Sygn. akt: KIO 1360/11

POSTANOWIENIE
z dnia 7 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 7 lipca 2011 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2011 r. przez
wykonawce Wojskowe Zaktady In zynieryjne Spoétka Akcyjna z siedzib g w Deblinie, ul.
15-tego Putku Piechoty ,Wilkow” 3 w postepowaniu prowadzonym przez Jednostk e

Wojskow g 4229 we Wroctawiu, ul. Pozna niska 58

postanawia:

1. umorzy ¢ post gpowanie odwotawcze.

2. nakaza¢ Urzedowi Zamoéwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Wojskowe Zaklady In zynieryjne Spotka Akcyjna
z siedzib g w Deblinie, ul. 15-tego Pulku Piechoty ,Wilkow” 3 kwoty 15 000 zt 00
gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej zwrot uiszczonego

wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1360/11

Uzasadnienie

Postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na remont gtdwny parku pontonowego PP-64 na pojezdzie STAR 266 zostato wszczete
przez Jednostke Wojskowg nr 4229 z siedzibg we Wroctawiu, ul. Poznanska 58
ogloszeniem w siedzibie i na stronie internetowej oraz zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 15 maja 2011r. za numerem 2011/S 94-194265. W
dniu 17 czerwca 2011r. zamawiajacy udzielajac odpowiedzi na pytanie o tresci : ,Czy w
przypadku ztozenia oferty w ramach konsorcjum dwdéch firm wymagane jest aby kazdy z
uczestnikbw tego konsorcjum posiadat koncesje Ministerstwa Spraw Wewnetrznych
i Administracji na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie objetym przedmiotem
zamdwienia”, odpowiedziat :"Zgodnie z rozdzialem 7 ust. 2 SIWZ, w przypadku
Wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamOwienia - a wiec rowniez
konsorcjow, warunki okreslone w rozdziale 5 SIWZ (w tym takze dotyczace posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci), winien spetiaé co
najmniej jeden z tych Wykonawcow albo wszyscy ci Wykonawcy wspélnie.

Na te czynnos$¢ w dniu 27 czerwca 2011r. odwotanie wnidst wykonawca Wojskowe Zaktady
Inzynieryjne S.A. w Deblinie, ul. 15 —go Pulku Piechoty ,Wilkow” 3 — zwany dalej
odwotujacym i zarzucit zamawiajgcemu naruszenie zasad prowadzenia postepowania a w
szczegolnosci wynikajaca z tresci art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. nr 113 poz. 759 z pézn. zm.- dalej ustawy) zasade
nakazujgca przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w
sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie
wykonawcOw poprzez uznanie, ze w przypadku wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoOwienia - a wiec rowniez konsorcjow, warunki dotyczgace posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnoscig winien spetnia¢ co
najmniej jeden z tych wykonawcow, mimo iz przepisy art. 2 i 36 ustawy z dnia 22 czerwca
2001 r. (Dz. U. z 2001 r. Nr 67 poz. 679 z pbézn. zm.) o wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg
oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym oraz
Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. (Dz. U. z 2001 r. Nr 145 poz.
1625 z p6zn. zm) w sprawie rodzajow broni i amunicji oraz wykazu wyrobow i technologii o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrét jest wymagana
koncesja, nakladajg obowigzek posiadania koncesji przez wszystkich przedsiebiorcow

wykonujacych dziatalnosé, o ktérej mowa powyzej.



