Sygn. akt: KIO 1814/15

WYROK
z dnia 3 wrzesnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 wrzesnia 2015 roku odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia 2015 roku przez wykonawce K. B.
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod nazwg GWAZDA - PPHU K. B., z siedzibg
w Pruszczu Gdanskim w postepowaniu prowadzonym przez 31 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy w Zgierzu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane treSci postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej ,SIWZ’) oraz odpowiednio ogtoszenia o
zamébwieniu w nastepujacy sposéb:

a) szczegdtowe okreslenie i wskazanie wigzacych wykonawcdw postanowien Instrukciji
KAP-01/2014 (ASP-5) nr KAP01/2014 wydanie 2014 roku w zadaniu nr 4 w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia wraz z podaniem informacji w jaki sposéb i gdzie wykonawcy mogg
zapoznac¢ sie z treScig tego dokumentu;

b) dookreslenie pojecia ,producent”’, ktérym Zamawiajgcy postuguje sie w dokumentach
postepowania, ze wskazaniem podmiotéw bedacych producentem dla danego typu urzadzen
w poszczegolnych zadaniach, w ktérych pojecie to funkcjonuje, w tym w szczegdélnosci w
zadaniu nr 1 oraz nr 4;

¢) modyfikacje pkt ll.4.11 SIWZ w ten sposob, ze w zakresie zadania nr 4 wprowadza

sie zapis: ,Wykonawca zobowigzany jest kazdorazowo wstrzymaé wykonanie naprawy i
zawiadomi¢ Zamawiajgcego w przypadku przewidywanego przekroczenia kosztéw naprawy
wynoszgcego 900 zI” i dostosowanie postanowien projektu umowy;

d) rozdzielenie zadania nr 1 w taki sposob, aby mozliwe byto ztozenie oferty oddzielnie

na wykonanie ustugi tylko wobec automatéw Cypres 2 oraz tylko wobec automatéw Cypres
25;

e) wykreslenie w pkt V SIWZ oraz innych powigzanych dokumentach, ze miejscem
wykonania zadan od 1 do 3 moze by¢ ,siedziba/zaktady Wykonawcy lub siedziba
przedstawiciela Wykonawcy”, w zadaniu 4 natomiast wykreslenie okre$lenia, Zze miejscem
wykonywania zadania moze by¢ ,siedziba Wykonawcy”.

2. W zakresie pozostatych zgdan Odwolujgcego, ktére zostaly podtrzymane na

rozprawie, lzba uznata je za niezasadne i podlegajgce oddaleniu.

3. Kosztami postepowania obcigza 31 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Zgierzu i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce K. B.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwg GWAZDA - PPHU K. B., z siedzibg
w Pruszczu Gdanskim tytulem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajacego 31. Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zgierzu
na rzecz wykonawcy K. B. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa
GWAZDA - PPHU K. B., z siedzibg w Pruszczu Gdanskim kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od



dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lodzi.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 1814/15
UZASADNIENIE

21 sierpnia 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 179 ust. 1 oraz art. 180 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
Zamowien Publicznych (tekst jednolity: Dz. U. 2013 r. poz. 907 ze zm. - w dalszej czesci jako
L=ustawa Pzp”), odwotanie zlozyt wykonawca K. B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg PPHU ,Gwiazda” K. B. z siedzibg w Pruszczu Gdanskim, w dalszej czesci jako
»,Odwolujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Ustuga Naprawy i Serwisowania Sprzetu

i prowadzi 31 Wojskowy Oddziat Spadochronowego Desantowego” Zamawiajgcy:
Gospodarczy w Zgierzu. Ogtoszenie o0 zaméwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym
UE pod nr: 2015 S 154-284575 z dnia 12.08.2015 roku. Odwotujgcy dochowat terminu
okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt 2) ustawy, w zwigzku z art. 42 ust. 1 ustawy Pzp. Wartos¢
zamowienia przekracza kwoty, o ktérych mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotanie wniesiono wobec tresci ogtoszenia o zaméwieniu oraz specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, dalej jako ,SIWZ'.

Odwolujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

A. razgce naruszenie przepisow ustawy, w tym art. 7 ust. 1. art. 22 ust. 4 oraz art. 29

ust. 1, 2 i ust. 4 ustawy Pzp poprzez:

1) okre$lenie w wielu postanowieniach SIWZ, ze Wykonawca winien wykonywaé ustugi
zgodnie z zakresem czynnosci wskazanym w instrukcji KAP-01/2014 (ASP-5) nr KAP-
01/2014 wydanie z 2014 roku (tak m.in. stanowi pkt ll.4.1, 1.4.3, 1.4.8 SWIZ, pkt lll.4.2.9.a)

i b) SWIZ, §1 ust. 1 wzoru Umowy), co stanowi odwotanie sie do dokumentu, ktory nie zostat
zatgczony do SIWZ. A jednoczes$nie stanowi odwotanie do dokumentu prywatnego osoby
trzeciej (firmy Air-Pol Sp. z 0.0. z/s w Legionowie), ktora to Instrukcja zastrzega w swej tresci,
iz firma Air-Pol posiada wszelkie prawa do ww. Instrukcji, a tym samym stanowi to razgce
ograniczenie uczciwej konkurencji, okreslenie wymagan nieproporcjonalnych do przedmiotu
zamowienia oraz stanowi brak dopuszczenia ,rozwigzan rbwnowaznych”;

2) okre$lenie w tresci SIWZ, ze: ,Zamawiajgcy uzna przedmiotowy warunek za

spetniony w odniesieniu do Wykonawcow, ktdrzy dysponujg co najmniej 1 osobg uprawniona
przez Producenta sprzetu do obstugi (obstugi gtéwnej) automatow KAP3-P1 - dotyczy
zadania 4“ (pkt V1.1.3 SIWZ), co stanowi odwotanie do pojecia, ktére nie zostato w SIWZ
nigdzie okresSlone, a nadto w sytuaciji, w ktorej automaty spadochronowe KAP3P-1 nie sg
produkowane od lat i nie ma mozliwosci okreslenie pojecia ,,Producent” i spetnienia tego

warunku przez wykonawcow, a tym samym stanowi to razgce ograniczenie uczciwej
konkurencji oraz okre$lenie wymagan nieproporcjonalnych do przedmiotu zamoéwienia;

3) okreslenie w tresci SIWZ, ze wykonawca ma przedstawi¢: ,Wykaz osob

uprawnionych przez producenta sprzetu do wykonywania obstugi (obstugi gtéwnej)
automatéw KAP3-P1- zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do SIWZ - dotyczy zadania 4” (Pkt VI.1.5)
SIW2Z), co - w sytuacji, w ktérej automaty spadochronowe KAP 3P-1 nie sg produkowane od
lat - stanowi warunek nie mozliwy do spetienia, a nadto stanowi to razgce ograniczenie
uczciwej konkurencji oraz okreslenie wymagan nieproporcjonalnych do przedmiotu
zamowienia;

4) okresSlenie w tresci SIWZ, ze wykonawca ma przedstawic¢ ,upowaznienie producenta

do obstugi automatéw Cypres - dotyczy zadania 1” (Pkt VII.1.2) SIWZ), co stanowi razgce
ograniczenie uczciwej konkurencji oraz okreslenie wymagan nieproporcjonalnych do
przedmiotu zamowienia;

