Sygn. akt: KIO 1212/13

WYROK

z dnia 5 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Cztonkowie: Anna Packo

Malgorzata Rakowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 czerwca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 maja 2013 r. przez MEGMAR Logistics &
Consulting Sp. z 0.0., 99 — 300 Kutno, ul. Sklodowskiej — Curie 10 w postepowaniu
prowadzonym przez Jednostke Wojskowa 4228, 30 — 901 Krakow, ul. Montelupich 3

przy udziale wykonawcy P......... i Synowie Sp. z 0.0., 87 — 100 Torun, Wielki Row 40B

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Jednostce Wojskowej 4228 30 — 901 Krakoéw, ul.
Montelupich 3 odrzucenie oferty zlozonej przez wykonawce Pagacz i Synowie Sp. z o.0.,
87 — 100 Torun, Wielki Réw 40B;
2. kosztami postepowania obcigza Jednostke Wojskowg 4228, 30 — 901 Krakoéw,
ul. Montelupich 3 i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez MEGMAR
Logistics & Consulting Sp. z 0.0., 99 — 300 Kutno, ul. Sklodowskiej — Curie 10
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Jednostke Wojskowa 4228, 30 — 901 Krakow, ul. Montelupich 3 na
rzeczc MEGMAR Logistics & Consulting Sp. z o0.0., 99 - 300 Kutno,
ul. Sklodowskiej — Curie 10 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeS¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczacCy: .......cccveviiiiiiiiiincnnaean

CZIONKOWIE: it ieii e rannes



Sygn. akt KIO 1212/13

Uzasadnienie

. Jednostka Wojskowa 4228 w Krakowie (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego na dostawe zestawoéw do rozbudowy
fortyfikacyjnej typu MIL - 1 w latach 2013 — 2014.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
27 lutego 2013 r., poz. 2012/S 041-065586 i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759;

dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 22 maja 2013 r. MEGMAR Logistics & Consulting Sp. z 0.0. w Kutnie (dalej:
Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidtowos$é wyboru oferty
najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamowien publicznych w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26
ust. 2b Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
0 udzielenie przedmiotowego zaméwienia P.......... i synowie sp. zo.o. w Toruniu,
pomimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu
w zakresie wymaganego doswiadczenia (w slad za ztozeniem, w ramach uzupetnienia
dokumentéw, nowego wykazu wykonanych dostaw, nie zlozono stosownego
zobowigzania podmiotu trzeciego, przy czym co najmniej dyskusyjne jest, czy ztozone
uprzednio zobowigzanie obejmuje réwniez dostawy z nowego wykazu);

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia Pagacz i synowie sp. z 0. 0., pomimo iz wykonawca ten
w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego
doswiadczenia zlozyt nieprawdziwe informacje (w wykazie dostaw oraz referencjach)
majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania, m.in. zdaniem Odwotujgcego
brak tozsamosci pomiedzy podmiotem udzielajgcym zobowigzania z art. 26 ust. 2b
Prawa zamowien publicznych, a podmiotem, na rzecz ktérego zostaty wystawione
referencje, a ewentualne powigzania miedzy nimi nie zostaty nalezycie wyjasnione,
ponadto wystawcy referencji nie prowadzg dziatalnosci o charakterze nawet czesciowo

zblizonym do przedmiotu zamoéwienia, Odwotujgcy rowniez wskazywat na watpliwosci co



do istnienia wykonawcy, na rzecz ktérego miata zosta¢ wykonana dostawa opisana
w uzupetnionym wykazie;

3) art. 26 ust. 4 Prawa zamowien publicznych i § 1 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19.02.2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zadac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane
(dalej jako ,rozporzadzenie w sprawie dokumentow") poprzez zaniechanie wyjasnienia
przez Zamawiajgcego wykazu dostaw i dokumentéw ztozonych przez Pagacz i synowie
sp. z 0. 0. na potwierdzenie spetniania warunku w zakresie posiadanej wiedzy
i doswiadczenia;

4) art. 26 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych poprzez bezpodstawne wezwanie Pagacz
i synowie sp. z 0. o. do uzupetnienia dokumentow w zakresie posiadanej wiedzy
i doswiadczenia;

5) art. 89 ust. 1 pkt 5 Prawa zamdwien publicznych w zw. z art. 24 ust. 4 Prawa zamowien
publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty P.......... , pomimo iz wykonawca ten
podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego;

6) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Pagacz i synowie sp. z 0. 0., pomimo iz tre$¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada
tresci SIWZ w zakresie wytrzymato$ci na rozcigganie oraz nie posiada numeru NSN:

7) art. 7 ust. 1 Prawa zamowien publicznych poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania Wykonawcow
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej

oferty, ktéra nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz podlega odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy P......... i synowie sp. z 0. 0. oraz
odrzucenia jego oferty, uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz

dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit wykonawca
P i synowie sp. z 0. 0., ktérego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejsza (dalej: Przystepujacy).

