Sygn. akt: KIO 333/16
WYROK
z dnia 21 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Rams
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2016 r. przez wykonawce
Wojskowy Zaktad Lacznosci nr 1 S.A, z siedziba w Zegrzu Potudniowym,

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia,

przy udziale wykonawcy Siltec sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojskowy Zaktad tgcznosci nr 1 S.A, z siedzibg w
Zegrzu Poludniowymi:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Wojskowy Zaktad Lacznosci nr 1 S.A, z siedzibg w Zegrzu Potudniowym
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 2015 r. poz. 2164) 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: ......c.ccovevuvueinnnnnnnnns

Sygn. akt: KIO 333/16

Uzasadnienie

W dniu 7 marca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Wojskowy Zaktad tgcznosci nr 1 S.A. (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc
zamawiajgcemu Skarbowi Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia (dalej ,Zamawiajacy”)
naruszenie:

e art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowanie zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w szczegolnosci
ustalenie kryteribw oceny wykonawcow zaleznych od dowolnego uznania
w sposéb Zamawiajgcego, nieproporcjonalny, nieprecyzyjny, bezpodstawnie
ograniczajacy i tym samym wytaczajgcy uczciwg konkurencije - poprzez brak
okreslenia w Sekcji lll pkt 1ll.2.3 ppkt 1 wartosci brutto do ktorej odsyta pkt Il.2.3 ppkt
2 ogtoszenia oraz postawienie znaku réowno$ci pomiedzy jedng dostawg i jedng
umowag w pkt lll.2.3 ppkt 1i 2 oraz w Zatgczniku nr 4 do ogtoszenia bez precyzyjnego
zdefiniowania dostawy i umowy;
e art. 7 ust. 1iart. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w sposob niezapewniajacy zachowanie zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w szczegoélnosci
ustalenie kryteribw oceny wykonawcow zaleznych od dowolnego uznania
w sposéb Zamawiajgcego, nieproporcjonalny, nieprecyzyjny, bezpodstawnie
ograniczajacy i tym samym wylgczajgcy uczciwg konkurencije - poprzez brak



spojnosci przy formutowaniu warunkéw wiedzy i doswiadczenia w Sekciji lll w pkt
II.2.3 ppkt 1 oraz w Zatgczniku nr 4 do ogtoszenia z okreslonym w Sekciji ll pkt Il. 1.5
przedmiotem zamowienia i sformutowanie warunku wykazania sie dostawami
terminali przenosnych o aperturze do 100 cm mimo ze w pkt Il. 1.5 brak takiego opisu
przedmiotu zamowienia - a oczywiste jest, iz terminalami przenosnymi sg rowniez
terminale o aperturze ponad 100 cm przez co zaistniaty sformutowany warunek
narusza interes Odwolujgcego w ubieganiu sie o przedmiotowe zamowienie;

e art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 2 bi art. 29 ust. 2 oraz art. 57 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb
niezapewniajgcy zachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, w szczegdlnosci ustalenie kryteriow oceny wykonawcédw zaleznych od
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dowolnego uznania Zamawiajgcego, w sposob nieproporcjonalny, nieprecyzyjny,
bezpodstawnie ograniczajacy i tym samym wylgczajgcy uczciwg konkurencije -
poprzez niezrozumiate i nie znajdujgce potwierdzenia w przepisach prawa oraz
naruszajgce zasade obiektywizmu i niedyskryminacji wskazang w art. 57 ust. 3 Pzp
okreslenie w pkt IV. 1.2, iz: ,Punktowane bedg tylko te dostawy, ktére Wykonawca
zrealizowat osobicie (bez polegania na zasobach innych podmiotdéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) oraz dla ktérych Wykonawca zatgczyt
dowody, ze zostaly wykonane nalezycie.” - co w sposéb oczywisty narusza zasade
okreslong w art. 7 ust. 1iart. 26 ust. 2 b, art. 29 ust. 12 oraz art. 57 ust. 3 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji treSci ogloszenia 0 zamdwieniu celem dostosowania do wymagan Pzp oraz
przediuzenia terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu na
zasadzie art. 182 ust. 5 Pzp, a z ostroznosci procesowej o powotanie biegtego z zakresu
wojskowosci o specjalizacji uwzgledniajacej wiedze o terminalach satelitarnych SHF
szczebla taktycznego w wersji przenosnej w celu oceny jakie parametry apertury terminali
satelitarnych sg wiasciwe aby uznac¢ je za terminale przenosne.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy wskazat, Zamawiajgcy w Sekcii ll
Przedmiot zamowienia w pkt II.I .5 Ogtoszenia wskazat, iz: ,,Przedmiotem zamoéwienia jest:
1) dostawa 100 kpl. Terminala satelitarnego SHF szczebla taktycznego w wersji
przenosnej,

2) dostawa wyposazenia, w tym:

a) 10 kpl. dodatkowego wyposazenia Terminala (elementéw toru radiowego) do

pracy w pasmie satelitarnym X,

b) 10 modemow MF-TDMA/SCPC w wersji Rack 19,

c¢) 3 kontrolerow (modemoéw) DVB S2 w wersji Rack 19,

d) przeprowadzenie szkolen uzytkownikéw, instruktoréw, personelu technicznego.”

Zamawiajgcy wskazat réwniez, iz: ,Uzywany w niniejszym ogtoszeniu skrét SHF (Super High
Frequency) nalezy rozumiec¢ jako czestotliwosci: 3-30 GHz albo zakres dtugosci fal
promieniowanych: 100-10 mm.”

W Sekcji lll InNformacje o charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym w
pkt Il .4 ppkt 3 Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz:

3

»3. Terminal musi posiada¢ mozliwo$¢ wspotpracy z satelitami telekomunikacyjnymi
operatorow satelitarnych co najmniej takich jak INTELSAT i EUTELSAT dla pasma Ku oraz
SKYNET dla pasma X.

4. Przedmiot umowy (Terminal) podlega¢ bedzie ocenie zgodnosci dla wyrobdw
przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa w trybie pierwszym
okreslonym w ustawie z dnia 17 listopada 2006 r. o systemie zgodnosci wyrobow
przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa (Dz. U. Nr 235, poz.1700
z podzn. zm.) oraz rozporzadzeniu Ministra Obrony Narodowej z dnia 11 stycznia 2013 r. w



sprawie szczegotowego wykazu wyrobdw podlegajgcych ocenie zgodnosci oraz sposobu i
trybu przeprowadzania oceny zgodno$ci wyrobdw przeznaczonych na potrzeby obronnosci
panstwa (Dz.U. poz. 136).