5) okreslenie w tresci Ogtoszenia o Zamowieniu {pkt lll.2.1).2.1)} oraz w tresci SIWZ, ze



~System zarzgdzania jakoscig Wykonawcy winien spetnia¢ wymagania zawarte w AQAP
2120” (Pkt VI 1.1.2) SIWZ) oraz jednoczes$nie, ze wykonawca winien przedstawic: ,AQAP
2120 lub Certyfikatu ISO 9001 i dokumentu potwierdzajgcego wdrozenie AOAP 2120” (Pkt II
1.4.9) SIWZ), co stanowi ograniczenie uczciwej konkurencji oraz okreslenie wymagan
nieproporcjonalnych do przedmiotu zamowienia;
6) okreSlenie w pkt lll.4.11 SIWZ, ze wykonawca zobowigzany jest kazdorazowo

wykonanie naprawy oraz powiadomi¢ zamawiajgcego w przypadku wstrzymac
przewidywanego przekroczenia kosztéw naprawy wynoszgcego 70% wartosci nowego
sprzetu, podczas gdy jednoczesnie SIWZ nie okre$la jaka jest warto§¢ nowego sprzetu, co
stanowi sformutowanie postanowien SIWZ w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, za
pomocg niedostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen oraz nieuwzgledniajgcy
wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty;
7) okreslenie w tresci SIWZ, ze w ramach jednego Zadania nr 1 powinna by¢ dokonana
ustuga przegladu zaréwno automatéw spadochronowych typu Cypres 2, jak i Cypres 25, co
stanowi istotne ograniczenie uczciwej konkurencji;
8) okreslenie w pkt V SIWZ, Zze miejscem wykonania Zadan od 1 do 3 wylgcznie moze
by¢ ,siedziba/zaklady Wykonawcy lub siedziba przedstawiciela Wykonawcy”, co stanowi
ograniczenie uczciwej konkurencji oraz okre$lenie wymagan nieproporcjonalnych do
przedmiotu zamowienia;
9) okreslenie w pkt V SIWZ, ze miejscem wykonania Zadan od 4 moze byc¢ ,siedziba
Wykonawcy”, co stanowi ograniczenie uczciwej konkurenciji oraz okreslenie wymagan
nieproporcjonalnych do przedmiotu zamowienia.

B. naruszenie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp polegajace na braku okre$lenia w SIVZ
wymagan dotyczgcych dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu
w postgpowaniu w zakresie zadania 4 zaméwienia, ktérego wartos¢ stanowi ok. 90%
warto$ci zamoéwienia.

Wobec powyzszego, Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz o:
1) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany zakwestionowanych postanowien SIWZ
i sformutowanie ich w sposdb zgodny z postanowieniami ustawy, w szczegoélnosci:

a) wykreslenie wszystkich postanowien zawierajgcych odwotanie do tresci Instrukcji

KAP -03/2014 (ASP-5) nr KAP-01/2014 wydanie z 2014 roku (zwtaszcza, ale nie wytgcznie
pkt lll.4.1, 11.4.3,111.4.8 SWIZ, pkt ll.4.2.9.3) i b) SWIZ, §1 ust. 1 wzoru Umowy);

b) wykreslenie wszystkich postanowien SIWZ, ktére zawierajg odwotanie do pojecia
,Producenta” automatéw spadochronowych (zwtaszcza ale nie wytgcznie pkt VI. 1.3), Pkt VII.
1.5), Pkt VIL.1.2), Zatgcznik nr 6 SIWZ);

c) wykreslenie wszystkich postanowien SIWZ i Ogtoszenia o Zaméwieniu, ktore

zawierajg odwotanie do system AQAP2120 lub IS09001 (zwtaszcza pkt Pkt VII.1.2), Pkt
11.4.9) SIWZ);

d) okreslenie w tresci SIWZ postanowien w przedmiocie wymagan od wykonawcow
dokumentow potwierdzajagcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
Zadania 4. zamowienia;

e) wykres$lenie zakwestionowanych postanowien SIWZ dotyczacych miejsca

wykonywania zaméwienia,

f) zmiana SIWZ polegajgca na rozdzieleniu Zadania nr 1 w taki sposéb, aby mozliwa

byta do ztozenia oferta oddzielna na wykonanie ustugi tylko wobec automatéw Cypres 2 oraz
tylko wobec automatéw Cypres 25.

2) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw

postepowania, w szczegoélnosci uzasadnionych kosztéw Odwotujgcego, wedtug norm
przepisanych.

Interes prawny Odwotujgcego doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisoéw prawa wskazanych w zarzutach. Naruszenie interesu prawnego
Odwotujgcego polega na tym, iz zakwestionowane postanowienie SIWZ oraz ogtoszenia
0 zamoOwieniu uniemozliwiajg ztozenie Odwotujgcemu prawidtowej oferty w przedmiotowym
postepowaniu.

Odwolujgcy stwierdzit w uzasadnieniu odwotania, ze SIWZ zawiera szereg
postanowien, ktére ograniczajg uczciwg konkurencije lub wrecz wytgczajg mozliwosé
konkurencji w sposéb zupetnie bezzasadny, w szczegblnosci w zakresie wykonania



czynnosci obstugowych na automatach KAP-3P1 (Zadanie nr 4), ktore stanowi ok. 90%
warto$ci zamdwienia. Dziafania takie stanowig razgce naruszenia tresci art. 7 ustawy Pzp
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zobowigzujgcego zamawiajgcych do przeprowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Od kilkunastu lat do 2014 roku wylgcznie jednostki organizacyjne Sit Zbrojnych RP
udzielaty zamowien na ustuge przegladu, serwisowania i naprawy automatéw
spadochronowych KAP-3P1. Zamowienia udzielane byty w trybach konkurencyjnych, albo w
drodze przetargéw pisemnych odbywajacych sie na zasadach prawa cywilnego, albo wedtug
przepiséw ustawy Pzp. Wykonywanie tego rodzaju ustug nie byto zwigzane z posiadaniem
przez wykonawce jakichkolwiek praw wytgcznych, jak réwniez nie narusza zadnych praw
wytgcznych jakiegokolwiek podmiotu trzeciego (tj. innego niz wykonawca ustug). Automaty
spadochronowe KAP-3P1 wykorzystywane sg réwniez w jednostkach cywilnych. Odwotujgcy
od kilkunastu lat startowat w tych postepowaniach, ktére zawsze miaty charakter otwarty
i konkurencyjny. Cze$¢ z tych zaméwien Odwotujacy realizowat i zawsze swoje zadania
realizowat nalezycie.

Przedmiotem Zadania 4 zamowienia jest wykonanie obstugi gtéwnej i naprawy
warsztatowej automatéw spadochronowych KAP- 3P1. Tego rodzaju dziatalnos¢
wykonywana jest na podstawie Certyfikatu Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego w zakresie
obstugi sprzetu spadochronowego Dostateczng gwarancje nalezytej realizacji zamoéwienia
w wymaganym zakresie daje podmiot posiadajgcy taki Certyfikat i jest on zresztg
powszechnie wymagane od wielu lat do realizacji tego rodzaju zaméwien. Podobnego
rodzaju ograniczenia jakie okreslono w danym zamowieniu probowano juz w przesziosci
wprowadzac do specyfikacii. Dla przyktadu podano przetarg z 2014 roku organizowany przez
WOG Zgierz, gdzie po ztozeniu odwotania zamawiajgcy wycofat sie z zapisow
ograniczajgcych konkurencije.

