Sygn. akt: KIO 186/16
WYROK
z dnia 26 stycznia 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Klaudia Szczytowska-Maziarz
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lutego 2016 r. przez
wykonawce BORYSZEW S.A., Oddziat Nylonbor, ul. 15 Sierpnia 106, 96-500
Sochaczew w postepowaniu prowadzonym przez Inspektorat Uzbrojenia,
ul. Krolewska 1/7, 00-909 Warszawa

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BORYSZEW S.A., Oddziat Nylonbor,
ul. 15 Sierpnia 106, 96-500 Sochaczew i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce BORYSZEW S.A., Oddziat Nylonbor, ul. 15 Sierpnia 106,
96-500 Sochaczew tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (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 Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy : .....cocveiireieininrarrennneaas



Sygn. akt: KIO 186/16

Uzasadnienie

Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe
lotniczych srodkéw bojowych: bomba os$wietlajagca SAB- 100MN, bomba odtamkowo-burzgca
OFAB-250-270, sptonka KW-9, zaptonnik 9-BM-623. Postepowanie to prowadzone jest na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2015 poz. 2164), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 1 grudnia 2015 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
pozycjg 2015/S 232-421832.

W dniu 12 lutego 2016 r. wykonawca BORYSZEW S.A. Oddziat Nylonbor (dalej:
,Lodwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

) art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp polegajgce na
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wskutek
rzekomego niewykazania spetniania warunkéw udzialu w postgpowaniu, a to warunku
polegajgcego na obowigzku przedstawienia - dla mozliwosci uzyskania przez odwotujgcego
zamoOwienia w czesci obejmujgcej dostawe jedynie bomb oswietlajgcych SAB-100MN -
koncesji uprawniajgcej do obrotu wyrobami okreslonymi w ust. 22 Zatgcznika nr 1 do
rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie rodzajow broni i amunicji
oraz wykazu wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych
wytwarzanie lub obrét wymagana jest koncesja (Dz. U. Nr 145, poz. 1625 ze zm.),
tj. koncesji uprawniajacej do obrotu bombami lotniczymi, gtebinowymi, w tym zapalnikami do
bomb, podczas gdy zamawiajgcy miat prawo zadac - stosownie do tresci art. 22 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp - jedynie takiego rodzaju koncesji, ktéra jest wymagana przez obowigzujace
prawo, co oznacza, ze w odniesieniu do odwotujgcego zamawiajgcy miat prawo zgdac
koncesji uprawniajgcej do obrotu wyrobami okreslonymi w ust. 26 Zatgcznika nr 1 do ww.
rozporzadzenia, tj. koncesji uprawniajgcej do obrotu srodkami pozoracji pola walki, w tym:

- amunicjg ¢wiczebna, granatami i zapalnikami ¢wiczebnymi,

- amunicja slepa,



- imitatorami celow, strzatéw i wybuchow,
- tadunkami pozoracyjnymi, btyskowo-dymnymi,
- petardami,

- innymi elementami amunicji wypetnionymi materiatami wybuchowymi albo innymi

niebezpiecznymi substancjami, w tym:

sptonkami,
e smugaczami,
e detonatorami,
e opdbzniaczami,
e uktadami samolikwidaciji,
e tadunkami rozrywajgcymi,
e wkretkami gtowicowymi
- ktéra to koncesje odwotujacy posiada.

W efekcie, jak wskazat odwotujgcy, zamawiajgcy zazgdat od odwotujgcego spetnienia
warunku polegajgcego na posiadaniu uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci,
w zakresie, w jakim obowigzujgce przepisy prawa nie naktadajg na odwotujgcego obowigzku
ich posiadania (tj. obowigzku posiadania koncesji uprawniajgcej do obrotu bombami
lotniczymi, gtebinowymi, w tym zapalnikami do bomb).