5. Terminal bedzie podlegaé testom Sprzetu Wojskowego, o ktérych mowa w decyzji Nr
72/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 25 marca 2013 r. w sprawie pozyskiwania
sprzetu wojskowego i ustug dla Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. Urz. Min. Obr.
Nar. poz. 78 z pdzn. zm.). 6. Przedmiot umowy bedzie podlegat nadzorowaniu jakosci
realizowanemu przez Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe w zakresie AQAP 2130.”

Odwolujgcy wskazat, ze posiada w swojej ofercie przenos$ny, wielozakresowy terminal
satelitarny SHF speiniajgcy warunki wskazane powyzej przez Zamawiajgcego m. in. o
aperturze 130 cm.

W Sekgiji lll pkt 1.2 Warunki udziatu w pkt 1l.2.1 Sytuacja podmiotowa Zamawiajgcy okreslit,
iz:

,O udzielenie zamoéwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 131e ust. 1 i 1a ustawy oraz spetniajg warunki okreslone w
art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczace:

1.1. posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakitadajg obowigzek ich posiadania;

1.2. posiadania wiedzy i dodwiadczenia w zakresie okreslonym w sekcji l1.2.3);

€.y

W ocenie Odwotujgcego z niezrozumiatych i niespdjnych z opisem przedmiotu zamdwienia
wzgledéw Zamawiajgcy wskazat natomiast w pkt sekciji lll.2.3 Kwalifikacje techniczne i/lub
zawodowe nastepujace zapisy:

~Kryteria dotyczgce kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych wykonawcéw (ktdre mogag
prowadzi¢ do ich wykluczenia)
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Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow:

1. Zamawiajgcy uzna za spetniony warunek posiadania wiedzy i doSwiadczenia, jezeli
Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
whnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamaowienia, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, nalezycie wykonat
co najmniej jedng dostawe minimum 20 zestawow terminali satelitarnych SHF w
wersji przeno$nej sktadajagcych sie z anteny satelitarnej o aperturze do 100 cm (przez
,1 dostawe” Zamawiajgcy rozumie 1 zrealizowana umowe).

2. Na potwierdzenie spetniania warunku \WWykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wykaz
wykonanych gtéwnych dostaw, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane, oraz zatgczyé dowody, czy
dostawy zostaty wykonane nalezycie sporzgdzony zgodnie z wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 4 do ogtoszenia o zamdwieniu zamieszczonego na stronie internetowej
Zamawiajacego: www.iu.wp.mil.pl. Co najmniej 1 dostawa wskazana w wykazie i
po$wiadczona dowodem o nalezytym wykonaniu musi spetniaé warunek wartosci
brutto okreslony w pkt 1(W pkt 1 brak wartosci brutto umowy - Odwotujacy).

ZARZUT NR 1
ZARZUT 1 DOSTAWA = 1 UMOWA ZARZUT BRAKU WARTOSCI UMOWY:

W ocenie Odwolujgcego okreslenie w pkt II.2.3 warunku wskazanego w pkt 1, ze
Wykonawca ma wykazac, iz nalezycie wykonat co najmniej jedna dostawe minimum 20
zestawodw terminali satelitarnych SHF w wersji przeno$nej sktadajgcych sie z anteny
satelitarnej o aperturze do 100 cm (przez ,1 dostawe” Zamawiajgcy rozumie 1 zrealizowana
umowe) narusza zasade okreslona w art. 7 ust. 1 Pzp tj. zasade zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, co wiecej taki opis warunku wiedzy i
doswiadczenia moze wskazywac¢ na konkretnego wykonawce. Zdaniem Odwotujgcego
nieuzasadnione i naruszajgce zasade okreSlona w art. 7 ust. 1 Pzp jest stawianie znaku
réwnosci pomiedzy 1 dostawg i 1 umowa - powoduije to nieproporcjonalnos¢



sformutowanego warunku bowiem takg samg ilo§¢ punktéw uzyska Wykonawca, ktory
wykonat 1 dostawe 20 sztuk terminali i taka samg ilo§¢ punktéw uzyska Wykonawca ktory
wykonat 100 dostaw 20 sztuk terminali w ramach 1 umowy.
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Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, powoduje razgca nieproporcjonalno$¢ sformutowanego
warunku - co wiecej przy braku wartosci brutto umowy w pkt lll.2.3 ppkt 1 - do kt6rej odnosi
sie pkt I1.2.3 ppkt 2,

ZARZUT NR 2
ZARZUT DLUGOSCI APERTURY:

W ocenie Odwotujgcego okreslenie w pkt lll.2.3 warunku wskazanego w pkt 1, iz
Wykonawca ma wykazac, iz nalezycie wykonat co najmniej jedna dostawe minimum 20
zestawow terminali satelitarnych SHF w wersji przeno$nej sktadajgcych sie z anteny
satelitarnej o aperturze do 100 cm (przez ,1 dostawe” Zamawiajgcy rozumie 1 zrealizowang
umowe) narusza zasade okresSlona w art. 7 ust. 1 Pzp tj. zasade zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, co wiecej taki opis warunku wiedzy i
do$wiadczenia moze wskazywac na konkretnego wykonawce. Zdaniem Odwotujgcego za
Terminale satelitarne SHF szczebla taktycznego w wersji przeno$nej mozna w réwnym
stopniu uzna¢ terminale satelitarne sktadajace sie z anteny satelitarnej o aperturze ponad
100 cm, np. jak oferowane przez Odwotujgcego Terminale satelitarne SHF szczebla
taktycznego w wersiji przeno$nej sktadajace sie z anteny satelitarnej o aperturze 130 cm. Z
tego tez wzgledu za nieuzasadniony nalezy uzna¢ opis okreslony w sekciji lll.2.3 warunku
wskazanego w pkt 1, iz Wykonawca ma wykazac, iz nalezycie wykonat co najmniej jedna
dostawe minimum 20 zestawow terminali satelitarnych SHF w wersji przeno$nej
skiadajacych sie z anteny satelitarnej o aperturze do 100 cm.