Przechodzac do omowienia konkretnych postanowien SIWZ naruszajgcych przepisy
ustawy Pzp, Odwolujgcy zwraca uwage Izby na postanowienia odwotujgce do Instrukciji KAP-
01/2014 (ASP-5) nr KAP-01/2014 wydanie z 2014 roku (dalej w tresci jako ,Instrukcja”).
Wiele postanowien SIWZ odwotuje sie do tej Instrukcji, w tym pkt l11.4.1,11.4.3,11.4.8 SWIZ,
pkt Il. 4.2.9.a) i b) SWIZ, §1 ust. 1 wzoru Umowy.

Kwestionujgc te zapisy, trzeba wskaza¢ przede wszystkim, ze odwotanie zawarte
w tych postanowieniach SIWZ dotyczy dokumentu, ktory nie jest zatgczony do tresci SIWZ
(1), co niewatpliwie przesgdza o tym, ze SIWZ jest niekompletny i stanowi to naruszenia
przepisdw ustawy Pzp. Normy prawne regulujgce udzielanie zamodwien publicznych
pozwalajg na opis przedmiotu zamowienia za pomocg obiektywnych cech technicznych
i jakosciowych. W tym jednak przypadku odwotanie absolutnie nie dotyczy Polskich Norm
przenoszacych normy europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego
Obszaru Gospodarczego przenoszgcych te normy, bowiem Instrukcja, o ktdérej mowa
w SIWZ, to dokument prywatny firmy Air-Pol Sp. z 0.0. z/s w Legionowie i jest dostepna na

stronie internetowe;j: https://www.air-pol.com.pi/images/instrukcia kap-3pl.pdf. Instrukcja ta
w wielu miejscach nakazuje wspotprace z firmg Air-Pol i stosowanie oznaczen tej firmy.
Paradoks catej sytuaciji ukazuje réwniez to, instrukcje dotyczacg obstugi automatow KAP-
3P1 do dzisiaj mozna naby¢ na serwisie aukcyjnym allegro.pl za kilkadziesiat ziotych.
Postanowienia SIWZ odwotujgce do Instrukcji nalezy bezsprzecznie uzna¢ za naruszajgce
uczciwg konkurencje oraz réwne traktowanie wykonawcow, poniewaz z jednej strony SIWZ
pozostaje nickompletny, a nadto odwotanie poczynione w SIWZ dotyczy dokumentu
prywatnego osoby trzeciej wzgledem Zamawiajgcego i bedgcego podmiotem prywatnym.

Istotnym naruszeniem zasad przeprowadzania zaméwien publicznych okreslonych
w ustawie Pzp jest takze okre$lenie w tresci SIWZ, ze: ,Zamawiajgcy uzna przedmiotowy
warunek za spetniony w odniesieniu do Wykonawcow, ktorzy dysponujg co najmniej 1 osobg
uprawniona przez Producenta sprzetu do obstugi (obstugi gtéwnej) automatéw KAP3-P1 -
dotyczy zadania 4” (pkt VI.1.3) SIWZ).

Odwolujgcy zaznaczyt, ze automaty KAP-3P1 nie sg produkowane od lat na terenie
Polski. Warunek zawarty w SIWZ jest zatem niemozliwy do spetnienia. Automaty



spadochronowe typu KAP z roznymi ich odmianami sg konstrukcji radzieckiej z lat 50.

W Polsce produkowane i eksploatowane w wojsku polskim sg od 1969 roku. Zasady ich
eksploatacji scisle okreslone sg w wojskach ladowych przez , Technologie Obstugi
Technicznej Automatu Spadochronowego KAP- 3P1” wraz z kartami technologicznymi, ktére
stanowig jej cze$¢. Natomiast, w wojskach lotniczych obstuga wykonywana byta zgodnie

z karatami technologicznymi warsztatéw stuzby wysoko$ciowo - ratowniczej. Regulacje te
pozwolity utrzymac automaty w doskonatym stanie technicznym do chwili obecnej. Wojsko
szkolito w ich obstudze wysokiej klasy specjalistéw w stuzbach spadochronowych jednostek
desantowych oraz w jednostkach lotniczych w stuzbie wysoko$ciowo- ratowniczej. Jednostki
posiadajg specjalistyczny sprzet (jednostki lotnicze GOTUWR) zapewniajacy nalezytg
obstuge automatéw. Nigdy przez 45 lat eksploatacji w wojsku nie zdazyt sie Zaden wypadek

i nie byto wypadkow wynikajgcych z nienalezytego stanu technicznego automatéw
spadochronowych typu KAP.

W konsekwencji powyzszego, zawarcie w SIWZ postanowien, ktére wymagaja, aby
wykonawca ustugi przegladu automatu posiadat upowaznienie od ,Producenta” mozna
jedynie postrzegac¢ jako omytke pisarskg (?!). Jezeli za$, zapis ten uczyniono celowo przez
Zamawiajgcego, to niewatpliwie jest to postanowienie naruszajgce uczciwg konkurencije
i zasade rébwnego traktowania wykonawcow, skoro - jak wskazano - automat ten nie jest
obecnie produkowany, za$ w dotychczas organizowanych przetargach wystarczajacy byt
certyfikat ULC stwierdzajgcy uprawnienie wykonawcy do obstugi tego rodzaju automatu.
Wykonawca nie ma nawet mozliwosci starania sie u ,Producenta” o uzyskanie stosownego
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uprawnienia. Nadto zas, samo odwotanie sie do cech podmiotowych wykonawcow stanowi
naruszenia zasad uczciwej konkurencji, poniewaz mozliwos¢ startowania w przetargu zalezy
od woli podmiotu prywatnego, nie zas obiektywnych kryteriéw lub uprawnien nadawanych
przez instytucje publiczne.

Nie znajdujg takze, zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienia w naczelnych zasadach
udzielania zamdwien publicznych okreslenia w treSci ogtoszenia o zamowieniu (pkt
II.2.1).2.1)) oraz w tresci SIWZ, ze ,System zarzgdzania jakoscig Wykonawcy winien
spetnia¢ wymagania zawarte w AQAP 2120” (Pkt VI 1.1.2) SIWZ) oraz jednocze$nie, ze
wykonawca winien przedstawic: ,AQAP 2120 lub Certyfikatu ISO 9001 i dokumentu
potwierdzajgcego wdrozenie AQAP 2120” (Pkt 111.4.9) SIWZ).

