Sygn. akt KIO 1142/15
WYROK
z dnia 15 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman
Protokolant: Jarostaw Rybacki

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowe] Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2015 r. przez
konsorcjum wykonawcow: 1) PHPU IMA ZPCHR I. S.-W. i M. W. sp. j., ul. Tarnowska 40,
34-600 Limanowa (lider konsorcjum); 2) Zaktady Odziezowe WYBRZEZE Spétdzielnia
Inwalidéw, ul. Spétdzielcza 1, 85-545 Gdynia (cztonek konsorcjum); 3) Spoétdzielnia
Inwalidéw ELREMET w Biatej Podlaskiej (cztonek konsorcjum), ul. Prosta 35, 21-500
Biata Podlaska, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez

zamawiajgcego Jednostke Wojskowa Nr 4226 ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa,

przy udziale wykonawcy UNIFEQ Europe Sp. z 0. 0. w Warszawie, ul. Rejtana 3, lok. 20,
02-516 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie

1.1.  nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert i
wyboru oferty na czes¢ (zadanie) 3 i 4 zaméwienia;

1.2. nakazuje powtorzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty w zakresie
czesci (zadania) 3 i 4;

1.3.  nakazuje wykluczenie wykonawcy UNIFEQ Europe Sp. z 0.0. w
Warszawie, ul. Rejtana 3, lok. 20, 02-516 Warszawa z postepowania
0 udzielnie zaméwienia publicznego w czesci (zadania) 3 i 4

zamodwienia i odrzucenie jego oferty na czesc 3 i 4 zamoOwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Jednostke Wojskowa Nr 4226
ul. Marsa 110, 04-470 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego -



konsorcjum wykonawcéw: 1) PHPU IMA ZPCHR I. S.-W. i M. W. sp. j., ul
Tarnowska 40 34-600 Limanowa (lider konsorcjum); 2) Zakiady Odziezowe
WYBRZEZE Spétdzielnia Inwalidéw, ul. Spétdzielcza 1, 85-545 Gdynia (cztonek
konsorcjum); 3) Spétdzielnia Inwalidéw ELREMET w Biatej Podlaskiej (cztonek
konsorcjum), ul. Prosta 35, 21-500 Biata Podlaska, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Jednostki Wojskowej Nr 4226 ul. Marsa 110, 04-
470 Warszawa, na rzecz odwotujgcego: konsorcjum wykonawcéw: 1) PHPU IMA
ZPCHR I. S.-W. i M. W. sp. j., ul. Tarnowska 40 34-600 Limanowa (lider
konsorcjum); 2) Zaktady Odziezowe WYBRZEZE Spétdzielnia Inwalidéow, ul.
Spoétdzielcza 1, 85-545 Gdynia (cztonek konsorcjum); 3) Spétdzielnia Inwalidéw
ELREMETw Biatej Podlaskiej (cztonek konsorcjum), ul. Prosta 35, 21-500 Biata
Podlaska kwote tgczng 18 600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy), w tym:

a) kwote 15 000,00 zt z tytutu zwrotu kosztow wpisu od odwotania,

b) kwote 3 600,00 zt z tytutu zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo

zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1142/15
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego, ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym UE 2014/S 057-099082 z
21.03.2015) na ,Dostawe przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania (mundury polowe)”,
w dniu 29 maja 2015 r. zostato wniesione w formie pisemnej odwotanie przez konsorcjum
wykonawcow: 1) PHPU IMA ZPCHR. S.-W. i M. W. sp. j., (lider konsorcjum); 2) Zaktady
Odziezowe WYBRZEZE Spotdzielnia Inwalidow, (cztonek konsorcjum); 3) Spoétdzielnia
Inwalidow ELREMET w Biatej Podlaskiej (cztonek konsorcjum), w kopii przekazane

zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia przez zamawiajgcego dnia
21 maja 2015 r. o wyborze oferty wykonawcy UNIFEQ Europe Sp. z 0.0. w zakresie czesci
(zadania) 3 i 4 i sklasyfikowaniu oferty odwotujacego na drugiej pozyciji.

Izba nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 1 czerwca 2015 r. pisemne zgtoszenie do
postepowania odwotawczego, w kopii przestane stronom, w dniu 3 czerwca 2015 r. ztozyt
wykonawca UNIFEQ Europe Sp. z 0.0., ktéry wnosit o oddalenie odwotania, powotujgc sie na
swdj interes utrzymania w mocy czynnosci zamawiajgcego - wyboru ztozonej oferty na czesé

3i4 zamoOwienia.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce,
UNIFEQ Europe Sp. z 0.0. uznajac, ze przestanki wymienione w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp zostaty wykazane.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacych na:

a) wyborze w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w
trybie przetargu nieograniczonego na "Dostawe przedmiotobw umundurowania i
wyekwipowania (mundury polowe), w zakresie zadan nr 3 i 4 jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce: UNIFEQ Europe sp. z 0.0., zlozonej z naruszeniem przepisow

Pzp i jako takiej podlegajacej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1 Pzp;

b) zaniechaniu odrzucenia oferty UNIFEQ Europe sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp;
C) zaniechaniu wezwania wykonawcy UNIFEQ Europe sp. z 0.0. do przedtozenia

oswiadczenia o spetnianiu warunku postawionego w Rozdziale Il pkt 10 SIWZ przez



podwykonawce, z pomocg, ktdérego wykonawca chce zrealizowa¢ zaméwienie na etapie
badania ofert.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu Jednostce Wojskowej Nr 4226 w Warszawie
naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.
U.z 2013 r. poz. 907 ze zm.) dalej ,ustawy Pzp”, {j.:

1. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOw oraz naruszenie
zasady udzielenia zamédwienia publicznego wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy Pzp;

2. art. 36a ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 9b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty UNIFEQ Europe sp. z 0.0., jako niezgodnej z ustawg w
zakresie ztozenia oswiadczenia 0 zamiarze powierzenia wykonania zaméwienia w catosci
podwykonawcy;

3. art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22 ust. 2 Pzp poprzez Zzgdanie przedtozenia przez
wykonawce oswiadczenia podwykonawcy o spetnianiu warunku postawionego w Rozdziale
Il pkt 10 SIWZ w zakresie zatrudnienia przez podwykonawce ponad 50 % o0séb
niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnionych oséb niepetnosprawnych, lub w rozumieniu wtasciwych przepiséw panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego - jezeli
wykonawca ma siedzibg lub miejsce zamieszkania w tych panstwach dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty i przed podpisaniem umowy;

4, art. 22 ust. 2 Pzp poprzez jego btedng wyktadnie polegajacg na przyjeciu, ze
spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie legitymowania sie ponad 50%
poziomem zatrudnienia pracownikdédw stanowigcych osoby niepetnosprawne w rozumieniu
przepisbw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych
lub witasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego moze byé oceniane przez zamawiajgcego juz po wyborze
najkorzystniejszej oferty;

5. art. 36 ust. 1 pkt 14 Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i zgdanie przed
podpisaniem umowy ztozenia o$wiadczenia podwykonawcy z udziatem, ktérego wykonawca
bedzie realizowat zamowienie publiczne, o spetnianiu warunku podmiotowego udziatu w
postepowaniu wskazanego w Rozdziale Ill SIWZ pkt. 10 - a nie poprzez zgdanie ztozenia
w/w dokumentu wraz ze ztozeniem oferty;

6. art. 26 ust. 2b Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i przyjecie, ze wykonawca
UNIFEQ Europe sp. z 0.0. posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie postawione przez
zamawiajgcego, podczas gdy na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w

postepowaniu powotat sie na wiedze i doswiadczenie podmiotéw trzecich, ktére nie bedg
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bra¢ udziatu w realizacji zamowienia jak réwniez zgodnie z trescig ztozonej oferty sam
wykonawca nie bedzie brat faktycznego udziatu w realizacji zaméwienia, kidére w catosci

chce zleci¢ podwykonawcom.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty, odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i
nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez UNIFEQ

Europe sp. z 0.0. w zakresie zadan 3 i 4.;

2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

3. nakazanie odrzucenia oferty UNIFEQ Europe sp. z 0. 0. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 1 Pzp;

4. wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania, w tym

kosztow zastepstwa wg przedstawionych na rozprawie rachunkéw.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, co nastepuije.

W dniu 21 maja 2015 roku zostata ogtoszona informacja o wynikach wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu na dostawe przedmiotow umundurowania i
wyekwipowania (mundury polowe) - w zakresie zadania nr 3 i 4 jako najkorzystniejsza
zostata wybrana oferta wykonawcy UNIFEQ Europe sp. z 0.0. Jako druga najkorzystniejsza
oferta w zadaniach nr 3 i 4 znajdowata sie oferta ztozona przez odwotujgce sie konsorcjum.

Odwotujgcy podnosit, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania w
rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Czlonkowie konsorcjum sg przedsiebiorcami prowadzgcymi
dziatalno$¢ w zakresie szycia odziezy stuzbowej i mundurowej, a tym samym sg podmiotami
zainteresowanym w uzyskaniu zamdwienia publicznego. Ztozone przez nich oferty na
realizacje zadan nr 3 i 4 sg drugie w kolejnosci i w przypadku odrzucenia wybranego
wykonawcy - to ich oferta winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. Tymczasem naruszenia
Pzp, jakich dopuscit sie zamawiajacy powodujg, iz wykonanie zamdwienia moze zostac
powierzone oferentom, ktdérzy nie spetniajg postawionego przez zamawiajgcego
podmiotowego warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z ktérym ponad 50%
zatrudnionych pracownikow majg stanowi¢ osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisow
o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych lub
wtasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego (art. 22 ust. 2 Pzp), jak rowniez zamoéwienie publiczne moze zostaé w

catosci powierzone do wykonania podwykonawcy co stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy wyjasniat, ze zgodnie z punktem 2 Rozdziatu V specyfikacji istotnych

warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”), zamawiajacy zastrzegt, ze o udzielenie zamédwienia



moga ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw
stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnionych oséb niepetnosprawnych, lub w rozumieniu wtasciwych
przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego. Wykonawca nie musiat posiadac¢ statusu zaktadu pracy chronionej, co
zostato wyjasnione przez zamawiajgcego w pismie z dnia 7 kwietnia 2015 r. stanowigcym
wyjasnienie tresci SIWZ. Jednoczesnie zamawiajacy potwierdzit w tym pismie, ze chodzi o
niepetnosprawnos¢ w rozumieniu art. 3-6 ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz

zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych.