ZARZUTNR 3
ZARZUT PUNKTOWANIA WYLACZNIE Wt ASNEGO DOSWIADCZENIA - razgce
naruszenie art. 57 ust.3 w zwigzku z art. 26 ust. 2b Pzp

W ocenie Odwotujgcego okreslenie w sekciji lll.2.3 warunku wskazanego w pkt 1, ze
Wykonawca ma wykazaé, iz nalezycie wykonat co najmniej jedng dostawe minimum 20
zestawow terminali satelitarnych SHF w wersji przeno$nej sktadajgcych sie z anteny
satelitarnej o aperturze do 100 cm (przez ,1 dostawe” Zamawiajgcy rozumie 1 zrealizowang
urnowe! narusza zasade okre$long w art. 7 ust. 1 Pzp ti. zasade zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw, co wiecej taki opis warunku wiedzy i
do$wiadczenia moze wskazywaé na konkretnego wykonawce.

Powyzszy zapis wraz z kolejnym wskazanym w sekcji: V. 1.2
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IV. 1.2) Ograniczenie liczby wykonawcow, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania ofert lub
do udziatu (procedura ograniczona i negocjacyjna, dialog konkurencyjny)
Przewidywana liczba wykonawcow 5

Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow:

Jezeli liczba Wykonawcow, ktdrzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania i spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, bedzie wigksza niz 5
(pieciu), Zamawiajgcy bedzie przyznawat po jednym punkcie za drugg i nastepng(-e)
wykonang dostawe spetniajgcg postanowienia zawarte w sekgiji lll.2.3). Punktowane beda
tylko te dostawy, ktére Wykonawca zrealizowat osobiscie bez polegania na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) oraz dla ktérych
Wykonawca zatgczyt dowody, ze zostaty wykonane nalezycie. Zamawiajgcy zaprosi do
sktadania ofert wstepnych 5 (pieciu) Wykonawcow, ktorzy uzyskajg najwigksza liczbe
punktéw zgodnie z powyzszymi zasadami przyznawania punktaciji. W przypadku, gdy dwéch
lub wiecej Wykonawcdw uzyska jednakowg ilos¢ punktéw, Zamawiajgcy dokona wyboru na
podstawie sumarycznej najwiekszej wartosci punktowanych dostaw. Jezeli liczba



Wykonawcéw, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie mniejsza niz 5
(pieciu), Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wszystkich Wykonawcéw, ktorzy spetniajg
warunki udziatu, bez przyznawania punktow.

W ocenie Odwolujgcego punktowanie wylgcznie dostaw wiasnych razgco narusza zdaniem
Odwotujgcego art. 57 ust. 3 w zwigzku z art. 26 ust. 2b Pzp - potwierdzaja to orzeczenia
Sadow Okregowych: tj. Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 14 grudnia 2012r..
Sygn. akt.: V CA 936/12 oraz Wyrok Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z dnia 6
grudnia 2012 r., Sygn. akt.; Il CA757/12.

Odwolujgcy wskazat, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zostat wprowadzony w dniu 22
grudnia 2009 r., kiedy to weszta w Zycie nowelizacja z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie
ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. z 2009 r. Nr 206, poz. 1591). Nowelizacja ta w sposob zasadniczy
wprowadzita zmiany w zakresie wymagan stawianych wykonawcom zainteresowanym
realizacjg zamoéwien publicznych, sposobu oceny ich spetniania oraz zasad wykazywania
przez wykonawcow spetniania tych wymagan. Dokonane zmiany miaty na celu rozszerzenie
mozliwosci uczestnictwa w realizacji zamoéwien publicznych przez przedsigbiorcow
wykorzystujgcych wspding wiedze i doswiadczenie. Wprowadzone zmiany realizujg
podstawowy cel przepiséw Prawa zamoéwien publicznych, a mianowicie zapewnienia
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przedsiebiorcom dostepu do zamowien publicznych na zasadach niedyskryminacyjnych.
Uczestnictwo to odbywa sie w réznej formule przede wszystkim jako bezposrednie
wykonawstwo, ale réwniez jako podwykonawstwo.

Dalej Odwotujgcy wskazal, ze art. 26 ust. 2b ustawy Pzp stanowi transpozycje do prawa
krajowego postanowien art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania
zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz.U.UE.L 2004.134.114 z 30
kwietnia 2004 r. z p6zn. zm.) - tzw. Dyrektywy Klasycznej. Celem wprowadzenia tego
przepisu, jak wynika z uzasadnienia ustawy byto wdrozenie postanowien dyrektywy oraz
zwiekszenie konkurencyjno$ci postepowan o udzielenie zamoéwienia przez umozliwienie
wigkszej liczbie wykonawcow wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu przez
oparcie sie przy wykazywaniu spetiania warunkdéw na zdolno$ciach innych podmiotow,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw.

Odwolujgcy wskazat, ze przepisowi art. 47 ust. 2 Dyrektywy klasycznej odpowiada regulacja
art. 53 ust. 4 Dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca
2004 r. koordynujacej procedury udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.U.UE.L
2004.134.1 z 30 kwietnia 2004 r.) - tzw. Dyrektywa sektorowa. Przepis art. 53 ust. 4
Dyrektywy sektorowej wskazuje, ze jezeli kryteria i zasady kwalifikacji, o ktérych mowa w art.
53 ust. 2 tej Dyrektywy, obejmujg wymagania dotyczace mozliwosci gospodarczych i
finansowych wykonawcy, wéwczas w uzasadnionych przypadkach wykonawca taki moze
zdac sie na mozliwosci innych podmiotéw, niezaleznie od rodzaju powigzan pomiedzy nim a
tymi podmiotami. Wykonawca musi wtedy udowodni¢ podmiotowi zamawiajgcemu, ze bedzie
miat dostep do tych zasobow przez caly okres waznosci systemu kwalifikowania,
przedstawiajgc odpowiednie zobowigzanie tych podmiotéw. Obie dyrektywy zatem
dopuszczajg mozliwos¢ postuzenia sie podmiotami trzecimi w celu wykazania spetienia
warunkéw udziatu w konkretnym postepowaniu, pod warunkiem udowodnienia
zamawiajgcemu dysponowania niezbednymi zasobami przez podmiot trzeci.