Postanowienia takie ograniczajg uczciwg konkurencje oraz okreslajg wymagania
nieproporcjonalnych do przedmiotu zaméwienia. W ocenie Odwolujgcego, okreslenie
wskazanego wymagania jako$ciowego narusza tresc¢ art. 22 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujacy
zwraca uwage, ze przedmiotem zamowienia sg ustugi, ktére powinny by¢ wykonane
w sposob nalezyty przez podmiot posiadajgce stosowne zaswiadczenia z ULC, kiére samo w
sobie jest potwierdzeniem mozliwosci nalezytego wykonania zamowienia. Nieuprawnione
jest odwotywanie sie w tresci SIWZ do wymagan podmiotowych, jak w zakwestionowanym
postanowieniu, tym bardziej, ze system ten nadawany jest przez jednostki prywatne, nie zas
instytucje publiczne.

Odwolujgcy kwestionuje réwniez postanowienie SIWZ sformutowane w pkt I1.4.11
SIWZ, w ktorym stwierdza sie, ze wykonawca zobowigzany jest kazdorazowo wstrzymac
wykonanie naprawy oraz powiadomi¢ zamawiajgcego w przypadku przewidywanego
przekroczenia kosztow naprawy wynoszgcego 70% wartosci nowego sprzetu, podczas gdy
jednoczesnie SIWZ nie okresla jaka jest wartos¢ nowego sprzetu. Zobowigzanie to dotyczy
Zadania 4. zaméwienia, czyli obstugi automatow KAP-3P1, ktore nie sg juz obecnie
produkowane i nie ma mozliwosci okre$lenia wartosci ,nowego sprzetu”, o czym moéwi SIWZ
Takie sformutowanie postanowien SIWZ stanowi naruszenia art. 7 ust. 129 ust. 1 ustawy
Pzp, poniewaz opis przedmiotu zaméwienia okreslony jest w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, za pomocg niedostatecznie doktadnych i niezrozumiatych okreslen oraz
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na
sporzgdzenie oferty.

Postanowieniem, kiére narusza zasade uczciwej konkurenciji jest rowniez okre$lenie
przez Zamawiajgcego miejsca wykonywania umowy poprzez wskazanie, ze:
- miejscem wykonania Zadan od 1 do 3 wigcznie moze byc¢: ,siedziba/zaktady
Wykonawcy lub siedziba przedstawiciela Wykonawcy” oraz ze



- miejscem wykonania Zadan od 4 moze by¢: ,siedziba Wykonawcy’.

Ograniczenie w ten sposdb miejsca wykonywania umowy nie znajduje zadnego
uzasadnienia w $wietle celéw zamowienia publicznego, tym bardziej, ze system AQAP
dopuszcza mozliwo$¢ korzystania z podwykonawcdw, przy zachowaniu norm jakosciowych.
Niezrozumiatym jest, Zze w opisie zadar od 1 do 3 dopuszcza sie wykonanie zadania
w siedzibie przedstawiciela wykonawcy, a w zadaniu nr 4 takg mozliwo$¢ sie wyklucza. Bez
gtebszej analizy stwierdzi¢ nalezy, Ze postanowienie takie jest nieadekwatne do przedmiotu
zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy zgda od wykonawcy
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, jezeli wartos§¢
zamoéwienia jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8. Jak wskazuje doktryna prawa zaméwien publicznych i co nie ulega
watpliwosci, w postepowaniach, ktérych warto$¢ jest réwna progom unijnym lub je
przekracza, zamawiajgcy ma obowigzek zgdaé oSwiadczen i dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw podmiotowych, niezaleznie od trybu, w ktérym prowadzi postepowanie
(tak: komentarz do ustawy, aut. Jerzy Pierdg, wyd. 13, SIP Legalis).

W tresci SIWZ Zamawiajacy okreslit tylko jedno wymaganie dla Zadania 4.
zamoéwienia stanowigcego ok. 90% jego tgcznej wartosci. Wymaganie to wskazuje, ze
wykonawca winien przedstawi¢: ,Wykaz oséb uprawnionych przez producenta sprzetu do
wykonywania obstugi (obstugi gléwnej) automatow KAP3-P1- zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do
SIWZ -dotyczy zadania 4” (Pkt VII.1.5) SIWZ). Niemniej, wymaganie do przedstawienia tego
dokumentu - jak juz wyzej omowiono - narusza zasade udzielania zaméwien i jest
kwestionowane przez Odwotujgcego.

Co bardzo istotne, ze dla pozostatych zadan zamowienia (chociaz ich wartos¢ jest
kilkadziesiagt razy mniejsza odnoszac je do zadania 4.) ustanowiono wymag posiadania
wiedzy i doSwiadczenia, za$ dla zadania 4. zamowienia, ktdre stanowi ok. 90% jego facznej
warto$ci nie ustanowiono zadnych wymagan. Odwotujgcy nie ma réwniez watpliwosci, ze
takie sformutowanie SIWZ stanowi naruszenie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie bardziej og6lnych rozwazan, Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 7 ust.
1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow. Zasada przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji powinna
by¢ interpretowana w rozumieniu przepiséw ustawy z 16.4.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm., tak tez wyr. SO w Warszawie
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z 1.4.2004 r., V Ca 1661/03, niepubl.). Zgodnie z art. 3 tej ustawy czynem nieuczciwej
konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy. Wykonawca nie ma najmniejszych watpliwosci, ze
takie uksztattowanie SIWZ narusza interes wykonawcow chcgcych ziozy¢ oferte w ramach
przedmiotowego postepowania, a tym samym stanowi naruszenia normy okreslone w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia. Proporcjonalny do przedmiotu zamowienia
oznacza, iz ,opis powinien by¢ adekwatny do osiggniecia celu, a wiec wyboru wykonawcy
dajgcego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia” (Opinia Prawna UZP
zamieszczona na stronie www.uzp.gov.pl). Zagadnienie adekwatno$ci warunkéw przedmiotu
zamowienia byto wielokrotnie przedmiotem analizy orzecznictwa KIO i Wykonawca nie ma
watpliwosci, co do blednego i niewtasciwego okreslenia przez Zamawiajgcego tych
warunkéw w zakresie opisanym powyzej. Interpretacje Krajowej Izby Odwotawczej
dotyczace roli przywotanych powyzej przepisow ustawy wynikajg z nastepujgcych orzeczen
Izby: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 kwietnia 2012 r. KIO/KD 33/12; wyrok KIO
z 13 stycznia 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 150/08, LexPolonica nr 2260117, Lexis Nexis nr



2260117.

Bardzo istotnym jest wskazanie, Ze art. 29 ust. 2 ustawy Pzp postuguje sie
sformutowaniem ,mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije”, co oznacza, ze na wykonawcy
Cigzy jedynie obowigzek uprawdopodobnienia, ze opis przedmiotu zamédwienia moze
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a dowdd, ze do takiego utrudnienia nie doszio, cigzy na
zamawiajgcym (wyrok KIO z 30 grudnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1463/08, LexPolonica nr
2260084, Lexis Nexis nr 2260084).

Z powyzszych orzeczen KIO wynika jednoznacznie, ze Zamawiajgcy formutujgc
postanowienia SIWZ oraz ogloszenie o zamowieniu jest zobowigzany do odpowiedniego
wywazenia pomiedzy zapewnieniem nalezytego i terminowego wykonania zamowienia,

a zasada zachowania uczciwej konkurencji, tj. umozliwieniem ziozenia oferty kazdemu
wykonawcy, ktéry jest w stanie wykona¢ takie zamdwienia terminowo i nalezycie.