Il) art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 5 pkt 1 i art. 82 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 92 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania, pomimo braku
podstawy faktycznej i prawnej dla dokonania tej czynnosci oraz bez przedstawienia

uzasadnienia faktycznego i prawnego tej czynnosci.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, iz odwotujacy ztozyt oferte na dostawe bomb
oswietlajacych SAB-100MN, ktérych jest wytgcznym producentem w Polsce (jako wytaczny
podmiot w Polsce posiada zatwierdzong przez Wojsko dokumentacje techniczng na
produkcje tych wyrobdw). Odwotujgcy wskazat, ze posiada koncesje z dnia 28 lutego 2006 r.
nr B-007/2006, ktéra uprawnia odwotujgcego m.in. do wytwarzania i obrotu rodzajami



amunicji okreslonymi w ust. 26 pkt 3, 4 i 6 lit a/-e/ Zatgcznika nr 1 do rozporzadzenia
w sprawie rodzajéw broni i amunicji oraz wykazu wyrobdw i technologii o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrét jest wymagana koncesja. Jak
zauwazyt odwotujgcy, w ramach realizacji uprawnien wynikajgcych z tej koncesji odwotujgcy
moze wytwarzac i wprowadza¢ do obrotu srodki pozoracji pola walki w postaci imitatoréw
celéw. Takimi imitatorami celéw sg wiasnie wyroby oznaczone symbolem SAB-100 MN.
Odwotujacy podkreslit, ze zadne inne uprawnienia do wytwarzania i wprowadzania do obrotu

tych wyrobdw nie sg przez obowigzujgce prawo wymagane.

Odwotujgcy wskazat, ze jako powdd wykluczenia z postepowania, w istocie bez
bardziej szczegbtowego wyjasnienia, zamawiajgcy powotat art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp,
a wiec powod polegajacy na nie wykazaniu przez odwotujgcego spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Jako warunek, ktérego rzekomo odwotujacy nie spetnit, byt brak
koncesji na wytwarzanie i obrét rodzajami amunicji okreslonymi w ust. 22 Zatacznika nr 1 do
rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw broni i amunicji oraz wykazu wyrobow i technologii
0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrét jest
wymagana koncesja (ij. koncesji uprawniajgcej do obrotu bombami lotniczymi, gtebinowymi,
w tym zapalnikami do bomb).

Odwotujgcy z dyspozycji art. 22 ust. 1 ustawy Pzp wywiodt, ze zamawiajgcy moze
zadac od wykonawcéw jedynie posiadania takich uprawnien, ktérych obowigzek posiadania
wynika z obowigzujgcych przepisow prawa. Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze zarzut
stawiany odwotujgcemu (brak spetnienia warunkéw postepowania polegajgcy na braku
stosownych uprawnien) jest pozbawiony podstaw, gdyz przedkfadajac zamawiajgcemu
koncesje z dnia 28 lutego 2006 r. nr B-007/2006 odwotujgcy wykazat ,posiadanie uprawnien
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci”, co do ktérych przepisy prawa
nakfadajg obowigzek ich posiadania przez odwotujgcego.

W ocenie odwotujacego, o tym, ze wyroby oznaczone symbolem SAB-100 MN winny
by¢ traktowane jako $rodki pozoracji pola walki w postaci imitatoréw celéw (a nie bomby
lotnicze), $wiadczg nastepujgce okolicznosci:

Dotychczas zawsze produkty Boryszewa - Nylonbor, jak CP-100 M-R, SAB-100 MN
oraz 0-100-S zamawiajgcy kwalifikowali jako imitatory celéw i dotyczyty one ust. 26 ww.
Zatgcznika do rozporzgdzenia, tj. sSrodkéw pozoracji pola walki. Wszystkie te wyroby majg
ten sam korpus i czes¢ elementow wewnetrznych jest identyczna. W 2013 r. w oparciu
0 obowigzujgcg obecnie koncesje odwotujgcy wykonywat produkcje podobnego produktu
z tej serii - CP-100 M-R, w ilosci 300 sztuk na zamowienie Inspektoratu Uzbrojenia, ktory



wowczas nie miat zadnych zastrzezen do koncesji i do klasyfikacji wyrobdéw.

