Sygn. akt: KIO 2661/15

WYROK
z dnia 18 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Czlonkowie: Emil Kuriata
Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2015 r. przez Reago Group sp. z
0. 0., ul. Wrébla 57, 02-736 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Inspektorat Uzbrojenia, ul. Krélewska 1/7, 00-909 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
SILTEC Sp. z o. 0., Unitronex Poland Sp. z o.0. ul. E. Orzeszkowej 5, 02-374
Warszawa zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 2661/15 po stronie Zamawiajgcego,

B. wykonawcy ubiegajacego sie¢ o udzielenie zamoOwienia Przemystowy Instytut
Automatyki i Pomiaréw PIAP, al. Jerozolimskie 20, 202-486 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2661/15 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Reago Group sp. z o. o., ul. Wrébla 57, 02-736
Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Reago Group sp. z 0. o., ul.
Wrébla 57, 02-736 Warszawa 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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.coceeirrveieiniiinennns

CzZIonNKoWIE:  ciiiiicririeri e



Sygn. akt: KIO 2661/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa w latach 2016-2018
Inzynieryjnego robota wsparcia misji EOD/IED usuwania fadunkéw i materiatow
niebezpiecznych kryptonim BALSA — lekki robot rozpoznawczy (LRR).” Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 lipca
2015 r. pod numerem 2015/S 144-266039.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec nastepujacych
czynno$ci Zamawiajgcego:

a) oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

b) wykluczenia Odwotujacego z postepowania;

c) zaniechania wykluczenia z postgpowania wykonawcow: konsorcjum firm Siltec Sp. z
0.0. oraz UNITRONEX POL AND Sp. z o.0., Przemystowego Instytutu Automatyki i
Pomiaréw PIAP, IBCOL Polska Sp. z 0.0. i zaproszenia tych wykonawcow do
sktadania ofert;

d) zaniechania zaproszenia Odwotujgcego do sktadania ofert;

e) zaniechania uniewaznienia niniejszego postepowania;

Kwestionujac ww. czynnosci Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw prawa:

a) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 7
ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania z uwagi na nieposiadanie przez Odwotujgcego koncesji w zakresie
wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, okreslonymi w pozycji WT |l ust. 2, WT
VIl ust. 114 pkt 1 do 5i7do 9 oraz WT XIV ust. 1, 10 i 13 zatgcznika nr 2 ,Wykaz
wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym - WT” do
rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie rodzajéw broni i
amunicji oraz wyrobdéw i technologii 0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na
ktérych wytwarzanie lub obrot jest wymagana koncesja (Dz. U. z 2001 r., Nr 145,
poz. 1625 ze zm.) w sytuacji, gdy Odwotujacy posiadat i ztozyt wraz z wnioskiem o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu koncesje spetniajgcg wymagania

Zamawiajgcego wyrazone w ogtoszeniu 0 zamowieniu;



b) art. 48 ust. 2 pkt 6 i 7 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie

wyktadni postanowienia sekgciji 111.2.1) ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zamodwieniu w sposob
dowolny i oderwany od jego brzmienia, a przez to ograniczajgcy uczciwg
konkurencje, polegajacy na przyjeciu, ze z ww. postanowienia wynika wymog
posiadania przez wykonawcoéw koncesji wydanej na podstawie ustawy z 22 czerwca
2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym (ij. Dz. U. z 2012 r., poz. 1017) w zakresie wytwarzania i
obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wytwarzania wyrobéw o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym okreslonych w pozycji WT Il ust. 2, WT VIII
ust. 1i4 pkt 1 do5i7 do 9 oraz WT XIV ust. 1, 10 i 13 zatgcznika nr 2 ,Wykaz
wyrobdw i technologii o przeznaczeniu wojskowym Ilub policyjnym - WT” do
powotanego wyzej rozporzadzenia w sytuacji, gdy taki wniosek nie wynika z tresci
przedmiotowego postanowienia ogtoszenia o zamdwienia, a przyjecie interpretacji
ogtoszenia 0 zamoOwieniu proponowanej przez Zamawiajacego doprowadzitoby do
wprowadzenia wymogéw nadmiernych i nieuzasadnionych przedmiotem niniejszego
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, a takze naruszatoby zasade
rownego traktowania wykonawcédw, stawiajgc w uprzywilejowanej pozyciji
wykonawcow zagranicznych, ktdérzy na podstawie postanowien ogtoszenia o
zamdwieniu nie majg obowigzku posiadania koncesji w zakresie wytwarzania
jakichkolwiek materiatéw wybuchowych, broni, amunicji oraz wyrobow i technologii o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym;

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 131e ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcédw: konsorcjum firm
Siltec Sp. z 0.0. oraz UNITRONEX POLAND Sp. z 0.0., Przemystowego Instytutu
Automatyki i Pomiaréw PIAP, IBCOL Polska Sp. z 0.0. do uzupetnienia ztozonych
koncesji oraz zaniechanie wykluczenia tych wykonawcow z postepowania w sytuaciji,
gdy ww. wykonawcy nie spetniajg warunkOw udziatu w niniejszym postepowaniu, w
szczegOlnosci nie posiadajg wymaganej przez pkt I11.2.1) ust. 2 pkt 2 koncesji w
zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig i amunicjg bez
ograniczenia;

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia niniejszego
postepowania w sytuacji, gdy jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadag
uniemozliwiajacg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy Ww sprawie
zamOwienia publicznego polegajgca na sformutowaniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, w szczegolnosci warunku z sekcji 111.2.1) ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o

zamodwieniu, w sposéb uniemozliwiajacy przeprowadzenie niniejszego postepowania
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z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow oraz
dokonywanie przez Zamawiajgcego dowolnej wyktadni tego postanowienia,
oderwanej od jakichkolwiek zasad wyktadni.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

— w razie uwzglednienia zarzutéw wskazanych pod lit. a) oraz b):

1) uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z niniejszego
postepowania;

3) powtdrzenia oceny spetniania warunkéw udzialu w niniejszym postepowaniu, z
uwzglednieniem Odwotujacego jako wykonawcy spetniajgcego warunki udziatu w
niniejszym postepowaniu;

— natomiast w razie uwzglednienia zarzutéw wskazanych pod lit. ¢) i d):

1) uniewaznienia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

2) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na zaproszeniu do sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu wykonawcoéw: konsorcjum firm Siltec Sp. z 0.0. oraz UNITRONEX
POLAND Sp. z 0.0., Przemystowego Instytutu Automatyki i Pomiarow PIAP;

3) powtoérzenia oceny spetniania warunkédw udzialu w niniejszym postepowaniu i
wykluczenia z niniejszego postepowania wykonawcéw: konsorcjum firm Siltec Sp. z
0.0. oraz UNITRONEX POLAND Sp. z 0.0., Przemystowego Instytutu Automatyki i
Pomiaréw PIAP, tj. wszystkich pozostatych wykonawcéw, ktérzy ztozyli wnioski o
dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu;

4) ewentualnie réwniez uniewaznienia niniejszego postepowania.

Odwotujgcy wnidst takze o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania wywotanego

wniesieniem niniejszego odwotania, w tym kosztami wynagrodzenia pethomocnikow.

Interes we wniesieniu odwotania dla zarzutéw wskazanych pod lit. a) i b), zdaniem
Odwotujgcego, wynika z faktu, ze Odwotujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu z zamiarem ztozenia oferty w kolejnym etapie postepowania. Wykluczenie
Odwotujgcego z uwagi na rzekome niespetnianie przez niego warunkéw udziatu w
postepowaniu zamyka Odwotujgcemu droge do uczestniczenia w kolejnych etapach
postepowania oraz w konsekwencji czyni niemozliwym zawarcie umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Nastepstwem tych zdarzeh jest powstanie po stronie
Odwotujgcego szkody wyrazajgcej sie w postaci utraconego zysku, ktory Odwotujgcy
osiggnatby w przypadku uzyskania zamdéwienia. Odwotujgcy poniost réwniez szkode

bezposrednig w postaci naktadéw na przygotowanie i ztozenie wniosku o dopuszczenie do
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udziatu w postepowaniu, z ktérego Odwotujgcy zostat zaskarzong czynnosciag
Zamawiajgcego wykluczony.

Natomiast dla zarzutéw wskazanych pod lit. ¢) i d) interes we wniesieniu odwotania,
w ocenie Odwotujgcego, polega na doprowadzeniu do ograniczenia kregu podmiotow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia, w szczegdlnosci poprzez wykluczenie
pozostatych wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, co doprowadzi do
zwiekszenia szans uzyskania zamdwienia przez Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, posiada on rowniez interes w uniewaznieniu niniejszego
postepowania, jezeli w wyniku rozpoznawania zarzutéw zostanie stwierdzone wystepowanie
przestanek do nakazania Zamawiajgcemu dokonania takiej czynnosci. W sytuacji, gdy
postepowanie niniejsze, z uwagi na btedy popetnione przez Zamawiajgcego, ktére moga
doprowadzi¢ do wykluczenia Odwotujgcego, nie zostanie uniewaznione, Odwotujgcy
bezpowrotnie utraci mozliwo$¢ zawarcia umowy na przedmiot objety niniejszym
postepowaniem, co spowoduje po stronie Odwotujgcego powstanie szkody w postaci
utraconych korzysci, ktére osiggnatby w efekcie wykonywania umowy oraz w postaci szkody
bezposredniej wyrazajgcej sie w kosztach poniesionych na przygotowanie wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Uniewaznienie postepowania nie pozbawi
natomiast Odwotujgcego takiej mozliwosci, gdyz Zamawiajacy, w celu udzielenia zamoéwienia
na przedmiot objety niniejszym postepowaniem, bedzie zmuszony do wszczecia kolejnego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, nieobarczonego wadag, w ktorym

Odwotujgcy bedzie miat mozliwos¢ uczestniczyé.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podat, ze ztozyt wniosek o
dopuszczenie do ww. postepowania. Pismem z dnia 6 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy
wezwat Odwotujgcego, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw w
zakresie koncesji ztozonej przez Odwotujgcego. W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy
wskazat na dokonanie przez Zamawiajgcego btednej wyktadni postanowien ogtoszenia o
zamoéwieniu dotyczacych obowigzku posiadania i ziozenia koncesji oraz zauwazyt, ze
posiadana przez Odwotujgcego, ztozona w niniejszym postepowaniu, koncesja spetnia
wymagania ogtoszenia o zamowieniu.

Dalej Odwotujgcy podat, ze dnia 27 listopada 2015 r. Zamawiajgcy przestat
Odwotujgcemu informacje o wynikach oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
informujac, ze Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania z uwagi na nieztozenie
koncesji odpowiadajgcej wymaganiom Zamawiajgcego rzekomo wyrazonym w tresci
ogtoszenia o zamowieniu. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze wykonawcy:
konsorcjum firm Siltec Sp. z 0.0. oraz UNITRONEX POLAND Sp. z 0.0., a takze wykonawca
Przemystowy Instytutu Automatyki i Pomiarow PLAP spetniajg, w ocenie Zamawiajacego,
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warunki udziatu w postepowaniu i zostang zaproszeni do sktadania ofert.