Catos¢ powyzszych rozwazan, zdaniem Odwolujgcego, wskazuje na zasadnosé
odwotania i w rezultacie na zasadno$¢ wnioskow przedstawionych w jego czesci wstepnej.
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Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ oraz
zatacznikéw do SIWZ, stanowisk i oSwiadczen Stron postepowania zaprezentowanych
pisemnie i w toku rozprawy, dokumentow ztozonych na rozprawie i wiaczonych
w poczet materiatu dowodowego, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego zfozenia. Nalezy bowiem wskazac, ze: ,Zgodnie z powotanym
przepisem $rodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystugujg wykonawcy,
uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotow, jeZeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia przed
otwarciem ofert, np. wprzypadku odwotan czy skarg dotyczgcych postanowier ogtoszenia
i siwz przyjgc nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamOwienia posiada jednoczes$nie interes wjego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu
wzaden sposob nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia
Jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposéb o dane zamdwienie
zamierza sie ubiegac (samodZzielnie, np. korzystajgc z doswiadczenia innych podmiotéw,
wkonsorcjum (...). Réwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposéb
réwnie Scisty jak wwypadku korzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej odnosnie ztozonych
ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie ma moZzliwosci okre$lenia
i udowodnienia konkretnej szkody, ktérg wykonawca w trakcie dalszego biegu postgpowania
0 udzielenie zamdwienia moze poniesc¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie
obowigzujgcych przepiséw prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci
utrudniania dostepu do zamoéwienia lub spowodowania konieczno$ci ubiegania sie
0 udzielenie zamodwienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej
Z przepisami prawa umowy w sprawie zamowienia). Przyjecie zatoZer przeciwnych
prowadzi¢ by mogto do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze Srodkéw ochrony
prawnej dotyczgcych tresci ogtoszenia i sinz.” (za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn.
akt: KIO 2036/10).

Izba dokonujgc ustalen faktycznych odno$nie przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym tre$ci SIWZ i ogtoszenia o zamowieniu wzieta
pod uwage wynikajgce z odwotania, odpowiedzi na odwotanie oraz rozprawy postanowienia
SIWZi ogtoszenia, stwierdzajgc zarazem, ze stan faktyczny pomiedzy Stronami nie byt
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sporny, a przedmiotem sporu byta ocena tego stanu faktycznego w $wietle obowigzujgcego
prawa.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.



Z uwag natury ogolnej dostrzezenia wymaga w $lad za orzecznictwem, ze: '(...)
zasada wyraZzona w przepisie art. 7 Pzp nie mozZe byc interpretowana wtaki sposob, ze
wymaga dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zamowieniem a wybor produktu, ktory
nalezy zaoferowa¢ wramach danego zamdwienia, pozostawiony jest wykonawcom" (tak
wyrok KIO z 22.03.2012 r., sygn. akt: KIO 471/12). Za$: "Obowigzek przestrzegania regut
okreslonych wart. 29 ust. 1i 2 Pzp nie oznacza, ze zamawiajgcy hie ma prawa okreslic
przedmiotu zamdwienia w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby uzyskac oczekiwany
efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwo$¢ dopuszczenia do realizacji zamdéwienia wszystkich
wykonawcow dziatajgcych na rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu
zamowlenia, ktérego realizacja zaspokoi w najszerszym kontekscie okreslone potrzeby
spoteczne” (tak wyrok KIO z 28.03.2014 r., sygn. akt: KIO 486/14).

Izba podkres$la, ze Zamawiajgcy musi potrafi¢ kazdorazowo wykaza¢ swoje
uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach postanowien SIWZ, to w toku weryfikacji jego
decyzji, np. podczas rozpatrywania wniesionego odwotania. Nalezy przywota¢ za
orzecznictwem: <
"uzasadnionych potrzeb Zamawajgcego" (przyktadowo wyrok KIO z dnia 05.07.2012r.,
sygn. akt: KIO 1307/11, tudziez wyrok KIO z dnia 12.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1360/12), czy
tez "obiektywnych okolicznosci" (za wyrokiem z dnia 08.07.2011 r., sygn. akt: 1344/11).
Podobnie, wuchwale KIO z dnia 27.09.2012 r., sygn. akt: KIO/KD 80/12. Jednoczesnie,
wtym miejscu zasadnym jest wskazanie, za orzecznictwem przyktadowo wyrok KIO z dnia
17.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2121/11, iz: "Izba zauwaZza, ze ciezar dowodu, zgodnie z art. 6
k.c. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne, a Odwotujgcy w opinii
Izby takich dowodow w niniejszej sprawie nie przedstawit. Przypomnienia wymaga,
analogicznie jak to jest wprocesie cywilnym, iz ow ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej
strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (wtym przypadku
Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas$ tg
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).". JednakzZe, w kontek$cie
art. 29 ust. 2 Pzp Izba stwierdza za orzecznictwem, ze niniejszy przepis stanow, iz:
"przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory mogtby utrudniac uczciwg
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konkurencje. W konsekwencji fakt naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz art. 29
ust. 2 Pzp wymaga tylko uprawdopodobnienia, co, jak wskazat Sgd Okregowy w Bydgoszczy
wwyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajgce
dla uznania zasadno$ci zarzutu". (za wyrokiem z dnia 26.08.2011 r.. sygn. akt: KIO 1734/11).
W konsekwencji zgodzic, naleZy sie ze stanowiskiem, ze wtakiej sytuacji ciezar dowodu w
zakresie braku zaistnienia ograniczenia konkurencji spoczywa w cato$ci na Zamawiajgcym.
Dowod taki jest skutecznie przeprowadzony, jesli Zamawiajgcy, albo wykaze, ze Odwotujgcy
Spetnia ustalone wymagania lub, ze mimo braku spetniania tych wymagar opis przedmiotu
zamdwienia jest uzasadniony szczegdlnymi potrzebami Zamawiajgcego (za wyrokiem KIO

z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: 89/11, sygn. akt: 90/11). Jednakowoz,
wocenie Izby, kwestia sposobu wykazania potrzeb Zamawiajgcego moze by¢ oparta na
uzasadhnieniu potrzeb, pochodzgcym wprost od uzytkownika koncowego lub innej osoby
merytorycznie odpowiedzialnej u Zamawiajgcego za zagadnienie techniczne (...) bedgce
przedmiotem sporu (wtym zakresie istnieje powszechna praktyka ustanawiania takich oséb
petnomocnikami Zamawiajgcego, z uwagi ha ekonomike postepowania odwofawczego, tak
réwniez w przedmiotowym wypadku). Istotg jest bowiem wykazanie w sposob wiarygodny,
logiczny i spéjny, co byfo podstawg takich, a nie innych wymagan. Naturalnie nie jest takim
uzasadnieniem gofostowne o$wiadczenie Zamawiajgcego nie poparte zadng miarodajng
argumentacjg. Jest to o tyle istotne, ze: "W orzecznictwie Izby uksztaftowat sie poglad, ze
nawet opis przedmiotu zamowienia dokonany wtaki sposob, ze wytgcznie jeden wykonawca
moze ztoZy¢ zgodng nim oferte, moze nie by¢ poczytany za naruszenie zasad wyrazonych
wart. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy moze bowiem oczekiwac rozwigzan
najnowoczesniejszych i wyjgtkowych.” (wyrok KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11,
sygn. akt: 89/11, sygn. akt: 90/11), o ile Zamawiajgcy swoje potrzeby uzasadni (podobnie
wwyroku z dnia 28.02.2012 r., sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO
239/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12)>>



(za wyrokiem KIO z 12.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2630/12).