W ocenie Odwolujacego skoro przyjeto postanowienia dyrektywy i nie wprowadzono w art.
26 ust. 2b PZP Zzadnych ograniczen co do zakresu powolywania sie przez wykonawcow na
zasoby podmiotéw trzecich w kazdym z postepowan przetargowych objetych prawem
zamowien publicznych, to nieuprawnione jest wprowadzanie dodatkowych, niewyrazonych w
powotanym przepisie ani w Ogtoszeniu o zamowieniu ograniczen uprawnien wykonawcy.
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W ocenie Odwotujacego obowigzek przestrzegania zasady réwnego traktowania odpowiada
samej istocie dyrektyw Parlamentu Europejskiego (tekst jedn.: klasycznej i sektorowej) co
oznacza, ze wykonawcy muszg by¢ traktowani na rowni tak w chwili przygotowania ofert, jak
i wowczas, gdy oferty te sg oceniane. Powyzsze zasady obowigzujg na wszystkich etapach
prowadzonego postepowania i odnoszg sie w rownym stopniu do obowigzku wyznaczania
kryteriéw oceny ofert na jego poczatku, jak i dokonywania badania i oceny ztozonych ofert.
Zasada réwnego traktowania wykonawcédw oznacza rowniez jednakowe traktowanie
wszystkich wykonawcow bez podziatu na korzystajgcych z wtasnych i korzystajacych z
udostepnionych zasobdw, na kazdym etapie postepowania, a takze zakaz stosowania
Srodkéw dyskryminujgcych wykonawcédw ze wzgledu na ich wtasciwosci.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu dopuscit mozliwo$é
podwykonawstwa (pkt Il. 1.7 ogloszenia), sformutowat rowniez wymagania wzgledem
podmiotéw z art. 26 ust. 2 b Pzp jesli podmioty te bedg braty udziat w realizacji zaméwienia
(pkt 11.2.2 ppkt 8, pkt ll.2.3 ppkt 9 ogloszenia) - niezrozumiaty zatem i naruszajgcy zasade
uczciwej konkurenciji jest zapis pkt IV.1.2) i nieobiektywne, bowiem naruszajgce art. 57 ust. 3
w zwigzku z art. 26 ust. 2b Pzp jest punktowanie wytgcznie dostaw wtasnych;

Z wyzej wymienionych wzgleddw konieczna jest zdaniem Odwolujgcego zmiana przez
Zamawiajgcego tresci ogtoszenia o zaméwieniu, aby zachowaé spojnosé z opisem
przedmiotu zamowienia i wyeliminowa¢ naruszenia przepiséw Pzp.

Odwotujgcy zaproponowat nastepujacy zapis pkt l.2.3 ppkt 1 i 2 ogtoszenia:
I 1.2.3 Kwalifikacje techniczne i/lub zawodowe

Kryteria dotyczace kwalifikacji technicznych i/lub zawodowych wykonawcow (ktdre mogg
prowadzi¢ do ich wykluczenia)

Informacje i formalnosci konieczne do dokonania oceny spetniania wymogow:

Obecne brzmienie:

1. Zamawiajgcy uzna za spetniony warunek posiadania wiedzy i doswiadczenia, jezeli
Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, nalezycie wykonat
co najmniej jedng dostawe minimum 20 zestawow terminali satelitarnych SHF w
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wersji przeno$nej sktadajgcych sie z anteny satelitarnej o aperturze do 100 cm (przez
»1 dostawe” Zamawiajgcy rozumie 1 zrealizowana umowe).

2. Na potwierdzenie spetniania warunku \WWykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wykaz
wykonanych gtéwnych dostaw, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy zostaty wykonane, oraz zatgczyé dowody, czy
dostawy zostaty wykonane nalezycie sporzgdzony zgodnie z wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 4 do ogtoszenia o zamdwieniu zamieszczonego na stronie internetowej
Zamawiajacego: www.iu.wp.mil.pl. Co najmniej 1 dostawa wskazana w wykazie i
po$wiadczona dowodem o nalezytym wykonaniu musi spetnia¢ warunek wartosci
brutto okreslony w pkt 1? (W pkt 1 brak warto$ci brutto umowy - Odwotujacy).

Proponowane brzmienie:

1. Zamawiajgcy uzna za spetniony warunek posiadania wiedzy i doSwiadczenia, jezeli
Wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, nalezycie wykonat
co najmniej jedng dostawe minimum 20 kompletow terminali satelitarnych SHF
szczebla taktycznego w wersiji przenosnej (przez ,1 dostawe” Zamawiajgcy rozumie 1
zrealizowang dostawe minimum 20 kompletow terminali satelitarnych SHF szczebla
taktycznego w wersji przeno$nej).

2. Na potwierdzenie spetniania warunku Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ wykaz
wykonanych gtéwnych dostaw, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktorych dostawy zostaty wykonane, oraz zatgczy¢ dowody, czy



dostawy zostaty wykonane nalezycie sporzgdzony zgodnie z wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 4 do ogtoszenia o zamdwieniu zamieszczonego na stronie internetowej
Zamawiajgcego: www.iu.wp.mil.pl.

Odwolujgcy zaproponowat nastepujgcy zapis pkt IV.1.2 ogloszenia V. 1.2) Ograniczenie
liczby wykonawcow, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert lub do udziatu (procedura
ograniczona i negocjacyjna, dialog konkurencyjny)

Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatow:

Obecne brzmienie:

Jezeli liczba Wykonawcow, ktdrzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania i spetniajg

warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, bedzie wigksza niz 5
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(pieciu), Zamawiajgcy bedzie przyznawat po jednym punkcie za druga i nastepng(-e)
wykonang dostawe spetniajgcg postanowienia zawarte w sekgiji lll.2.3). Punktowane beda
tylko te dostawy, ktdére Wykonawca zrealizowat osobiscie (bez polegania na zasobach innych
podmiotéw na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) oraz dla ktérych
Wykonawca zatgczyt dowody, ze zostaty wykonane nalezycie. Zamawiajgcy zaprosi do
sktadania ofert wstepnych 5 (pieciu) Wykonawcow, ktorzy uzyskajg najwigksza liczbe
punktéw zgodnie z powyzszymi zasadami przyznawania punktaciji. W przypadku gdy dwéch
lub wiecej Wykonawcdw uzyska jednakowg ilos¢ punktéw, Zamawiajgcy dokona wyboru na
podstawie sumarycznej najwiekszej wartosci punktowanych dostaw. Jezeli liczba
Wykonawcéw, ktdrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie mniejsza niz 5
(pieciu), Zamawiajgcy zaprosi do skladania ofert wszystkich Wykonawcow, ktérzy spetniajg
warunki udziatu, bez przyznawania punktow.