W zakresie zarzut naruszenia przepiséw wskazanych pod lit. a) i b) petitum odwotania
Odwotujgcy podnidst:

W sekcji I11.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zaméwieniu Zamawiajgcy wskazat, ze
wykonawcy powinni posiadac¢ i ztozy¢é wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu koncesje wydang na podstawie ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o
wykonywaniu dziatalno$ci w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym w
zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, okreslonymi w pozycji WT Il ust. 2, WT VIIl ust. 1 i
4 pkt 1 do 5i 7 do 9 oraz WT XIV ust. 1, 10 i 13 zatacznika nr 2 ,Wykaz wyrobdw i
technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym - WT” - do rozporzgdzenia Rady
Ministrébw z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie rodzajéw broni i amunicji oraz wyrobow i
technologii 0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktoérych wytwarzanie lub obrét
jest wymagana koncesja.

Zdaniem Odwotujacego, przedmiotowe wymaganie zostato sformutowane niejasno.
Co wiecej, jego interpretacja przyjeta przez Zamawiajgcego na etapie oceny wnioskéw nie
odpowiada ani regutom poprawnej wyktadni literalnej, czy tez wyktadni celowosciowej, jak
rowniez prowadzi do powstania wewnetrznej sprzecznosci pomiedzy postanowieniami
ogtoszenia 0 zaméwieniu.

Biorgc pod uwage uzyte przez Zamawiajgcego sformutowanie i dobor stéw, w ocenie
Odwotujgcego, mozliwe sg wytgcznie dwie interpretacje ww. postanowienia sekgcji I11.2.1 ust.
2 pkt 2 ogtoszenia:

a) przyjecie, ze ustala ono zakres koncesji wymaganej od wykonawcow, a zakres ten
obejmuje wytwarzanie i obr6t bronig i amunicjg, materiatami wybuchowymi (bez
ograniczen) oraz wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym z okreslonych
przez Zamawiajgcego pozycji z Zatgcznika nr 2 do rozporzadzenia;

b) przyjecie, ze w ogtoszeniu 0 zamowieniu Zamawiajacy ustalit jedyne rodzaj koncesiji,
jaki jest wymagany od wykonawcow, bez wskazywania wprost jej zakresu, a zakres
ten powinien by¢ wyznaczony przedmiotem zamowienia.

Zastosowanie pierwszej z przedstawionych interpretacji, w opinii Odwotujgcego,
prowadzitoby do uznania, ze Zamawiajgcy postawit przez wykonawcami niemozliwe do
spetnienia i nieadekwatne do przedmiotu zamowienia warunki.

Natomiast, przy przyjeciu, ze postanowienia sekcji Ill.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o
zaméwieniu wyznaczajg nie tylko rodzaj, ale réwniez zakres wymaganej od wykonawcéw

koncesji uzna¢ w konsekwencji nalezatoby, zdaniem Odwotujgcego, ze od wykonawcéw
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wymaga sie koncesji w zakresie:
a) wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi (bez ograniczen co do ich rodzaju),
b) wytwarzania i obrotu bronig (bez ograniczen co do jej rodzaju),
c) wytwarzania i obrotu amunicjg (bez ograniczen co do jej rodzaju),
d) wytwarzania i obrotu wyborami o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym okreslonymi
w pozycji WT Il ust. 2, WT VIll ust. 1i4 pkt 1do5i7 do 9oraz WT XIV ust. 1,10i 13
zatgcznika nr 2 ,\Wykaz wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym - WT” - do rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 3 grudnia 2001 r. w
sprawie rodzajéw broni i amunicji oraz wyrobow i technologii o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrét jest wymagana

koncesja.

Odwotujacy podkreslit, ze powotany w ogtoszeniu zatgcznik nr 2 do rozporzadzenia,
zgodnie z jego tytutem i trescig, wymienia jedynie wyroby i technologie o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym, a nie zawiera wykazu broni i amunicji (ten jest zawarty w
zatgczniku nr 1), ani materiatbw wybuchowych, ktére nie podlegajg szczegétowemu
wymienieniu w zadnym akcie prawnym. Przy przyjeciu wiec, ze Zamawiajgcy chciat okresli¢
W ogtoszeniu wymagany zakres koncesji, wskazanie wprost, ze wymagana jest koncesja w
zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig i amunicjg bez
jakiegokolwiek uszczegétowienia prowadzi do wniosku, zdaniem Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcOw koncesji na wytwarzanie i obrét kazdym rodzajem
materiatdw wybuchowych, broni i amunicji.

W ocenie Odwotujgcego, gdyby Zamawiajgcy nie wymagat koncesji w zakresie
wytwarzania i obrotu bronig, amunicjg i materiatami wybuchowymi, powinien w ogdle nie
wspomina¢ o tych wyrobach formutujgc ww. wymaganie. Zamawiajacy nie moze wiec
obecnie, zdaniem Odwotujgcego, dokonywaé wybidrczej interpretacji i twierdzi¢, ze jego
celem byto wymaganie koncesji w zakresie wytwarzania i obrotu wyrobami o charakterze
wojskowym z zatgcznika nr 2, chociaz w tresci ogtoszenia wskazat wprost, obok wytwarzania
tych wyrobdw, rowniez wytwarzanie broni, amunicji i materiatow wybuchowych.

Odwotujgcy zauwazyt, ze taka interpretacja postanowienia sekcji I11.2.1 ust. 2 pkt 2
ogtoszenia o zamoéwieniu, jako ustalajgcego zakres wymaganej koncesji, nie zostata
zastosowana przez zadnego z uczestnikdw postepowania. Nie kierowali sie nig ani inni
wykonawcy skfadajgc wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ani Zamawiajgcy
przy dokonywaniu oceny tych wnioskow.

Odwotujgcy podniést nadto, ze zaden z biorgcych udziat w postepowaniu
wykonawcow nie posiada bowiem koncesji spetniajacej tak interpretowane wymagania

Zamawiajacego, a co za tym idzie zaden z wykonawcow nie ztozyt takiej koncesiji.



Co wiecej, jak zauwazyt Odwotujgcy, sam Zamawiajgcy dopuscit do udziatu w
postepowaniu wykonawcéw, ktorzy ztozyli wnioski pomimo faktu, ze posiadane i przedtozone
przez nich koncesje nie sg zgodne z brzmieniem ww. postanowienia rozumianego jako
wyznaczajgcego zakres koncesji (a wiec zgodnie z pierwszg ze wskazanych wyzej
interpretaciji).

Zdaniem Odwotujgcego, stato sie tak dlatego, ze tak rozumiane wymaganie
Zamawiajgcego bytoby sprzeczne z wyktadnig celowoscig catosci ogtoszenia. Odwotujgcy
zwrécit uwage, ze zakresem niniejszego postepowania nie jest objete bowiem
wyprodukowanie (wytwarzanie) jakiejkolwiek broni lub amunicji czy materiatow
wybuchowych. Przedmiotem zamoéwienia nie jest réwniez wyprodukowanie (wytwarzanie)
jakichkolwiek wyrobéw o charakterze wojskowym. Przedmiotem zaméwienia jest jedynie
dostawa sprzetu oznaczonego w ogtoszeniu o zamodwieniu - lekkich robotow
rozpoznawczych.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 2 ustawy Pzp, przez dostawe nalezy rozumie¢
nabywanie rzeczy, praw oraz innych doébr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy,
dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu. Jak zauwazyt Odwotujgcy, w zakres dostaw nie
wchodzi w szczegolnosci wytworzenie towardw objetych zamdwieniem publicznym.
Wykonawca moze wiec naby¢ towar od producenta i odsprzeda¢ go Zamawiajgcemu, ale
sam nie musi by¢ jego producentem. Przy takim ustaleniu przedmiotu zaméwienia przez
Zamawiajgcego jest jasne, zdaniem Odwotujgcego, ze wystarczajgca do wykonania
przedmiotu zamowienia jest koncesja obejmujgca obrét sprzetem stanowigcym przedmiot
zamoOwienia, tzn. koncesja na obrét wyrobami o charakterze wojskowym.

W ocenie Odwotujgcego, swoimi dziataniami Zamawiajgcy potwierdzit wiec, ze w
wymaganiu okreslonym w postanowieniu sekcji I11.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zamowieniu
okreslit jedynie rodzaj wymaganej koncesji a nie jej zakres. Zakres koncesji miat byé
wyznaczony zgodnie z kryteriami uzasadnionymi wiasciwo$ciami przedmiotu zamowienia, a
nie postanowieniem sekcji I1.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zaméwieniu.

Zdaniem Odwotujgcego, dobitnym dowodem na takie rozumienie wymagania
okreslonego w postanowieniu sekcji I1l.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zaméwieniu jest
brzmienie postanowienia sekcji Il.2.1 ust. 2 pkt 2 lit. a) ogtoszenia o zaméwieniu,
wprowadzajgce wymagania co do koncesji sktadanych przez wykonawcoéw zagranicznych.
W ocenie Odwotujgcego, postanowienie sekcji I11.2.1. ust. 2 pkt 2 lit. a) ogtoszenia o
zamoOwieniu stanowi doprecyzowanie wymogu ztozenia koncesji w odniesieniu do podmiotow
zagranicznych i wynika z niego, ze jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast koncesji sktada dokument lub dokumenty
wystawione w kraju, w ktéorym ma miejsce zamieszkania lub siedzibe, potwierdzajace

odpowiednio, ze posiada uprawnienia do wykonywania dziatalno$ci zwigzanej z
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przedmiotem zamowienia.

Wprowadzajgc tak sformutowane wymaganie dla podmiotéw zagranicznych, zdaniem
Odwotujgcego, Zamawiajgcy potwierdzit, ze wymaga jedynie takiego zakresu uprawnien,
ktéry jest konieczny do wykonania przedmiotu zamowienia, czyli dostawy robotéw.
Analogiczne wymaganie nalezy odnies¢, w opinii Odwotujgcego, do podmiotéw polskich
biorgcych udziat w postepowaniu. Przy przyjeciu innej interpretacji i obcigzeniu podmiotéw
polskich innymi wymaganiami co do zakresu posiadanych uprawnien do wykonywania
dziatalnosci (koncesji), w ocenie Odwotujacego, postepowanie bytoby obarczone istotng
wade polegajagcg na dyskryminacji wykonawcow polskich z uwagi na ich miejsce
zamieszkania lub siedziby, co wprost narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Dalej Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przedmiot zamoOwienia zostat opisany w co
najmniej trzech miejscach ogtoszenia o zamoéwieniu:

- sekcji 1. 1.1 ,Nazwa nadana zaméwieniu przez instytucje/podmiot zamawiajacy”,
gdzie wskazano nazwe ,Dostawa w latach 2016-2018 Inzynieryjnego robota wsparcia
misji EOD/IED usuwania tadunkdw i materiatow niebezpiecznych kryptonim BALSA -
Lekki robot rozpoznawczy (LRR)”.