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1, 2 i 4 ustawy Pzp
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposdb naruszajgcy zasade réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji oraz w sposoéb niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, w zakresie w jakim opis przedmiotu zamowienia odnosit sie do
przywolywanej w SIWZ i ogtoszeniu 0 zamoéwieniu w zadaniu nr 4 instrukcji KAP-01/2014
(ASP-5) nr KAP-01/2014 wydanie z 2014 roku, Izba czgSciowo uwzglednita powyzszy zarzut.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, Ze dziatat zgodnie z Decyzjg nr
375/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 12 pazdziernika 2011 roku na podstawie § 1 pkt
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8 lit d) oraz § 2 pkt 14 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 9 lipca 1996 roku w sprawie
szczego6towego zakresu dziatania Ministra Obrony Narodowej. Decyzjg Ministra
wprowadzona zostata do uzytku w lotnictwie Sit Zbrojnych RP ,Instrukcja opracowywania,
wydawania, obiegu i realizacji biuletynéw technicznych w lotnictwie Sit Zbrojnych RP”, do
postanowien ktérej Zamawiajgcy zobowigzany jest sie stosowac. Odwotanie do Instrukcii
KAP-01/2014 (ASP-5) nr KAP-01/2014 wydanie z 2014 roku znajduje sie w biuletynie
eksploatacyjnym o podanym przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie numerze.
Izba w sktadzie rozpoznajgcym przedmiotowe odwotanie uznata, ze Zamawiajgcy odwotujgc
sie do tresci wewnetrznych dokumentéw miat prawo opisac¢ przedmiot zamdwienia w taki
sposoéb, albowiem jest on podmiotem uzytkujgcym od lat dany sprzet i umiejetnosci wiasnie
w zakresie obstugi i naprawy tego sprzetu musi wymagac od podmiotéw zainteresowanych
zadaniem. O ile za prawidiowe mozna uzna¢ odwotywanie sie do tresci okreslonych
dokumentdéw, jednakze zauwazy¢ nalezy, ze dokumenty, na ktore sie powoluje i na
podstawie ktérych dokonuje sie opisu przedmiotu zamdwienia winny by¢ w SIWZ ujete w taki
sposoéb, aby kazdy wykonawca zainteresowany postepowaniem mogt sie z nimi zapoznac.
Dlatego tez za niewystarczajgce do opisu przedmiotu zamoéwienia zgodnie z regutami Pzp
Izba uznata wskazanie, ze Instrukcja KAP-01/2014 (ASP-5) nr KAP-01/2014 wydanie z 2014
roku dostepna jest dla wykonawcow na okreslonej stronie internetowej (zwtaszcza, ze jest to
strona podmiotu trzeciego), nawet jezeli wykonawcy (w tym Odwotujgcy) mogg z tatwoscig
zidentyfikowac te strone. To Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i to na nim
spoczywa obowigzek uczynienia zadoS¢ wymaganiom art. 29 ustawy Pzp. Zamawiajgcego
nie tumaczy okoliczno$¢, ze dana Instrukcja objeta jest prawami autorskimi podmiotu
trzeciego, ktéry zabrania rozpowszechniania tego dokumentu. Skoro Zamawiajacy wymaga,
aby wykonawcy wykonujgc poszczeg6lne czynnosci przy realizacji przedmiotu zamdwienia
kierowali sie regutami wynikajgcymi z Instrukcji oraz dokument ten jest czescig
wewnetrznych regut postepowania Zamawiajgcego, to obowigzkiem Zamawiajgcego jest
zapewnienie na rownych zasadach dostepu do danego dokumentu z poszanowaniem praw
autorskich podmiotu trzeciego. Ustawa prawo autorskie zawiera odpowiednie regulacje
umozliwiajgce Zamawiajgcemu zapewnienie dostepu do okreslonych dokumentow,
zwlaszcza w przypadku, kiedy Zamawiajgc dany dokument czyni czeScig swojej
dokumentacji wewnetrznej i na niego sie powoluje. Dlatego tez Izba nakazata, aby
Zamawiajgcy dokonat w SIWZ i ogtoszeniu o zamdwieniu szczegdtowego okreslenia
i wskazania wigzgcych wykonawcédw postanowien Instrukcji KAP-01/2014 (ASP-5) nr
KAP01/2014 wydanie 2014 roku w zadaniu nr 4 w zakresie opisu przedmiotu zamowienia
wraz z podaniem informacji w jaki sposob i gdzie wykonawcy moga zapoznac sie z treScig
tego dokumentu lub odpowiednie postanowienia instrukcji uczynit czescig specyfikacii.
W zakresie rozpoznawanego zarzutu nie uznano jednak, ze mozliwe jest dopuszczenie
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rozwigzan o charakterze rownowaznym, poniewaz postepowanie dotyczy obstugi
okreslonych automatow i jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy nie istniejg rozwigzania
rébwnowazne, a przynajmniej tezy takiej nie udowodnit Odwotujgcy.

Za wiarygodne uznano wyjasnienia Zamawiajgcego odno$nie mozliwosci wymagania
od wykonawcow certyfikatdw wydanych przez Urzad Lotnictwa Cywilnego, jako dokumentow
nie wystarczajgcych do obstugi sprzetu spadochronowego w zadaniu nr 4. Skoro po zmianie
przepiséw w 2013 roku nie jest konieczne i mozliwe uzyskanie takiego certyfikatu, poniewaz
dziatalno$ci w zakresie obstugi i naprawy automatéw spadochronowych, ktérych nie uwaza



sie za podzespoly spadochronu, a tym samym za sprzet spadochronowy, co nie wymaga
uzyskania certyfikatu w zakresie obstugi sprzetu spadochronowego, bez znaczenia
postawata okoliczno$¢, ze takie wymagania funkcjonowaty we wczesniejszych
postepowaniach, takze prowadzonych przez Zamawiajacego. Odwolujgcy nie przedstawit
za$ zadnej argumentaciji, ktdra stanowitaby zaprzeczenie dla twierdzer Zamawiajgcego.

W przypadku zarzutéw zwigzanych z uzywaniem przez Zamawiajgcego
w dokumentach postepowania sformutowania ,producent”, bez blizszego okre$lenia jaki
podmiot Zamawiajgcy ma na mysli, a takze kwestionowania przez Odwotujgcego ustalonego
w zadaniu nr 4 warunku udziatu w postepowaniu zwigzanego z potencjatem osobowym
wykonawcy, w takim zakresie, ze musi on wykaza¢ dysponowanie co najmniej jedng osobg
uprawniong przez producenta sprzetu do obstugi automatéw i powigzanego z tym zarzutu
odno$nie wykazu dokumentéw, gdzie wykonawca ma przedstawi¢ wykaz oséb uprawnionych
przez producenta do wykonywania ustugi (zadanie nr 4) oraz przedstawi¢ upowaznienie
producenta do obstugi automatéw (zadanie nr 1), Izba cze$ciowo uznata ich zasadno$é¢.