Whniést o nakazanie zamawiajagcemu zmiany tresci SIWZ, poprzez zamieszczenie w
rozdziale 7 SIWZ - informacja o dokumentach"- zapisu dotyczacego zitozenia koncesji
Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w
zakresie wytwarzania i obrotu materialami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i
technologig o0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, przez wszystkich wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym rowniez przez wszystkich
wykonawcOw ubiegajgcych sie wspllnie o udzielenie zamdwienia, tj. przez wszystkich
czionkéw konsorcjum, lub tez uniewaznienia czynno$ci zamawiajacego, polegajacej na
udzieleniu odpowiedzi z dnia 17 czerwca 2011 r. i nakazanie zamawiajacemu udzielenia
odpowiedzi zgodnej z wyrokiem KIO z dnia 7 czerwca 2011 r. oraz przepisami ustawy z dnia
22 czerwca 2001 r. (Dz. U. z 2001 r. Nr 67 poz. 679z p6zn. zm.) o wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej w zakresie wytwarzania! obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg
oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, wzglednie o
uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu odwotujacy opisat dotychczasowy przebieg postepowania, w tym
wpadkowe postepowanie odwotawcze, zakonczone wyrokiem Izby z dnia 7 czerwca 2011r.
wydanym w sprawie sygn. akt Kio 1116/11, w ktorym Izba nakazala zamawiajgcemu
dokonanie zmiany SIWZ poprzez zamieszczenie w rozdziale 6 zadania dotyczacego
zlozenia koncesji. Zamawiajacy wyrok wykonat i stosowny zapis zamiescit w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Nastepnie, w odpowiedzi na pytanie jednego z
wykonawcow w dniu 17 czerwca 2011 r. Zamawiajacy stwierdzit, ze w przypadku
Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia - a wiec réwniez
konsorcjéw, warunki dotyczace posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci winien spetia¢ co najmniej jeden z tych wykonawcow.
Odwolujacy uwaza, ze udzielona odpowiedz jest sprzeczna z wyrokiem lIzby z dnia 7
czerwca 2011r. oraz z zasadami prowadzenia dziatalnosci koncesjonowanej. Podkreslit, iz w
jego ocenie, zamawiajacy wbrew wyrokowi Izby zamierza dopusci¢ wykonawcéw nie
posiadajacych koncesji do udzialu w postepowaniu. Wskazal, ze zgodnie z przepisami
kodeksu cywilnego, taka czynnos¢ zamawiajgcego, jako majgca na celu obejscie prawa, jest
niewazna z mocy prawa. Podnidst, ze koncesja jest przypisana indywidualnie oznaczonemu
podmiotowi, ktéry nie moze przenosi¢ uprawnien z tytutu koncesji na inne podmioty ( wyrok
KIO z dnia 14 lipca 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 1311/10; KIO/UZP 1312/10; KIO/UZP
1313/10, wyroku z dnia 31 marca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 223/08, KIO/UZP 231/08,
wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 5 marca 2007 r., sygn. akt: XIX Ga 34/07
oraz z dnia 18 grudnia 2006 r., sygn. akt: XIX Ga 520/06). Podat definicje obrotu z art. 3 ust.
1 pkt. 2 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w

zakresie wytwarzania i obrotu materialami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i
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technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, wskazujaca, ze przez obrot
rozumie¢ dziatalnos¢ handlowg dotyczaca materiatbw wybuchowych, broni, amunicji oraz
wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, w tym posrednictwo
polegajace na negocjowaniu, doradztwie handlowym, pomocy w zawieraniu uméw oraz
organizowaniu przemieszczania materiatbw wybuchowych, broni, amunicji oraz wyrobow i
technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, z wytaczeniem spedytorow,
wykonywang na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;.

Z tej definicji, w ocenie odwotujacego, wynika, ze kazdy z wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o zamowienie musi legitymowac sie posiadaniem koncesji. Wskazat, ze w
konsekwencji wykonawcy ci mogg w prowadzonym postepowaniu zaoferowac znacznie
nizszg cene za wykonanie przedmiotu zamowienia, niz wykonawcy takg koncesje
posiadajacy, gdyz uzyskanie koncesji wigze sie z koniecznoscig poniesienia przez podmiot o
nig sie ubiegajagcy kosztow uzyskania i utrzymania koncesji. Odwotanie zostato podpisane
przez dwéch czionkédw zarzadu, ujawnionych w KRS i upowaznionych do 1acznej
reprezentacji odwolujacego, zgodnie z zalagczonym odpisem z KRS. Kopia odwotania zostata

Zamawiajgcemu przekazana w dniu 27 czerwca 2011r. faksem.