Proponowane brzmienie:

Jezeli liczba Wykonawcéw, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania i spetiajg
warunki udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, bedzie wigksza niz 5
(pieciu), Zamawiajgcy bedzie przyznawat po jednym punkcie za druga i nastepng(-e)
wykonang dostawe spetniajgcg postanowienia zawarte w sekgji ll.2.3). Zamawiajgcy zaprosi
do sktadania ofert wstepnych 5 (pieciu) Wykonawcow, ktdrzy uzyskajg najwieksza liczbe
punktéw zgodnie z powyzszymi zasadami przyznawania punktaciji. W przypadku gdy dwéch
lub wigcej Wykonawcow uzyska jednakowa ilos¢ punktow, Zamawiajgcy dokona wyboru na
podstawie sumarycznej najwigkszej warto$ci punktowanych dostaw. Jezeli liczba
Wykonawcéw, kidrzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu bedzie mniejsza niz 5
(pieciu), Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wszystkich Wykonawcow, ktdrzy spetniajg
warunki udziatu, bez przyznawania punktow.

Z uwagi na powyzsze wnioskowane zmiany zmianie winna ulec rowniez tres¢ Zatgcznika Nr
4 do ogtoszenia o zamowieniu

Odwolujgcy proponuje nastepujacy zapis Zatgcznika Nr 4 do ogtoszenia o zaméwieniu:

Obecne brzmienie:

osSwiadczam, ze wykonatem/wykonuje minimum jedng dostawe (umowe) obejmujgca
minimum 20 zestawow terminali satelitarnych SHF w wersji przeno$nej sktadajacych sie z
anteny satelitarnej o aperturze do 100 cm, w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat przed uptywem
terminu skfadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu1. Wymienione
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ponizej dostawy potwierdzam odpowiednim dowodem poswiadczajagcym (dokumentem
potwierdzajgcym), ze zostaty one wykonane lub sg wykonywane nalezycie:

Proponowane brzmienie:

oswiadczam, ze wykonatem/wykonuje minimum jedng dostawe obejmujgcg minimum 20
zestawodw terminali satelitarnych SHF w wersji przeno$nej, w okresie ostatnich 5 (pieciu) lat
przed uplywem terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.



Wymienione ponizej dostawy potwierdzam odpowiednim dowodem po$wiadczajgcym
(dokumentem potwierdzajgcym), ze zostaty one wykonane lub sg wykonywane nalezycie:
Na marginesie zaznaczenia wymaga, iz w zadnym miejscu przedmiotowego ogltoszenia
Zamawiajgcy nie wskazat czy postepowanie przekracza kwoty z art. 11 ust. 8 Pzp.

Izba ustalita co nastepuje:

Pismem z dnia 16 marca 2016 r. Odwotujgcy cofnagt odwotanie w czesci. Odwotujacy
oswiadczyt, ze cofa zarzuty w zakresie pkt 1 i 2 petitum odwotania oraz w zakresie
ewentualnego wniosku o powotanie biegtego (pkt 4 odwotania). Odwotujacy oswiadczyt, iz
podtrzymuje zarzut przedstawiony w pkt 3 odwotania tj. naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1, art. 26 ust. 2b i art. 29 ust. 2 oraz art. 57 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego ogloszenie o zamoéwienie z dnia
1 marca 2016 r. na okoliczno$¢ ustalenia przedmiotu zaméwienia oraz warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
w trybie negocjacji z ogtoszeniem pn. Dostawa terminala satelitarnego SHF szczebla
taktycznego w wersiji przeno$ne;.

Przedmiotem zaméwienia jest:

1) dostawa 100 kpl. Terminala satelitarnego SHF szczebla taktycznego w wersji
przenosnej,
2) dostawa wyposazenia, w tym:
a) 10 kpl. dodatkowego wyposazenia Terminala (elementéw toru radiowego) do
pracy w pasmie satelitarnym X,
b) 10 modemoéw MF-TDMA/SCPC w wersji Rack 19,
c¢) 3 kontrolerow (modemoéw) DVB S2 w wersji Rack 19,
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d) przeprowadzenie szkoleh uzytkownikow, instruktoréw, personelu technicznego.
Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zawiera Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, ktora zostanie przekazana Wykonawcom zaproszonym
do sktadania ofert wstepnych.

W sekciji: IV. 1.2 Zamawiajgcy wskazat:

IV. 1.2) Ograniczenie liczby wykonawcéw, ktorzy zostang zaproszeni do sktadania ofert lub
do udziatu (procedura ograniczona i negocjacyjna, dialog konkurencyjny) - Przewidywana
liczba wykonawcow 5.

Obiektywne kryteria wyboru ograniczonej liczby kandydatéw: Jezeli liczba Wykonawcoéw,
ktérzy nie podlegaja wykluczeniu z postepowania i spetiajg warunki udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego, bedzie wigksza niz 5 (pieciu), Zamawiajacy bedzie
przyznawat po jednym punkcie za druga i nastepng(-e) wykonang dostawe spetniajagca
postanowienia zawarte w sekciji lll.2.3). Punktowane bedg tylko te dostawy, ktore
Wykonawca zrealizowat osobiscie bez polegania na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) oraz dla ktérych Wykonawca zataczyt
dowody, ze zostaly wykonane nalezycie. Zamawiajgcy zaprosi do sktadania ofert wstepnych
5 (pieciu) Wykonawcow, ktorzy uzyskajg najwiekszg liczbe punktdéw zgodnie z powyzszymi
zasadami przyznawania punktacji. W przypadku, gdy dwéch lub wigcej Wykonawcow uzyska
jednakowg ilo$¢ punktow, Zamawiajgcy dokona wyboru na podstawie sumarycznej
najwiekszej wartosci punktowanych dostaw. Jezeli liczba Wykonawcéw, ktérzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu bedzie mniejsza niz 5 (pieciu), Zamawiajacy zaprosi do
sktadania ofert wszystkich Wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu, bez przyznawania
punktéw.

