytutach
badawczych (Dz.U. z 2010 nr 96, poz. 618 ze zm.) lub instytutu rownowaznego. W pismie
z dnia 17 lutego 2014 roku wykonawca Poli¢ské Strojirny wskazat, ze funkcje instytutu
badawczego w przedmiotowym zakresie w Republice Czeskiej spetniajg Czeski Urzad
Badania Broni i Materiatbw Wybuchowych, ktéry wydaje karty bezpieczenstwa nr ADR.
Poli¢ské Strojirny majg w swojej dziatalnosci badania naukowe, prace rozwojowe zwigzane z
wdrozeniem materiatow wybuchowych.

W Swietle powyzszego, nalezy uznaé, ze okoliczno$¢ potwierdzenia spetniania wymagan
okreslonych w ogtoszeniu a w szczegolnosci potwierdzenie, ze Poli€ské Strojirny posiadajg
status instytutu badawczego i rola jakg petni Czeski Urzad Badania Broni i Materiatéw
Wybuchowych, zostaty ujawnione na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
(termin na sktadanie wnioskow uptynat dnia 19 lutego 2014 roku), a kazdy z wykonawcéw
moégt zapoznac¢ sie zaréwno z trescig wniosku jak i trescig ztozonego oswiadczenia. Termin
na kwestionowanie ztozonego przez Poli¢ské Strojirny oswiadczenia o posiadaniu statusu
instytutu badawczego zaczat swoj bieg od dnia przekazania wykonawcom zaproszenia do
sktadania ofert, czyli czynnosci konczacej ocene wnioskédw o dopuszczenie do udziatu.
Wowczas tj. od dnia 14 kwietnia 2014 roku (przekazanie zaproszenia do sktadania ofert)
odwotujgcy mogt skutecznie kwestionowac niespetnienie przez Poli¢ské Strojirny wymagan
okreslonych w ogtoszeniu i potwierdzonych przez wykonawce we wniosku o dopuszczenie
do udziatu. Niezaleznie od powyzszego lzba podziela takze stanowisko zamawiajgcego co
do tego, ze czynnosci wykonywane przez Czeski Urzgd Badania Broni i Materiatdw
Wybuchowych, sg czynnosciami administracyjnymi, realizowanymi na podstawie delegacji
uprawnien organdw, co powoduje, ze nie mozna uzna¢ Urzedu Badania Broni i Materiatow
Wybuchowych za podwykonawce tego zaméwienia. Czeski Urzad Badania Broni i
Materiatbw Wybuchowych realizuje czynnosci administracyjne i dokonuje w tym
postepowaniu klasyfikacji niebezpiecznych rzeczy klasy | i wystawiania certyfikatow.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie zastuguje na uznanie. Po pierwsze
wskaza¢ nalezy, ze obliczenie ceny oferty przez Poli¢ské Strojirny nie narusza,
wskazywanego przez odwotujgcego postanowienia rozdziatu Xl siwz, odnoszacego sie do
opisu sposobu obliczenia ceny. Z uwagi na to, ze wykonawca Poli¢ské Strojirny jest
podmiotem majgcym siedzibe poza terytorium Rzeczpospolitej Polskiej i wybor jego oferty
spowoduje powstanie obowigzku podatkowego po stronie zamawiajgcego, zgodnie z
przepisami o podatku od towaréw i ustug w zakresie dotyczgcym wewnatrzwspélnotowego
nabycia towaréw, to zamawiajgcy byt zobowigzany do zastosowania dyspozycji wynikajacej
z art. 91 ust. 3 a ustawy Pzp i doliczenia do ceny zaproponowanej w ofercie podatku od
towaréw i ustug. Powoduje to, ze do oceny i poréwnania ofert zamawiajacy przyjat



zaproponowang przez Poli¢ské Strojirny cene powiekszong o obowigzujgca stawke podatku
VAT. W efekcie cena oferty tego wykonawcy wyniosta 2 219 819,80 zt i nadal jest ona ofertg
najkorzystniejszg w jedynym kryterium oceny ofert, jakim jest cena. Zamawiajacy dokonat
wyboru oferty w oparciu o ustalone wczesniej kryteria oceny ofert, co powoduje, ze nie

potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji nie zastugujg takze na uznanie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: @ .iciiiiiiiiiieineen