Odwotujgcy podkreslit, ze bezsprzecznie CP-100 M-R jest zmodyfikowang bombg
SAB-100 MN i moze mie¢ zastosowanie rowniez jako bomba oswietlajgca. Wskazat, ze
CP-100 M-R posiada jeden pakiet sktadajgcy sie z 3 gwiazd Swiecgcych z natezeniem
900 tys. candeli i spadajgcy na duzym spadochronie. SAB-100 MN to siedem pojedynczych
gwiazd swiecacych. Kazda spada osobno na swoim matym spadochronie. Jak zauwazyt
odwotujgcy, wymienione w ust. 22 Zatgcznika nr 1 do ww. rozporzadzenia bomby gtebinowe
i bomby lotnicze majg niewiele wspdélnego z zamawianym SAB-100 MN i jego pochodnymi.
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zakwalifikowanie SAB-100 MN jako bomby lotniczej
i umieszczenie razem z bojowg bombg odtamkowo burzgcg pozwolito zmieni¢ klasyfikacje
produktéow, co doprowadzi¢ mogto do wyeliminowania spétki Boryszew S.A. Oddziat
Nylonbor z przetargu na produkcje wyrobu, ktéry wykonywat od lat pieédziesigtych réwniez
na export, jeszcze w ramach Ukfadu Warszawskiego i oferuje dzisiaj. Tymczasem bomby
lotnicze moga zawiera¢ np. po 500 kg trotylu, a cata wymieniona wyzej rodzina imitatoréw -
celéw powietrznych, oswietlajgcych nie zawiera w ogéle materiatdw wybuchowych, zdolnych
do detonaciji. Odwotujgcy wyjasnit, ze bomby lotnicze musza wiec mie¢ inne z tego wzgledu
warunki produkcji i przechowywania i oczywiscie odpowiada¢ innej koncesji, niz imitatory
celow (ktore jednak tez mozna okreslic nazwa ,bomby”). Bomby lotnicze majg jednak swojg
wersje bojowg i pozoracyjng. Wymienione wyzej imitatory sg takie same w wersji bojowe;j
i pozoracyjnej - ¢wiczebnej. Cechg wspdlng catej wymienionej wyzej rodziny imitatoréw
¢wiczebnych i bojowych bomb lotniczych bezsprzecznie sg tylko uchwyty do podczepiania
do samolotu. Imitatory celéw powietrznych we wszystkich wersjach produkowanych przez
odwotujgcego mogg by¢ uzywane jako amunicja oswietlajgca i nie posiadajg wersji

cwiczebnej i bojowej.

Zdaniem odwotujgcego, btedna interpretacja rozporzadzenia w sprawie rodzajéw
broni i amunicji oraz wykazu wyroboéw i technologii 0 przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obr6t jest wymagana koncesja dokonana przez
zamawiajgcego doprowadzita do bezzasadnego wykluczenia odwotujacego.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze zamawiajacy w istocie nie wyjasnit przestanek
dokonanego rozstrzygniecia oraz jednoznacznie nie wskazat wszystkich podstaw, na ktérych
opart decyzje o wykluczeniu odwotujgcego z dalszego postepowania. Odwotujgcy zwrocit
uwage, ze ani z tresci wezwania do uzupetnienia dokumentéw z dnia 27 stycznia 2016 r., ani
z tresci Informacji o wykluczeniu z dnia 4 lutego 2016 r. nie wynika, z jakich powodow
zamawiajgcy twierdzi, ze produkowane przez odwotujgcego wyroby oznaczonego symbolem

SAB-100 MN winny by¢ klasyfikowane jako ,bomby lotnicze lub bomby gtebinowe” (na



produkcje ktérych i wprowadzanie do obrotu koncesji zamawiajgcy wymaga od
odwotujgcego). Odwotujgcy zaznaczyt, ze zamawiajgcy w zaden sposéb nie ttumaczy
z jakich powodow klasyfikowanie wyrobdéw oznaczonych symbolem SAB-100 MN nie moze
by¢ dokonane jako srodkoéw pozoracji pola walki w postaci imitatoréw celéw. Odwotujacy
stwierdzit rowniez, ze powotana w wezwaniu z dnia 27 stycznia 2016 r. ,karta katalogowa
wyrobu” jest dokumentem, ktory jest obcy odwotujgcemu. Jednoczesnie, zamawiajgcy nie
wyjasnit czym jest ta ,karta katalogowa”, od kogo ona pochodzi, jakg ma moc obowigzujgca
itp. Karta katalogowa nie wystepuje rowniez w dokumentacji technicznej, zatwierdzonej
przez Wojsko dla SAB-100 MN. Zdaniem odwotujacego, nie ma ona mocy przepisu prawa,
ktory uzasadniatby zgtoszone przez zamawiajgcego zadanie.