- sekcji Il. 1.5 ,Krotki opis zamowienia lub zakupu”, gdzie wskazano ,Przedmiotem
zamowienia jest dostawa w latach 2016-2018 Inzynieryjnych robotow wsparcia misji
EOD/IED usuwania tadunkéw i materiatow niebezpiecznych kryptonim BALSA -
Lekkich robotow rozpoznawczych (LRR) w ilosci 53 kpl., w tym w latach odpowiednio
1 (jeden), 26 (dwadziescia szes$c¢) i 26 (dwadzieScia szesSc) kpl.”

- krétkim opisie przedmiotu zaméwienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do ogtoszenia o
zamoOwieniu - w zatgczniku tym nie ma zadnych informacji wskazujgcych na
koniecznos¢ wytworzenia robota czy wykonania na nim jakichkolwiek innych
czynnosci, ktore mogtyby zosta¢ zakwalifikowane jako wytwarzanie materiatbw
wybuchowych, broni, amunicji lub wyrobdéw o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym.

W ocenie Odwotujgcego, nie ulega zatem watpliwosci, ze przedmiotem zamowienia
jest jedynie dostawa sprzetu oznaczonego w ogtoszeniu o zamowieniu - lekkich robotéw
rozpoznawczych.

Odwotujgcy podkreslit, ze nieracjonalne bytoby przyjmowanie, ze Zamawiajacy
postawit w stosunku do podmiotéw majgcych siedzibe za granicg nizsze wymagania co do
posiadanej przez nich koncesji niz w odniesieniu do podmiotow krajowych. Standardy
wymagan w odniesieniu do obu podmiotow muszg by¢ uznane za réwne. Z uwagi na
powyzsze sekcja Il1.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zamowieniu, zdaniem Odwotujgcego, musi
by¢ odczytywana razem z wymaganiem wyrazonym w lit. a) tego postanowienia,

odnoszgcym sie do podmiotdéw zagranicznych. Takie zestawienie tych postanowien
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potwierdza wniosek, ze piszac o koncesji w zakresie ,wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym”
szczeg6towo wymienionymi w tym postanowieniu, Zamawiajgcy miat na mysli jedynie
rodzajowe okreslenie wymaganej koncesji. Wytwarzanie jakichkolwiek materiatéw
wybuchowych, broni i amunicji ani wyrobow o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym nie
ma bowiem najmniejszego zwigzku z przedmiotem niniejszego zamdwienia, czemu
Zamawiajgcy dat wyraz nie wykluczajac wykonawcdw nieposiadajgcych koncesji w zakresie
wytwarzania broni, amunicji oraz materiatow wybuchowych.

Za takg interpretacja postanowienia sekcji I11.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o
zamdwieniu, zdaniem Odwotujgcego, przemawia rowniez sama jego konstrukcja w zwigzku
z art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci w zakresie
wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i
technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym. Wymaganie wskazane w sekcji
[11.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zamoOwieniu stanowi bowiem dostowne przeniesienie ww.
przepisu, ktéry wskazuje, ze wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie
wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym wymaga uzyskania konces;ji.

Jednoczesnie Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, wszelkie niejasnosci w tresci dokumentow przygotowywanych
przez zamawiajgcego nalezy tumaczy¢ na korzy$¢ wykonawcéw. Innymi stowy, to
zamawiajgcy ponosi ryzyko niejasnego sformutowania tresci ogtoszenia o zaméwieniu i przy
wadliwym jego sformutowaniu nie moze nastepnie powotywac sie na swojg intencje przy
formutowaniu danego postanowienia, niewyrazong wprost w tresci tego dokumentu.
Powyzsze, jak podat Odwotujacy, znajduje potwierdzenie m.in. w wyroku KIO z dnia 15 lipca
2014 r., sygn. akt: KIO 1343/14); w wyroku KIO z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt: KIO
605/14); w wyroku KIO z dnia 4 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 197/09.

Odwotujgc podniodst, ze pomimo mozliwosci sformutowania postanowien ogtoszenia o
zamoOwieniu w sposéb jednoznaczny i precyzyjny, w szczegollnosci poprzez doktadne
sprecyzowanie zakresu wymaganej koncesji, Zamawiajgcy tego nie uczynit, pozostajgc przy
ogdblnym sformutowaniu ustawowym wskazujgcym tylko na rodzaj konces;ji.

Wyzej wymienione postanowienie ogtoszenia o zamowieniu, w konsekwencji jego
niejasnego sformutowania, zdaniem Odwotujgcego, musi wiec byé wyktadane w sposéb
uwzgledniajgcy przedmiot zaméwienia, jak rowniez w sposéb zapewniajgcy poszanowanie
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Konsekwencjg zastosowania sie do tych wytycznych jest przyjecie, ze
koncesjg wystarczajaca do nalezytego wykonania zamoOwienia jest koncesja obejmujgca

jedynie obr6t wyrobami o przeznaczeniu o wojskowym i policyjnym, okreslonymi w
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zataczniku nr 2 do rozporzadzenia i wymienionymi w ogtoszeniu o zamowieniu.

Prawidtowe i sprawiedliwe zastosowanie takiej wyktadni do wszystkich wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu powinno doprowadzi¢ Zamawiajgcego do dopuszczenia do
udziatu w postepowaniu réwniez Odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze oceniajgc wnioski wykonawcdw dopuszczonych do udziatu
w postepowaniu, Zamawiajgcy jednoznacznie dat wyraz przekonaniu, ze postanowienie
sekcji 111.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zaméwieniu nie wyznaczato w jego intencji zakresu, a
jedynie rodzaj wymaganej koncesji. Zamawiajgcy w toku oceny wnioskéw nie obstawat przy
wymaganiu, aby wykonawcy posiadali koncesje w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig i amunicja. | tak, Zamawiajacy dopuscit do udziatu w postepowaniu
wykonawce Przemystowy Instytut Automatyki i Pomiaréw PIAP, ktérego koncesja:

- nie obejmuje wytwarzania materiatdw wybuchowych w jakimkolwiek zakresie;

- nie obejmuje obrotu materiatami wybuchowymi w jakimkolwiek zakresie;

- nie obejmuje wytwarzania broni i amunicji w jakimkolwiek zakresie;

- nie obejmuje obrotu wszelkg bronig i amunicjg - koncesja dopuszcza jedynie obrot
broniag i amunicjg wymieniong enumeratywnie w koncesji, ktéra jednak nie
wyczerpuje maksymalnego, mozliwego do objecia koncesjg zakresu.

Zamawiajgcy dopuscit rowniez do udziatu w postepowaniu wykonawce, konsorcjum firm:
konsorcjum firm Siltec Sp. z 0.0. oraz UNITRONEX POLAND Sp. z 0.0., ktérych koncesje,
rozpatrywane tacznie nie obejmujg wytwarzania materiatbw wybuchowych - koncesje
zezwalaja jedynie na obrét tymi materiatami.

Dokonana przez Zamawiajgcego ocena ww. koncesji, w opinii Odwotujgcego, stanowi
wiec kolejne potwierdzenie, ze postanowienie sekcji II1.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o
zamoOwieniu nie moze by¢ interpretowane jako wyznaczajgce zakres koncesji wymaganej od
wykonawcow a jedynie jej rodzaj.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy powinien jednak stosowac te prawidtowg
wyktadnie postanowien ogtoszenia o zaméwieniu w sposob konsekwentny i z tych samych
przyczyn uznac, ze nie jest wymagana koncesja w zakresie wytwarzania wyroboéw o
przeznaczeniu wojskowym i policyjnym. Wykluczajagc z postepowania Odwotujgcego,
zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy postgpit w sposob catkowicie dowolny i
niekonsekwentny, w zwigzku z czym naruszyt przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i w zwigzku z tym czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania powinna zostaé
uniewazniona wraz z poprzedzajaca jg czynnoscig oceny wnioskéw o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutu naruszenia przepiséw wskazanych pod lit. c¢) i d) petitum
odwotania, Odwotujgcy podnidst:
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Konsekwencjg odmowy racji zarzutom zgtoszonym przez Odwotujgcego powyzej
powinna by¢ konstatacja, ze Zamawiajgcy wymagat od wykonawcédw zgtaszajacych udziat w
postepowaniu koncesji w zakresie doktadnie odpowiadajgcym zakresowi wskazanemu w
sekcji 111.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zamoOwieniu. Takie podejscie musi by¢ jednak
stosowane identycznie wzgledem wszystkich wykonawcéw, czego wymaga obowigzek
poszanowania zasad réwnego traktowania wykonawcédw. Przeprowadzenie oceny musi
prowadzi¢ do wykluczenia z postepowania, jako niespetniajgcych warunkéw udziatu w
postepowaniu, wszystkich wykonawcéw, ktérzy nie posiadajg koncesji co do wszystkich
ponizej wymienionych czynnosci:

a) wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi (bez ograniczen co do ich rodzaju),

) wytwarzania i obrotu bronig (bez ograniczen co do jej rodzaju),

c) wytwarzania i obrotu amunicjg (bez ograniczen co do jej rodzaju),

) wytwarzania i obrotu wyborami o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym okreslonymi

w pozycji WT Il ust. 2, WT VIll ust. 1i4 pkt 1 do5i7do9oraz WT XIV ust. 1,10 13
zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia.
Odwotujgcy podnidst, ze analiza koncesji ztozonych przez pozostatych wykonawcow
prowadzi do wniosku, ze zaden z nich nie legitymuje sie koncesjg w petnym ww. zakresie.
Zaden z wykonawcdw nie posiada koncesji na wytwarzanie materiatébw wybuchowych - tylko
niektdrzy z wykonawcow posiadajg ja w zakresie obrotu tymi materiatami. Wszyscy pozostali
wykonawcy powinni wiec zosta¢ wykluczeni z postepowania, ewentualnie wezwani do
uzupetnienia konces;ji i wykluczeni w razie nieztozenia koncesji spetniajgcej wszystkie ww.
wymagania.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania
wykluczenia wykonawcdéw nieposiadajgcych koncesji w petnym ww. zakresie, pomimo
wykluczenia z tego powodu Odwotujgcego, doprowadzito do razgcego naruszenia art. 7 ust.
1 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez dokonywanie dowolnej wyktadni postanowieh
ogtoszenia o0 zamoOwieniu i zaniechania wykluczenia wszystkich wykonawcéw
niespetniajacych warunkéw udziatu w tym postepowaniu. Dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu podmiotéw, kitdre nie posiadajg koncesji w petnym zakresie wynikajgcym z
brzmienia postanowienia ogfoszenia o zamdwieniu, pomimo przyjecia przez
Zamawiajgcego, ze w ogtoszeniu o zamdwieniu oznaczono zakres koncesji, prowadzi do
sytuacji, ze Zamawiajacy w odniesieniu do poszczegdlnych wykonawcéw stosuje odmienne
warunki, a przez to w sposéb niedozwolony wptywa na krag podmiotéw ubiegajgcych sie o
udziat w postepowaniu.