Zamawiajacy nie uwzglednit odwotania i w odpowiedzi na odwotanie wnosit o jego
oddalenie.



Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtdrna ocena ofert, a oferta Przystepujacego zostataby odrzucona
badz zostatby on wykluczony z postepowania — wowczas Odwotujgcy miatby realng szanse
na uzyskanie zamowienia, jako ze jego oferta znajdowata sie na kolejnym miejscu
w rankingu ofert.

Na ustalenia w zakresie istnienia legitymaciji do wniesienia odwotania w ocenie sktadu
orzekajgcego nie moze mie¢ wpltywu, iz Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie -—
uniewaznienie postepowania nastgpito po wyborze oferty najkorzystniejszej i juz po
wniesieniu rozpatrywanego odwofania; na dzien rozpatrywania odwotania przez Izbe nie
mingt jeszcze termin do zaskarzenia uniewaznienia postepowania, zatem niewatpliwie na
dzien wniesienia odwotania (a takze na dzien jego rozpatrywania) Odwotujacy posiadat

interes w jego rozstrzygnieciu.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Analizujgc zarzuty odwotania, w pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze stuszne jest
stanowisko Odwotujgcego co do obu podstaw odrzucenia oferty Przystepujacego,
opisywanych w odwotaniu.

W zakresie zarzutu dotyczacego wytrzymatosci na rozcigganie lzba ustalita, co
nastepuje: nie bylo sporne, ze Zamawiajgcy w SIWZ wymagat ,,wytrzymatosci na
rozcigganie minimum 600/750 N/mm? (postanowienie to byto dla Zamawiajacego podstawa
do uniewaznienia postepowania w dniu 3 czerwca 2013 r., jednak lIzba w niniejszym
odwotaniu nie odnosita sie do tej kwestii, rozpatrujgc odwotanie w zakresie wniesionych
zarzutéw, zgodnie z 192 ust. 7 Prawa zamoéwien publicznych). Nie byto réwniez sporne, ze
Przystepujacy zaoferowat ,wytrzymalo$é na rozcigganie powyzej 450 N/mm?.”
(w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia tresci oferty, w piSmie z dnia 12 kwietnia br.).

Poniewaz Przystepujacy okreslit minimalng wytrzymatos¢ na poziomie 450 N/mm2
(skoro Przystepujacy wskazat ,,wytrzymato$é na rozcigganie powyzej 450 N/mm?.”, to
uprawnione jest przyjecie, ze granica okreslona wskazaniem konkretnej wartosci - 450
N/mm? - jest minimalna), jest ona niewatpliwie nizsza od wymaganego przez

Zamawiajacego minimum — jakkolwiek by rozumieé jego okreslenie (600 N/mm?, 750 N/mm?,

5



czy tez przedziat pomiedzy tymi wartosciami). Bez wzgledu zatem na to, ktérg wartosé
przyja¢ za wymagang przez Zamawiajacego jako minimalng, wartos¢ minimalna wskazana
przez Przystepujacego w wyjasnieniach do oferty jest nizsza od wymaganej — dlatego oferta
Przystepujacego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamowien
publicznych, jako nieodpowiadajacy tresci SIWZ.