Uznano, ze Zamawiajgcy wprowadzajgc do tresci SIWZ okreslone pojecia, winien
dokona¢ szczegotowego zdefiniowania tych poje¢, tak aby miaty one dla kazdego
wykonawcy jednakowe znaczenie, aby kazdy uczestnik postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego wiedziat jak podmiot ma na mysli gospodarz postepowania
w poszczegolnych cze$ciach zamdwienia, kiedy uzywa sformutowania ,producent”. Dlatego
tez nakazano szczegétowe dookreslenie tego pojecia ze wskazaniem podmiotéw bedgcych
producentem dla danego typu urzgdzen w poszczegdlnych zadaniach, w ktérych pojecie to
funkcjonuje, w tym w szczegolnosci w zadaniu nr 1 oraz nr 4.

W pozostalym zakresie podniesione zarzuty nie zastugiwaty na uwzglednienie. Nie
uznano za nadmierny, nieproporcjonalny i niezwigzany z przedmiotem zamdwienia
obowigzek dysponowania co najmniej jedng osobg uprawniong przez producenta sprzetu do
jego obstugi w zakresie zadania nr 4. Zamawiajgcy okreslajgc poziom zdolno$ci wykonawcy
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do wykonania zaméwienia przy ustalaniu warunkéw udziatu w postepowaniu ma prawo

i obowigzek zapewni¢ sobie wybor wykonawcy, ktéry zdolny jest Swiadczy¢ ustugi na
wysokim poziomie, o wysokiej jakosci. Ma zatem prawo zgdac¢, aby wykonawca dysponowat
odpowiednio przeszkolonym i sprawnym zespotem, ktory zapewni prawidtowe wykonanie
zamawianych ustug. Tylko taki bowiem wykonawca daje rekojmie nalezytego wykonania
zamébwienia. Koniecznos$¢ wskazania jednej osoby, ktéra zna dany sprzet i przeszta
przeszkolenie u producenta tego sprzetu nie mozna uzna¢ za wymaganie nadmierne.
Wielokrotnie w postepowaniach zwigzanych z branzg IT, czy tez branzg medyczng,
Zamawiajacy stawiajg wymagania, Zze wykonawca musi dysponowa¢ osobami, ktdre znajg
dany sprzet, umiejg go obstugiwaé, co potwierdzi¢ majg odpowiednie certyfikaty weryfikujgce
wiedze i umiejetnosci zespotu os6b. Automaty spadochronowe sg urzgdzeniami
specjalistycznymi, zatem nie dziwi zachowanie Zamawiajgcego, ktory chce sobie zapewni¢
wykonanie ustugi przy pomocy 0s6b obeznanych z danym urzgdzeniem, przeszkolonych
przez producenta, ktéry wyda stosowny dokument potwierdzajacy wiedze i doSwiadczenie
danej osoby. Dostrzezenia wymaga, ze dostep do szkoleh prowadzonych przez producenta
automatéw KAP nie ma charakteru ograniczonego, a przynajmniej takiej tezy nie wykazat
Odwotlujgcy. Uczestnikiem szkolenia moze staé sig kazda zainteresowana osoba, czy tez
podmiot, a wiec bez zadnych ograniczen mozliwe jest uzyskanie potwierdzenia o posiadaniu
stosownych umiejetnoéci.

Dodatkowo Zamawiajacy na rozprawie skutecznie wykazat, ze w przypadku zadania
nr 1i4 pod uwage wzig¢ nalezato takze autorskie prawa majgtkowe oraz prawo wtasno$ci
przemystowej, czy technologie produkcji, do ktérej prawa przystuguja okreslonym
podmiotom. Zamawiajgcy ztozyt kopie umowy o odptatne przeniesienie prawa do wyrobu
automatu spadochronowego KAP-3P-1 wyjasniajgca jaki podmiot jest nastepcg prawnym
producenta automatéw KAP i kto posiada wszelkie prawa do podejmowania decyzji
w zakresie rozporzadzania tym urzgdzeniem. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego umowa ta
potwierdza kto jest producentem automatu okreslonego typu i komu wobec tego przystuguja
okreslone prawa zwigzane z produkcjg automatu, takze w zakresie konserwaciji i biezgcej
obstugi urzadzenia. Podobnie w przypadku zadania nr 1 Odwolujgcy nie zaprzeczyt
twierdzeniom Zamawiajgcego i nie przedstawi zadnych dowodoéw, ze producent automatow



typu Cypres zastrzegt, iz napraw moze dokonywac¢ autoryzowany przedstawiciel producenta.
Z tych powodow uznano, ze wymagania w zakresie przedstawienia odpowiednich
dokumentow (wykazow oséb) sg powigzane z warunkami udziatu w postepowaniu i nie
mozna uznac¢ ich za nadmierne.

Za zasadne Izba uznata réwniez zarzuty i Zgdania uwzglednione przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. W tym zakresie nakazano Zamawiajgcemu:
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a) modyfikacje pkt l.4.11 SIWZ w ten sposob, ze w zakresie zadania nr 4 wprowadza

sie zapis: ,Wykonawca zobowigzany jest kazdorazowo wstrzymac¢ wykonanie naprawy

i zawiadomi¢ Zamawiajgcego w przypadku przewidywanego przekroczenia kosztow naprawy
wynoszgcego 900 zt” i dostosowanie postanowien projektu umowy;

b) rozdzielenie zadania nr 1 w taki sposéb, aby mozliwe byto ztozenie oferty oddzielnie

na wykonanie ustugi tylko wobec automatéw Cypres 2 oraz tylko wobec automatéw Cypres
25,

c) wykres$lenie w pkt V SIWZ oraz innych powigzanych dokumentach, Ze miejscem
wykonania zadan od 1 do 3 moze by¢ ,siedziba/zaktady Wykonawcy lub siedziba
przedstawiciela Wykonawcy”, w zadaniu 4 natomiast wykres$lenie okreslenia, ze miejscem
wykonywania zadania moze by¢ ,siedziba Wykonawcy”.

Kwestionowane postanowienia SIWZ i wzoru umowy stanowi¢ mogly naruszenie
wskazywanych przez Odwotujgcego w odwotaniu przepisow ustawy Pzp. Nie znajduje
w ocenie Izby uzasadnienia ograniczenie mozliwosci wykonawcy wykonywania napraw tylko
do jego siedziby. Za wiasciwsze nalezato takze uzna¢ kwotowe a nie procentowe okreslenie
wartosci naprawy, ktére rodzi obowigzek uzyskania zgody Zamawiajgcego na
kontynuowanie procesu naprawy. Taki zapis tworzy wykonawcy klarowng sytuacje, ze
w momencie gdy wartoS¢ naprawy urzgdzenia przekroczy 900 zt, o dalszych czynnosciach
zadecyduje Zamawiajgcy. Za czynigcg zados¢ zasadom roéwnego traktowania wykonawcéw
i uczciwej konkurencji uznano réwniez decyzje Zamawiajgcego o wydzieleniu dodatkowych
czesci w ramach zadania nr 1. Taka decyzja wptyng¢ moze pozytywnie na krag
wykonawcow zainteresowanych tym postepowaniem tylko w niewielkiej czesci.