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21
pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO 2384/13, ,swobodna interpretacja regulacji zawartych w

ogtoszeniu o zamowieniu oraz SIWZ dokonywana przez zamawiajgcego, nieznana
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wykonawcom na etapie przygotowywania ofert oraz dokonywanie oceny spetnienia
warunkow w oparciu o0 tg interpretacje uniemoZzliwia wykonawcom ztozenie ofert
zawierajgcych odpowiednie dokumenty”. Z takim rodzajem interpretacji, zdaniem
Odwotujgcego, mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu, gdyz Zamawiajgcy w
sposéb oczywisty ,wybiera” te elementy wymagania okreslonego w sekcji I11.2.1 ust. 2 pkt 2
ogtoszenia o zaméwieniu, ktére pozwolg mu na wykluczenie z udzialu w postepowaniu
Odwotujgcego, a jednoczes$nie pozwolg na zaniechanie wykluczenia pozostatych
wykonawcow, pomimo oczywistej wadliwosci proponowanej przez Zamawiajgcego
interpretacji ww. postanowien ogtoszenia o zamowieniu.

Powyzsza wada postepowania, bedgca konsekwencjg wymuszania przez
Zamawiajgcego wybidrczej i btednej interpretacji postanowien ogtoszenia o zamowieniu,
moze skutkowac jego uniewaznieniem, gdyz w spos6b zasadniczy wptywa na konkurencije
w niniejszym postepowaniu. Prowadzi bowiem do sytuacji, w ktorej wszystkie podmioty,
ktore ztozyty wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu powinny zosta¢ z niego
wykluczone. Ponadto, Zamawiajacy dziata, zdaniem Odwotujgcego, z razagcym naruszeniem
zasady rownego traktowania wykonawcéw, gdyz w odniesieniu do poszczegdlnych
wykonawcow odmiennie stosuje postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, dotyczace
warunkéw udziatu w postepowaniu. W odniesieniu do Odwotujgcego Zamawiajacy przyjmuje
bowiem, ze postanowienie sekgciji 111.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia 0 zamdwieniu ustala nie tylko
rodzaj, ale i zakres koncesji wymaganej od wykonawcy, a w odniesieniu do pozostatych
wykonawcow pomija niektére z wyrazonych tam wymagan co do jej zakresu.

Jak podat Odwotujacy, poglad, ze naruszenie przez Zamawiajgcego zasady rownego
traktowania wykonawcdéw stanowi podstawe do uniewaznienia postepowania znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. w wyroku z dnia 17 marca
2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 167/10.

Zdaniem Odwotujgcego, w niniejszej sprawie zachodzg wiec dwie podstawy
uniewaznienia postepowania w razie przyjecia interpretacji, ze postanowienie sekcji 111.2.1
ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zaméwieniu wyznacza nie tylko rodzaj, ale i zakres konces;ji
wymaganej od wykonawcow:

1) wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu podlegaliby wykluczeniu, gdyz zaden z nich nie posiada koncesji w
wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie - art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp;

2) wybiércze i odmienne stosowanie wzgledem poszczeg6lnych wykonawcéw tych
samych postanowieh ogtoszenia o zamowieniu doprowadzito do naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcéw, co spowodowato powstanie w niniejszym
postepowaniu niemozliwej do usuniecia wady uniemozliwiajgcej zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
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Stosowanie przez Zamawiajgcego wybiorczej wyktadni postanowienia sekcji 111.2.1
ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zaméwieniu, w ramach ktérej Zamawiajgcy pomija wprost wyrazone
w tresci ww. postanowienia wymagania co do posiadania przez wykonawcéw koncesji w
zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig i amunicja, jest w ocenie
Odwotujgcego, efektem niestarannosci Zamawiajgcego przy przygotowywaniu ogtoszenia o
zamdwieniu i formutowaniu wymagania co do posiadania przez wykonawcéw uprawnienia do
wykonywania dziatalnosci. Na etapie oceny wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu Zamawiajgcy najpewniej spostrzegt, ze przy przyjeciu, ze ogtoszeniu
okreslono zakres wymaganej koncesiji, poleganie na dostownym brzmieniu postanowienia
sekcji 111.2.1 ust. 2 pkt 2 doprowadzitoby do wykluczenia wszystkich wykonawcow
zgtaszajgcych udziat w postepowaniu i w celu unikniecia tego skutku dokonat catkowicie
dowolnej i wybiérczej wyktadni ogtoszenia o zamodwieniu. W ramach tej wyktadni
Zamawiajgcy naruszajgc przepisy ustawy Pzp i zasade rownego traktowania wykonawcow
dobrat te elementy brzmienia sekcji 111.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zaméwieniu, ktére
zapewniaty dalsze prowadzenie postepowania oraz wykluczenie Odwotujgcego.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze sposob sformutowania brzmienia sekcji I11.2.1
ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zamowieniu doprowadzit réwniez do ograniczenia konkurencji
poprzez uniemozliwienie innym wykonawcom potencjalnie zainteresowanym uzyskaniem
zamoOwienia ztozenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat zaproszenie do sktadania ofert nie wiecej niz 5
wykonawcow, wprowadzajgc zasady prekwalifikacji w przypadku ztozenia wnioskow przez
wiekszg ilos¢ wykonawcédw. Ostatecznie wnioski ztozyto 4 wykonawcdw, co pozwala
przypuszczaé, ze inne podmioty zainteresowane zamowieniem, z uwagi na niejasno i
nadmiernie sformutowane wymaganie sekcji 111.2.1 ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zamdwieniu,
odstagpity od zamiaru ztozenia wnioskow. Aktualnie prezentowana przez Zamawiajacego
wyktadnia tego postanowienia jest natomiast oderwana od brzmienia ogtoszenia o
zamoOwieniu. Taka zmiana stanowiska Zamawiajgcego prowadzi do sytuacji, w ktorej
wykonawcy, ktérzy zrezygnowali ze ziozenia wnioskOw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu z uwagi na brzmienie ww. postanowienia ostatecznie mogliby zostaé
dopuszczeniu do udziatu w nim na podstawie wyktadni zaprezentowanej przez
Odwotujgcego. Zachowanie Zamawiajacego, zdaniem Odwotujgcego, stanowi niedozwolone
wptywanie na konkurencje w niniejszym postepowaniu, naruszajgce art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:
Pismem z dnia 21 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, w trybie
przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ,do zfoZzenia wyjasnierr dotyczacych dokumentdw,

ztozonych wraz z ,Wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu prowadzonym w
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trybie przetargu ograniczonego”, zwanym dalej ,wnioskiem”, potwierdzajgcych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dotyczgcego:
1) posiadania uprawnienn do wykonywania okre$lonej dziatalno$ci, okreslonej w sekcji
I11.2.1 ust. 1 pkt 1 ogtoszenia.
Na potwierdzenie spetniania ww. warunku Zamawiajgcy wymagat ztozenia aktualnej
koncesji wydanej na podstawie ustawy z 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu
dziatalnosci w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig,
amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym ({j.
Dz. U z 2012 r, poz. 107) w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym okreslonymi w pozycji WT Il ust. 2, WT VIl ust. 1i4 pkt 1 do 5i 7 do 9
oraz WT XIV ust. 1, 10 i 13 zalgcznika nr 2 ,Wykaz wyrobdw i technologii o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym — WT” — do rozporzgdzenia Rady Ministrow
z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie rodzajow broni i amunicji oraz wyrobow i
technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktorych wytwarzanie lub
obrot jest wymagana koncesja (Dz. U. z 2001 r. nr 145, poz. 1625 z pozn. zm.):
(sekcja lll.2.1, ust. 2 pkt 2 ogtoszenia).
Wykonawca ztozyt koncesje jedynie na obrot wyrobami o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym oraz obrotu technologig w pozycjach okreSlonych przez Zamawiajgcego w
ogtoszeniu.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do ztozenia wyjasnien,

czy ztozona koncesja jest wiasciwa i kompletna na dzien sktadania wnioskow.”

Pismem z dnia 2 pazdziernika 2015 r. Odwotujgcy podat: ,w odpowiedzi na wezwanie
do ztozenia wyjasnien, czy ztozona koncesja jest wiasciwa i kompletna na dzien sktadania
wnioskow, wyjasniam, ze koncesja zalgczona do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu jest wtasciwa i kompletna na dzien sktadania wnioskdw, a co za tym idzie jest
wystarczajgca do wykazania spetniania przez Wykonawce warunkow udziatu w niniejszym
postepowaniu.

W sekcji 111.2.1, ust. 2 pkt 2 ogtoszenia Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy powinni
posiadac i ztozy¢ wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu koncesje
wydang na podstawie ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci w
zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i
technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym w zakresie wytwarzania i obrotu
materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym, okre$lonymi w pozycji WT Il ust. 2, WT VIl ust. 1i4 pkt 1do 5i7do 9 oraz WT
XIV ust. 1, 10 i 13 zalgcznika nr 2 ,Wykaz wyrobdw i technologii o przeznaczeniu wojskowym
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lub policyjnym — WT” — do rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w
sprawie rodzajow broni i amunicji oraz wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym, na ktorych wytwarzanie lub obrot jest wymagana koncesja. Tym samym
Zamawiajgcy wymaga ztozenia koncesji rodzajowo okreslonej w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 22 czerwca 2001 roku o wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej w zakresie ww.
sprzetem. W szczegdlnoSci nie jest konieczna koncesja w zakresie wytwarzania materiatow
wybuchowych, broni, amunicji bez jakichkolwiek ograniczen.