Jak zauwazyt odwotujacy, Krajowa lzba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z dnia
20 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 961/11) wskazata, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do
wyczerpujgcego wyjasnienia przestanek dokonanego rozstrzygniecia oraz jednoznacznego
wskazania wszystkich podstaw, na ktérych opart decyzje o wykluczeniu wykonawcy
z dalszego postepowania przetargowego (stanowisko zamawiajgcego we wskazanych
kwestiach powinno by¢ wyrazone w sposéb czytelny i umozliwiajgcy wykonawcy odniesienie
sie do konkretnych przestanek wykluczenia). Zgodnie zas z uzasadnieniem wyroku Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 2 marca 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 126/10), w pismie
informujgcym wykonawce o wykluczeniu z postepowania zamawiajgcy podajac podstawe
wykluczenia powinien wskaza¢ zaréwno podstawy prawne, jak i podstawy faktyczne
wykluczenia. W uzasadnieniu wyroku z dnia 17 sierpnia 2011 r. Krajowa lzba Odwotawcza
(sygn. akt KIO 1653/11) wskazata za$, ze lakoniczne i enigmatyczne uzasadnienie podjetej
wobec wykonawcy czynnosci pozbawia tego wykonawce mozliwosci obiektywnej oceny jej
poprawnosci i ewentualnego rzeczowego zakwestionowania argumentdw, ktére legty
u podstaw tej czynnosci, uchybiajgc tym samym fundamentalnym regutom rzgdzgcym
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego (w tym m.in. wynikajgcej z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasadzie rownego traktowania wykonawcdw i zachowania uczciwej konkurencji
oraz wynikajgcej z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasadzie jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego). Odwotujacy stwierdzit, ze nie wie z jakich przyczyn zamawiajgcy
zdyskwalifikowat jego uprawnienia do wytwarzania i obrotu wyrobami oznaczonymi
symbolem SAB-100 MN.



Odwotujgcy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania i uniewaznienie zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego,

2) obcigzenie kosztami postepowania zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego, poprzez
zasgdzenie kwoty 15.000 PLN, stanowigcej uzasadnione koszty odwotujgcego z tytutu wpisu
od odwotania.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W pkt 1ll.2.1) ogtoszenia o zamoOwieniu zamawiajgcy w celu potwierdzenia,
ze wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu Zzgdat przedtozenia wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu m.in. koncesji na obrét w zakresie
BA ust. 22 (dla Czesci nr 1 i nr 2) okreslonym w Zataczniku nr 1 do rozporzgdzenia
w sprawie rodzajéw broni i amunicji oraz wykazu wyrobdw i technologii o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrét jest wymagana koncesja
wydanej na podstawie ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalno$ci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg
oraz wyrobami i technologia o0 przeznaczeniu wojskowym lub  policyjnym
(Dz. U. z 2012 r., poz. 2017 ze zm.) lub odpowiedniego dokumentu wystawionego w kraju,
w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio,

ze posiada uprawnienia do wykonywania dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia.

Odwotujgcy do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu dotgczyt
Koncesje nr B-007/2006 z dnia 28 lutego 2006 r. na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej

w zakresie:
- wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,

- wytwarzania i obrotu rodzajami amunicji — okreslonymi w ust. 26 pkt 3, 4 i 6 lit. a/-e/
Zatagcznika nr 1 do Rodzaje broni i amunicji — BA — do rozporzadzenia w sprawie rodzajow
broni i amunicji oraz wykazu wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obroét jest wymagana koncesja, tj. srodkami pozoracji

pola walki, w tym: imitatorami celéw, strzatow i wybuchdéw, tadunkami pozoracyjnymi,



btyskowo-dymnymi, innymi elementami amunicji wypetnionymi materiatami wybuchowymi
albo innymi niebezpiecznymi substancjami, w tym: sptonkami, smugaczami, detonatorami,

opdzniaczami, uktadami samolikwidacji,

- wytwarzania i obrotu wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, okreslonymi
w poz. WT XIV ust. 5 pkt 4 i ust. 6 pkt 1 Zatgcznika nr 2 Wykazu wyrobdéw i technologii
0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym — WT — do rozporzadzenia, tj. pirotechnicznymi

mieszankami zapalajgcymi, Swiecami dymnymi.

Pismem z dnia 27 stycznia 2016 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do uzupetnienia koncesji zgodnej z wymaganiem
okreslonym w pkt Il1.2.1) ogtoszenia o zaméwieniu. Zamawiajgcy wskazat na tres$c pkt 111.2.1)
ogtoszenia o zamdéwieniu i zwrdcit uwage, ze przedstawiona przez odwotujgcego wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu koncesja dotyczy ust. 26
Zatgcznika nr 1 do rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw broni i amunicji oraz wykazu
wyrobdw i technologii 0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie
lub obrét jest wymagana koncesja, tj. Srodkéw pozoracji pola walki. Zamawiajgcy zauwazyt
rowniez, ze zgodnie z kartg wyrobu, bomba oswietlajgca SAB-100MN przeznaczona jest do
oswietlania terenu podczas nocnych lotéw rozpoznawczych oraz nocnych bombardowan.
Nie miesci sie wiec w definicji srodkéw pozoracji pola walki, do ktérych zalicza sie amunicje
¢wiczebng, granaty i zapalniki ¢éwiczebne, amunicje $lepg, imitatory celow, strzatow
i wybuchoéw, tadunki pozoracyjne, btyskowo-dymne, petardy, oraz inne elementy amunicji
wypetnione materiatami wybuchowymi albo innymi niebezpiecznymi substancjami, w tym:
sptonki, smugacze, detonatory, opdzniacze i uktady samolikwidacji. Z tego powodu uznano,
jak stwierdzit zamawiajacy, ze przedstawiona przez odwotujgcego koncesja swoim zakresem
nie obejmuje wyrobu okreslonego w Czesci nr 1 zamoOwienia. Zamawiajgcy zastrzegt
jednoczesnie, ze nieztozenie ww. dokumentu we wskazanym terminie skutkowa¢ bedzie

wykluczeniem odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Odpowiadajagc na ww. wezwanie odwotujgcy w pisSmie z dnia 29 stycznia 2016 r.
stwierdzit, ze przedstawiona koncesja dotyczy ust. 26 Zatgcznika do rozporzgdzenia,
tji. srodkdéw pozoracji pola walki, jednak rozporzgdzenie w pkt 3 zawiera imitatory celow.
Do tej wtasnie grupy, zdaniem odwotujgcego, nalezg produkty CP-100 M-R, SAB-100 MN
oraz 0-100-S (rozbudowana wersja SAB-100 MN). Odwotujacy stwierdzit, ze produkty te
mogg by¢ uzywane zamiennie. Jak wskazat odwotujgcy, wyroby te majg ten sam korpus
oraz wiekszos¢ elementéw wewnetrznych jest identyczna. Odwotujacy zwrécit tez uwage,
ze Boryszew S.A. jest wtascicielem dokumentacji technicznych zatwierdzonych do produkciji
seryjnej dla wojska. Odwotujgcy podat tez, ze ust. 26 ,Srodki pozoraciji pola walki’, w tym



pkt. 1-6 podaje przyktadowe przypadki srodkow pola walki, jednak punkty te nie wyczerpujg
wszystkich srodkéw pozoracji pola walki istniejgcych w ogéle. Zdaniem odwotujgcego, jezeli
cel powietrzny CP-100 M-R spetniat wymogi ust. 26, to analogicznie ze wzgledu na
zbieznos¢ konstrukcji, pozostate wymienione réwniez spetniajg te kryteria - czesé¢ srodkow
pozoracji pola walki moze przeciez wystepowac takze jako $rodki pola walki - nie ma w tym
przypadku rozbieznych tego typu produktéw spetniajacych tylko warunki pola walki lub tylko
jego pozoracji. Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze na tej podstawie i w oparciu
0 obowigzujgcg koncesje, wykonywat produkcje celéw powietrznych CP-100 M-R na
zamoéwienie Inspektoratu Uzbrojenia w 2013 r. w ilosci 300 sztuk. Wskazat, ze analogiczne
rozumowanie dotyczy np. RDG-2, ktére wystepujg jako Swiece dymne i jako reczne granaty
dymne na polu walki i ¢wiczeniach pozoracji. W ocenie odwotujgcego, wymienione w ust. 22
Zatgcznika nr 1 bomby gtebinowe i bomby lotnicze majg niewiele wspdlnego z zamawianym
SAB-100 MN i jego pochodnymi. Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgc w 2013 r. produkcje
CP-100 M-R Inspektorat nie miat zastrzezeh do takiej klasyfikacji wyroboéw. Bezsprzecznie,
zdaniem odwotujacego, CP-100 M-R jest zmodyfikowang bombg SAB-100 MN i moze
rowniez mie¢ zastosowanie jako bomba oswietlajgca. Odwotujgcy zwrécit sie z prosba
0 przyjecie takiego wyjasnienia. Zaznaczyt przy tym, ze dotychczas dla Wojska Polskiego
i na export jedynym krajowym producentem tych wyrobéw byt odwotujgcy. Odwotujacy
zauwazyt, ze pierwotna koncesja, na podstawie ktdrej produkowano SAB-100 MN, wydana
na czas nieoznaczony nr K-1458/90 z 18 stycznia 1991 r. jednoznacznie okres$lata przedmiot
dziatalnosci jako wytwarzanie materiatbw wybuchowych oraz obr6ét materiatami
wybuchowymi zgodnie z profilem produkcji. Odwotujacy wskazat, ze w aktualnej koncesiji
réwniez zawarto identyczne stwierdzenia. Jak zaznaczyt odwotujgcy, od tamtego czasu nie
zmienit sie jego profil produkciji. Odwotujacy zadeklarowat wystgpienie do Ministerstwa
Spraw Wewnetrznych o uscislenie warunkéw przyznanej mu koncesji, zeby jednoznacznie
okreslata ona réwniez takie sprawy na przysztos¢. Odwotujgcy wyrazit réwniez poglad,
ze w czasie, kiedy nie ma wojny nocne rozpoznanie i bombardowanie wystepuje tylko
w czasie ¢éwiczen pozoracji pola walki. Te same srodki dopiero w czasie dziatan wojennych
sg bojowymi. Odwotujgcy stwierdzit, ze karta katalogowa, na ktérg powotuje sie zamawiajgcy
dotyczy raczej warunkéw handlowych, a nie jest instrukcjg uzycia i zastosowania wyrobu.

Pismem 2z dnia 4 lutego 2016 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
ubiegajgcych sie o przedmiotowe zaméwienie o wynikach oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, w tym réwniez poinformowat odwotujgcego o jego wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uzasadniajgc
swojg decyzje zwrécit uwage na zawarty w pkt 111.2.1) ogtoszenia o zaméwieniu wymog

zlozenia przez wykonawce ubiegajgcego sie o Czes¢ 1 zamodwienia w celu wykazania



spetniania warunku udziatu w postepowania, o ktorym mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, koncesji uprawniajgcej do obrotu wyrobami okreslonymi w ust. 22 Zatgcznika nr 1 do
rozporzgdzenia w sprawie rodzajéw broni i amunicji oraz wykazu wyrobdw i technologii
0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrét jest
wymagana koncesja — ,Bomby lotnicze, gtebinowe w tym zapalniki do bomb”. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze przedstawiona wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
koncesja dotyczgca ust. 26 ust. 3, 4 i 6 Zalgcznika nr 1 do ww. rozporzgdzenia nie
odpowiada swoim zakresem koncesji wymaganej przez zamawiajgcego do ubiegania sie

0 udziat w postepowaniu w zakresie Czesci 1 — bomba oswietlajgca SAB-100 MN.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci tresé
ogtoszenia o zamowieniu, tres¢ wniosku o dopuszczenie do udziatu postepowaniu
zlozonego przez odwotujgcego, tres¢ wezwania skierowanego przez zamawiajgcego do
odwotujgcego w dniu 27 stycznia 2016 r., tre$¢ wyjasnien odwotujgcego z dnia 29 stycznia
2016 r., informacji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania z dnia 4 lutego 2016 r., oraz
dokumenty wskazane w tresci uzasadnienia, jak rowniez stanowiska stron zaprezentowane

na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i jego realizacji, narazajagc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego, kidre zostato wszczete po dniu 19 pazdziernika
2014 r., 1j. po wejsciu w zycie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc dyspozycje
art. 3 wskazanej ustawy, Izba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu o przepisy ustawy

Pzp w brzmieniu obowigzujgcym aktualnie.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze nie

podlega ono uwzglednieniu.



W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy, wykonujgc cigzgcy na nim obowigzek
wynikajgcy z art. 22 ust. 3 ustawy Pzp, zawart w ogtoszeniu o zaméwieniu opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
formutujgc wobec wykonawcdéw ubiegajgcych sie o Czes¢ nr 1 zamdwienia przeditozenia
wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu koncesji na obrét w zakresie
BA ust. 22 okreslonego w Zatagczniku nr 1 do rozporzadzenia w sprawie rodzajow broni
i amunicji oraz wykazu wyrobdw i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na
ktérych wytwarzanie lub obrét jest wymagana koncesja. Wymaganie to nie zostato przez
wykonawcow zakwestionowane. Odwotujgcy nie skorzystat w zakreslonym ustawg Pzp
terminie z przystugujgcego mu na podstawie art. 182 ust. 2 ustawy Pzp prawa do wniesienia

odwotania wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu.

Izba zwazyta, ze postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzone na
podstawie ustawy Pzp jest postepowaniem sformalizowanym. Odstgpienie przez
zamawiajgcego od ustalonych w postepowaniu regut byloby zatem nieuprawnione
i prowadzitoby do naruszenia podstawowych zasad postepowania, tj. zasady réwnego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Co za tym idzie,
modyfikacja przez zamawiajgcego ustalonego w ogtoszeniu o zaméwieniu opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunku dotyczgcego uprawnien do wykonywania okreslonej
dziatalnosci mogtaby sie odby¢ wytgcznie przez zmiane tre$ci ogtoszenia w tym zakresie
dokonang w wyniku dziatania wykonawcow lub samodzielnej jego korekty przez

zamawiajgcego.

W  rozpoznawanej sprawie bezsporna pomiedzy stronami jest okolicznosé,
iz odwotujgcy nie ztozyt koncesji w wymaganym przez zamawiajgcego zakresie ani wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ani tez na wezwanie
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentdw, ktérego dokonat zamawiajgcy na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Konsekwencjg takiego zaniechania wykonawcy jest wykluczenie
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze argumentacja odwotujgcego dotyczaca nieprawidtowosci
zakwalifikowania przez zamawiajgcego bomby os$wietlajacej SAB-100 MN do ust. 22
Zatgcznika nr 1 do rozporzadzenia w sprawie rodzajow broni i amunicji oraz wykazu
wyrobdw i technologii 0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie
lub obrét jest wymagana koncesja, a co za tym idzie, nieuprawnionego zgdania ztozenia
przez wykonawcow koncesji w ww. zakresie, nie moze stanowic¢ podstawy do uwzglednienia
odwotania. Argumentacja ta prowadzi do zakwestionowania sformutowanego juz

w ogtoszeniu o zamOwieniu wymagania, co, jak wskazano powyzej, jest dziataniem



spéznionym. Odwotujgcy uprawniony byt do zakwestionowania spornego wymagania
w terminie zakreslonym art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tj. w terminie 10 dni od dnia
publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Tym samym, bez znaczenia
dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy pozostajg ztozone przed odwotujgcego: ulotka
informacyjna dla Spadochronowego Celu Powietrznego CP-100 M-R, wydruki ze strony
internetowej Polski Zbrojonej, pismo odwotujgcego skierowane do zamawiajgcego z dniu
11 lutego 2016 r., ogtoszenie dodatkowych informacji, w tym informacji o niekompletnej
procedurze lub sprostowania opublikowanego dla przedmiotowego postepowania, pismo
Inspektoratu Uzbrojenia skierowanego do odwotujgcego w dniu 23 lutego 2016 r., certyfikat
klasyfikacyjny ADR z dnia 7 pazdziernika 2014 r. wydany przez Instytut Mechaniki
Precyzyjnej czy wyciag z Ksiegi Prob prowadzonej przez odwotujgcego dla SAB-100 MN.
Z tych samych wzgledéw bez wptywu na rozpoznanie sprawy pozostajg tez zatgczone przez
zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie instrukcje Instrukcja lotnictwa. Opis
i eksploatacja bomb lotniczych.”, ,Bomby lotnicze SAB-100 MN i FOTAB-100-50. Opis
i instrukcja przygotowania do uzycia. Uzupetnienie do wyd. Lot.268/58” i ,Spadochronowy cel
powietrzny CP-100 M-R. Opis techniczny i instrukcja uzytkowania”. Jak wskazano powyzej,
okolicznos¢ prawidtowosci zakwalifikowania bomby oswietlajgcej SAB-100 MN do ust. 22
Zatgcznika nr 1 do rozporzadzenia w sprawie rodzajow broni i amunicji oraz wykazu
wyrobdw i technologii 0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie
lub obrét jest wymagana koncesja nie moze byé rozstrzygana na obecnym etapie