Izba zwazyla co nastepuje:

W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179



ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Na etapie dokonywania przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu a takze
opisu sposobu dokonywania wyboru wykonawcéw, ktérzy zostang zaproszeni do sktadania
ofert, sporzadzenie opisu w taki sposéb, ktéry moze naruszac uczciwg konkurencje jak
réwniez w sposoéb, ktéry moze uniemozliwi¢ wykonawcy ztozenie wniosku lub ogranicza¢
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jego szanse na zaproszenie do sktadania ofert, prowadzi do powstania szkody po stronie
tego wykonawcy w postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zamoéwienia..
Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut dotyczacy opisu sposobu dokonywania wyboru wykonawcéw, ktérzy zostang
zaproszeni do sktadania ofert, gdy liczba wykonawcéw spetniajgcych warunki udziatu
w postepowaniu bedzie wieksza niz okreslona w ogtoszeniu — naruszenie art. 7 ust. 1,
art. 26 ust. 2b i art. 29 ust. 2 oraz art. 57 ust. 3 ustawy Pzp

Istota sporu pomiedzy stronami sprowadzata sie do tego, czy Zamawiajgcy — w sytuacii, gdy
liczba wykonawcow, ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu okaze sie wieksza niz
okreslona w ogtoszeniu, w ramach dokonywania wyboru wykonawcéw, ktérzy zostang
zaproszeni do sktadania ofert (tzw. ,prekwalifikacji’) — moze zdecydowa¢ sie na
przyznawanie punktow wylgcznie tym wykonawcom, ktérzy bedg dysponowali wlasng wiedzg
i doSwiadczeniem.

Stosownie do przepisu art. 57 ust. 3 ustawy Pzp, jeZeli liczba wykonawcdw, ktorzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu, jest wieksza niz okre$lona w ogfoszeniu, zamawiajgcy
zaprasza do sktadania ofert wykonawcow wyfonionych w sposob obiektywny i
niedyskryminujgcy. Jak wynika z art. 58 w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp, ogtoszenie
0 zamdwieniu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia prowadzonym w trybie w negocjajci
z ogtoszeniem musi zawiera¢ opis obiektywnego i niedyskryminacyjnego sposobu
dokonywania wyboru wykonawcow, ktorzy zostang zaproszenie do sktadania ofert, gdy
liczba wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu bedzie wigksza niz
okreslona w ogfoszeniu.

Przypomnienia wymaga, ze kwalifikacja wykonawcow w postepowaniu prowadzonym w
trybie negocjacji z ogtoszeniem odbywa sie w dwéch etapach. Najpierw zamawiajacy
dokonuje oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nastepnie zas o ile liczba
wykonawcow jest wieksza niz liczba wykonawcdw, ktérzy majg zostaé zaproszeni do
sktadania ofert wstepnych, zamawiajgcy zobowigzany jest (o ile zaistnieje taka sytuacja)
dokona¢ dodatkowej czynno$ci polegajgcej na zhierarchizowaniu ocen, wybierajgc tych
wykonawcéw, ktdrzy otrzymali najwyzsze oceny spetniania postawionych wymagan.
Zaproszeni do sktadania ofert powinni by¢ ci wykonawcy, ktorzy spetniaja wymagania w
najwiekszym, najlepszym stopniu, a wiec otrzymali najwigkszg ilo§¢ punktdw.
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Celem regulaciji art. 57 ust. 3 oraz art. 58 w zw. z art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp jest
rozszerzenie mozliwosci stosowania metod prekwalifikacji wykonawcow w trybie negocjacji z
ogtoszeniem w oparciu obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria. W ramach tego przepisu
zamawiajacy moze ograniczy¢ liczbe kandydatéw, jednak ograniczenie to musi mie¢ swoje
uzasadnienie — jak wskazano powyzej — w obiektywnych i niedyskryminacyjnych kryteriach.

Odwotujgcy w przedmiotowej sprawie nie wykazat jakis szczegdlnych okolicznosci
faktycznych, ktore wskazywatyby na to, ze kryteria kwalifikacji podmiotowej wykonawcow
(,prekwalifikacji’) — np. ze wzgledu na charakter przedmiotu zaméwienia, jego dostepnosci,
konkurencji na tym rynku - miaty charakter dyskryminacyjny czy nieobiektywny. Podstawg
jego zarzutu jest jedynie okoliczno$¢ niedopuszczenia do weryfikacji w ramach tej procedury
powotywania sie na potencjat podmiotu trzeciego. Nie wykazywat on, ze kryteria kwalifikacji



odnoszace sie do oczekiwanego od wykonawcéw doswiadczenia (niezaleznie od warunkéw
udziatu w postgpowaniu) majg charakter nieobiektywny. Nie wskazywat, ze ograniczenie
weryfikacji wykonawcow w ramach ,prekwalifikacji” wytacznie do wiasnego doswiadczenia
wykonawcow prowadzi do znaczgcego ograniczenia konkurencji na tym rynku ustug, z uwagi
np. na ograniczony rynek tego rodzaju ustug, ktérych w ramach opisu kryterium kwalifikaciji
oczekuje Zamawiajgcy. Podkreslenia wymaga bowiem okoliczno$¢, ze to na Odwotujgcym —
zgodnie z art. 190 ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 6 Kc- spoczywa ciezar wykazania okolicznosci,
na ktére sie powotuje. Takie za$ okolicznosci nie zostaly przez Odwotujgcego wykazane.