W pkt 10 Rozdziatu Il SIWZ, zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢é powierzenia
wykonania tego zamdéwienia publicznego podwykonawcom, przy czym zastrzegt, ze
podwykonawcami mogg by¢ wytgcznie podmioty, u ktérych réwniez ponad 50 %
zatrudnionych stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisébw o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnieniu os6b niepetnosprawnych, lub w rozumieniu
wtasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego - jezeli wykonawca ma siedzibg lub miejsce zamieszkania w tych
panstwach.

Z cafoksztattu oferty wybranego wykonawcy UNIFEQ Europe sp. z 0.0. wynika, iz
opart on swoj potencjat, zdolnosci finansowe, wiedze i doswiadczenie do realizaciji
zamoéwienia publicznego wytgcznie na podmiotach majacych siedzibe na terenie Chinskiej
Republiki Ludowej, ktére nie mogg spetni¢ przestanki podmiotowej okreslonej w art. 22 ust. 2
ustawy Pzp oraz pkt 10 Rozdziatu Il SIWZ.

Z powyzszego odwotujgcy wywiddt, ze przedmiotowe zamdwienie dedykowane jest
wytgcznie wykonawcom legitymujgcym sie okreslonym profilem zatrudniania. Na
potwierdzenie spetniania omawianego warunku zmawiajgcy wymagat ztozenia oswiadczenia

stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ.

W dotgczonym w dokumentacji oferty oswiadczeniu, UNIFEQ Europe sp. z o.o.
o$wiadczyt, ze zatrudnia ponad 50 % o0sOb niepetnosprawnych w rozumieniu ustawy o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub w
rozumieniu wtasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego. Z formularza oferty wynika z kolei, iz UNIFEQ Europe sp. z o.0.
zamierza powierzy¢ zamowienie publiczne podwykonawcom w zakresie zadania 2, 3 i 4 (str.
3 oferty, pkt 7). Oznacza to, ze catos¢ zamowienia publicznego ma zosta¢ faktycznie
wykonana przez podwykonawcéw. Wykonawca na etapie sktadania oferty nie wskazat

jeszcze nazw i adreséw tych podwykonawcow.



Zgodnie z pkt 5 Rozdziatu XIV SIWZ, w przypadku wskazania przez wykonawce, w
zatgczniku nr 2 (wzér oferty), czesci (zakresu) zamowienia, jakg zamierza powierzyc
podwykonawcom, zamawiajgcy zgda przed podpisaniem umowy wykazu podwykonawcéw
ze wskazaniem nazw, adresOw oraz jaki zakres zamdwienia bedg oni wykonywali. Zdaniem
odwotujgcego zamawiajgcy potraktowat oswiadczenie podwykonawcy o spetnianiu
warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu jako formalnos¢, ktérej dopetniania bedzie
Zgdat przed podpisaniem umowy.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy ustalajac warunki udziatu w postepowaniu oraz
czas i tryb wykazania spetniania tych warunkéw okreslit je w sposéb sprzeczny z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez nierédwne traktowanie wykonawcdédw w zakresie, w jakim uniemozliwia
innym oferentom kontrole nad prawdziwoscig sktadanych przez wykonawce oswiadczen w
zakresie spetniania warunku, o jakim mowa w art. 22 ust. 2 Pzp przez podwykonawcow,
ktérzy beda w jego imieniu realizowali zamowienie publiczne, jak réwniez z art. 22 ust. 2 Pzp
w zakresie, w jakim zaniechat zadania przedtozenia wraz z ofertg oswiadczen, co do
spetniania warunkéw postawionych w tym przepisie od podwykonawcow w przypadku, gdy

wykonawca zamierza powierzy¢ wykonanie zamowienia podwykonawcy.

Odwotujacy przekonywat o koniecznosci poddania kontroli zamawiajgcego
o$wiadczen, co do spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o jakim mowa w art. 22 ust.
2 Pzp, ktéra powinna nastgpi¢ tylko i wytacznie na etapie oceny ofert. W analizowanym
stanie faktycznym wskazanie podwykonawcéw nie ma, bowiem waloru jedynie
informacyjnego, ale determinuje mozliwos¢ ubiegania sie o zamdwienie publiczne w
ogoblnosci.

Odwotujgcy argumentowat, ze dyspozycja art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, w ktérym
ustawodawca wprowadzit mozliwos¢ ograniczenia dostepu do zaméwienia publicznego
wytgcznie dla wykonawcédw, u ktoérych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowig
osoby niepetnosprawne rodzi koniecznos¢ jego scistej wyktadni. Takie brzmienie przepisu
wymaga, aby w toku oceny ofert nie doszto do obejscia przepisu, ktérego celem byto
wzmochienie pozycji tych podmiotéw, ktére stwarzajg miejsca pracy dla oso6b
niepetnosprawnych w iloSci znaczacej dla danego przedsigbiorstiwa (Pismo Urzedu
Zamowien Publicznych - Udzielanie zamowien zastrzezonych na podstawie art. 22 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych - spetnianie warunku dotyczacego profilu zatrudnienia
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego oraz
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2012 r., KIO 2249/12, LEX nr
1228172). Odwotujgcy wskazywat, ze ratio legis unormowania zawartego w art. 22 ust. 2 Pzp
byto utatwienie dostepu do zamoéwien publicznych podmiotom spetniajgcym okreslony

poziom zatrudnienia o0séb niepetnosprawnych przy jednoczesnym wyeliminowaniu z



ubiegania sie o zamowienie publiczne podmiotéw, kidre tego warunku nie spetniajg - tak,
bowiem nalezy rozumie¢ zawarty w przepisie zwrot ,moga ubiegaC sie wytacznie
wykonawcy”. Zastrzezenie, ze 0 udzielenie zaméwienia mogg ubiega¢ sie wytgcznie
wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikow stanowig osoby
niepetnosprawne w rozumieniu przepisow o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu 0sOb niepetnosprawnych lub witasciwych przepisow panstw w ocenie
odwotujgcego nie odnosi sie wytgcznie do samego udzielenia zaméwienia publicznego, ale
réwniez do jego faktycznego wykonania. Innymi stowy w przypadku, gdy zamawiajgcy
zdecyduje sie zastrzec, ze o udzielenie zamowienia publicznego moga ubiegac sie wytacznie
podmioty spetniajgce warunek przewidziany w art. 22 ust. 2 Pzp - to do wykonania
zamoéwienia nie moze by¢ dopuszczony podmiot, ktory nie spetnia tego warunku. Dlatego tez
spetnienie warunku, o ktorym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp przez tylko jednego z
konsorcjantow lub wytgcznie przez wykonawce, w przypadku powierzenia zamowienia
podwykonawcom, bedzie wedtug odwotujgcego automatycznie powodowato, ze cate
konsorcjum, lub taki wykonawca warunku tego nie spetniajg. Wyktadnia art. 22 ust. 2 Pzp,
ktora zaktadataby mozliwo$¢ ubiegania sie o udzielenie zamowienie publiczne podmiotowi
spetniajgcemu warunki podmiotowe z art. 22 ust. 2 Pzp i nastepne powierzenie realizaciji
takiego zamoéwienia podwykonawcy, ktory nie spetnia takiego warunku stanowitoby czynnos¢
prawng majgca na celu obejscie ustawy i tym samym, jako takg niewazna.

Odwotujgcy przekonywat, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg zosta¢ réwniez
spetnione przez kazdego z podwykonawcow UNIFEQ Europe sp. z 0.0. W przeciwnym razie
dojdzie do obejscia przepisu art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, w ten sposoéb, ze dopuszczony do
udzialu w postepowaniu zostang podwykonawcy wykonujacy cato$¢ zamowienia
publicznego, ktérzy w ogdle nie zatrudniajg pracownikéw niepetnosprawnych lub zatrudniajg
ich poza Europejskim Obszarem Gospodarczym i poza panstwami Unii Europejskiej.

Dodatkowo odwotujgcy zwracat uwage na cele wprowadzenia zamowien
zastrzezonych, albowiem majg one istotne znaczenie dla przyjecia okreslonego kierunku
interpretacji poszczegélnych postanowien zaréwno dyrektyw europejskich jak i prawa
krajowego, a w konsekwencji majg bezposrednie przetozenie na dokonywanie przez
poszczegdlnych zamawiajgcych oceny spetniania wskazanego warunku przez wykonawcow.
Zatozeniem wprowadzenia zaméwien zastrzezonych jest:

a) promocja rownych szans oraz zasady ,dostepny i przeznaczony dla wszystkich”,
witgczenie zréwnowazonych kryteribw wraz z uwzglednieniem kwestii uczciwego i etycznego

handlu przy poszanowaniu zasad traktatowych i dyrektyw w sprawie zaméwien publicznych;



b) wyréwnanie mozliwosci konkurencyjnych przedsiebiorstw zatrudniajgcych osoby
niepetnosprawne w ubieganiu sie 0 zamdwienia publiczne, a takze aktywizacje i zwiekszenie

szans na rynku pracy osob niepetnosprawnych (teza 28 preambuty dyrektywy 2004/18/WE).

Dyspozycja art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, w ktorym ustawodawca wprowadzit mozliwosé
ograniczenia dostepu do zaméwienia publicznego wytgcznie do wykonawcow, u ktérych
ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne rodzi koniecznosc
jego scistej wyktadni. Takie brzmienie przepisu wymaga, aby w toku oceny oferty nie doszto
do obejscia przepisu, ktérego celem byto wzmocnienie pozycji tych podmiotow, ktore
stwarzajg miejsca pracy dla oséb niepetnosprawnych w ilosci znaczgcej dla danego
przedsiebiorstwa. W konsekwencji, odwotujgcy podtrzymat swoje twierdzenia, ze wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia spetnig warunek, o ktorym mowa w art. 22
ust. 2 Pzp, tylko w przypadku, gdy wykaza, ze ponad 50% zatrudnianych przez kazdego z
nich pracownikdéw stanowig osoby niepetnosprawne. Odwotujgcy uznawat, ze koniecznosé
spetnienia tego warunku nie tylko przez cztonkéw konsorcjum, ale i podwykonawcow, zostata
wprost zapisana w postanowieniach SIWZ. Rozdziat Ill pkt 10: stanowigc: Wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie zaméwienia podwykonawcom. W takiej sytuacji, Wykonawca
obowigzany jest do wskazania w ofercie, cze$¢ (zakres) zamowienia, ktéry powierzy
podwykonawcom. Podwykonawcami mogg by¢ wytgcznie podmioty, u ktérych ponad 50%
pracownikébw stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnionych os6b niepetnosprawnych, lub w rozumieniu
wiasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego - jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania w tych
panstwach.

Przyjecie takiej wyktadni przepisow polskiej ustawy o zamdwieniach publicznych,
scisle w duchu postanowien dyrektyw europejskich, ma swoje bezposrednie przetozenie dla
ustalenia kregu podmiotéw, jakie mogg ubiega¢ sie o udzielenie zastrzezonych zaméwien
publicznych. Odwotujgcy odwotywat sie do orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, jak i
Krajowej lzby Odwotawczej, ze wymoOg zatrudniania przez wykonawce 0s6b
niepetnosprawnych musi by¢ traktowany $cisle, z uwzglednieniem celu jakim kierowano sie
przy wprowadzaniu aspektow spotecznych w zamowieniach publicznych. W konsekwencji
wskazywano, iz zadna przybrana przez wykonawce forma udzialu w postepowaniu o
udzielenie zastrzezonego zaméwienia nie moze prowadzi¢ do obejscia wskazanych
przepiséw prawa. W szczegdlnosci, zawigzanie konsorcjum nie moze bowiem stanowi¢ drogi
do obejscia przepisu ustawy, w ten sposob, aby dopusci¢ do udzialu w postepowaniu
wykonawcow, ktorzy w ogodle nie zatrudniajg pracownikdéw niepetnosprawnych, a np.
zamierzajg jedynie korzysta¢ z potencjatu podmiotu trzeciego majgcego status zaktadu pracy



chronionej (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 pazdziernika 2012 r., sygn. KIO
2249/12, KIO 2255/12). Powyzszg interpretacje wzmacnia rowniez tres¢ art. 23 ust. 3 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Analiza
przepiséw ustawy prawo zaméwien publicznych i odrebnego wskazania w paragrafie 5
rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane przywiodta odwotujgcego
do wnioskoéw, iz warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce koniecznosci zatrudniania ponad
50% o0s6b niepetnosprawnych, powinny by¢ traktowane przez zamawiajgcego w sposéb
odrebny od pozostatych. W wyroku z dnia 30 pazdziernika 2012 r., KIO 2249/12,
www.uzp.gov.pl, KIO uznata, ze "(...) dla spetnienia warunku, o ktérym mowa w art. 22 ust. 2
Pzp niewystarczajgce bedzie wykazanie zatrudniania ponad 50% 0sob niepetnosprawnych
przez jednego z konsorcjantow. Skoro art. 22 ust. 2 Pzp daje zamawiajgcemu mozliwo$é
ograniczenia kregu podmiotow moggcych ubiegac sie o udzielenie zamdwienia wytgcznie do
wykonawcdow, u ktorych ponad 50% zatrudnionych pracownikdw stanowig o0soby
niepetnosprawne to nie sposéb uznac¢, ze wykazanie takiego poziomu zatrudnienia u
jednego z konsorcjantéw bytoby wystarczajgce dla spetnienia tego warunku przez cafte
konsorcjum. W ocenie Izby spetnienie przez jednego z konsorcjantow powyzszego warunku
odmiennie niz np. w przypadku wykazania dysponowania okreSlong wiedzg i
doswiadczeniem nie bedzie powodowato automatycznie spetnienia warunku przez cate
konsorcjum. Nalezy wskazac, iz warunki z ust. 1 art. 22 od warunku z ust. 2 tegoz artykutu
ustawodawca rozroznit chocby poprzez okreslenie roznych dokumentow w rozporzadzeniu w
sprawie dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ skiadane, czy tez np. brzmienie art. 26 ust 2b ustawy, w ktorym
przenosi sie jedynie tre$¢ warunkow z ustepu pierwszego art. 22 Pzp".

W konsekwencji odwotujgcy uznat, iz wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie
zastrzezonego zamowienia powinien wykaza¢ spetnianie warunku zatrudniania ponad 50%
0s0Ob niepetnosprawnych nie tylko przez kazdego z cztonkéw konsorcjum, ale takze przez
podwykonawcow w przypadku gdy w ztozonej ofercie wskazat, ze bedzie realizowat
zamoOwienie publiczne przy udziale podwykonawcéw. Zaznaczyt, iz spetnienie tego warunku
rozpatrywane jest stricte w kontekscie definicji osoby niepetnosprawnej przyjetej w
odpowiednich ustawach panstw cztonkowskich.

Majac na uwadze powyzsze, ponowit argumentacje, ze wykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce powinno by¢ zweryfikowane na etapie
oceny ofert, a nie po wyborze najkorzystniejszej oferty a przed podpisaniem umowy. W
rozdziale XIV SIWZ ,Informacje o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po
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wyborze najkorzystniejszej oferty w celu zawarcia umowy w pkt 5 postanowiono, ze w
przypadku wskazania przez wykonawce w zatgczniku nr 2 czesci zamowienia jakg zamierza
powierzy¢ podwykonawcom, zamawiajgcy zada przed podpisaniem umowy wykazu
podwykonawcow ze wskazaniem nazw, adreséw oraz jaki zakres zamoéwienia bedg oni
wykonywali, w tym tez momencie zamawiajacy zazadat przediozenia o$wiadczen

podwykonawcéw o spetnienia warunku z art. 22 ust. 2 Pzp.

Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 14 Pzp w SIWZ zamawiajgcy wskazuje informacje o
formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy
w sprawie zamdwienia publicznego. Formalnos¢ to sprawa tatwa do zatatwienia, jak np.
przedstawienie umowy regulujgcej wspotprace wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamodwienia, przedstawienie oryginatbw dokumentdéw, przedstawienie
petnomocnictw do zawarcia umowy itp. Odwotujgcy stwierdzit, ze za formalnosé, ktorg
mozna bytoby dopetni¢ przed podpisaniem umowy nie moze by¢ uznane ziozenie
o$wiadczenia o0 spetnianiu przez podwykonawce warunku podmiotowego udziatu w
postepowaniu. Powyzszg argumentacje potwierdza réwniez analiza skutkéw prawnych nie
ztozenia przez wykonawce oswiadczenia o spetnianiu przez jego podwykonawce warunku z
art. 22 ust. 2 Pzp. W przypadku, zatem gdy wykonawca nie przedtozy wymaganego
oswiadczenia lub z jego tresci bedzie wynikato, Zze nie odpowiada ono wymogom
zatrudniania niepetnosprawnych przewidzianych w art. 22 ust. 2 Pzp wedtug odwotujgcego,
zamawiajgcemu nie bedzie przystugiwa¢ zaden skuteczny srodek prawny, za pomoca,
ktérego mogtby wymoc na wykonawcy ztozenie zgdanego oswiadczenia w szczegdlnosci nie
mégtby odstgpi¢ od podpisania umowy jak rowniez uniewazni¢ postepowanie, a tym samym
zmuszony bytby zawrze¢ umowe z wykonawca, ktéry powierzyt wykonanie zamoéwienia
publicznego podmiotowi, ktéry nie spetnit warunkéw podmiotowych udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Z tych tez wzgledéw uznat, ze jedynym momentem
ztozenia przez podwykonawce oswiadczenia o spetnianiu warunku udziatu w postepowaniu
jest moment ztozenia oferty. Tym samym wykonawca, ktéry wskazat w ofercie, ze bedzie
realizowat zamoOwienie zastrzezone - przy udziale podwykonawcoéw powinien ztozyé
o$wiadczenie o spetnianiu przez tego podwykonawce warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w art. 22 ust. 2 Pzp. Dokument taki odwotujgcy poczytat za niezbedny do
przeprowadzenia postepowania, i jako taki mieszczacy sie w dyspozycji art. 25 ust. 1 ustawy
Pzp.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 7 ust. 3 Pzp poprzez
wybor oferty wykonawcy, ktory realizacje catosci udzielonego mu zamoéwienia ma zamiar
powierzy¢ swoim podwykonawcom. W Formularzu oferty ztozonej przez UNIFEQ Europe sp.

z 0.0. w pkt. 7 oswiadczen (str. 3) wykonawca jednoznacznie o$wiadczyt, ze zamdwienia w
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czesci dotyczgcej zadan 2,3,4 zamierza powierzy¢ podwykonawcom - przy czym zadania
2,3,4 to cato$¢ zamodwienia o udzielenie jakiego wystgpit oferent. Zgodnie z art. 36 a. 1 Pzp
wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy. Z literalnej
wyktadni art. 36a ust. 1 Pzp wynika wprost, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie
czesci zamoéwienia podwykonawcy. Tak wiec ustawodawca ograniczyt mozliwosc
korzystania z pomocy podwykonawcy jedynie do fragmentu realizowanego zamowienia. Stad
odwotujgcy wywodzit, ze nie mozna przekaza¢ podwykonawcy catosci zamoéwienia do
samodzielnego wykonania. Podkreslat, ze nie jest istotne, czy podwykonawca ma dziata¢ w
oparciu o zasoby techniczne wtasne czy wykonawcy. Chodzi o zakres przekazanych mu
prac, ktéry nie moze wyczerpywac catosci przedmiotu zamoéwienia. Takie rozumienie woli
ustawodawcy potwierdzono roéwniez w definicji umowy o podwykonawstwo, ktéra wyraznie
wskazuje, ze jej przedmiotem sg - zgodnie z przepisem art. 2 pkt 9b Pzp.) - “(...) ustugi,
dostawy lub roboty budowlane stanowigce czes¢ zamdwienia publicznego (...)". Wyktadnia
powyzsza zostata podtrzymana w wyroku KIO z dnia z dnia 11 czerwca 2014 r. KIO 1075/14
gdzie stwierdzono: ,0Odnoszgc sie do dopuszczalnego zakresu podwykonawstwa przy
realizacji zamowienia publicznego Izba powzieta watpliwosc, co do mozliwosci powierzenia
podwykonawcy wykonania zamowienia w catosci. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie, ze
zaréwno przepis art. 36a ust. 1 P.z.p., jak i definicia umowy o podwykonawstwo (art. 2 pkt 9b
P.z.p.) odnoszg sie explicite do realizacji czesci zamdwienia. Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage
na odmienng konstrukcje przepisu art. 36a ust. 1 P.z.p. i jego poprzednika w postaci art. 36
ust. 5 in principio P.z.p., ktory traktowat o mozliwosci powierzenia wykonania zamowienia
bez doprecyzowania, czy chodzi o jego catos¢, czy tylko oznaczong cze$c, podczas gdy
obecnie obowigzujgcy przepis P.z.p. takie wskazanie zawiera. Izba dostrzega wprawdzie, ze
taka interpretacja art. 36a ust. 1 P.z.p. rodzi¢ moze trudnos$ci w ustaleniu znaczenia uzytego
w nim pojecia "cze$ci zamowienia" (de lege lata nie jest wiadome, czy nalezy odnosic je tylko
do sytuacji, w ktorych - zgodnie z przepisem art. 36 ust. 2 pkt 1 P.z.p. - przedmiot
zamowienia podzielony zostat na czesSci, czy tez do wszystkich udzielanych przez
zamawiajgcych zamowien, a jesli tak, to czy i w jaki sposob okresla¢ minimalny poziom
partycypacji wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg w realizacji
zamowienia publicznego), co nie zmienia faktu, ze w jego $wietle faktyczne scedowanie
realizacji cato$ci zamowienia na podmiot trzeci wydaje sie niedopuszczalne. Przeciwne
zapatrywanie prowadzitoby bowiem do obejsScia wyrazonej w art. 7 ust. 3 P.z.p. zasady, ze
zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z jej przepisami. Dodac
nalezy, ze prezentowana przez Przystepujgcego liberalna interpretacja przepisu art. 36a ust.
1 P.z.p. prowadzitaby w istocie do sytuacji, w ktorej zamawiajgcy, do czasu rozpoczecia
realizacji udzielonych zamowien, nie mieliby wiedzy o tym, jaki podmiot bedzie je faktycznie

realizowat, bowiem wskazania nazw (firm) podwykonawcow mogg zgdac jedynie w sytuacji,
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w ktorej wykonawca powotuje sie na ich zasoby na zasadach okre$lonych w art. 26 ust. 2b
P.z.p., celem wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego (argument z art. 36b ust. 1 Pzp). Mozliwg konsekwencjg takiej
interpretacji przepisow dotyczgcych podwykonawstwa bytoby rowniez funkcjonowanie na
rynku podmiotéw, ktorych rolg bytoby wytgcznie wygrywania przetargow (takze za pomoca
potencjatu podmiotow trzecich), nie za$ realizacja zakontraktowanych z zamawiajgcymi
zamowien.”

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy w Rozdziale Il pkt. 10 SIWZ
przewidziat mozliwos¢ powierzenia wykonania zamowienia podwykonawcom. Jak jednak
sam wskazat dalej - w takiej sytuacji wykonawca obowigzany jest do wskazania w ofercie,
cze$C (zakres) zamoOwienia, ktory powierzy podwykonawcom. W swietle powyzszej wyktadni
niemozliwym jest powierzenie wykonania catosci zamowienia podwykonawcy a oferta tak
zlozona jest niezgodna z ustawg i jako taka winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust.1 pkt 1 Pzp - jak utrzymywat odwotujgcy. Jednoczesnie przestrzegat, ze wszelkie
doprecyzowywania udziatu podwykonawcédw w realizacji zamoOwienia po wyborze
najkorzystniejszej oferty - nalezy uznac¢, za niedopuszczalng probe zmiany tresci ztozonej
oferty.

W ocenie odwotujgcego zostat naruszony réwniez art. 26 ust. 2b Pzp poprzez jego
niewtasciwe zastosowanie i przyjecie, ze wykonawca udowodnit, Zze spetnia warunek w

zakresie wiedzy i do$wiadczenia.

W celu wykazania spetnienia powyzszego warunku UNIFEQ Europe sp. z o.0.
powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego (Jihua 3502 Career Apparel Co., Ltd). UNIFEQ
Europe sp. z 0.0. oswiadczyt ogdlnie, ze bedzie wykorzystywat podmiot trzeci do konsultingu
i doradztwa, bez blizszego ich dookreslenia i sprecyzowania. Z kolei na stronie 54 oferty,
UNIFEQ Europe sp. z 0.0. oswiadczyt, ze podmioty, na ktérych zasobach bedzie polegaé
(tez Jihua 3502 Career Apparel Co., Ltd ) nie bedg braty udziatu w realizacji zamdwienia, ani
jego jakiejkolwiek czesci.

Zdaniem odwotujgcego ogoinikowosé tych deklaraciji wzbudza powazne watpliwosci i
winna skutkowa¢ wezwaniem wybranego wykonawcy do wyjasnien, w tym czy wspotpraca
obydwu podmiotéw jest stata, dlugoczasowa, czy jest jednorazowa, zawigzana na potrzeby
niniejszego postepowania. Ustalenie, czy UNIFEQ Europe bedzie faktycznie dysponowat
zdolnosciami Jihua 3502 Career Apparel Co., Ltd jest zasadniczym obowigzkiem jezeli
chodzi o zbadanie, czy podmiot ten rzeczywiscie bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia
i daje gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia. Odnosi sie to zwlaszcza do wiedzy i
doswiadczenia oraz know-how, ktére sg tak Scisle zwigzane z konkretnym podmiotem, ze nie

mogg by¢é samodzielnie przeniesione na innego wykonawce. Podstawg do udostepnienia
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tego rodzaju zasobu nie moze by¢ doradztwo, konsulting, czy szkolenie (zgodnie z
Dyrektywa poleganie na zasobach innych podmiotow nie moze mie¢ jedynie formalnego
charakteru). Powyzsze doprowadzito odwotujgcego do wnioskéw, ze UNIFEQ Europe sp. z
0.0. nie posiada wiasnej wiedzy i doswiadczenia w zakresie produkcji umundurowania
polowego i powotuje sie w tym zakresie w catosci na wiedze i doswiadczenie podmiotu
trzeciego, ograniczajagc to korzystanie z zasobdéw wytgcznie do konsultingu i doradztwa. Z
zatgczonych dokumentéw wynika, ze wiedza i do$wiadczenie w zadanym przez
zamawiajgcego zakresie bedzie udostepnione wytgcznie wykonawcy, ktéry jednak nie bedzie
brat udziatu w faktycznym wykonaniu zaméwienia. Z tresci oferty wynika jednoznacznie, ze
zadania nr 3 i 4 w catosci bedzie wykonywat podwykonawca bez prawa i korzystania z
wiedzy i doswiadczenia podmiotu, na ktéry powotat sie wykonawca, w celu wykazania
spetniania tego warunku. Zamawiajgcy nie zbadat w zaden sposob czy ewentualny
podwykonawca, ktéremu wykonawca zleci wykonanie catosci zadania bedzie miat mozliwosé
korzystania z wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego udostepniajacego to
doswiadczenie wykonawcy, a co za tym idzie czy podmiot faktycznie wykonujgcy catos¢
zamoéwienia bedzie korzystat z wiedzy i doswiadczenia niezbednej do prawidtowego
wykonania zaméwienia. Na zamawiajagcym cigzy obowigzek rzetelnego, celowego,
racjonalnego i zgodnego z prawem wydatkowania srodkéw publicznych, ergo odpowiada on
za prawidtowe przeprowadzanie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W tym
zakresie zamawiajacy nie jest biernym realizatorem formalnych zasad prawa zamdwien
publicznych, a jest w szczegblnosci prowadzacym postepowanie zmierzajgce do
prawidtowego wykonania zaméwienia na wszystkich jego etapach. W szczegdlnosci
powinien on nie dopuszcza¢ do obejscia regulacji prawnych takich jak art. 7 ust. 3 Pzp, art.
22 ust. 2 Pzp czy art. 26 ust. 2b Pzp.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 czerwca 2015 r. zamawiajagcy podat,
co nastepuije.

Zapewnienie uczciwej konkurencji spoczywa na zamawiajgcym. Istotnym jest etap
przygotowania postepowania, podczas ktérego zamawiajgcy ustala warunki udziatu w
postepowaniu oraz opis przedmiotu zamowienia. Sg to podstawowe i najistotniejsze
elementy postepowania, od ktoérych zalezy mozliwos¢ ubiegania sie o zamowienie jak
rowniez ztozenie oferty. Odwotujgcy, uzasadniajac swoje stanowisko, zwracat uwage na
zapisy, SIWZ w zakresie ,uniemozliwiajagcym" innym oferentom kontroli nad prawdziwoscig
sktadanych przez wykonawce oswiadczeh w zakresie spetniania warunku, o jakim mowa w
art. 22 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy podnosit, iz na etapie publikacji SIWZ, zaden z wykonawcéw
nie skierowat pytan czy watpliwosci, co do podnoszonych zapiséw. Zdaniem zamawiajgcego
warunki udziatu w postepowaniu zostaty opisane zgodnie z przepisami ustawy Pzp, a sposéb
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spetnienia tych warunkdéw oraz sposéb oceny spetnienia wyczerpujgco zostaty
wyartykutowane przez zamawiajgcego. Na etapie publikacji Ogtoszenia o zamowieniu oraz
SIWZ, odwotujgcy nie podwazat zgodnosci z przepisami prawa, tresci tych dokumentdw.
Zamawiajgcy, zatem uznat, iz zarzuty wobec tresci SIWZ sg spdznione a wywodzone przez
odwotujgcego wnioski niezgodne ze stanem faktycznym. Za stuszne przyjat stwierdzenie
odwotujgcego, iz dyspozycja art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, w ktérym ustawodawca oprowadzit
mozliwos¢ ograniczenia dostepu do zamdwienia publicznego wytgcznie do wykonawcédw, u
ktérych ponad 50% pracownikow stanowig osoby niepetnosprawne rodzi koniecznos¢ jego
Scistej wyktadni. Zamawiajgcy przytoczyt odnosne postanowienia Rozdziatu V i VI SIWZ, z
ktérych wywodzit, iz tym samym stosujgc art. 22 ust. 2 ustawy Pzp zabezpieczyt i utatwit
dostep do zaméwienia publicznego podmiotom spetniajgcym okreslony poziom zatrudnienia
0sOb niepetnosprawnych przy jednoczesnym wyeliminowaniu z ubiegania sie 0 zaméwienie
publiczne podmiotéw, ktére tego warunku nie spetniajg. W ocenie zamawiajgcego tresc
SIWZ wypetnia dyspozycje zwrotu zawartego w art. 22 ust 2 ... 0 udzielenie zaméwienia
mogg ubiega¢ sie wylgcznie wykonawcy...". zamawiajgcy przyznat, ze obowigzek
legitymowania sie przez wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu okreslonym profilem
zatrudnienia, o ktéorym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, nalezy traktowac¢, jako odrebny,
niezalezny od opisanych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp warunkéw udziatu w postepowaniu.
Warunki, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, stuzg ocenie zdolnosci podmiotu do
realizacji przedmiotu zaméwienia przez pryzmat posiadanych uprawnien, wiedzy,
doswiadczenia, potencjatu technicznego, osobowego i finansowego wykonawcy. Warunek
zatrudnienia ponad 50% pracownikédw niepetnosprawnych, okresla natomiast wytgcznie
strukture zatrudnienia istniejgca u wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu, bez oceny
doswiadczenia, czy tez wiedzy tych osdb. Tym samym, uznal, iz zarzuty odwotujacego sg

nieprawdziwe, a co najmniej chybione.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 36a ust. 1 w zw. z art.
2 pkt 9b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty UNIFEQ
Europe sp. z 0.0., jako niezgodnej z Pzp w zakresie ztozenia oswiadczenia o zamiarze
powierzenia wykonania zamoéwienia w catosci podwykonawcy, zamawiajgcy pozostawat na

stanowisku, iz nie doszto w tym zakresie do naruszenia przepiséw ustawowych.

W Swietle regulacji ustawy Pzp, jezeli zamawiajacy nie skorzysta z uprawnienia
okreslonego w art. 36a ust. 2 ustawy Pzp, to wykonawca moze powierzy¢ realizacje catosci
zamoOwienia publicznego innemu podmiotowi, zgodnie z wyktadnig art. 36a. Niniejsze
potwierdza stanowisko Prezesa UZP i przedstawicieli doktryny prawa zamoéwien publicznych:
~Wyktadni przepisu art. 36a ust. 1 ustawy Pzp nalezy dokonywac tgcznie z przepisem art.

36a ust. 2 ustawy Pzp. W drugim z ww. przepisbw przewidziana zostata mozliwosc
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zastrzezenia przez zamawiajgcego obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce
niektérych czesci zaméwienia. A zatem, w sytuacji, gdy zamawiajacy nie skorzysta z ww.
uprawnienia, wykonawca bedzie mdgt powierzy¢é wykonanie catosci zamowienia
podwykonawcy lub podwykonawcom". Tym samym powierzenie podwykonawcy nawet
catosci przedmiotu zamowienia nie bedzie mogto by¢ uznane za naruszenie podstawowej
zasady prawa zamowien publicznych, zakazujgcej zmian podmiotowych. Wykonawca ponosi
petng odpowiedzialnos¢ za realizacje zamowienia (art. 474 Kodeksu cywilnego).

Zamawiajgcy podnosit, iz nie ograniczat wykonania zamoOwienia bez udziatu
podwykonawcéw, jak réwniez nie wskazywat jaka cze$¢ czy zadanie, nie moze byc¢
powierzona podwykonawcom. Warunkiem koniecznym, na etapie skifadania ofert byto
wskazanie, czy zamdwienie bedzie realizowane z udziatem podwykonawcéw czy tez bedzie

realizowane samodzielnie przez wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia.

W Rozdziale 1l SIWZ, w pkt. 10, zamawiajagcy zawart pouczenie w brzmieniu:
Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zaméwienia podwykonawcom. W takiej sytuacji,
Wykonawca obowigzany jest do wskazania w ofercie, cze$¢ (zakres) zamowienia, ktory
powierzy podwykonawcom. Podwykonawcami moga by¢ wytgcznie podmioty, u ktorych
ponad 50% pracownikédw stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnionych os6b niepetnosprawnych, lub w
rozumieniu wtasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego - jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania w tych
panstwach.

Zamawiajgcy zaznaczat, ze z przytoczonego zapisu wynika wprost obowigzek,
rowniez dla podwykonawcédw, iz muszg oni legitymowaé sie zatrudnieniem o0so6b
niepetnosprawnych na poziomie minimum 50% ogo6tu pracownikéw. W konsekwencji uznat,
iz brak jest przestanek do odrzucenia oferty UNIFEQ na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 1 ustawy
Pzp, skoro wykonawca wpisat w formularzu ofertowym, iz zaméwienie realizowane bedzie z

udziatem podwykonawcy w zakresie zadan 2, 3 oraz 4.

W zakresie naruszenia, zdaniem odwotujgcego, art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22 ust.
2 Pzp, poprzez Zzadanie przedtozenia przez wykonawce oswiadczenia podwykonawcy o
spetnianiu warunku postawionego w Rozdziale Il pkt 10 SIWZ w zakresie zatrudnienia przez
podwykonawce ponad 50 % osb6b niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnionych oséb niepetnosprawnych, lub w rozumieniu
wtasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego - jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania w tych panstwach
dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty i przed podpisaniem umowy, zamawiajgcy
poczytat zarzuty za niezasadne oraz niepoparte dowodami. Zamawiajgcy wykonujgc
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dyspozycje art. 22 ust 2 ustawy Pzp, zawart w SIWZ oraz w Ogtoszeniu tresci wskazujace, iz
o przedmiotowe zaméwienie mogg ubiega¢ sie wykonawcy, u ktérych ponad 50%
zatrudnionych pracownikOéw stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisow o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnionych o0s6b niepetnosprawnych, lub w
rozumieniu wtasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego. Zamawiajagcy podkreslit, iz warunek ten musi by¢é bezwzglednie
spetniony zaroéwno przez wszystkich konsorcjantow sktadajgcych wspdlnie oferte, ale takze
przez podwykonawcow.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 2 Pzp poprzez jego btedng
wyktadnie polegajacg na przyjeciu, ze spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w
zakresie legitymowania sie ponad 50% poziomem zatrudnienia pracownikéw stanowigcych
osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych lub wtasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego - moze by¢ oceniane przez
zamawiajgcego juz po wyborze najkorzystniejszej oferty - zamawiajgcy wskazat, iz zapis taki
odnoszony jest do podwykonawcow. W omawianym brzmieniu zapiséw SIWZ odwotujacy nie
podwazat na etapie jej publikacji. Tym samym, zarzuty w odniesieniu do zgdania przed
podpisaniem umowy oswiadczeh podwykonawcédw o spetnieniu warunkéw z art. 22 ust 2
uznat za spoznione. Za spo6znione przyjat takze zarzuty, ktére dotyczg zapiséw SIWZ, oraz
wigzanie ich z naruszeniem art. 36 ust. 1 pkt. 14, poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i
zgdanie przed podpisaniem umowy ztozenia oswiadczenia podwykonawcy z udziatem,
ktbrego wykonawca bedzie realizowat zaméwienie publiczne, o spetnianiu warunku
podmiotowego udziatu w postepowaniu wskazanego w Rozdziale Il SIWZ pkt. 10 - a nie

poprzez zadanie ztozenia w/w dokumentu wraz ze ztozeniem oferty.

Zamawiajgcy sformutowat pytanie: ,czy zamawiajgcy posiada uprawnienie zadania na
etapie skfadania ofert, dokumentéw dotyczacych podwykonawcéw ?". Zdaniem
zamawiajgcego, zasadnym byto opisanie wymogdéw w stosunku do podwykonawcédw oraz
obowigzku legitymowania sie¢ dokumentami przed zawarciem ofert (umowy). Dziatanie swoje
uznat za zgodne z przepisami. Zaznaczat, ze nie jest uprawniony do odmiennego dziatania
niz to, ktére wyartykutowat w Ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz w SIWZ. Ponownie podkreslit, iz
tresci zawarte w dokumentach pierwotnych nie byty przedmiotem odwotan czy nawet nie
stanowity tresci zapytan od wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, zatem
uznat, iz wszystkie postanowienia Ogtoszenia i SIWZ zostaly akceptowane przez
wykonawcow, w tym takze przez odwotujgcego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2b Pzp poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie i przyjecie, ze wykonawca UNIFEQ Europe sp. z 0.0. posiada niezbedng
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wiedze i doswiadczenie postawione przez zamawiajgcego, podczas gdy na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powotat sie na wiedze i doswiadczenie
podmiotow trzecich, ktére nie bedg bra¢ udziatu w realizacji zaméwienia jak rowniez zgodnie
z trescig ztozonej oferty sam wykonawca nie bedzie brat faktycznego udziatu w realizacji
zamowienia, ktére w catosci chce zleci¢ podwykonawcom, zamawiajgcy uznat zarzuty za
nietrafne, gdyz wykonawca - firma UNIFEQ, wykazat spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu poprzez prawidtowe udokumentowanie dysponowania na caty okres realizaciji

umowy potencjatem podmiotu trzeciego.

Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej lzy Odwotawczej i sgdowe, ze
innymi formami udostepnienia wiedzy i doswiadczenia sg réwniez konsultacje i doradztwo,
wsparcie merytoryczne, pomoc techniczna, know - how, (sygn. akt: KIO 2292/13, KIO
2182/13, KIO 162/12, KIO 1482/11, KIO/UZP 1671/10, KIO 1671/10, KlO/1265/10).
Zamawiajgcy jest natomiast zawsze obowigzany badac ,realny" udziat podmiotu trzeciego w
realizacji czesci zamowienia w konkretnym postepowaniu. Odnoszac sie do wiasciwego
rozumienia przepisu art. 26 ust. 2b Pzp Krajowa Izba Odwotawcza w wyrokach KIO 2292/13
oraz KIO 2182/13 zwrdcita uwage, na wyrazny Kierunek ustawodawcy wskazany przepisami
§ 1 ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. poz. 231) i art. 26 ust. 2b Pzp, aby w trakcie oceny
spetniania warunkéw wiedzy i doswiadczenia dokonywaé oceny realnosci udostepnienia
potencjatu podmiotu trzeciego wykonawcy na potrzeby spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci wykorzystania tego
potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zamoéwienia. W wyroku KIO 2292/13 Izba
podkreslata, ze przepisy ustawy Pzp, ani przepisy rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw
nie wskazujg na bezwzgledny obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego (...) rowniez
w sytuacji udostepnienia zasobu wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci
udostepnienia tego potencjatu, cho¢ niewatpliwie ta forma wykorzystania potencjatu
podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamdwienia w sposéb najbardziej petny wskazuje na
faktyczne uzycie potencjatu podmiotu trzeciego (podobnie |zba orzekta w wyroku z dnia 26
wrzesnia 2013 r., KIO 2182/13 oraz w wyroku z dnia 14 stycznia 2014 r., KIO 2973/13)".

Zamawiajgcy posumowat, ze w zaden sposéb, poprzez swoje dziatanie nie
doprowadzit do obejscia regulacji prawnych takich opisanych art. 7 ust. i 3, art. 36a, art. 25
ust 1, art. 22 ust. 2, art. 36 ust 1 pkt 14 oraz art. 26 ust. 2b ustawy Pzp.

W trakcie rozprawy zamawiajgcy podtrzymat powyzsze stanowisko.

Przystepujacy w pidmie z dnia 9 czerwca 2015 r. podnosit, co nastepuje.
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»1. ZARZUT NARUSZENIA ART. 36A UST. 1 w zw. z ART. 2 PKT 9B w zw. z ART. 89 UST.
1 PKT 1 PZP

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 36a ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 9b w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty UNIFEQ Europe Sp. z o. o.
jako niezgodnej z przepisami PZP w zakresie ztozenia o$wiadczenia o zamiarze powierzenia
wykonania zamowienia w catosci podwykonawcy. Zarzut ten jest catkowicie bezpodstawny
biorgc pod uwage zaréwno jego faktyczne, jak i prawne podstawy. Przede wszystkim nalezy
zaznaczyc, iz w przepisach PZP nie obowigzuje zakaz powierzania wykonania cato$ci
zamowienia podwykonawcom. Jak zaznaczyta KIO w wyroku z 3 lutego 2015 r. (sygn. KIO
2776/14), niedopuszczalno$c tylko pozornego ubiegania sie o zamowienie | faktycznego
Zlecenia jego wykonania przez podwykonawce, ktéry sam podlegatby wykluczeniu z
postepowania istnieje tylko z etycznego i ,stusznosciowego" punktu widzenia, natomiast nie
wynika z przepisow PZP. Izba wyjasnita w uzasadnieniu tego wyroku, ze ,.(...) niedawno
wprowadzone do ustawy Prawo zamdwienn publicznych przepisy art. 36a ust. 1 (..
("Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcy."), jak i (...) art.
2 pkt 9b ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazujg na "cze$¢ zamowienia”, a nie jego
catos¢. Jednak watpliwe jest, by ustawodawca przez takie sformutowanie przepisow chciat
zakazac zlecania generalnego podwykonawstwa - bardziej prawdopodobne jest to, zZe
standardowo odnidst sie do najczestszej sytuacji, tj. zlecania wykonania czes$ci zamowienia
jednemu lub wigkszej liczbie podwykonawcow. Przy tym nalezy zwrocic uwage, ze gdyby
przyjac taka interpretacje, wykonawca nie mogtby zleci¢ podwykonawstwa w 100%, ale w
cze$ci 90% czy 99% juz tak, co bytoby nielogiczne."

W przedmiotowym postepowaniu, w rozdziale Ill SIWZ w pkt 10 Zamawiajgcy wskazat, ze
<Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie zamowienia podwykonawcom." Zamawiajgcy nie
ograniczyt zakresu zamowienia, jaki wykonawca moze powierzy¢ podwykonawcom. ani nie
Skorzystat z dyspozycji art. 36a ust. 2 PZP, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze zastrzec
obowigzek osobistego wykonania przez wykonawce czesci prac. Nie mozna zatem z gory
wykluczy¢ mozliwosci powierzenia podwykonawcom realizacji cato$ci zamdwienia nr
D/60/2015 w zakresie zadan 3 i 4. W przedmiotowej sprawie nalezy pamieta¢ o treSci art.
36b PZP | wynikajgcych stad prawach i obowigzkach Zamawiajgcego i Wykonawcy.
Zamawiajgcy, zgodnie z art. 36b ust. 1 PZP, zadat w SIWZ wskazania przez wykonawce
czesci zamowienia, ktorej wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcy (rozdziat Ill SIWZ,
pkt 10). Do momentu wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawca nie byt zobowigzany do
skonkretyzowania ww. informacji. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 36b. ust. 1 PZP mdgtby zgdac
podania przez wykonawce nazw (firm) podwykonawcow, tylko wowczas jezeli na zasoby tych
podwykonawcow wykonawca powotatby sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b PZP,

w celu wykazania spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22
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ust. 1 PZP. Zgodnie z SIWZ (rozdziat XIV pkt 5 SIWZ) oraz wzorem umowy zatgczonej do
SIWZ, wykonawca powinien podac - dopiero na etapie podpisywania umowy - m.in. nazwy
podwykonawcow realizujgcych cze$¢ zamdwienia, w odniesieniu do ktérej wykonawca
wskazat zamiar powierzenia jej podwykonawcom w ofercie (§ 13 ust. 1 umowy). Zatem,
Przystepujacy na etapie sktadania oferty nie miat, tak w Swietle SIWZ, jak tez w Swietle
przepisow PZP, obowigzku podania nazw (firm) podwykonawcow. Jak wskazat Przystepujgcy
w ofercie, podmioty, na ktorych zasoby Przystepujgcy powotat sie na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b PZP, w celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o
ktorych mowa w art. 22 ust. 1 PZP - nie bedag braly udziatu w realizacji zamowienia.
Wyktadnia literalna przepisu art. 36b ust. 1 p.z.p. wskazuje, iz podanie nazw (firm)
podwykonawcow dotyczy sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie na ich zasoby w celu
wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. W sytuacji, gdy wykonawca
samoadzielnie spetnia te warunki dotyczy natomiast art. 36b ust. 1 p.z,p. in principio - zgodnie
Z ktérym zamawiajgcy moze zgdac¢ wskazania przez wykonawce cze$ci zamdwienia, Kktorej
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom." (wyrok KIO z 22 kwietnia 2014 r., sygn.
KIO 695/14, LEX nr 1460815), Niewatpliwie. Zamawiajgcy nie mogt wczesniej, niz na etapie
podpisania umowy, zgdac od Przystepujgcego wskazania nazw (firm) podwykonawcow. Z
tresci SIWZ oraz przepiséw PZP, w szczegdlnosci art. 36b ust. 2 PZP, wynika, ze w kazdym
momencie (zaréwno na etapie skiadania oferty, przed jak i po zawarciu umowy), z
zastrzezeniem postanowien umowy, wykonawca moze zrezygnowa¢ Zz udziatu
podwykonawcy w realizacji zamdwienia, chyba ze podwykonawca jest podmiotem, na
ktdérego zasoby wykonawca powotat sie na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b PZP w
celu wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust.
1 PZP. W tym ostatnim bowiem wypadku wykonawca bytby zobowigzany wykazac
zamawiajgcemu, iz proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia
te warunki w stopniu nie mniejszym niz wymagany w trakcie postepowania o udzielenie
zamowienia. Nalezy mie¢ na uwadze, ze w istocie wymog wskazania czeSci zamowienia,
ktdrej wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcy (art. 36b ust. 1 PZP) ma
na celu weryfikacje spetnienia warunku dotyczgcego zastrzezenia osobistej realizacji przez
wykonawce czes$ci zamdwienia (ktdry to warunek nie zostat zastrzezony w przedmiotowym
postepowaniu). ,(...) w przypadku, gdy zamawiajgcy nie zastrzeze obowigzku osobistego
wykonania przez wykonawce danych czesci zamdwienia czy prac (art. 36a ust. 2 ustawy
Prawo zamdwien publicznych), czego w tym postepowaniu zamawiajgcy nie uczynit, zakres
zadeklarowanego podwykonawstwa nie ma zadnego wpfywu na ocene oferty przez
zamawiajgcego, zatem rzeczywiscie wykonawcy - skoro nie ma ograniczen i ich deklaracja
do niczego ich nie zobowigzuje - czesto w ofercie wskazujg na potencjalne obszary, ktérych
wykonanie powierzg podwykonawcom." (wyrok KIO z 3 lutego 2015 r., sygn. KIO 2776/14,
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Wspdlnota-KurP.2015/6/10). Przystepujgcy nie zamierza powierzy¢ wykonania zamowienia w
zakresie zadania 3 i 4 w cato$ci podwykonawcom - w ofercie wskazano obszar zamowienia,
w ramach ktorego Przystepujgcy bedzie korzystat z podwykonawcow. W Swietle
powyzszego, obowigzek wskazania w ofercie dotyczgcej postepowania nr D/60/2015 cze$ci
zamowienia, ktorej wykonanie zostanie powierzone podwykonawcom ma jedynie charakter
informacyjny i Zamawiajgcy nie moze ocenia¢ zgodnosci oferty z ustawg PZP i z SIWZ w tym
zakresie. ,(...) w tym wypadku zmiana decyzji na etapie wykonywania umowy i powierzenie
podwykonawcom czeS$ci przewidzianej do samodzielnego wykonania lub zmiana zakresu
czynnosci powierzanych podwykonawcom nie bedg stanowity niedozwolonej zmiany umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Jezeli zamawiajgcy nie ocenia zgodnosci oferty z trescig
SIWZ w tym zakresie (a przy braku zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 36a ust. 2, nie ma
mozliwosci oceny), to zmiana zakresu powierzanego podwykonawcom bedzie zmiang
nieistotng w rozumieniu art. 144 ustawy, chyba ze zamawiajgcy w drodze regulacji umownej
postanowit inaczej." (W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX 2014).