Oczywistym jest, ze intencjg Zamawiajgcego nie mogto by¢ sformutowanie wymagan
wewnetrznie sprzecznych (jak w pkt. 1 powyzej) czy wykraczajgcych poza potrzeby
Zamawiajgcego i tym samym ograniczajgcych konkurencje (jak w pkt. 2 powyzej).
Postanowienie sekcji 111.2.1, ust. 2 pkt 2 musi wiec by¢ odczytywane w sposob wskazany na
wstepie niniejszych wyjasnien, tj. jako postanowienie okre$lajgce wytgcznie rodzaj koncesji
ktorg powinien dysponowac¢ wykonawca — czyli rodzaj okreslony w art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologiq o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym. Zakres tej koncesji jest natomiast podyktowany zakresem zamowienia.
Przedmiotem zamowienia objetego niniejszym postepowaniem jest wylgcznie dostawa
sprzetu, bez koniecznosci jego wytworzenia, dlatego wystarczajgca do wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu jest koncesja na obrét wyrobami o przeznaczeniu
wojskowym wykazanymi w wybranych przez Zamawiajgcego pozycjach zatgcznika nr 2 do
przytoczonego rozporzadzenia. Koncesja w tym zakresie zostata zatgczona do wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wykonawca wykazat wiec spetnianie tego
warunku. Natomiast producent, od ktérego Wykonawca zakupi sprzet bedacy przedmiotem
zamowienia, czyli spotka Roboteam Ltd., posiada w paristwie swojej siedziby odpowiednie
koncesje i zezwolenia na wytwarzanie sprzetu bedgcego przedmiotem zamdwienia. Nie musi
natomiast posiadac¢ takich koncesji Wykonawca, gdyz jak juz wskazano wczes$niej,
przedmiotem niniejszego zamowienia nie jest wytworzenie sprzetu, a jedynie jego dostawa.
Dodatkowo Wykonawca wskazuje, ze gdyby przyja¢, wbrew brzmieniu ogtoszenia o
zamowieniu, ze Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o udziat w niniejszym
postepowaniu posiadali koncesje nie tylko na obrdt, ale rowniez na wytwarzanie materiatow
wybuchowych, broni, amunicji oraz wyrobdw o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym to
takie wymaganie nalezatoby uznac¢ za nadmierne, ograniczajgce konkurencje i naruszajgce
art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Dosztoby bowiem do sytuacji, w ktérej w
postepowaniu mogg uczestniczy¢ jedynie wykonawcy bedacy jednoczesnie producentami
sprzetu wojskowego i to w sytuacji, gdy przedmiotem zamdwienia nie jest wytworzenie
zamawianego sprzetu, ale jedynie jego dostawa. Takie ograniczenie konkurencji nie miatoby
podstaw w przepisach postepowania jak i nie znajdowatoby uzasadnienia w interesie
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Zamawiajgcego. Tym samym stosowanie do udziatu wykonawcow w niniejszym
postepowaniu takiego rozumienia tresci ogtoszenia o zamowieniu prowadzitoby do
obarczenia niniejszego postepowania niedajgcg sie usung¢ wadg w rozumieniu art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, powodujgcg konieczno$¢ uniewaznienia

postepowania.”

Wobec powyzszego Zamawiajacy, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat Odwotujacego ,do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu, dotyczgcego posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej
dziatalnosci lub czynnosci, okreslonego w sekcji Ill.2.1 ogtoszenia (...).”

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat, ze ,na potwierdzenie
spetniania przedmiotowego warunku Zamawiajgcy wymagat, zgodnie z trescig sekcji 111.2.1
ust. 2 pkt 2 ogtoszenia, ztozenia aktualnej koncesji wydanej na podstawie ustawy z dnia 22
czerwca 2001 r. w Zzakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronia,
amunicjg oraz wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym okre$lonymi w pozycji
WT Ilust. 2, WT VIl ust. 1i4 pkt1do5i7do9oraz WT XIV ust. 1, 10 13 Zatgcznika nr 2.

Wykonawca na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku zatgczyt, na str.
25 dokumentow ztozonych wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
kopie Koncesji Nr B-043/2014 z dnia 16.06.2014 r. wraz z Decyzjg nr 2 do koncesji Nr B-
043/2014 z dnia 25.05.2015 r. potwierdzajgcg jedynie wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej w zakresie obrotu wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym i
obrotu technologia o takim przeznaczeniu okre$lonymi w pozycjach: WT Il — WT XIV
Zatgcznika nr 2.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 9 pazdziernika 2015 r.) Odwotujgcy wskazat, ,ze
wezwanie do uzupetnienia dokumentow z dnia 6 pazdziernika 2015 roku jest bezpodstawne
z przyczyn wskazanych ponizej.

Wykonawca podtrzymuje swoje stanowisko wyrazone w wyjasnieniach dotyczgcych
posiadanych koncesji zawartych w pismie z dnia 2 pazdziernika 2015 roku. W sekcji 111.2.1,
ust. 2 pkt 2 ogtoszenia. Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy powinni posiadac i ztozy¢ wraz
Z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu koncesje wydang na podstawie
ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalno$ci w zakresie wytwarzania i
obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o
przeznaczeniu wojskowym [lub policyjnym w Zzakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym,
okre$lonymi w pozycji WT Il ust. 2, WT VIl ust. 1i4 pkt 1 do 5i 7 do 9 oraz WT XIV ust. 1,
10 i 13 zalgcznika nr 2 ,Wykaz wyrobdw i technologii o przeznaczeniu wojskowym Ilub
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policyjnym — WT” — do rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie
rodzajow broni i amunicji oraz wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym [lub
policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrot jest wymagana koncesja.

Sformutowanie ,w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig,
amunicjg oraz wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym” stanowi przytoczenie
bez jakichkolwiek zmian postanowien art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o
wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej w zakresie wytwarzania | obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym (dalej ,Ustawa”). Jednoczesnie oczywistym jest, ze przedmiotem niniejszego
postepowania nie jest wytwarzanie jakichkolwiek wyrobow, w tym w szczegodlnosSci broni,
amunicji czy materiatow wybuchowych. Wykonawca, ktéremu Zzostanie udzielone
zamowienia, bedzie zobowigzany jedynie do dostarczenia, a wiec sprzedazy sprzetu na
rzecz Zamawiajgcego. Niedorzeczne wiec bytoby dokonywanie literalnej wyktadni ww.
postanowienia ogfoszenia o zamdwieniu, gdyz prowadzitoby do niemozliwych do
zaakceptowania wnioskow.

Tym samym Kkonieczne jest zastosowanie wyktadni celowosciowej ww. postanowienia
i przyjecie, ze Zamawiajgcy wymaga ztozenia koncesji jedynie rodzajowo okre$lonej w art. 6
ust. 1 pkt 1 Ustawy. Wymaganie z ogtoszenia stanowi bowiem dostowne przeniesienie ww.
przepisu, ktory wskazuje, ze wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania
i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym wymaga uzyskania koncesji. W ogfoszeniu okreslono tylko rodzaj
koncesji, jakg powinien posiada¢ wykonawca ubiegajgcy sie o0 udziat w niniejszym
postepowaniu. Z tresci sekcji I1l.2.1, ust. 2 pkt 2 ogfoszenia o zamdwieniu nie mozna
natomiast wywodzi¢ zakresu tej koncesji.

Uznanie, ze ww. postanowienie ogtoszenia o zamowieniu wprowadza wymogi co do
zakresu koncesji prowadzitoby zresztg do stwierdzenia, iz Zamawiajgcy postanowit przed
wykonawcami niemozliwe do spetnienia warunki. Przy takiej interpretacji postanowien
ogfoszenia o zamowieniu przyjg¢ nalezatoby bowiem, ze wykonawcom stawia sig
nastepujgce wymagania:

1) Posiadania koncesji w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig, amunicjg oraz wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym
okreslonymi w pozycji WT Il ust. 2, WT VIl ust. 1i4 pkt 1do 5i7do 9 oraz WT XIV
ust. 1, 10 i 13 zalgcznika nr 2 ,Wykaz wyrobow | technologii o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym — WT” — do rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 3
grudnia 2001 r. w sprawie rodzajow broni i amunicji oraz wyrobow i technologii o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktorych wytwarzanie lub obrot jest
wymagana koncesja — z wymogu tego wynikatoby, ze Zamawiajgcy wymaga od
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2)

wykonawcdow posiadania koncesji w zakresie wytwarzania i obrotu wszystkimi
materiatami  wybuchowymi, bronig, amunicja, bez jakichkolwiek ograniczen
wyznaczonych przez pozycje zatgcznika do rozporzgdzenia. Powotany zatgcznik nr 2
do rozporzgdzenia, zgodnie z jego tytutem | treScig, wymienia jedynie wyroby i
technologie o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, a nie zawiera wykazu broni i
amunicji (ten jest zawarty w Zzatgczniku nr 1), ani materiatow wybuchowych.
Wymaganie od wykonawcy posiadania koncesji na wytwarzanie i obrot wszystkimi
materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg w sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia
obejmuje jedynie niektore wyroby o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym bytoby
niezrozumiate i nadmierne.

Posiadania koncesji w zakresie wytwarzania ww. przedmiotow — wymdg co do
posiadania przez wykonawce koncesji w zakresie wytwarzania materiatow
wybuchowych, broni, amunicji oraz wyrobow o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym bytby nielogiczny, gdyz zakresem niniejszego postepowania nie jest
objete wyprodukowanie sprzetu objetego zamowieniem, ani wykonywanie na tym
sprzecie jakichkolwiek innych czynno$ci, ktére moglyby zosta¢ potraktowane jako
Wwytwarzanie” materiatdbw wybuchowych, broni, amunicji czy wyrobéw o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym. Przedmiotem zamowienia jest jedynie
dostawa sprzetu oznaczonego w ogtoszeniu o zamowieniu. Zgodnie z definicjg
zawartg w art. 2 pkt 2 p.z.p., przez dostawe nalezy rozumie¢ nabywanie rzeczy, praw
oraz innych dobr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu,
dzierzawy oraz leasingu. W zakres dostaw nie wchodzi w szczegdlnosci wytworzenie
towarow objetych zamowieniem publicznym. Wykonawca moze wiec nabyc¢ towar od
producenta | odsprzeda¢c go Zamawiajgcemu, ale sam nie musi by¢ jego
producentem. Przy takim ustaleniu przedmiotu zamowienia przez Zamawiajgcego jest
jasne, ze wystarczajgca do wykonania przedmiotu zamdwienia jest koncesja
obejmujgca obrot ww. sprzetem. W szczegolnosci nie jest konieczna koncesja w
zakresie wytwarzania materiatow wybuchowych, broni, amunicji bez jakichkolwiek
ograniczen.

Tres¢ wezwania do uzupetnienia dokumentow z dnia 6 pazdziernika 2015 roku

wskazywataby jednak, ze Zamawiajgcy nie podziela ww. interpretacji. Z wezwania wynika, ze
aktualnie Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz postanowienie sekcji Ill.2.1, ust. 2 pkt 2 nalezy
interpretowac literalnie. Konsekwencjg takiej literalnej interpretacji musi byc jednak przyjecie,
ze Zamawiajgcy w sekcji I1.2.1, us. 2 pkt 2 wymagat, aby wykonawcy posiadali koncesje w

zakresie:

a) wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi (bez ograniczen co do ich rodzaju),

b) wytwarzania i obrotu bronig (bez ograniczen co do jej rodzaju),
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c) wytwarzania i obrotu amunicjg (bez ograniczen co do jej rodzaju),
d) wytwarzania i obrotu wyrobami o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym okre$lonymi

w pozycji WT Il ust. 2, WT VIl ust. 1i4 pkt 1do 5i7do 9 oraz WT XIV ust. 1, 10

13 zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia.