W dniu 28 czerwca 2011r. zamawiajacy poinformowat wykonawcOw 0 wniesieniu
odwotania przekazujac oraz zamieszczajgc kopie odwotania na swojej stronie internetowej i
wzywajgc do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

W dniu 4 lipca 2011r. zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie wnoszac o uznanie
odwotania za niezasadne oraz dopuszczenie dowodow z :
— Potwierdzenia z dnia 13 czerwca 2011r. przestania drogg elektroniczng zmiany
ogtoszenia do Dziennika Urzedowego UE,
— Publikacji w dniu 15 czerwca 2011r. zmiany tresci ogtoszenia,
— Publikacji zmiany tresci ogtoszenia w dniu 15 czerwca 2011r. w siedzibie

Zamawiajacego,

— Potwierdzenia z dnia 15 czerwca zamieszczenia zmiany tresci ogtoszenia oraz siwz,

— Odpowiedzi z dnia 17 czerwca 2011r. wraz z potwierdzeniem zamieszczenia jej na

stronie internetowej zamawiajgcego,

— zmiany tresci siwz w dniu 27 czerwca 2011lr. wraz z potwierdzeniem jej

zamieszczenia na stronie internetowej,

— Dokumentacji postepowania ztozonej w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO
1116/11.



W uzasadnieniu odpowiedzi zamawiajacy wskazal, ze w dniu 17 maja 2011lr. zamiescit
ogtoszenie o zamdwieniu publicznym i zakwalifikowat zamowienie jako ustuge. W rozdziale 5
siwz i rozdziale 6 siwz nie zawart zadania ztozenia koncesji MSWIA. Wyrokiem z dnia 7
czerwca 2011r. Izba w sprawie sygn. akt KIO 1116/11 nakazata zamawiajgcemu zmiane
siwz poprzez zamieszczenie wymogu posiadania i ztozenia zamawiajgcemu koncesji MSWIA
w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami
i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym. Zamawiajacy wyrok wykonat
dokonujac zmiany siwz. Na pytanie jednego z wykonawcéw w dniu 17 czerwca 2011r.
zamawiajacy wskazal, ze w przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia warunki okreslone w rozdziale 5 siwz winien spetnia¢ co najmniej jeden z tych
wykonawcOw, albo wszyscy ci wykonawcy wspélnie. Po przeanalizowany doktryny i
orzecznictwa zamawiajgcy zmienit stanowisko wyrazone w odpowiedzi na pytanie i w dniu 27
czerwca 2011r. opublikowal na stronie internetowej zmiane tresci siwz w zakresie rozdziatu 7
ust. 2 i 3 doprecyzowujaca, iz kazdy z podmiotéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia musi posiada¢ i samodzielnie zlozyé zamawiajgcemu indywidualng koncesje
MSWIA. W tym samym dniu odwotujgcy wnidst odwotanie. Zamawiajacy uwaza, ze wobec
braku cofniecia odwotania, zamawiajacy uwaza takie dzialania odwotujgcego za
nieuzasadnione przewlekanie postepowania i dlatego wnidést o uznanie odwofania za
bezzasadne.

W pismie z dnia 7 lipca 2011r. zamawiajgcy oswiadczyt, iz uznaje zarzuty odwotania

w catosci. Pismo to zostato podpisane przez Dowodce Jednostki Wojskowej.

Izba zwazyla, co nast epuje :

Skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie
w calosci i uczyni zados¢ zadaniom Odwotujgcego, to Izba uznala to oswiadczenie za
wigzgce. Dodatkowo zamawiajgcy w dniu 27 czerwca 2011r. dokonat zmiany tresci siwz,
zgodnie z zadaniem zamawiajgcego, czego dowod stanowi potwierdzenie zamieszczenia
zmiany siwz z dnia 27 czerwca 2011r. zalaczone przez zamawiajgcego do odpowiedzi na

odwotanie.

Wobec ustalenia, ze:
1. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca
sklad orzekajacy lzby stwierdzit, ze zachodzg przestanki umozliwiajace umorzenie

postepowania na posiedzeniu niejawnym, zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.



Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego skiad orzekajacy Izby uwzglednit
okolicznosg, iz koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 ust. 1 ustawy
Pzp, orzekajac w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez
odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamdwien Publicznych stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy



