Sygn. akt: KIO 1988/15

WYROK

z dnia 23 wrzesnia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2015 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 wrzesnia 2015 roku przez
wykonawce UMO Sp. z o.0. z siedzibg w Zielonce w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego Skarb Panstwa — Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie

przy udziale wykonawcy MS-GRIFFIN Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postgpowania obcigza UMO Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonce i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy,
zero groszy) uiszczong przez UMO Sp. z o.0. z siedzibg w Zielonce tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoiriiirieinnnnns



Sygn. akt KIO 1988/15
UZASADNIENIE

11 wrzesnia 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz. U. z 2013 r. poz. 907, ze zm.) (dalej jako ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca UMO
Sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonce (dalej jako ,Odwotujgcy”).

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego na dostawe ,Wielozadaniowej todzi bojowej” (numer sprawy: 1U/101/XI-
49/Z0/PO/DOS/SS/2015), prowadzi Zamawiajgcy: Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie.
Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
dnia 04.07.2015r., nr 2015/S 127-232752.

Odwotanie zostato wniesione w terminie przewidzianym art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Wpis w wymaganej wysokosci zostat uiszczony w terminie na prawidtowy rachunek
bankowy UZP. Kopia odwofania zostata przekazana Zamawiajgcemu z zachowaniem
terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp.

W zwigzku z podjetymi czynnosciami i zaniechaniami Zamawiajgcego
w postepowaniu, Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu nieprawidtowosci polegajgce na:
1. niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci podjetej w postepowaniu polegajgcej
na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie btednego przyjecia, iz
z przedstawionych przez Odwotujgcego dokumentdw i oswiadczen wynika, ze zawarte w nim
dostawy nie odpowiadajg swym rodzajem wartoscig oraz terminem wykonania warunkowi
wskazanemu w ogtoszeniu o zaméwieniu, pomimo ze Odwotujacy ztozyt stosowne
dokumenty i wyjasnienia, z ktérych wynika, ze przedstawione przez niego, zamdwienia
potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu;
2. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany, tj. zaniechania
zaproszenia Odwotujgcego do sktadania ofert, pomimo ze Odwotujgcy spetnit warunki
stawiane przez Zamawiajgcego;
3. niezgodnego z prawem prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;
4. niezgodnego z prawem wykluczenia Odwotujgcego z postepowania dokonanego na
podstawie btednej oceny dokumentéw w postaci wykazu wykonanych dostaw i wyjasnien
Odwotujgcego, co stanowito naruszenie:
1. art. 22. ust 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione uznanie iz Odwotujgcy nie
posiada wiedzy i doswiadczenia niezbednego do wykonania zamoéwienia, podczas gdy
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Odwotujgcy ztozonymi w toku postepowania oswiadczeniami i dokumentami wykazat, iz
posiada wiedze i doswiadczenie do wykonania zamowienia;

2. art. 24. ust 2 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione uznanie iz Odwotujgcy nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w ogtoszeniu, podczas
gdy Odwotujgcy w ztozonych dokumentach oraz oswiadczeniach fakt ten bezsprzecznie
wykazat;

3. art. 7 ustawy Pzp w zakresie réwnego traktowania wykonawcow, poprzez
dopuszczenie sie w odniesieniu do Odwotujgcego naruszen podniesionych w odwotaniu;

4. art. 51 ustawy Pzp poprzez bezprawne i bezzasadne uznanie, ze Odwotujgcy nie
zakwalifikowat sie do udziatu w postepowaniu na skutek dokonania przez Zamawiajacego
wadliwej oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i w konsekwenciji
niezaproszenie Odwotujgcego do ztozenia oferty.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit 0:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
w postepowaniu;

2. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci w postaci dokonania oceny
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, w tym nakazanie Zamawiajgcemu
prawidtowej, zgodnej z wiedza, doswiadczeniem i logikg oceny spetniania warunku
posiadania odpowiedniego doswiadczenia;

3. nakazanie Zamawiajgcemu prowadzenia postepowania w sposdb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

4, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztow uiszczonego wpisu w wysokosci 15 000 i kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
w wysokosci 3.600zt zgodnie z fakturg VAT.

W uzasadnieniu podniesiono, ze Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 3
ustawy Pzp zawiadomit Odwotujgcego, ze na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art.
131e ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wykluczyt Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu. Jak wynika
z tresci zawiadomienia o wykluczeniu z postepowania Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy
nie dostarczyt wymaganych dokumentéw i tym samym nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp. tj. posiadania wiedzy
i doswiadczenia.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu wymagat, aby wykonawca w celu wykazania spetniania
warunku z art. 22 ust 2 pkt 2 Pzp (posiadanie wiedzy i doswiadczenia), wykazat nalezyte
wykonanie minimum jednej dostawy jednostki o zdolnosci dziatania w potozeniu nawodnym,
W zanurzeniu czesciowym oraz w petnym zanurzeniu, o wartosci nie mniejszej niz 12 000

000,00 zt brutto w ciggu ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania wnioskow



o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy - w tym okresie.

Wykonawca w ztozonym w dniu 07.08.2015 r. wniosku o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, zawart wykaz zrealizowanych dostaw, ktéry w ocenie Zamawiajgcego nie
potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Tak sformutowane zarzuty pod adresem wykluczonego wykonawcy sg nieprawidtowe

i jako takie nie zastuguja na uwzglednienie.
Analiza zaréwno tresci wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, zawartego w nim wykazu dostaw jak i w szczegd6lnosci wyjasnien
Odwotujgcego nie uprawnia do przyjecia, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. W tak przedstawionym stanie faktycznym, Zamawiajgcy wbrew
obowigzujagcym przepisom bezpodstawnie jednak uznat, ze Odwotujgcy podlega
wykluczeniu.

W pierwszej kolejnosci w ocenie Odwotujgcego w sposéb nalezyty wykazat on, iz
spetnia warunki udzialu w postepowaniu. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego
z zatgczonego do wniosku wykazu dostaw wynika wprost, ze zawarte w nim dostawy
odpowiadajg swoim rodzajem, wartoscig oraz terminem wykonania dostawy warunkowi
wskazanemu w ogtoszeniu o zamowieniu. W szczegélnosci Odwotujacy sie wykazat, iz
w roku 2011 w sposoOb nalezyty zrealizowat trzy dostawy Pojazdu Podwodnego Nurka DPD
(Driver Propulsion Device), na tagczng kwote 15 833 992,30 zi. Przedmiotowe dostawy
zostaly wykonane na rzecz Jednostki Wojskowej nr 4724. Nalezyte wykonanie dostaw
zostata poswiadczona przez odbiorce.

W opinii Odwotujgcego, powyzsze dowody w sposOb bezsprzeczny potwierdzajg
spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu. Podkresla¢ nalezy, ze pojazd podwodny
nurka DPD spetnia okreslone przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu warunku bedac jednostkg
zdolng do dziatania zarbwno w petnym zanurzeniu, zanurzeniu czesciowym jak i w potozeniu
nawodnym.

W dalszej kolejnosci w ocenie Odwotujgcego wyszczegdlnione w ztozonych
wykazach dostawy pojazdow podwodnych nurka DPD nalezy traktowa¢ jako ciagte
i powigzane z dostawami todzi MRCC tj. takich, jakie zamierza zaoferowa¢ Odwotujgcy
w niniejszym postepowaniu. Wbrew stanowisku Zamawiajgcego istniejg petne podstawy, aby
w zakresie dostaw zrealizowanych na rzecz Marynarki Stanéw Zjednoczonych Scisle
powigza¢ zaroéwno dostawy todzi MRCC z dostawami pojazdéw podwodnych nurka DPD.
Wynika to wprost z faktu, ze te ostanie sg w petni kompatybilng - integralng czescig todzi
MRCC.

Odwotujgcy zwrécit uwage na Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2010
r. o sygnaturze KIO 744/10, w ktérym zostato wyraznie podkreslone, ze celem instytuciji
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warunku udziatu w postepowaniu, jest stworzenie przez zamawiajgcego takich ram dostepu
do zamoéwienia, ktére dajg zamawiajgcemu mozliwos¢ weryfikacji wykonawcow,
w okreslonym przez zamawiajgcego zakresie, w celu dopuszczenia do udziatu
w postepowaniu tylko tych wykonawcow, ktdrzy sg zdolni do wykonania zamdwienia.
Warunek udziatu w postepowaniu musi by¢ uksztattowany w taki sposob, ktéry z jednej
strony zapewnia realizacje celu jego ustanowienia, z drugiej zas strony, nie moze stanowi¢
nieuzasadnionej bariery dla wykonawcéw, ktérzy w istocie potrafig sprosta¢ oczekiwaniom
zamawiajgcego i zrealizowac¢ przedmiot zamowienia w sposob nalezyty.

Przektadajac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowego postepowania zdaniem
Odwotujgcego dysponuje on nalezytym doswiadczeniem i wiedzg gwarantujgcg wykonanie
przedmiotu zamowienia w sposéb spetniajgcy wymagania Zamawiajgcego. Produkt, ktéry
Odwotujgcy ma zamiar zaoferowac, to sprawdzona i z powodzeniem uzytkowana przez sity
specjalne wielu krajow bojowa t6dz wielozadaniowa. Co wiecej stanowi ona platforme w petni
kompatybilng z uzytkowanymi juz w kraju pojazdami podwodnymi nurka DPD, ktére sg
w istocie jej integralng czescia.

Zgodnie, z informacjami uzyskanymi przez Odwotujgcego t6dz oferowana przez
wykonawce, ktoéry nie zostat wykluczonego z udziatu w postepowaniu jest jednostkg
prototypowa, niegwarantujgcg nalezytej realizacji przedmiotu zamoéwienia. Z uwagi na
powyzsze nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze niezgodne z obowigzujgcymi przepisami
dziatania i zaniechania Zamawiajgcego wymagajg skorygowania w postepowaniu
odwotawczym, o ile Zamawiajgcy nie uzna argumentacji i dowodéw zawartych w odwotaniu,
jako przekonujgcych w zakresie wykazania przez Odwotujgcego, iz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.

Ponadto Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, iz zawiadomienie o wykluczeniu
z postepowania otrzymat w dniu 1 wrzeénia 2015 r., tj. w czasie gdy rozpoczynat sie
w Kielcach Miedzynarodowy Salon Przemystu Obronnego, najwieksze tego typu targi
w kraju. Z uwagi na uczestnictwo Odwotujgcego w tej imprezie i konieczno$¢ zaangazowania
praktycznie catego personelu w przygotowania i udziat w targach Odwotujgcy miat mozliwosé
zapoznania sie z trescig zawiadomienia dopiero w dniu 8 wrzesnia 2015 r., co znaczaco
utrudnito mu przygotowanie i podjecie czynnosci odwotawczych. Tego rodzaju zachowanie
w potaczeniu z faktem, iz Zamawiajgcy posiadat wiedze o zaangazowaniu Odwotujgcego jak
i catej krajowej branzy zbrojeniowej w przygotowanie do rzeczonych targéw, w opinii
Odwotujgcego, stanowi, znaczace i nieuzasadnione utrudnienie w korzystaniu
z przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej.

Biorgc pod uwage wyzej wymienione okolicznosci, na zasadzie art. 179 ust. 1 Pzp
uznaé nalezy, ze sktadajgcy odwotanie ma legitymacje do jego wniesienia, poniewaz posiada

interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
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nieprawidtowego wykluczenia z postepowania i braku mozliwosci ztozenia oferty, ktéra
okazataby sie najkorzystniejsza. W konsekwencji wniosek o uwzglednienie odwotania
w catosci jest zasadny i jako taki zastuguje na uwzglednienie.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tresci ogloszenia o zamoéwieniu,

pytan i odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajaceqo, wniosku o dopuszczenie,

wyjasnien zlozonych przez Odwolujaceqo oraz stanowisk i oswiadczen Stron

i_Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy,

dokumentoéw ztozonych na rozprawie i wiaczonych w poczet materialtu dowodowego,

skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby ustalit ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp,
a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajacy do jego ztozenia.

Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym wykluczenie
Odwotujgcego, w konsekwencji zas niezaproszenie wykonawcy do kolejnego etapu
postepowania, a takze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw
ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz wykonywania zamdéwienia. Wypetnione zostaty
zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179

ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit
wykonawca MS-GRIFFIN Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie. Przystgpienie uznano za

skuteczne. Wykonawca wnioskowat o oddalenie w catosci odwotania.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktoérej wnosit o jego

oddalenie w catosci.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W sekgiji 111.2.3 ust. 1 ogtoszenia o zaméwieniu (kwalifikacje techniczne) Zamawiajgcy

okreslit, ze w celu wykazania spetniania przez Wykonawcow warunku, o ktérym mowa w art.
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22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wymaga, aby wykonawca wykonat nalezycie, przed uptywem
terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, minimum jedng
dostawe jednostki o zdolno$ci dziatania w potozeniu nawodnym, w zanurzeniu czesciowym
oraz petnym zanurzeniu, o wartosci nie mniejszej niz 12 000 000,00 zt brutto .

W sekcji 1V.1.2. ogtoszenia Zamawiajgcy okreslit zasady, wedtug ktérych przyznawat
bedzie dodatkowg punktacje w ramach kwalifikacji wnioskéw. W przypadku gdy wymagane
warunki spetni wiecej niz 4 (czterech) Wykonawcdéw, Zamawiajgcy zaprosi 4 (czterech)
Wykonawcéw na podstawie dokonanej klasyfikacji Wykonawcé4w w oparciu o wykaz
wykonanych dostaw. Ocenie punktowej podlega¢ bedzie doswiadczenie na podstawie
ztozonego wykazu dostaw i dotgczonych do niego dokumentéw potwierdzajgcych, ze
dostawy te zostalty wykonane nalezycie: Wykonawcy, za kazdg dodatkowg dostawe
spetniajgcg warunki, o ktérych mowa w sekc;ji lll. 2.3, ust. 1. zostang przyznane odpowiednio
punkty w nastepujacy sposob: 1) za wykazanie przez Wykonawce wykonania 2 (dwoch)
dostaw o wartosci min. 12 000 000,00 zt brutto kazda — 1 pkt; 2) za wykazanie przez
Wykonawce wykonania 3 (trzech) dostaw o wartosci min. 12 000 000 zt brutto kazda — 2 pkt;
(....). W przypadku uzyskania jednakowej ilosci punktow, o kolejnosci decydowa¢ miata
sumaryczna wartos¢ wykonanych dostaw brutto spetniajgcych warunki, o ktérych mowa
w sekcji Illl 2.3 ust.1, wykazanych w zatgczonym przez Wykonawce wykazie.

W toku postepowania wykonawca zadat pytanie, czy Zamawiajgcy za spetnienie
przedmiotowego warunku uzna wykonanie dwéch dostaw podwodnych pojazdéw dla
ptetwonurkébw DPD o tacznej wartosci ponad 12 000 000,00 zi, ktdére sg integralng
(samodzielng) czescig platformy wielozadaniowej todzi bojowej. Przedmiotowe pojazdy
stanowig uzupetnienie platformy, jakg w postepowaniu chciatby zaoferowaé wykonawca,
pochodza od tego samego producenta i stuzg do pracy w potozeniu hawodnym, zanurzeniu
czesciowym i petnym. Wykonawcy wydawato sie, ze realizacje takich dostaw powinny
stanowi¢ dowdd posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia w dostawach sprzetu
bedacego przedmiotem postepowania.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze podirzymuje swoje stanowisko w sprawie posiadania
wiedzy i doswiadczenia, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
nie podlegajg wykluczeniu z postgepowania na podstawie art. 131e ust. 1 ustawy Pzp oraz
spetniajg warunki wymienione w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, szczegdétowo opisane
W ogtoszeniu o zamoéwieniu.

W postepowaniu ztozono trzy wnioski o dopuszczenie do udziatu.

Odwotujgcy we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyt dwa
wykazy wykonanych i wykonywanych dostaw. Z pierwszego wynika, ze w latach 2004, 2008
wykonywat dostawy wielozadaniowej todzi bojowej na rzecz Marynarki Standéw
Zjednoczonych oraz firm prywatnych o wartosciach tacznych dostaw szczegétowo
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okreslonych w wykazie, podanych w USD, natomiast w latach 2010, 2012, 2015, 2014
realizowat dostawy pojazdu podwodnego nurka DPD. Jak wskazat wykonawca jest to
podwodna platforma zapewniajgca zwiekszong mobilnos¢. DPD moze by¢ przewozone oraz
wodowane z wielozadaniowg todzig podwodng podczas operacji podwodnych. Moze by¢ tez
wykorzystywane na wiele sposobow dziatajgc w pét zanurzeniu oraz petnym zanurzeniu, jest
integralng cze$cig todzi. Drugi wykaz wykonanych dostaw wskazywat na 3 dostawy
pojazdéw podwodnych nurka dla jednostek wojskowych w Polsce w latach 2010 i 2011 roku
o wartosciach 1 600 000,00 z}; 5 499 999,12 zt; 8 799 993,18 zt.

13 sierpnia 2015 roku Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wezwat wykonawce do uzupetnienia dokumentédw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy przytoczyt brzmienie warunku z ogtoszenia
o zamdwieniu i zaznaczyl, ze ztlozone wykazy Wykonawcy nie potwierdzajg spetniania
warunku. Z wykazu nie wynika, ze zawarte w nim dostawy odpowiadajg swoim rodzajem
oraz wartoscig warunkowi okreslonemu w ogtoszeniu. Pojazd DPD — pojazd podwodny nurka
nie jest jednostkg o zdolnosci dziatania w potozeniu nawodnym, w zanurzeniu czesciowym
oraz w petnym zanurzeniu.

Odpowiadajagc na wezwanie Odwotujacy podkreslit, ze w wykazie dostaw przedstawit
zaréwno dostawy samych todzi MRCC jakie zamierza w postepowaniu zaoferowag, jak i ich
czesci, a zarazem niezaleznych systemoéw, jakimi sg pojazdy podwodne DPD. Dostawy todzi
MRCC z wielkim sukcesem zrealizowane byty w latach wczesniejszych. W zwigzku z tym, ze
todzie tego typu to konstrukcje bardzo zaawansowane i przeznaczone dla specjalnego
uzytkownika, ktéry wymaga wysokiej jakosci wykonania i niezawodnosci uzytkowania,
dostaw tego typu nie realizuje sie w spos6b ciggly. Z posiadanych przez wykonawce
informacji wynika, ze dostawy wyczerpaty na dtugi okres zapotrzebowanie na realizacje
nastepnych dostaw. Kolejnym krokiem realizowania i uzupetniania zaméwien byty
realizowane w ostatnich latach dostawy pojazdéw DPD i sg one zwigzane z dostawami
gtéwnymi. Okreslenie warunku dostaw w okresie jedynie 5 lat dla tego typu specjalistycznych
systeméw, na kitdre popyt kreuje mapa rynku dziatah specjalnych, nie jest adekwatne
i trudne do wykazania, poniewaz dostawy realizowane sg zgodnie z zamoOwieniami
kreowanymi przez zapotrzebowanie na dziatania specjalne. W przedmiotowym
postepowaniu Odwotujacy planuje zaoferowac¢ uzytkowang i sprawdzong w boju przez sity
specjalne 16dz wielozadaniowg. Nie jest to jednostka prototypowa, co wiecej stanowi
platforme kompatybilng i przeznaczong do przenoszenia pojazdéw DPD, ktére znajduja sie
na wyposazeniu Sit Zbrojnych RP. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy zwrdcit sie do
Zamawiajgcego o potraktowanie realizowanych dostaw ciggnikow DPD jako ciggtych
i powigzanych z dostawami todzi MRCC i spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego.



W dniu 1 wrzednia 2015 roku Zamawiajgcy przekazat wykonawcom decyzje
o wynikach postepowania, w tym decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego. Zamawiajgcy
przytoczyt brzmienie warunku udziatu z ogtoszenia o zaméwieniu, omowit dokumenty
znajdujgce sie we wniosku Odwotujgcego, wskazat, ze wykonawca wzywany byt do
uzupetnienia dokumentéw oraz przytoczyt ztozone przez Wykonawce wyjasnienia. Zdaniem
Zamawiajgcego nie ma mozliwosci powigzania dostaw pojazdéw DPD z dostawami todzi
MRCC. Zamawiajgcy prowadzac postepowanie w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
na, art. 131a ust. 1 ustawy Pzp postawit wymdg legitymowania sie wiedzg i doswiadczeniem
z ostatnich 5 lat. todzie byty dostarczane w latach 2004-2008, a ich odbiorcami byty inne
podmioty niz odbiorcy pojazdéw DPD. Ponadto, w przypadku dostaw na rzecz Marynarki
Wojennej Stanéw Zjednoczonych wykraczajg one poza piecioletni okres, przed dniem
sktadania wnioskéw o dopuszczenie. Wobec powyzszego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp w zwigzku z art. 131e ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wykluczyt
Wykonawce.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, uznano, ze odwotanie podlegato
oddaleniu.

Na poczatku rozwazan podkreslenia wymaga, ze zadaniem konstruowanego warunku
udziatu w postepowaniu jest zapewnienie prawidtowej realizacji zamowienia. Istota opisania
konkretnego warunku polega na zapewnieniu poprawnej realizacji danego zaméwienia.
Zweryfikowaniu zdolnosci danego wykonawcy do realizacji zamdwienia w sposéb prawidtowy
stuzy ocena wczeséniejszych doswiadczen wykonawcy na polu zawodowym, zdobytych przy
wykonywaniu zaméwien podobnych, zblizonych lub tozsamych z przedmiotem zamowienia.

Krajowa lzba Odwotawcza wyraza poglad, iz to Zamawiajgcy jest gospodarzem
prowadzonego przez siebie postgpowania, w zwigzku z czym, dla zabezpieczenia
prawidtowego jego przebiegu, zobowigzany jest do wymagania od potencjalnych
wykonawcow, starajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego spetnienia takich
warunkéw udzialu w postepowaniu, ktére bedg adekwatne do tego przedmiotu, ale
z zapewnieniem konkurencyjnych regut postepowania. Sformutowanie odpowiednich
warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, z jednoczesnym umozliwieniem stosunkowo szerokiej grupie
wykonawcow dostepu do tego zamowienia. Postawiony warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia ma by¢é bowiem miernikiem, wskazujgcym, ze
wykonawca, ktéry w swej przesziosci zawodowej wykonywat okreslone zadania, zblizone
zakresem, charakterystykg do tego, ktore jest przedmiotem zamoéwienia wykona je w sposéb
prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, ze te zadania majg by¢ tozsame, identyczne
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z przedmiotem zaméwienia. Wazne jest raczej by byty one reprezentatywne do
potwierdzenia zdolnosci wykonawcy do realizacji zaméwienia, by obejmowaly one te
elementy, ktére sg istotne z perspektywy ustalenia, ze wykonawca posiada odpowiednie
doswiadczenie.

Bioragc pod uwage stanowisko doktryny oraz dotychczasowe orzecznictwo,
dostrzezenia jednoczesnie wymaga, ze nie jest konieczne, aby zdolnos¢ realizacji danego

zamdwienia posiadaty wszystkie podmioty z danej branzy dziatajace na rynku.

Przenoszgc powyzsze rozwazania natury ogélnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
Krajowa lIzba Odwotawcza uznata, ze ocena wniosku 0 dopuszczenie ztozonego przez
Odwotujgcego dokonana przez Zamawiajgcego, w tym koncowa konkluzja, ze Odwotujacy
nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy

i do$wiadczenia byta prawidtowa.