Biorgc pod uwage sformutowanie postanowienia sekcji Ill.2.1, ust. 2 i wyrazong przez
Zamawiajgcego wole dostownego interpretowania tych postanowien, nie mozna pomingc, tak
jak to czyni Zamawiajgcy, ze w jego tresci znalazty sie wymagania co do objecia
wymaganym zakresem koncesji rowniez wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig i amunicjg i to bez jakichkolwiek ograniczenn co do rodzajow tych przedmiotow.
Ograniczenie wymaganego zakresu koncesji do pozycji wskazanych w zatgczniku nr 2 do
rozporzgdzenia dotyczyto jedynie wyrobow o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym, bo
tylko ten rodzaj wyrobdw jest uwzgledniony w zatgczniku nr 2. Interpretacja Zamawiajgcego
pomija te okolicznosc.

Konsekwencjg prezentowanej przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 6
pazdziernika 2015 roku (a w ocenie Wykonawcy myinej) interpretacji powinno by¢ dokonanie
oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zgodnie z dostownym
brzmieniem postanowien sekcji Ill.2.1, ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zamoéwieniu, z zachowaniem
zasad rownego traktowania wykonawcow. Przeprowadzenie takiej oceny musi prowadzi¢ do
wykluczenia z postepowania, jako niespetniajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu,
wszystkich wykonawcow, ktorzy nie posiadajg koncesji co do wszystkich ponizej
wymienionych czynno$ci:

e) wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi (bez ograniczen co do ich rodzaju),

f) wytwarzania i obrotu bronig (bez ograniczen co do jej rodzaju),

g) wytwarzania i obrotu amunicjg (bez ograniczen co do jej rodzaju),

h) wytwarzania i obrotu wyrobami o przeznaczeniu wojskowym i policyjnym okre$lonymi

w pozycji WT Il ust. 2, WT VIl ust. 1i4 pkt 1do 5i7do 9 oraz WT XIV ust. 1, 10 i

13 zatgcznika nr 2 do rozporzgdzenia.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego dokonania wykluczenia  wykonawcow
nieposiadajgcych koncesji w petnym ww. zakresie, pomimo przyjecia wzgledem Wykonawcy
literalnej wyktadni ogfoszenia o zaméwieniu, doprowadzi do razgcego naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez dokonywanie dowolnej wyktadni postanowien
ogtoszenia o zamdwieniu. Dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podmiotow, ktore nie
posiadajg koncesji w petnym zakresie wynikajgcym z literalnego brzmienia postanowienia
ogfoszenia o zamdwieniu, pomimo przyjecia takiej wyktadni przez Zamawiajgcego,
prowadzitoby do sytuacji, ze Zamawiajgcy w odniesieniu do poszczegolnych wykonawcdow
stosuje odmienne warunki, a przez to w sposob niedozwolony wplywa na krag podmiotow
ubiegajgcych sie o udziat w postepowaniu.
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Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 pazdziernika 2013 roku
(KIO 2384/13), ,swobodna interpretacja regulacji zawartych w ogtoszeniu o zamowieniu oraz
SIWZ dokonywana przez zamawiajgcego, nieznana wykonawcom na etapie
przygotowywania ofert oraz dokonywanie oceny spetniania warunkow w oparciu o 13
interpretacje uniemozliwia wykonawcom ztozenie ofert zawierajgcych odpowiednie
dokumenty.” Z takim rodzajem interpretacji mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu,
gdyz Zamawiajgcy w sposob oczywisty ,wybiera” te elementy wymagania okreslonego w
sekcji 111.2.1, ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zamowieniu, ktore pozwolg mu na wykluczenie z
udziatu w postepowaniu Wykonawcy, a jednoczes$nie pozwolg na zaniechanie wykluczenia
pozostatych  wykonawcow, pomimo oczywistej wadliwosci proponowanej przez
Zamawiajgcego interpretacji ww. postanowien ogftoszenia o zamowieniu.

Powyzsza wada postepowania, bedgca konsekwencja wymuszania przez
Zamawiajgcego dostownej, bfednej interpretacji postanowien ogftoszenia o zamdwieniu,
powinna skutkowac¢ jego uniewaznieniem, gdyz w sposob zasadniczy wplywa na
konkurencje w niniejszym postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Wykonawca nie przedstawia innej niz zatgczona do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu koncesji oraz wzywa do uznania
koncesji zaflgczonej do tego wniosku za prawidfowg, gdyz zgodnie z argumentacja
przedstawiong na wstepie niniejszego pisma oraz wyjasnieniach Wykonawcy z dnia 2

pazdziernika 2015 roku koncesja ta spetnia wymagania ogtoszenia o zamowieniu.”

Pismem z dnia 19 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze warunki
udzialu w przedmiotowym postepowaniu spetniajg Przystepujgcy oraz wykonawca Ibcol
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Jednoczesnie Zamawiajgcy podat, ze Odwotujgcy
spodlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 24 ust. 4
ustawy, poniewaz nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych
przez Zamawiajgcego w sekcji lll.2.1 ust. 1 pkt 1 ogtoszenia.” W uzasadnieniu swojej decyzji
Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku
Zamawiajgcy wymagat, zgodnie z zapisem sekcji 111.2.1, ust. 2 pkt 3 ogtoszenia, ztozenia
aktualnej koncesji wydanej na podstawie ustawy w zakresie wyltwarzania | obrotu
materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym okreslonymi w pozycji WT Il ust. 2, WT Vil ust. 1i4 pkt 1do 5i7 do 9 oraz WT
XIV ust. 1, 10 13 zatgcznika nr 2.

Wykonawca ztozyt koncesje nr B-043/2014 z dnia 16.06.2014 r., wraz z integralng do
niej Decyzjg nr 2 z dnia 25.05.2015 r., na obrot wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym i obrotu technologig o takim przeznaczeniu okre$lonymi w pozycjach: WT Il - WT
XIV zalgcznika nr 2. Ztozony dokument nie spetniat ww. wymagan Zamawiajgcego, poniewaz
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nie dotyczy wymaganej koncesji na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie
wytwarzania wyrobow o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym okreslonych w pozycji WT
Ilust. 2, WT Vil ust. 1i4 pkt 1do5i7do9oraz WT XIV ust. 1, 10i 13 zatgcznika nr 2.

Zamawiajgcy pismem wych. Nr VI/11241/2015 z dnia 21.09.2015 r. wezwat
Wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczgcych przedstawionej koncesji. Zamawiajgcy
wyznaczyt termin na wyjasnienie na 28.09.2015 r., ktory zostat na wniosek Wykonawcy za
zZgoda Zamawiajgcego przesunigty na dzien 02.10.2015 r. (pismo nr wych. VI/11497/2015).

Wykonawca otrzymat ww. pismo za poSrednictwem faksu w dniu 21.09.2015 r., a
otrzymane wezwanie potwierdzone zostato wydrukiem z faksu o wystaniu zakonczonym
pomysinie, pomimo Zzgdania potwierdzenia faktu otrzymania pisma. Wykonawca ztozyt
stosowne wyjasnienia za pismem wch. 20951 z dnia 02.10.2015 r., w ktérym stwierdzit, ze
ztozona koncesja jest wtasciwa i kompletna na dzien sktadania wnioskow.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wezwat Wykonawce za pismem nr wych.
VI/11953/2015 z dnia 06.10.2015 r. do uzupetnienia dokumentdw, tj. do ztozenia wymaganej
koncesji zgodnie z zapisami w sekcji Il1.2.1 ust. 2 pkt 2 ogfoszenia.

Wykonawca otrzymat ww. pismo za poSrednictwem faksu w dniu 06.10.2015 r., a
otrzymanie wezwania potwierdzone zostato wydrukiem z faksu ,0 wystaniu zakonczonym
pomysinie”, pomimo zgdania potwierdzenia faktu otrzymania pisma. Zamawiajgcy wyznaczyt
termin na uzupetnienie koncesji na 09.10.2015 r.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, a tym samym podlega wykluczeniu z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.”

W dniu 29 pazdziernika 2015 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie ,wobec nastepujacych
czynno$ci Zamawiajgcego:

a) oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

b) wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

c) zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcow: konsorcjum firm Siltec Sp. z
0.0. oraz UNITRONEX POL AND Sp. z o.0., Przemystowego Instytutu Automatyki i
Pomiaréw PIAP, IBCOL Polska Sp. z o0.0. i zaproszenia tych wykonawcdéw do
Sktadania ofert;

d) zaniechania zaproszenia Odwotujgcego do sktadania ofert;

e) zaniechania uniewaznienia niniejszego postepowania;
lj. od czynno$ci, o ktorych Odwotujgcy zostat zawiadomiony przez Zamawiajgcego
pismem Zamawiajgcego z dnia 19 pazdziernika 2015 roku, znak VI/12529/15,
przestanym Odwotujgcemu za posrednictwem faksu dnia 19 pazdziernika 2015 roku.”

Kwestionujac ww. czynnosci Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
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nastepujgcych przepiséw prawa:

Jart. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p. w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 p.z.p.
poprzez bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z uwagi na
nieposiadanie przez Odwotujgcego koncesji w zakresie wytwarzania i obrotu
materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym okreslonymi w pozycji WT Il ust. 2, WT VIl ust. 1i4 pkt 1
do 5i 7 do 9 oraz WT XIV ust. 1, 10 i 13 zatgcznika nr 2 ,Wykaz wyrobow i
technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym - WT” do rozporzgdzenia
Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie rodzajow broni i amunicji oraz
wyrobdw i technologii o przeznaczeniu wojskowym [lub policyjnym, na ktdrych
wytwarzanie lub obrot jest wymagana koncesja (Dz.U. z 2001 r. nr 145, poz. 1625 z
pozn. zm.) w sytuacji, gdy Odwotujgcy posiadat i ztozyt wraz z wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu koncesje spetniajgcg wymagania
Zamawiajgcego wyrazone w ogtoszeniu o zamadwieniu;