W ocenie Izby sama w sobie okolicznos¢ braku mozliwosci powotywania sie
na potencjat podmiotéw trzecich przy ,prekwalifikacji” wykonawcow jest dopuszczalna
w Swietle obowigzujgcych przepisdw prawa. Takie wylgczenie nie ma samo w sobie
charakteru dyskryminujgcego czy nieobiektywnego. Zamawiajgcy w ramach tej procedury
moze okresli¢ zasady doboru wykonawcéw, ktorzy w jego ocenie w sposob najbardziej
efektywny zabezpieczg nalezyte wykonanie zaméwienia. To z wykonawca wybranym
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zostanie bowiem podpisana umowa
w sprawie zaméwienia publicznego i pomiedzy zamawiajgcym, a tym wykonawca powstanie
stosunek zobowigzaniowy, w oparciu o ktéry zamawiajgcy moze dochodzi¢ okreslonych
Swiadczen objetych przedmiotem zamodwienia wiasnie od wykonawcy, a nie od podmiotu
trzeciego, ktéry w trakcie realizacji zamoéwienia moze wystepowac formalnie w charakterze
podwykonawcy, ale takze nie musi petni¢ takiej funkcji. To czy dany podmiot trzeci bedzie
podwykonawcg zamodwienia, czy nie, bedzie zalezne od konkretnej sytuacii faktycznej —
rodzaju udostepnianego potencjatu, charakteru przedmiotu zamaoéwienia, stosunku
istniejgcego pomiedzy wykonawcg a podmiotem trzecim. Z tresci art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
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nie wynika wprost obowigzek podwykonawstwa w zwigzku z udostepnieniem przez podmiot
trzeci wykonawcy danego potencjatu. Niezaleznie jednak od tego, czy w danym stanie
faktycznym podmiot trzeci bedzie na etapie realizacji zamdwienia formalnym podwykonawca,
czy tez w ogole nie bedzie realizowat zadnej cze$ci zamdwienia, zamawiajacy nie bedzie
miat prawa dochodzi¢ od niego realizacji przedmiotu zaméwienia. Z tych tez cho¢by
wzgledéw zamawiajgcy ma prawo w ramach dodatkowej procedury weryfikacji wykonawcow
(,prekwalifikacji”) wytgczy¢é mozliwos¢ powotywania sie przez wykonawcow na potencjat
podmiotu trzeciego. Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze taki sposob
postepowania w ogole eliminuje mozliwos¢ stosowania w trybach wieloetapowych art. 26

ust. 2b ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej przepis ten ma zastosowanie do oceny
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu i w tym zakresie dopuszczona jest mozliwos¢
poszerzenia dostepu do zamodwienia przez wiekszy krgg podmiotow, takze takich, ktore
dotychczas nie miaty doswiadczenia w realizacji okreslonych przedsiewzie¢, w tym matych

i Srednich przedsiebiorstw. W przypadku zas procedury dodatkowej kwalifikacii
wykonawcow, jesli okaze sie, ze liczba zakwalifikowanych przez zamawiajgcego
wykonawcow, takze w oparciu o dyspozycje art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, przekracza
minimalng liczbe wykonawcow, z ktérymi zamawiajacy bedzie dalej procedowat,
zamawiajgcy ma prawo preferowania wykonawcéw z wiasnym potencjatem, w szczegolnosci
wiasnym doswiadczeniem. W przeciwnym bowiem razie mogtoby doj$¢ do sytuacii, ze
zamawiajacy dyskwalifikuje wykonawcow posiadajgcych wtasne doswiadczenie, a — jak
stusznie wskazat Zamawiajacy — preferuje tych wykonawcéw, kidrzy samodzielnie takiego
do$wiadczenia nie posiadajg, ale sg stanie pozyskac wiekszg ilos¢ partneréw gospodarczych
(podmiotow trzecich). Rodzi sie zatem pytanie z jakich wzgledéw odmoéwi¢ zamawiajgcemu
prawa preferowania wykonawcow z wiasnym doswiadczeniem, jesli ma do wyboru
wykonawcow z doswiadczeniem wiasnym oraz wykonawcéw, kidrzy doSwiadczenie takiego
nie posiadajg, ale niejako pozyczajg go od podmiotow trzecich? Jesli wykonawca chce
skorzystac z potencjatu takich podmiotéw w zakresie ,prekwalifikacji” ma mozliwo$¢
nawigzania z nimi wspotpracy na zasadzie - formalnie wspodlnego ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publicznego wediug regut okreslonych w art. 23 ustawy Pzp. Taka forma
wspotpracy (wspoélne ubieganie sie o0 zamoéwienie) prowadzi w przypadku udzielenia
zamowienia takim podmiotom do nawigzania przez zamawiajgcego wprost wspotpracy takze
z tym podmiotem w ramach stosunku zobowigzaniowego. W oparciu o taki stosunek
zamawiajacy bedzie mogt dochodzi¢ realizacji zaméwienia od wszystkich podmiotéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, zweryfikowanych w danym