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wykazat, ze dziatanie
zamawiajgcego polegajgce na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania byto dziataniem
nieuprawnionym. Argumentacja odwotujgcego skupiata sie wytgcznie wokdét wykazania
nieprawidtowosci postawionego w ogtoszeniu o zamoOwieniu wymagania, czego Izba, ze
wzgledu na uptyw terminu na wniesienie srodka ochrony prawnej w tym zakresie, nie mogta

wzig¢ pod uwage.

Nie znalazt roéwniez potwierdzenia zarzut dotyczgcy zaniechania przez
zamawiajgcego wyjasnienia przyczyn dokonanego rozstrzygniecia w decyzji o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania. lzba stwierdzita, ze w piSmie z dnia 4 lutego 2016 r.
skierowanym przez zamawiajgcego do odwotujgcego zamawiajgcy wskazat podstawe
prawng wykluczenia, przytoczyt zawarte w ogtoszeniu o zamdwieniu wymaganie
przedtozenia wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu postepowaniu koncesji
uprawniajgcej do obrotu wyrobami okreslonymi w ust. 22 Zatgcznika nr 1 do rozporzgdzenia

w sprawie rodzajow broni i amunicji oraz wykazu wyrobdw i technologii o przeznaczeniu



wojskowym lub policyjnym, na ktérych wytwarzanie lub obrét jest wymagana koncesja,
wskazat réwniez w sposéb nie budzgcy watpliwosci, ze przedstawiona przez odwotujgcego
wraz z wnioskiem koncesja dotyczgca ust. 26 ust. 3, 4 i 6 Zatagcznika nr 1 do ww.
rozporzadzenia nie odpowiada swoim zakresem koncesji wymaganej przez zamawiajgcego
do ubiegania sie o udziat w postepowaniu w zakresie Czesci 1. Wobec tak wyczerpujace;j
informacji podanej przez zamawiajgcego, brak jest podstaw do stwierdzenia, ze informacja ta
nie przedstawia przyczyn, ktére legly u podstaw wykluczenia odwotujgcego. Z tresci
uzasadnienia odwotania wynika, iz odwotujgcy oczekiwat wskazania przez zamawiajgcego
w tresci informacji o wykluczeniu powodéw uznania, ze produkowane przez odwotujgcego
wyroby oznaczone symbolem SAB-100 MN powinny by¢ klasyfikowane jako bomby lotnicze
lub bomby gtebinowe. W ocenie Izby, brak jest podstaw do stawiania zamawiajgcemu
zarzutu zaniechania przedstawienia tego typu informacji. Zamawiajgcy, wobec
jednoznacznie sformutowanego w ogfoszeniu o zamdwieniu wymagania przedtozenia
koncesji uprawniajagcej do obrotu wyrobami okreslonymi w ust. 22 Zatgcznika nr 1 do ww.
rozporzadzenia, nie byt zobowigzany na obecnym etapie postepowania do wyjasnienia

motywow postawienia takiego wymogu.

Na uwzglednienie nie zastuguje robwniez zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.
24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 46 ust. 5 pkt 1 i art. 82 ust. 3 ustawy Pzp. Na podstawie tresci
odwotania Izba nie byta w stanie ustali¢ na czym polegajg czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego stanowigce o naruszeniu ww. przepisow. Zwazyc¢ nalezy, ze samo powotanie
przepisu nie tworzy zarzutu. Zarzut stanowi bowiem wskazanie czynnosci bgdz zaniechania
przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorych jest zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180
ust. 1 ustawy Pzp) oraz okolicznosci faktycznych wskazujgcych na naruszenie przepisow

prawa.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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