Jednak, bez wzgledu na powyzsze, nalezy jeszcze raz podkreslic, iz Przystepujgcy
zastrzegajgc w ofercie, ze zamierza powierzy¢ realizacje zamdwienia podwykonawcom w
zakresie ,zadania 2, 3 oraz 4” nie miat na celu wskazania, ze powierzy realizacje tych zadan
w cato$ci podwykonawcom (z wytgczeniem udziatu wtasnego), lecz wskazanie, w ramach
realizacji ktérego z zadan bedg brali udziat podwykonawcy. Nalezy pamietac, iz
nieprecyzyjne lub nawet bfedne wskazanie w tym zakresie nie moze mie¢ Zadnego
znaczenia dla oceny treSci oferty i jej zgodnosci z SIWZ oraz ustawg PZP, skoro wskazanie
to ma jedynie charakter informacyjny. Warto w tym wzgledzie przytoczyc poglad KIO zawarty
w wyroku z 28 sierpnia 2013 r. (sygn. KIO 1928/13, LEX nr 1405171), zgodnie z ktorym:
LNieprecyzyjno$¢ wypetnienia zgdania zamawiajgcego dotyczgcego wskazania czeSci
podwykonawstwa pozbawione jest negatywnych konsekwencji prawnych wyrazonych w
ustawie. Ustawodawca nie okreslit konsekwencji, jakie grozg wykonawcy za nieprawidtowe
podanie lub tez za brak podania wskazania udziatu podwykonawcow." Przystepujacy, w
Swietle postanowien SIWZ oraz przepisow PZP nie jest zobowigzany, nawet w razie
wskazania, ze bedzie realizowat zamowienie z udziatem podwykonawcdow - do wykonania
zamodwienia z ich udziatem. Zgodnie z wyrokiem KIO z 16 lipca 2014 r. (sygn. KIO 1366/14,
LEX nr 1498695): ,Ustawa wprost ustanawia dowolng zmiane Ilub rezygnacje przez
wykonawce ze wskazanych personalnie podwykonawcdw - naktadajgc jednak na
wykonawce ograniczenia i obowigzki na polu wykazania spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu z tym zwigzane. (...) Zamawiajgcy nie powotat i nie wskazat zadnych
postanowien SIWZ, z ktorych wynikatoby, ze wykonawca winien zobowigzac sie w tresci
oferty (i zobowigzuje sig) do wykonania zamodwienia przy pomocy konkretnych
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podwykonawcow. Brak jest jakichkolwiek postanowien, ktore stanowityby np. jaka$
personalng wiez czy element Kontroli zamawiajgcego nad tym aspektem sposobu
wykonywania zamowienia (tak jak np. przy umowach starannego dziatania) i mozliwosci
dochodzenia od wykonawcy realizacji zamowienia przy pomocy konkretnego, wskazanego w
ofercie podwykonawcy." Powyzsze uwagi odnoszg sie oczywiscie do sytuacji, w ktorej
podwykonawcami sg podmioty, niebedgce jednocze$nie udostepniajgcymi zasoby w celu
wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu (zob. art. 36b ust. 2 PZP). Skoro
wykonawca w przypadku przedmiotowego zamowienia moze na kazdym etapie
postepowania, a potem realizacji zamowienia zmieni¢ decyzje co do powierzenia jego
realizacji podwykonawcom - to taka zmiana nie moze, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
(str. 12 odwotania) stanowi¢ o niedopuszczalnej zmianie tresci ztozonej oferty. W Swietle
powyzszego, W niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia, ktére zarzuca
Odwotujgcy. Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do odrzucenia oferty, w szczegdlnosci na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 PZP. Tre$c¢ oferty Przystepujgcego jest zgodna z ustawg oraz
odpowiada tresci SIWZ.

2. ZARZUT NARUSZENIA ART. 25 UST. 1 w zw. z ART. 22 UST. 2 PZP ORAZ ART. 36
UST. 1 PKT 14 PZP

Kolejnym zarzutem Odwotujgcego jest naruszenie art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2 PZP
poprzez zgdanie przedifozenia przez wykonawce oswiadczenia podwykonawcy o spetnianiu
warunku postawionego w Rozdziale Ill pkt 10 SIWZ w Zzakresie zatrudnienia przez
podwykonawce ponad 50% 0sob niepetnosprawnych w rozumieniu przepisow o rehabilitacji
zawodowej | spotecznej oraz zatrudnionych o0sob niepetnosprawnych, lub w rozumieniu
wtasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego - jezeli wykonawca ma siedzibe Ilub migjsce zamieszkania w tych
panstwach, dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty i przed podpisaniem umowy.

W tym samym zakresie Odwotujgcy zarzuca naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 14 PZP poprzez
jego niewtasciwe zastosowanie i zgdanie przed podpisaniem umowy ztozenia o$wiadczenia
podwykonawcy z udziatem ktérego Wykonawca bedzie realizowat zamdwienie publiczne o
spetnianiu warunku podmiotowego udziatu w postepowaniu wskazanego w Rozdziale Il
SIWZ pkt 10 - a nie poprzez zgdanie ztozenia ww. dokumentu wraz ze ztozeniem oferty.

Przede wszystkim nalezy zauwazyc, jak stusznie dostrzegt Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie z 8 czerwca 2015 r. (str. 5 odpowiedzi), ze Odwotujgcy na etapie postepowania
nie kwestionowat tresci SIWZ, ani zastrzezenia, ze wykonawca zobowigzany jest ztozy¢
o$wiadczenie podwykonawcy po wyborze najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcemu
przystugiwat bowiem wowczas Srodek ochrony prawnej w postaci odwotania od tresci

ogtoszenia o zamowieniu lub tresci SIWZ. Zarzut ten jest zatem spozniony. Jak wynika z
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zawartych w pkt 1 rozwazan, Zamawiajgcy nie mogt badac i ocenia¢ oferty pod katem
spetnienia wymogow dotyczgcych podwykonawcdw, stgd Zzgdanie przedtozenia przez
wykonawce os$wiadczenia podwykonawcy o spetnianiu warunku postawionego w Rozdziale
Il pkt 10 SIWZ w zakresie zatrudnienia przez podwykonawce ponad 50% 0s6b
niepetnosprawnych na etapie sktadania oferty bytoby bezcelowe i bezpodstawne. Przepis art.
22 ust. 2 PZP odnosi mozliwos¢ zastrzezenia przez Zamawiajgcego wymogu zatrudniania
ponad 50% o0sob niepetnosprawnych wytgcznie do wykonawcy. Zastrzezenie to dotyczy
jednak postepowania o udzielenie zamowienia, a nie etapu realizacji umowy, tym samym
prawnie dopuszczalne jest zastrzezenie takiego wymogu, jako wymogu Kkontraktowego
(ktérego spetnienie powinno by¢ oceniane w ramach oceny nalezytego wykonania
kontraktu). W zwigzku z powyzszym, spetnienie tego wymogu nie moze by¢ badane na
elapie badania i oceny ofert. Ponadto, Zamawiajgcy nie miat prawa w toku przedmiotowego
postepowania zgda¢ od wykonawcy zafgczenia do oferty oswiadczenia podwykonawcy o
spetnianiu warunku postawionego w Rozdziale Il pkt 10 SIWZ w zakresie zatrudnienia przez
podwykonawce ponad 50% 0s6b niepetnosprawnych w rozumieniu przepisow o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnionych 0sob niepetnosprawnych, lub w rozumieniu
wiasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego. Rodzaje dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, oraz formy, w jakich dokumenty te moga byc¢
Sktadane zostaty wskazane rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231). W Swietle przepisow
rozporzadzenia, w szczegolnosci jego § 5 i § 8, jedyna mozliwoscig zgdania od wykonawcy
przedfozenia dokumentow dotyczgcych podwykonawcow jest przypadek zamowienia, O
ktorym mowa w art. 131a ust. 1 PZP, 1. zamdwienia w dziedzinach obronnoSci i
bezpieczenstwa. Takiego charakteru nie ma przedmiotowe zamowienie. Ponadto, w $wietle §
5 rozporzgdzenia, oswiadczenia w zakresie wykazania spetnienia wymogu, o ktérym mowa
w art. 22 ust. 2 PZP zamawiajgcy moze zgdac jedynie od wykonawcy. Odwotujgcy stosuje w
tym zakresie niedopuszczalng, bezpodstawng, rozszerzajgcg wyktadnie przepisow
rozporzgdzenia, przenoszgc jego normy rowniez na podwykonawcdow (str. 9 odwotania),
wbrew wyraznemu brzmieniu tych przepisow. Nie sposob rowniez w powyzszym zakresie
uczyni¢c Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia art. 36 pkt 14 PZP. Zamawiajgcy zamie$cit w
SIWZ informacje o formalnosciach, jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w
celu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, w tym o obowigzku
przedstawienia ww. o$wiadczenia podwykonawcow. Przedfozenie ww. o$wiadczenia przed
zawarciem urnowy jest niczym innym jak tylko formalno$cig, skoro Zamawiajgcy nie moze