— art. 48 ust. 2pkt6i 7 p.zp. wzw. z art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez dokonanie wyktadni
postanowienia sekcji 111.2.1) ust. 2 pkt 2 ogtoszenia o zamdwieniu w sposob dowolny i
oderwany od jego brzmienia, a przez to ograniczajgcy uczciwg konkurencje,
polegajgcy na przyjeciu, ze z ww. postanowienia wynika wymog posiadania przez
wykonawcow koncesji wydanej na podstawie ustawy z 22 czerwca 2001 r. o
wykonywaniu dziatalnosci w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami | technologia o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym (ti. Dz.U. z 2012 r., poz. 1017) w zakresie wytwarzania i
obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wytwarzania wyrobow o
przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym okre$lonych w pozycji WT Il ust. 2, WT VI
ust. 1i4 pkt 1 do 5i7do 9 oraz WT XIV ust. 1, 10 i 13 zatgcznika nr 2 ,Wykaz
wyrobdw i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym - WT” do
rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie rodzajow broni i
amunicji oraz wyrobow | technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na
ktorych wytwarzanie lub obrét jest wymagana koncesja (Dz. U. z 2001 r. nr 145, poz.
1625 z pdzn. zm.) w sytuacji, gdy taki wniosek nie wynika z tresci przedmiotowego
postanowienia ogtoszenia o zamowienia, a przyjecie interpretacji ogtoszenia o
zamowieniu proponowanej przez Zamawiajgcego doprowadzitoby do wprowadzenia
wymogow nadmiernych i nieuzasadnionych przedmiotem niniejszego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego;

— art. 26 ust. 3 p.z.p. oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 p.z.p. w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 p.z.p.
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcow: konsorcjum firm Siltec Sp. z o.0. oraz
UNITRONEX POLAND Sp. z o.0., Przemystowego Instytutu Automatyki i Pomiaréw
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PIAP, IBCOL Polska Sp. z o.0. do uzupetnienia ztozonych koncesji oraz zaniechanie
wykluczenia tych wykonawcow z postepowania w sytuacji, gdy ww. wykonawcy nie
spetniajg warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu, w szczegolnosci nie
posiadajg wymaganej przez pkt 111.2.1) ust. 2 pkt 2 koncesji w zakresie wytwarzania i
obrotu materiatami wybuchowymi, bronig i amunicjg bez ograniczenia;

art. 93 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez Zzaniechanie uniewaznienia niniejszego
postepowania w sytuacji, gdy jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajagcej uniewaznieniu umowy Ww Ssprawie
zamowienia publicznego polegajagca na sformufowaniu warunkéw udziatu w
postepowaniu, w szczegdlnosci warunku z sekcji 111.2.1) ust 2 pkt 2 ogfoszenia o
zamowieniu, w sposob uniemozliwiajgcy przeprowadzenie niniejszego postepowania
z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz
dokonywanie przez Zamawiajgcego dowolnej wyktadni tego postanowienia,
oderwanej od jakichkolwiek zasad wyktadni;

art. 26 ust. 3 p.z.p. oraz art. 24 ust 2 pkt 4 p.z.p. w zw. z art. 131e ust. 1 pkt 1 p.z.p.
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy: konsorcjum firm Siltec Sp. z 0.0. oraz
UNITRONEX POLAND Sp. z o.0. do uzupetnienia dokumentéw w postaci
zobowigzania do udostepnienia zasobow wystawionego przez iRobot Corporation
dnia 27 sierpnia 2015 oraz zaniechanie wykluczenia wykonawcy z uwagi na
niespetnienie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy
ww. zobowigzanie do udostepnienia zasobow nie oznacza charakteru stosunku, jaki
bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem udostepniajgcym zasoby, a ponadto zawarte
w nim, blizej niesprecyzowane ograniczenia nie stanowig dowodu na realne
udostepnienie zasobow wykonawcy;”

Powyzsze ustalono na podstawie tresci odwotania wniesionego w sprawie o sygn.

akt: KIO 2346/15.

Pismem z dnia 6 listopada 2015 r. Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie (w

aktach sprawy o sygn. akt: KIO 2346/15) informujac, ze ,uznaje odwofanie w zakresie

zaniechania czynnosci:

7)

2)

wezwania wykonawcy Ibcol Polska Sp. z o0.0. do uzupetnienia ztozonej koncesji w
zakresie wytwarzania i obrotu okre$lonego w pozycji WT XIV ust. 1, 10 i 13
Zatgcznika Nr 2;

wezwania wykonawcy: konsorcjum firm Siltec Sp. z o0.0. oraz Unitronex Poland Sp. z
0.0. do wyjasnienia tre$ci zobowigzania o udostepnieniu wiedzy i do$wiadczenia
wystawionego przez firme iRobot Corporation.

W zwigzku z powyzszym uznaniem, Zamawiajgcy:
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1) uniewaznit czynno$¢ oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (w
tym réwniez czynno$c¢ wykluczenia Odwotujgcego);

2) wezwie wykonawce Ibcol Polska Sp. z o.0. do uzupetnienia ztozonej koncesji w
zakresie wytwarzania i obrotu zgodnego z WT XIV ust. 1, 10 i 13 Zatgcznika Nr 2;

3) wezwie Wykonawce: konsorcjum firm Siltec Sp. z o.0. oraz Unitronex Poland Sp. z
0.0. do wyjasnien ztozonego zobowigzania a na ich potwierdzenie do ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z
podmiotem trzecim oraz do wyjasnienia jakie ograniczenia mogg wynikac z
amerykanskich przepiséw kontroli exportu (podstawa prawna) i jaki beda miaty wplyw
na realne udostepnienie zasobow wykonawcy;

4) dokona ponownej oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz
wykluczy wykonawcow niespetniajgcych warunkdéw udziatu w postepowaniu.”

W trakcie posiedzenia Krajowej lzby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt: KIO
2346/15 petnomocnik Odwotujgcego ztozyt ,o0$wiadczenie o cofnigciu odwotania wobec
reakcji zamawiajgcego na odwofanie (czeSciowe uwzglednienie).” Powyzsze ustalono na
podstawie protokotu posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 listopada 2015 r. w
sprawie o sygn. akt: KIO 2346/15.

Wobec rzeczonego oswiadczenia petnomocnika Odwotujgcego Krajowa Izba
Odwotawcza umorzyta postepowanie odwotawcze (postanowienia z dnia 9 listopada 2015 r.,
sygn. akt: KIO 2346/15).

Pismem z dnia 27 listopada 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny
wnioskéw do dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w odniesieniu do
Odwotujgcego powielit swoje stanowisko zaprezentowane w pismie z dnia 19 pazdziernika
2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy nie posiada legitymacji czynnej do wniesienia odwotania.
Przepis art. 179 ustawy Pzp stanowi, ze Srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma on lub miat interes w
uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze badanie spetnienia przestanek
wyrazonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp nastepuje w ramach danego postepowania
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odwotawczego, wykazanie za$ tych przestanek, uzasadniajgcych legitymacje czynng
spoczywa na podmiocie, ktory ze srodkéw ochrony prawnej, przewidzianych w ustawie, chce
w konkretnym postepowaniu skorzystaé. Przy czym lzba, z mocy powotanego przepisu
zobowigzana jest do zbadania, przed merytorycznym rozpoznaniem sporu, czy odwotujgcy
jest podmiotem uprawnionym do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Czynnosci te
Izba podejmuje z urzedu, a od wyniku ustaleh Izby w tym przedmiocie, zalezy dalszy tryb
procedowania. Stwierdzenie braku legitymacji czynnej po stronie odwotujacego skutkuje
oddaleniem odwotania, jako ze przestanki wymienione w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
majg charakter materialnoprawny, zas w przypadku istnienia rzeczonej legitymacji dochodzi

do merytorycznego rozpoznania odwotania.

Przechodzgc do oceny przestanek zawartych w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
wskaza¢ nalezy, ze po pierwsze, uprawnionym do wniesienia odwotania jest wykonawca,
uczestnik konkursu, a takze inny podmiot. Powotany przepis wyznacza zatem krag
podmiotow legitymowanych do wnoszenia $srodkéw ochrony prawnej w trakcie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze uprawnienie do
zaskarzania czynnosci i bezprawnych zaniechan zamawiajgcego przypisano przede
wszystkim wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie danego zamdéwienia. Wyznaczenie tej
grupy podmiotéw legitymowanych wymaga jednak uwzglednienia dynamicznego charakteru
definicji ,wykonawcy”, zawartej w art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Stosownie do jej tresci na
roznych etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przymiot wykonawcy
bedzie przystugiwat réznym grupom podmiotéw. Dla przyktadu, ci z wykonawcow, ktérzy
pobrali specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, ale nie ztozyli ofert, po uptywie terminu
sktadania ofert nie bedg juz wykonawcami. Podobnie wykonawca, kitéry zostat wykluczony z
przetargu ograniczonego (na etapie rozpatrywania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu), nie ma przymiotu wykonawcy na dalszym etapie postepowania.

Jakkolwiek w tym aktualnym stanie prawnym nalezy przyjmowac, ze jakikolwiek
hipotetyczny interes wykazywany przez podmiot, takze niebedacy wykonawcg czy
uczestnikiem konkursu, stanowi legitymacje do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej,
bowiem wystarczajagcym jest, ze podmiot ten ma wole uzyskania zaméwienia w konkretnym
postepowaniu, to jednak realna mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia przez dany podmiot
sktadajgcy odwotanie wymaga oceny, ze wzgledu na wyartykutowane w tym przepisie
kolejne przestanki, warunkujgce posiadanie legitymacji czynnej do wniesienia odwotania.

Podkreslic bowiem nalezy, ze sama przestanka interesu nie jest wystarczajgca.
Redakcja przepisu art. 179 ustawy Pzp wskazuje bowiem wyraznie, ze skuteczne
skorzystanie ze srodka ochrony prawnej jest mozliwe tylko w przypadku wykazania — tgcznie

z interesem, ze wykonawca (czy tez inny podmiot) ponidst czy tez moze ponies¢ szkode w
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wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Dodatkowo, niezbedne jest
zaistnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy tg szkodg a naruszeniem przepisow ustawy.

W rezultacie wiec, konieczne jest w kazdym przypadku wykazanie przez
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy dokonat (czy tez zaniechat dokonania) czynnosci wbrew
przepisom ustawy Pzp, czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy, jest
poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.

Whnoszgcy srodek ochrony prawnej w obecnym stanie prawnym musi wiec dowiesc
obiektywnej potrzeby rozstrzygniecia, wynikajgcej z faktu naruszenia lub zagrozenia
bezprawnymi zachowaniami zamawiajgcego — jego szansy (choéby potencjalnej) na
uzyskanie zaméwienia, bowiem tylko tak mozna rozumie¢ normalne nastepstwa uchybien
zamawiajgcego. Zaréwno w orzecznictwie, jak i w piSmiennictwie wskazuje sie, ze
nastepstwa normalne to typowe, oczekiwane w zwyktej kolejnosci rzeczy, ktére zazwyczaj z
danego faktu wynikajg. Jak wskazat Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
czerwca 2008 r., sygn. akt V CSK 18/08, nastepstwo ma charakter normalny woéwczas, gdy
w danym uktadzie stosunkéw i warunkéw oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia

szczegOlnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
iz Odwotujgcy nie jest podmiotem uprawnionym do wniesienia odwotania, gdyz w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego utracit status wykonawcy, a tym samym
wniesiony srodek ochrony prawnej (przedmiotowe odwotanie), nawet w przypadku
pomysinego rozstrzygniecia dla Odwotujacego, nie spowoduje, ze mozliwe bedzie uzyskanie
przez Odwotujgcego przedmiotowego zamoéwienia.