W pierwszej kolejnosci analizujgc wykaz dostaw zrealizowanych na rzecz polskiej
jednostki wojskowej, nie mozna w zadnej mierze zgodzi¢ sie z tezg Odwotujgcego, ze
wymienione w wykazie trzy dostawy pojazdu podwodnego nurka DPD na tgczng kwote
15 833 992,30 zt mozna potraktowaé jako dostawe ciggta i jedno zamoéwienie. Jak wynika
z zatgczonych do wykazu referencji, dostawy realizowane byty w réznych terminach, na
podstawie odrebnych uméw. Nie ma wiekszego znaczenia fakt, ze dwie z tych dostaw
oddziela od siebie stosunkowo niedtugi czas oraz okolicznosc¢, ze wszystkie te zakupy byty
realizowane z jednego budzetu na rzecz tego samego zamawiajgcego. Jak stusznie
zauwazyt na rozprawie petnomocnik Zamawiajgcego, wszystkie zakupy dla Polskich Sit
Zbrojnych realizowane sg z jednego budzetu Ministra Obrony Narodowej. Tozsamos¢
podmiotowa zamawiajgcego nie oznacza, ze $wiadczenie mozna potraktowac jako jedng
dostawe, roztozong w czasie, zwtaszcza biorgc pod uwage okolicznosé, ze przy kazdej
z tych dostaw zawierana byta miedzy stronami odrebna umowa, ktéra okreslata wzajemne
obowigzki i zobowigzania. Co wazniejsze jednak, warunek udziatu w postepowaniu, w ocenie
sktadu orzekajgcego Izby, w sposéb jednoznaczny odnosit sie do wartosci jednej dostawy
o minimalnej wartosci 12 000 000,00 zt. Nie istniaty jakiekolwiek podstawy, czy tez
przestanki, aby uwzgledni¢ argumentacje Odwotujgcego, ze warunek mozna byto
zinterpretowaé jako mozliwosé tacznego zsumowania wartosci poszczegélnych dostaw.
Choc¢ rzeczywiscie w samym warunku podstawowym Zamawiajacy nie okreslit wprost, ze
warto$¢ odnosi sie do jednej dostawy, to jednak biorgc pod uwage zapisy ogtoszenia
0 zamoéwieniu w sekcji dotyczacej przyznawania dodatkowej punktacji, nie mozna byto mie¢
zadnych watpliwosci, ze Zamawiajgcy wymagat dostaw o wartosci 12 000 000,00 zt brutto
kazda. A zatem dostaw przedstawionych przez Odwotujgcego za jedng dostawe nie mozna
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uzna¢. Takze zastosowanie wyktadni logicznej przedmiotowego warunku nie moze
prowadzi¢ do odmiennych wnioskéw, skoro wykonawca miat mie¢ doswiadczenie
w minimum jednej dostawie o wartosci nie mniejszej niz 12 000 000,00 zt. Odwotujgcy nie
sprostat zdaniu wyttumaczenia Izbie w jaki sposob z takiego brzmienia i sformutowania
zdania mozna wnioskowaé, ze wymieniona wartos¢ 12 000 000,00 zt moze dotyczy¢ wiecej

niz jednej dostawy.

Co do drugiego z wykazdéw, to na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze dostawy todzi MRCC
zrealizowane na rzecz roznych podmiotéw, w tym dla Marynarki Stanéw Zjednoczonych
datowane sg poza okres wymaganych i dopuszczalnych przepisami prawa 5 lat
wykazywania sie przez wykonawce wiedzg i doswiadczeniem. Podkreslic nalezy takze, ze
w przypadku zamoéwien z dziedziny obronnosci i bezpieczenstwa, wykonawcy i tak znajdujg
sie uprzywilejowanej pozycji w stosunku do zaméwien ,klasycznych”. Przepisy ustawy Pzp
i aktow wykonawczych przy zamoéwieniach tego typu dajg Zamawiajgcym mozliwosé
rozszerzenia okresu, w ktérym wykonawcy mogg wykazywac sie wiedzg i doswiadczeniem.
Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajéow dokumentéw, wykonawcy
mog3 legitymowac sie wiedzg i doswiadczeniem z zakresu dostaw z ostatnich 5 lat. Nawet
jezeli w zakresie przedmiotu dostawy wypetnione zostaty inne elementy warunku, to nie
mogty zatem te pozycje wykazu stanowi¢ o potwierdzeniu spetniania warunku udziatu
w postepowaniu przez Odwotujgcego. Po drugie dostawy pojazdu podwodnego nurka DPD,
cho¢ byly zrealizowane w okresie ostatnich 5 lat, to warto$¢ zadnej z tych dostaw
traktowanych samodzielnie nie wypetnia elementu wartosciowego warunku, nie przekracza
bowiem wysokosci 12 000 000,00 zt kazda.

Natomiast teza Odwotujgcego, ze dostawy pojazdu podwodnego nurka traktowaé
nalezy jako dostawy ciggte i powigzane z dostawami todzi MRCC nie zostata przez
Wykonawce w jakikolwiek sposdb udowodniona i wykazana. Z wykazu Odwotujgcego
wynika, ze DPD jest integralng czescig todzi MRCC, cho¢ jednoczesnie Odwotujgcy
zaznacza, ze DPD moze by¢ wykorzystywane na wiele sposobéw i nie zaprzecza
twierdzeniom Zamawiajacego, ze obie jednostki (t6dz MRCC i pojazd podwodny nurka DPD)
sg zdolne do samodzielnego funkcjonowania. Co wiecej teze te zdajg sie potwierdzaé
materialy ztozone przez samego Odwotujgcego na rozprawie. Gdyby przyjaé za wtasciwa
teze Odwotujacego, oznaczatoby to, ze pojazd podwodny nurka nie moze dziatac¢
samodzielnie, jest tylko akcesorium do todzi i do jego sprawnego dziatania musi by¢ z todzig
powigzany. Taka natomiast teza nie wynika ani z przedstawionych Izbie dokumentéw, ani
z twierdzen uczestnikbw sporu w postepowaniu odwotawczym. Nie byto zatem
merytorycznych podstaw i uzasadnienia, aby tgczy ze sobg dostawy todzi i dostawy pojazdu.
Jednoczesnie Izba zauwaza, ze nie byty w tym zakresie decydujgce dokumenty ztozone na
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rozprawie przez Zamawiajgcego, jako ze dokumenty te sporzadzone byty w jezyku obcy, bez
ttumaczenia na jezyk polski, co stoi w sprzecznosci z § 19 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan.

Ponadto, co zauwazyt w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, dostawy todzi
i dostawy pojazdu realizowane byty na rzecz r6znych odbiorcéw, a w przypadku pozycji 1 i 4
wykazu (przy zachowaniu tozsamosci podmiotowej) dostawa wykracza poza piecioletni
okres przed dniem sktadania wnioskéw o dopuszczenie.

Kwestia, czy pojazd podwodny nurka jest jednostkg zdolng do dziatania w zanurzeniu
petnym, czesciowym i potozeniu nawodnym, sporna miedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym,
w ocenie sktadu orzekajgcego lzby miata znaczenie drugorzedne, albowiem nawet gdyby
uznaé, ze te wymagania warunku zostaty spetnione, to nadal brakowato spetnienia
przestanki wartosciowej i czasookresu, tak w odniesieniu do pierwszego i drugiego wykazu.
Choc¢ niewatpliwie podkreslic nalezy, ze teze te Zamawiajgcy umiescit w wezwaniu do
uzupetnienia dokumentéw, a Odwotujgcy nie zaprzeczajgc jej, wnosit jedynie o taczne
potraktowanie dostaw todzi i pojazdéw podwodnych nurka.

Zamawiajgcy prowadzac postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
w sposoOb prawidtowo zastosowat wiec wobec Odwotujgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
wzywajgc wykonawce do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Co wiecej, Odwotujgcy
prawidtowosci wystosowanego do niego wezwania nie zanegowat, nie skarzgc w trybie
Srodkéw ochrony prawnej tej czynnosci. Jak wynika z twierdzen Odwotujgcego w toku
przedmiotowego postepowania odwotawczego dziatat on w przekonaniu, ze warunki udziatu
spetnia i wykazat to w nalezyty sposéb. Zamiast wiec, w reakcji na wezwanie do
uzupetnienia, sktada¢ dodatkowe wyjasnienia, winien byt wnies¢ odwotanie. Tymczasem fakt
ztozenia tylko wyjasnien, bez zastosowania sie do wezwania, spowodowat, ze Zamawiajgcy
zobowigzany zostat do wykluczenia wykonawcy jako podmiotu, ktéry nie udowodnit

wymaganego doswiadczenia.

Zarzuty odnoszgce sie do zaniechania wykluczenia innego wykonawcy
w postepowaniu Izba uznata za niezasadne z uwagi na ich formalne uchybienia. Po pierwsze
z twierdzeniami tymi nie byly powigzane zadne wskazania w zakresie naruszenia przepisow
Prawa zaméwien publicznych, czy tez innych regulacji prawnych, brak byto opisu na czym
nieprawidtowosci w postepowaniu Zamawiajgcego polegajg. Ponadto Odwotujacy przy tych
twierdzeniach nie sformutowat Zadnych zgdan co do pozadanego i wtasciwego zachowania

wymaganego od Zamawiajgcego.
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Majac na uwadze powyzsze ustalenia i stanowisko sktadu orzekajgcego, Izba nie
dopatrzyta sie naruszenia przepisow wymienionych przez Odwotujgcego w petitum
odwotania i orzekta jak w sentencji. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie
zastugiwato na uwzglednienie, a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie
mogty mie¢ wptywu na wynik postepowania. Zamawiajgcy nie naruszyt zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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