postepowaniu, takze pod katem formalnoprawnym. Takiej mozliwo$ci zamawiajgcy nie
posiada w odniesieniu do podmiotu trzeciego, na ktérego potencjat wykonawca powotuje sie
w ramach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Zasada obiektywnych i niedyskrymincyjnych kryteribw wyboru wykonawcéw zaproszonych
do sktadania ofert wstepnych nie moze sprowadzac sie, jak chciatby Odwotujacy, to
postawienia znaku rownosci pomiedzy wykonawcami legitymujgcymi sie wkasnym
do$wiadczeniem, a tymi ktdrzy go nie posiadajg, ale powotujg sie na zasoby podmiotow
trzecich. Mozliwo$¢ powotywania sie na zasoby podmiotéw trzecich nie moze by¢
absolutyzowana w systemie zamédwien publicznych i prowadzi¢ do patologicznych sytuacii
na rynku zamoéwien publicznych. Prawdg jest, ze ustawodawca europejski wprowadzit
mozliwos¢ udostepniania potencjatu wykonawcy ubiegajgcemu sie o udzielenie zamowienia
publicznego przez osoby trzecie w dyrektywie 2004/18/WE. Przepisy art. 47 ust. 2 oraz art.
48 ust. 2 dyrektywy klasycznej stanowia, ze wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz
w przypadku konkretnego zaméwienia polegac¢ na zdolno$ci innych podmiotéw w zakresie
sytuacji ekonomicznej i finansowej oraz kwalifikacji technicznych lub zawodowych.
Wykonawca korzystajgcy z tej mozliwosci musi udowodni¢ instytucji zamawiajacej, ze bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami. Do powyzszych przepiséw odwotuje sie art. 54 ust. 5i 6
dyrektywy 2004/17/WE. Ustawodawca krajowy implementowat powyzsze regulacje
wprowadzajgc do ustawy Pzp art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. W Swietle przywotanej regulacji
wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, potencjatu technicznego, os6b zdolnych do wykonania zaméwienia,
zdolnosci finansowych lub ekonomicznych, ktére zostaty przez zamawiajgcego opisane dla
danego zaméwienia, moze powotywac sie na potencjat podmiotu trzeciego. Wskazana
norma ma faktycznie — jak wskazat Odwotujgcy — charakter normy jus cogens, ktorej
obowigzywania zamawiajgcy nie moze wytgczy¢ poprzez zapisy tresci ogtoszenia o
zamowieniu, czy postanowien specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia. Z literalnej
wyktadni przywotanej regulacji wynika, ze odnosi sie ona jedynie do etapu oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Na powyzsze wskazuje dyspozycja samego art. 26 ust.
2b ustawy Pzp, ktéra odwotuje sie do warunkdéw udziatu w postepowaniu, opisanych w art.
22 ust. 1 ustawy Pzp, jak tez usytuowanie tego przepisu wsrod przepiséw odnoszacych sie
do warunkéw udziatu w postepowaniu. Zas art. 48 ust. 2 pkt 8a ustawy Pzp w zw. z art. 57
ust. 1 ustawy Pzp wskazuje, ze ustawodawca niezaleznie od opisu warunkéw udziatu w
postepowaniu, przywotanego w pkt 6 wskazanego przepisu, przewidziat odrebng instytucje
kwalifikacji podmiotowej wykonawcoéw, zwanej potocznie ,prekwalifikacjg” (opis
obiektywnego i niedyskryminacyjnego sposobu dokonywania wyboru wykonawcow), do
ktérej obowigzujgce przepisy ustawy Pzp nie przewidujg wprost zastosowania art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp. W ramach tzw. ,prekwalifikacji” zamawiajgcy ma zatem prawo okres$lenia takich
zasad kwalifikacji wykonawcow do dalszego etapu postepowania, ktore w jego ocenie dajg
mu najwieksze szanse na weryfikacje wykonawcow pod katem mozliwosci wykonania
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danego zamowienia w sposéb pewny, wykonawcdw najbardziej sprawdzonych na rynku,
najbardziej wiarygodnych i bezpiecznych. Zamawiajacy w konkretnej sytuacji, majgc na
wzgledzie dany przedmiot zamowienia, moze przyjg¢ zasady podmiotowej weryfikaciji
mozliwosci wykonawcy, niezaleznie od opisanego warunku udziatu w postepowaniu, w
oparciu wylgcznie o witasne mozliwosci wykonawcy, albo tez dopusci¢ mozliwos¢
powolywania sie w tym zakresie na potencjat podmiotu trzeciego w sposob okreslony w art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, czy tez w sposéb bardziej lub mniej zaostrzony. Istotne w tym
zakresie jest tylko to, aby okreslone kryteria kwalifikacji wykonawcédw miaty charakter
obiektywny i niedyskryminacyjny w konkretnych warunkach faktycznych danego przedmiotu
zamowienia.

Stanowisko zaprezentowane przez Izbe jest w sposob konsekwentny prezentowane w
orzecznictwie Izby. Dopuszczalnosci okreslenia w ogtoszeniu o0 zaméwieniu takich zasad
prekwalifikacji, zgodnie z ktérymi dodatkowe punkty dostang ci wykonawcy spetniajgcy
warunki w postepowaniu, ktorzy osobiscie wykonali roboty budowlane, Izba orzekla w
wyrokach wydanych w sprawach o sygn. akt KIO 2716/13, KIO 2975/13, KIO 548/15, KIO



2183/15, KIO 95/16.

Podobne stanowisko zostato rowniez wyrazone w publikacji: Nowelizacja ustawy Prawo
zamowien publicznych z dnia 12 pazdziernika 2012 r. — wprowadzenie do przepisdw ustawy,
pod red. J. Sadowego oraz B. Branko, str. 65, z ktérej wynika: ,Wyraznie wskazac nalezy na
moZliwo$¢ postuzenia sie przez zamawiajgcego podczas prekwalifikacji obiektywnymi i
niedyskryminacyjnymi kryteriami odnoszgcymi sie wytgcznie do potencjatu wlasnego
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia, co wtym zakresie wytgcza¢ moze
odwotywanie sie do potencjatu podmiotow trzecich przedstawionego przez wykonawcow w
oparciu o treS¢ normy z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, celem spetnienia Zzadanego wymogu i
znalezienia sie w gronie zaproszonych podmiotéw. Co do zasady zamawiajgcy moze
promowac wykonawcow samodzielnie spetniajgcych warunki (lub wskazany, okreslony przez
Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu np. w zakresie wiedzy lub potencjatu
finansowego), jezeli wskazat takg moZliwo$¢ w ogfoszeniu o zamowieniu. Powyzsza
konstrukcja nie ma charakteru dyskryminujgcego, albowiem nie ulega watpliwosci, iz z
wykonawcg nie spetniajgcym samodzielnie warunkow, tgczy sie wigcej ryzyk zwigzanych z
zapewnieniem prawidfowej realizacji zamdwienia publicznego”.

Za niezwigzane z rozpatrywanym stanem faktycznym nalezato uzna¢ orzeczenia sgdow

okregowych, ktére Odwotujgcy przywotat w tresci odwotania. Podkreslenia wymaga, ze

orzeczenia te sg nieaktualne, gdyz zapadty na tle stanu prawnego sprzed wejscia w zycie
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ustawy nowelizujgcej z 12 pazdziernika 2012 r., co nastgpito 20 marca 2013 r. Ponadto
nalezy wskazac, ze ww. orzeczenia zostaty wydane w odmiennych stanach fatycznych.
Zamawiajgcy bowiem nie wskazali w tresci ogtoszenia o zamdwieniu postanowien
opisujgcych zasady prekwalifikacji, co sktaniato sgdy do zmiany orzeczen Izby, gdyz
uznawaly, ze zamawiajgcy, ktdrzy nie zawarli w ogtoszeniach odrebnych zasad
prekwalifikacji, powinni stosowa¢ do nich analogiczne reguty jak przy ocenie spetniania
warunkdw, a wiec i uwzglednia¢ wiedze i doswiadczenie podmiotéw trzecich, uzyczane w
trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Jednakze stan faktyczny w analizowanej sprawie okazat sie
catkowicie odmienny od analizowanego przez oba sgdy. Odwotanie w analizowanie sprawie
zfozono wobec postanowien ogtoszenia o zamowieniu, w ktdrym zasady prekwalifikacji
zostaty okreslone.

Biorac powyzsze pod uwage, odwotanie w analizowanej czesci podlegato oddaleniu jako
niezasadne. Izba nie stwierdzita ani naruszenia art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ani art. 57 ust. 3
ustawy Pzp, ani tez art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: ...........ccovivuenanns
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