Odwotujgcy formutujgc zarzut niezgodnego z prawem wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w przedmiotowej okolicznosci upatruje
podstaw warunkujgcych posiadanie legitymacji czynnej do wniesienia odwotania.
Oczywistym zas$ jest, ze co do zasady stanowisko powyzsze jest stuszne. Odwotujacy nie
dostrzegt jednak szeregu okolicznosci, ktére majg wptyw na ostateczng ocene
przedmiotowej kwestii.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego Odwotujgcy
zostat wezwany do ztozenia wyjasnien odnosnie przedtozonej koncesji, na ktére to wezwanie
odpowiedziat. Zamawiajgcy na podstawie ztozonych wyjasnien ostatecznie uznat, ze
przedtozona wraz z ofertg koncesja nie jest wlasciwa i wezwat Odwotujgcego do
uzupetnienia przedmiotowego dokumentu, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W
$lad za rzeczonym wezwaniem Odwotujacy nie uzupetnit zadanej koncesji, ale podjat
polemike z Zamawiajgcym, jaka w istocie koncesja jest wymagana w Swietle postanowien

ogtoszenia o zamoéwieniu. W odpowiedzi na powyzsze, Zamawiajgcy, majac na wzgledzie
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zaniechanie przez Odwotujgcego uzupetnienia koncesji, wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Co istotne, Odwotujgcy nie skorzystat ze srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci
wezwania go do uzupetnienia koncesji, cho¢ srodki takie przystuguja, w swietle przepisu art.
180 ust. 1 ustawy Pzp, wzgledem kazdej czynnosci i zaniechania zamawiajgcego, z
zastrzezeniem przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Oznacza to, ze czynnosc
Zamawiajgcego nie zostata zakwestionowana i funkcjonuje w obrocie jako poprawna. Tym
samym brak uzupetnienia ze strony Odwotujgcego zgdanej koncesji przesadza o
prawidtowosci czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, o czym informowat
Zamawiajgcy w pisSmie z dnia 19 pazdziernika 2015 r. W konsekwencji skuteczne
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania przesadza o utracie statusu wykonawcy.

Co prawa dostrzec nalezy, ze Odwotujgcy samg czynnos$¢ wykluczenia prébowat
wzruszy¢ wnoszac odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2346/15, niemniej jednak w toku
postepowania odwotawczego oswiadczyt, ze cofa odwotanie, co tylko potwierdza, w Swietle
czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego, w odpowiedzi na odwotanie Odwotujgcego,
utrate przymiotu wykonawcy w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Dostrzec bowiem wypada, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotane ztozone w
spawie 0 sygn. akt: KIO 2346/15 uznat odwotanie za zasadne jedynie w zakresie
zaniechania czynnosci wzgledem innych wykonawcow. Natomiast Zamawiajgcy w zadnym
razie nie podzielit stanowiska Odwotujgcego co do niezasadnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania. Zamawiajacy uwzglednit zatem zarzuty dotyczgce innych wykonawcéw niz
Odwotujgcy i adekwatnie do powyzszego podejmowat dalsze czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego.

W Swietle powyzszego, uniewaznienie czynnosci oceny wnioskow o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu nalezy traktowaé¢ jako czynno$¢ wymuszong ponowng oceng
wnioskéw wskutek czesciowego uwzglednienia odwotania, niemajgcg wptywu i doniostosci
prawnej wobec sytuacji Odwotujgcego, a informacje z dnia 27 listopada 2015 r., w ktérej
rowniez zakomunikowano o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, nalezy odczytywac jako spetnienie wymogu z przepisu art. 51 ust.
1a ustawy Pzp. Nie doszto bowiem do dokonania kolejnej czynnosci wykluczenia, gdyz do
podjecia tej czynnosci nie byto substratu, skoro Zamawiajgcy w istocie nie dokonywat
ponownej oceny wniosku ztozonego przez Odwotujgcego, uznajgc, ze wykluczenie
Odwotujgcego byto zgodne z prawem, a Odwotujgcy cofajgc odwotanie, ktérego
przedmiotem byta m.in. rzeczona czynnos$¢, fakt ten tylko potwierdzit.

Przyjecie koncepcji o dopuszczalno$ci odwotania, a wiec istnieniu legitymacji czynnej
do jego wniesienia nie datoby sie pogodzi¢ réwniez w Swietle przepisu art. 180 ust. 1 w zw. z
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art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, bowiem odwotanie przystuguje tylko wykonawcy i to
jednokrotnie wobec konkretnej czynnosci w okreslonym terminie. Rozpatrzenie zas
przedmiotowego odwotania doprowadzitoby do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy nie majgc
statusu wykonawcy ponownie korzysta ze $rodkéw ochrony prawnej wobec tozsame;j
czynnosci, z tej tylko przyczyny, ze Zamawiajgcy spetniajgc formalny wymdg co do
obowigzku zakomunikowania o ocenie wnioskdéw, o czym byta mowa wyzej, powtérzyt w
pismie z dnia 27 listopada 2015 r. informacje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie dokonujgc uzupetnienia zagdanej
przez Zamawiajgcego koncesji, wobec niezakwestionowania tresci wezwania
Zamawiajgcego, doprowadzit do skutecznego wykluczenia go z postepowania, tym bardziej,
ze wnoszac odwotanie wobec rzeczonej czynnosci w ostatecznosci zrezygnowat z jej
kontroli, podejmujac decyzje w toku postepowania odwotawczego, sygn. akt: KIO 2346/15, o
cofnieciu odwotania. Tym samym czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
zakomunikowana pismem z dnia 19 pazdziernika 2015 r. stata sie ,ostateczna” i nie mogta
by¢ po raz kolejny kwestionowana, nie tylko z powodu tozsamosci substratu zaskarzenia, ale
przede wszystkim z tej przyczyny, ze Odwotujgcy bedac skutecznie wykluczony nie mogt
wnie$¢ odwotania wobec utraty statusu wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego. Zas brak przymiotu wykonawcy, w $wietle przepisu art.
179 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi jednoczesnie o braku legitymacji czynnej do wniesienia
odwotania.

Na uwage zastuguje fakt, ze Odwotujgcy na skutek wtasnych zaniechan i dziatan
doprowadzit do usankcjonowania decyzji Zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia go z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na wczesniejszym etapie. Oznacza to,
ze szkody w tym postepowaniu ponies¢ nie moze, bowiem nie majgc statusu wykonawcy nie
jest mozliwe udzielenie mu zaméwienia. Zatem, nawet gdyby rozstrzygniecie
przedmiotowego odwotania bytby dla Odwotujgcego korzystne to uzyskanie zamoéwienia
przez pomiot niebedacy wykonawcag nie jest mozliwe (art. 7 ust. 3 ustawy Pzp), a to

jednoznacznie przesadza o braku legitymacji czynnej do wniesienia odwotania.

Niezaleznie od powyzszego wskazac¢ nalezy, ze z przyczyn wskazanych powyzszej
Odwotujgcy nie ma legitymacji czynnej do kwestionowania czynnosci podjetych wobec
innych wykonawcéw. Zarzucanie Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia innych
wykonawcow z przedmiotowego postepowania, wobec sytuacji Odwotujgcego w tym
postepowaniu, nie doprowadzi, nawet gdyby odwotanie zostato rozpoznane w tym zakresie
na korzy$¢ Odwotujacego, do uzyskania przez Odwotujgcego zamdwienia.

Nadto, Odwotujacy upatrujac w wykluczeniu innych wykonawcéw zwigkszenia szans
uzyskania zaméwienia (niezaleznie od tego, ze jest to teza fatszywa, z przyczyn o ktérych

30



byta mowa wyzej), nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody. Powyzsza okolicznos¢
potwierdza, ze celem Odwotujgcego jest ograniczenie kregu podmiotdw, ktére mogg ztozy¢
oferte. Jednakze takie postrzeganie uprawnienia do wniesienia odwotania nie zastuguje na
ochrone w Swietle przestanek wyartykutowanych w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Z

faktu, ze mozliwe jest ztozenie ofert przez konkurencje nie da sie wywies¢ szkody.

W orzecznictwie i literaturze przedmiotu uksztattowany jest poglad, zgodnie z ktérym,
odmawia sie wykonawcy legitymacji czynnej do wniesienia odwotania w sytuacji, kiedy zada
on uniewaznienia postepowania. Podkresla sie, ze owa legitymacja winna dotyczyc¢
konkretnego postepowania, w ktérym odwotanie jest wnoszone, a nie przysztego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wykonawca ma wykaza¢, ze istnieje
mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia, bo w tej okolicznosci upatruje sie legitymacji do
wniesienia odwotania, a nie w unicestwieniu postepowania i oczekiwaniu, ze w kolejnym
postepowaniu jego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza.

Poza tym, po raz kolejny wymaga powt6rzenia argument, ze Odwotujgcy jako
podmiot pozbawiony statusu wykonawcy w niniejszym nie ma mozliwosci uzyskania
zamoéwienia, a tym samym upatrywanie szkody zwigzanej z udzieleniem zamdwienia innemu
wykonawcy jest bezpodstawne. Odwotujgcy nie utraci korzysci, ktére osiggnatby wskutek
realizacji zaméwienia czy tez nie poniesie kosztéw zwigzanych z udziatem w postepowaniu
w wyniku udzielenie zaméwienia innemu podmiotowi, ale z tej przyczyny, ze nie moze
uzyska¢ zamowienia z powodu okolicznosci, za ktére sam odpowiada i ktére swym

postepowaniem wywotat.

Z tego wzgledu lIzba odstgpita od merytorycznego rozpatrzenia podniesionych
w odwotaniu zarzutéw i nie czynita ustalen na podstawie materiatu dowodowego
zgromadzonego w sprawie. Jak wskazano bowiem w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Lublinie z dnia 5 maja 2008 r., sygn. akt: IX Ga 44/08: ,Majgc na uwadze
powyzsze rozwazania nalezy wskazac, iz prawidtowo przyjeta Krajowa Izba Odwotawcza, ze
po stronie skarzgcego nie zostat wskazany przez niego fakt naruszenia jego interesu
prawnego. (...) W zwigzku z tym trafne jest rozstrzygniecie Krajowej Izby Odwotawczej,
skutkujgce oddaleniem odwotania tylko i wylgcznie juz z tego wzgledu. Niemniej w
uzasadnieniu wydanego przez siebie wyroku Izba, oprocz powyzszej kwestii odniosta sig
rowniez w sposob merytoryczny do podniesionych przez odwotujgcego zarzutéow, czego w

Swietle powyzszego nie musiata juz czynic’.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9110 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,

poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w

wysokosci 15.000,00 zt.
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