W ocenie Izby oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu, w zwigzku z wskazang
wyzej podstawg prawng, réwniez z innego powodu — zaoferowany przez Przystepujacego
przedmiot zamodwienia nie posiada numeréw NSN. Nie bylo sporne, Zze przedmiot
zamoéwienia oferowany przez Przystepujgcego takich numeréw nie posiada (wynika to
wprost z pkt 3 pisma Przystepujacego z dnia 12 kwietnia 2013 r.) — sporne byto, czy
Zamawiajacy wymagat w SIWZ posiadania takiego numeru dla oferowanego przedmiotu
zamowienia na dzien sktadania oferty. Analizujgc postanowienia SIWZ — w szczegdlnosci pkt
4 Wymagan technicznych, stanowigcych zatacznik nr 1 do SIWZ (,,Przedmiot umowy zostat
skodyfikowany i posiada numery NSN”) oraz par. 5 ust. 2 projektu umowy (,,wyréb bedacy
przedmiotem dostawy ma by¢ skodyfikowany i posiada¢ nadane numery NSN”) - Izba
uznata, ze wzgledu na umiejscowienie powyzszych postanowien w SIWZ, ze Zamawiajacy
wymagat posiadania numeru NSN na dzien sktadania ofert, dlatego nalezy bada¢ zgodnos¢
oferty z trescig SIWZ w tym aspekcie. Nawet gdyby odmiennie interpretowaé przytoczone
wyzej postanowienia SIWZ i uzna¢, ze nr NSN moze nie by¢ nadany oferowanym wyrobom
na dzien sktadania ofert, ale dopiero na dzien podpisania umowy — to Przystepujacy nie
deklarowat takiej mozliwosci, przeciwnie - w piSmie z dnia 12 kwietnia 2013 r. negowat
mozliwos¢ wymagania przez Zamawiajgcego nr NSN, poniewaz w ocenie Przystepujacego
taki wymog nie pozwala na sktadanie ofert rownowaznych (jezeli Przystepujacy zamierzat
wymog ten kwestionowaé, powinien wnosi¢ Srodki ochrony prawnej w zwigzku
z postanowieniami SIWZ).

Zdaniem sktadu orzekajgcego wymog posiadania numeru NSN nie stoi na
przeszkodzie sktadaniu ofert réwnowaznych, bowiem mozna zaoferowa¢ produkty
réwnowazne z grupy produktow posiadajacych nr NSN — Izba uznata za wiarygodne zawarte
w odwotaniu i podtrzymane na rozprawie wyjasnienia Odwotujgcego (Zamawiajacy z nimi
w ogole nie polemizowat) co do zasad nadawania numeréw NSN (NATO STOCK NUMBER):
,,NSN jest kodem nadawanym wyrobom, ktéry zawiera opis identyfikacyjny tych wyrobdéw
wykonany zgodnie z miedzynarodowymi zasadami i jednolitymi procedurami Systemu
kodyfikacyjnego NATO (NCS-NATO Codification System) - z zastosowaniem ujednoliconegj
klasyfikacji, opisu cech technicznych i logistycznych, a takze danych o producencie
i dostawcach. NSN zapewnia logistyce wystarczajagcg ilos¢ informacji pozwalajgcej
dostarczy¢ wtasciwy wyrdb niezbedny do wykonania zadania w okreslonym miejscu

i czasie.” W ocenie Izby ograniczenie dostaw do okreslonej grupy wyrobdw, posiadajacych
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nadany nr NSN nie jest ograniczeniem uczciwej konkurencji, poniewaz wynika
z zobiektywizowanej potrzeby Zamawiajgcego.

Odnosnie wskazywanych przez Odwotujgcego podstaw  wykluczenia
Przystepujacego, Izba uznata, Zze faktycznie wywody Odwotujgcego wskazujg na daleko
idgce watpliwosci co do wykazania spetnienia przez Przystepujacego warunkéw udziatu
w postepowaniu i potwierdzenia tego odpowiednimi dokumentami. Jednak wykluczenie
w zwigzku z kwestiami podnoszonymi w odwotaniu bytoby zdaniem Izby przedwczesne;
okolicznoéci te najpierw nalezatoby wyjasni¢ (ewentualnie: wezwaé¢ do uzupetnienia
dokumentéw). Co prawda Przystepujacy byt juz wzywany do wyjasnien/uzupetnienia
dokumentdéw, jednak wobec pojawienia sie nowych okolicznosci (ktorych czes¢ ujawniono
dopiero na rozprawie), co do ktérych Zamawiajacy jeszcze nie dokonywat wezwan, mozna
bytoby rozwaza¢ wezwanie do wyjasnienia tychze okolicznosci, tacznie z wezwaniem do
ztozenia zobowigzania podmiotu trzeciego — jednakze wobec ustalenia, ze oferta
Przystepujacego podlega odrzuceniu — zgodnie z art. 26 ust. 3 zd. pierwsze in fine, takiego

wezwania nalezy zaniechaé.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze doszlo do naruszenia art. 7 ust. 1 oraz 89 ust. 1 pkt
2 Prawa zamowien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentencji, nakazujac
Zamawiajagcemu odrzucenie oferty Przystepujacego. Powyzsze moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania, poniewaz na dzien orzekania decyzja Zamawiajgcego O uniewaznieniu

postepowania moze byc¢ jeszcze zaskarzona.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

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

Przewodniczacy: ......cccceeiiiiiennnns