Dokonujgc uwzglednienia zarzutow w przedmiotowym zakresie Zamawiajgcy uznat
zasadnos¢ podnoszonych w odwotaniu kwestii zwigzanych z zapisami SIWZ. Jednocze$nie
zauwazyC nalezy, iz w momencie orzekania przez lzbe Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze
zmian SIWZ ale jedynie zapowiedziat ich wprowadzenie. Odwotujgcy w toku rozprawy
podtrzymat natomiast uwzglednione zarzuty. Nie mozna zatem uznac, ze okoliczno$ci
powyzsze przestaty by¢ miedzy Stronami sporne. Odwotujgcy nie miat bowiem zadnej
gwarancji, ze Zamawiajgcy uczyni zadosc¢ jego zadaniom, zgodnie z zapisami odpowiedzi na
odwotanie. lzba wydajgc wyrok miata na uwadze stan faktyczny istniejgcy w dniu rozprawy,
wynikajgcy z tresci SIWZ przed jej modyfikacjg zapowiedziang dopiero przez
Zamawiajacego, byta zatem zobowigzana oceni¢ wplyw stwierdzonego naruszenia na wynik
postepowania. Sytuacja, kiedy uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutow odwotania
powoduje, ze upada mozliwos¢ uwzglednienia ich w sentencji orzeczenia odnosi¢ sie moze
jedynie do sytuacji dokonania zmiany SIWZ zgodnie z zgdaniami odwotania
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przed zamknieciem rozprawy. Tylko w takiej sytuacji naruszenia przepiséw, ktérych dopuscit
sie Zamawiajgcy nie mogg mie¢ wptywu na wynik postepowania i nakazywanie zmian,
ktérych Zamawiajacy juz dokonat jest niecelowe (za wyrokiem KIO z dnia 1 lutego 2011 r.,
sygn. akt KIO 79/11, KIO 89/11, KIO 90/11). Z tych powodoéw Izba nakazata w sentencji
wprowadzenie odpowiednich zmian w zapisach SIWZ i powigzanych dokumentach.

Zgodnie z rozdziatem VIl pkt 2.1. SIWZ wykonawcy w celu wykazania, ze oferowane
ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym w SIWZ obowigzani sg do ztozenia: AQAP
2120 lub Certyfikatu ISO 9001 i dokumentu potwierdzajgcego wdrozenie AQAP 2120 —
dotyczy to zadania nr 4. Odwotujgcy uwaza, ze wymog posiadania odpowiedniego systemu
zarzgdzania jakoscig jest nadmierny. Z twierdzeniem tym nie sposéb sie zgodzi¢. Pomijajgc
okoliczno$¢ wskazang przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, ze zgodnie
z decyzjami Ministra Obrony Narodowej gestorzy sprzetu okreslajg wymagania dotyczgce



systemu zarzgdzania jakoscig dostawcy, a Zamawiajgcy musi dostosowa¢ SIWZ
i postanowienia umowy do tych wewnetrznych procedur, to Zgdanie posiadania przez
wykonawce wdrozonego okreslonego systemu zarzgdzania jakoscig nie sposéb uznac za
nadmierne i ograniczajgce uczciwg konkurencje oraz okreslajgce wymagania
nieproporcjonalne do przedmiotu zamowienia. Niezrozumiata jest dla sktadu orzekajgcego
Izby argumentacja Odwolujacego, ze system ten nadawany jest przez jednostki prywatne,
nie zas instytucje publiczne. W zdecydowanej wiekszosci przypadkéw certyfikacji w zakresie
uzyskania potwierdzenia funkcjonowania u podmiotu okre$lonego systemu zarzgdzania
jakosciag dokonujg jednostki prywatne i to one wydajg odpowiednie certyfikaty potwierdzajgce
wdrozenie w jednostce danego systemu. Prawo zaméwien publicznych, w celu
potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego, dopuszcza
mozliwo$¢ zadania od wykonawcy zaswiadczenia niezaleznego podmiotu (bez wzgledu czy
podmiot ten dziata jako instytucja publiczna, czy prywatna) zajmujgcego sie poswiadczaniem
zgodnosci dziatah wykonawcy z normami jako$ciowymi, jezeli Zamawiajgcy odwotujg sie do
systemdw zapewnienia jakosci opartych na odpowiednich normach europejskich.
Z informacji powszechnie dostepnych wynika, ze AQAP jest systemem zarzgdzania
jakoscig okreslajgcym wymagania dla przedsiebiorstw dostarczajgcych wyroby i ustugi dla
wojska. System AQAP stanowi naktadke rozszerzajgcq i uzupetniajgcg norme ISO
9001:2000. Aby spetni¢ wymagania AQAP nalezy posiada¢ certyfikowany system ISO
9001:2000, bowiem wymagania te nie mogg samodzielnie funkcjonowac i nie mogg stanowi¢
niezaleznego systemu. Celem spetienia przez dostawce wymagan standardu AQAP 2120
jest zapewnienie zamawiajgcego, ze dostarczane przez dostawce wyroby spetniajg
wszystkie wymagania zawarte w kontrakcie. Sformutowanie zatem w SIWZ wymogu jak
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w przedmiotowym postepowaniu nie wykracza poza granice okreslone przepisami prawa,
a Zamawiajacy jest uprawniony do okreslenia takich wymagan, jezeli za tym przemawiajg
jego uzasadnione potrzeby. W ocenie lzby Zamawiajgcy istnienie takich potrzeb wykazat.

W Swietle powyzszych okolicznosci brak byto takze podstaw do uznania za zasadny
zarzutu naruszenia art. 26 ust. 1 ustawy Pzp polegajacy wedtug Odwotujgcego na braku
okreslenia w SIWZ wymagan dotyczgcych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zadania 4 zamdwienia, ktérego wartos¢
stanowi ok. 90% wartosci zamowienia. Zauwazy¢ nalezy, ze SIWZ zawiera wymogi
dotyczgce dokumentéw niezbednych do wykazania spetniania warunkéw udziatu w zadaniu
4 w takim zakresie, w jakim Zamawiajgcy ustalit warunki udziatu. Zgodnie z ustawg Pzp
Zamawiajgcy moze zgdac oswiadczen i dokumentdw tylko w zakresie niezbednym do
zweryfikowania zdolno$ci wykonawcy do nalezytego wykonania udzielanego zamoéwienia.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zdecydowalt, ze kwestig nadrzedng jest
posiadanie odpowiedniego potencjatu osobowego i w tym zakresie opisat warunek, a takze
dokonat opisu sposobu oceny jego spetniania przez zgdanie okreslonych dokumentow.
majgc na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ nalezato, ze Odwolujgcy nie wykazat naruszenia
przez Zamawiajgcego wskazywanych przepisow ustawy Pzp.

Konsekwencjg uwzglednienia czesci zarzutow bylo réwniez uwzglednienie zarzutu
naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 5 ust. 2 pkt 1i § 5 ust 4 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), 1j. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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