czynic z tego dokumentu uzytku na etapie badania i oceny ofert. Przedfozenie tego
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o$wiadczenia jest nadto czyms, jak to okre$la Odwotujgcy, fatwym do zatatwienia", skoro
o$wiadczenie to potwierdza istnienie wymogow odnoszgcych sie do podwykonawcow (ma
charakter deklaratoryjny), nie pociggajgc za sobg koniecznosci podjecia zadnych
dodatkowych dziatan z tym zwigzanych. Odwotujgcy bfednie interpretuje ww. przepis
dotyczgcy dopetnienia formalnosci, jako odnoszgcy sie do spraw tatwych do zatatwienia i w
gruncie rzeczy nieistotnych. W ramach tych formalno$ci Zamawiajgcy moze bowiem zgdac,
np. przedifozenia niezbednych zezwolen, jezeli przepisy prawa naktadajg na wykonawce
obowigzek posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalno$ci lub czynno$ci, zas
zamawiajgcy nie zastrzegt szczegolnych warunkow odnoszacych sie do oceny spetnienia
tego wymogu. Jak wyjasnita Izba w wyroku z 5 stycznia 2015 r. (sygn. KIO 2658/14, LEX nr
1648159): ,Oczywiste jest, ze wykonawca nie powinien wykonywac zamdowienia publicznego
bez posiadania potrzebnych zezwolen - i wynika to nie tylko z tresci art. 22 ust. 1 pkt 1 p.z.p.,
ale ogdinie z catego systemu prawa. Jakie zezwolenia s§ wymagane, zalezy od zakresu
czynnosci objetych opisem przedmiotu zamdwienia i umowg w Konkretnym postepowaniu.
Zamawiajgcy za$ powinien zgda¢ okazania mu owych zezwolen przed przystapieniem przez
wykonawce do realizacji czynno$ci wymagajgcych zezwolenia. Czy zazgda ich ztozenia wraz
z ofertg (lub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu), w ramach formalnosci,
ktorych nalezy dopetnic przed zawarciem umowy, w chwili jej zawarcia, czy juz po jej
zawarciu, zalezy od sformutowania przez niego specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia." Zatem, skoro zamawiajgcy moze oceniac spetnienie przez wykonawce tak
istotnych wymogow, jak posiadanie zezwolen do dokonania danej czynno$ci (warunkujgcych
wykonanie zamowienia) dopiero na etapie zawarcia umowy, to tym bardziej moze oceniac¢
spetnienie pewnych wymogow w odniesieniu do podwykonawcow - dopiero na tym etapie.
Argumentacji Odwotujgcego nie potwierdza rowniez analiza skutkow prawnych nieztozenia
przez wykonawce ww. o$wiadczenia podwykonawcdow. Odwotujgcy poddat w watpliwo$c
mozliwo$¢ skutecznego zareagowania przez Zamawiajgcego na tym etapie postepowania na
fakt nieprzedfozenia wymaganego oswiadczenia lub przedfozenie wadliwego o$wiadczenia.
Otoz, kwestia udziatu w wykonaniu zamodwienia podwykonawcow, w Swietle braku
mozliwos$ci zastrzezenia w stosunku do nich wymogow majgcych wptyw na ocene spetnienia
wymogow udziatu wykonawcy w postepowaniu nie mogfaby skutkowac uprawnieniem
Zamawiajgcego do zastosowania Srodka prawnego okreslonego w PZP. Jak wskazano
wyzej, wymog zastrzezony przez Zamawiajgcego, a dotyczacy podwykonawcow ma
wylgcznie charakter kontraktowy. Zamawiajgcy mogtby zatem w ww. przypadkach zawrzec
umowe i ewentualnie zgda¢ od wykonawcy odszkodowania za jej nienalezyte wykonanie.
Zamawiajgcy nie mogt zatem zgdac, wbrew temu co twierdzi Odwotujgcy, i wobec tego nie
zgdat zalgczenia przez wykonawcow ww. o$wiadczen podwykonawcdw do oferty, w celu

badania i oceny ich tresci pod katem zgodno$ci tresci oferty z SIWZ | PZP. Zarzut
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Odwotujgcego jest zatem catkowicie chybiony. Zamawiajgcy nie naruszyt w przedmiotowym
postepowaniu art. 25 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 2 PZP.

3. ZARZUT NARUSZENIA ART. 22 UST. 2 PZP

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert, naruszyt rowniez art. 22
ust. 2 PZP poprzez jego bfedng wyktadnie polegajgcg na przyjeciu, ze spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie legitymowania sie ponad 50% poziomem zatrudnienia
pracownikow stanowigcych osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisow o rehabilitacji
zawodowej | spotecznej oraz zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych lub wtasciwych
przepisow panstw cztonkowskich  Unii  Europejskiej Ilub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego moze byc oceniane przez Zamawiajgcego juz po wyborze najkorzystniejszej
oferty. Wskazany zarzut wigze sie $cisle z ww. pierwszym i drugim zarzutem. Jak wskazano
wyzej, Zamawiajgcy nie mogt badac spetnienia wymogu z art. 22 ust. 2 PZP przez
podwykonawcow na etapie badania i oceny ofert. Stad, zarzut ten jest catkowicie
bezpodstawny. Zamawiajgcy nalezycie zbadat i ocenit oferte Przystepujgcego w zakresie
spetnienia wymogu z art. 22 ust. 2 PZP - przez Przystepujacego. Sam Odwotujgcy nie ma
watpliwosci co do spetniania ww. wymogu przez Przystepujgcego, lecz zarzut swéj odnosi
wyltgcznie do podwykonawcdw Przystepujgcego. Jak podnosi Odwotujgcy, dyspozycja art. 22
ust. 2 PZP powinna byc¢ Scista, zas w analizowanym przypadku oznacza to tyle, ze spetnienie
ww. warunku przez podwykonawcdow determinuje mozliwo$¢ ubiegania sie 0 zamdwienie
publiczne w ogdle (str. 6 odwotania). Niemniej jednak, Odwotujgcy nie dostrzega, ze
Zamawiajgcy nie zastrzegt i nie mogt zastrzec, ze wykonawca moze wykonac¢ zamowienie
tylko z udziatem konkretnych wskazanych na etapie sktadania ofert podwykonawcow.
Wykonawca ma prawo zmiany lub rezygnacji z udziatu podwykonawcow na etapie realizacji
umowy, stgd ocena spetnienia wymogow udziatu w postepowaniu wykonawcy pod tym katem
nie ma racji bytu. Ponadto, wedtug Odwotujgcego, zastrzezenie dotyczgce podwykonawcow
nie odnosi sie wytgcznie do samego udzielenia zamowienia publicznego, ale rowniez do jego
faktycznego wykonania (str. 7 odwoftania). Niemniej jednak, nalezy podkreslic, iz na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy nie moze i nie jest w stanie oceniac
prawidfowosci i zgodnosci z umowg jej faktycznego wykonania (ocenianej w ramach
odpowiedzialnosci kontaktowej). Nalezy rowniez odnie$¢ sie do pogladu Odwotujgcego, iz
zastrzezenie Zamawiajgcego dotyczgce zatrudniania ponad 50% o0sob niepetnosprawnych
odnosi sie wytgcznie do niepetnosprawnych w rozumieniu art. 3-6 ustawy o rehabilitacji
zawodowej | spotecznej oraz o zatrudnianiu 0sob niepetnosprawnych, co miatoby wynikac z
wyjasnien tresci SIWZ z dnia 7 kwietnia 2015 r. W ww. pi$mie, Zamawiajgcy wskazat
bowiem, m.in. ze: ,W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia mogq ubiegac

sie wylgcznie wykonawcy, u ktdrych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby

25



niepetnosprawne w rozumieniu przepisow o rehabilitacji zawodowej | spotecznej oraz
zatrudnianiu 0s0b niepetnosprawnych (zob. art. 3 - 6 ustawy z 27 sierpnia 1997 r. o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0soOb niepetnosprawnych) Ilub
wtasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego." Wedtug Odwotujgcego, Zamawiajgcy potwierdzit w tym pismie, ze chodzi o
niepetnosprawnos$¢ w rozumieniu art. 3-6 ww. ustawy. Ponadto, jak wskazat Odwotujgcy (str.
7 odwotania), w sytuacji gdyby dopuszczeni do udziatu w postepowaniu zostali
podwykonawcy, ktorzy zatrudniajg niepetnosprawnych poza Europejskim Obszarem
Gospodarczym i poza panstwami UE dosztoby do obejscia art. 22 ust. 2 PZP. Nalezy zatem
wskazac, iz Zamawiajgcy wyjasniajgc ww. wymaog powotat sie na przepisy art. 3-6 ustawy
przyktadowo, co wynika m.in. z samego brzmienia wyjasnien i odestania do tych przepisow
poprzez zwrot ,zob.". Jednak, Zamawiajgcy nie mogt i nie zawezit zastrzezenia z art. 22 ust.
2 PZP wytgcznie do wykonawcdw, ktorzy zatrudniajg ponad 50% niepetnosprawnych w
rozumieniu art. 3-6 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej
oraz zatrudnianiu 0sob niepetnosprawnych (tekst jedn. Dz. U. 2011 Nr 127, poz. 721 ze zm.).
Zastrzezenie to bytoby bowiem niezgodne z przepisami PZP, tj. art. 22 ust. 2 i jednoczesnie
Stanowifoby o naruszeniu art. 7 ust. 1 PZP, tj. zawartego w nim nakazu prowadzenia
postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Takie zastrzezenie stanowitoby w istocie o ograniczeniu kregu wykonawcow ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamodwienia tylko do wykonawcoéw <z terytorium RP. W przypadku
przedmiotowego zamowienia, w odniesieniu do ktorego znamiennym jest, ze w branzy
dostaw przedmiotow umundurowania | wyekwipowania na rzecz Wojska Polskiego
funkcjonuje kilku wyspecjalizowanych przedsigbiorcow, takie zastrzezenie stanowitoby w
istocie o ograniczeniu kregu wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia tylko do
wykonawcow objetych Konsorcjum Odwotujgcego. W tym zakresie nalezy jednak przede
wszystkim przytoczyc tresc¢ art. 19 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.Urz.L 2004, poz. 134, str. 114) implementowanej do
polskiego systemu prawnego w art. 22 ust. 2 PZP. Zgodnie z tym przepisem: ,Panstwa
Cztonkowskie mogg zastrzec prawo udziatu w procedurach udzielania zamdwien
publicznych zaktadom pracy chronionej lub przewidzie¢ mozliwo$c¢ realizacji takich zamdwien
w ramach programow pracy chronionej, w ktorych wiekszo$¢ zaangazowanych pracownikow
Sstanowig osoby niepeinosprawne, ktére ze wzgledu na charakter lub stopien swojej
niepetnosprawnosci nie mogg wykonywa¢ swojej pracy w normalnych warunkach.
Ogtoszenie o zamdwieniu powinno zawiera¢ odniesienie do tego przepisu.” Dyrektywa
zastrzega jedynie mozliwos¢ zawezenia kregu wykonawcdow do podmiotdw, ktdre zatrudniajg

,080by  niepetnosprawne, ktore ze wzgledu na charakter lub stopien swojej
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niepetnosprawnosci nie mogg wykonywac¢ swojej pracy w normalnych warunkach." Nie
oznacza to jednak, ze osobg niepetnosprawng w rozumieniu tego przepisu moze byc tylko
osoba, o ktérej mowa w przepisach polskiej ustawy, ew. w przepisach unijnych lub
Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Osobg niepetnosprawng jest bowiem weadtug
przepisow dyrektywy, osoba, ktora ze wzgledu na charakter lub stopienn swojej
niepetnosprawnosci nie moze wykonywac swojej pracy w normalnych warunkach. Polska
ustawa PZP w art. 22 ust. 2 odsyta w tym zakresie do ,przepiséw o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnianiu 0sob niepetnosprawnych” lub wiasciwych przepiséw parnstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego, lecz zwrot ten
nalezy rozumie¢ w zestawieniu z brzmieniem ww. przepisu dyrektywy, ktory polska ustawa
implementuje -jako odestanie do przepisow odnoszacych sie do zatrudniania 0sob
niepetnosprawnych w panstwie siedzibie wykonawcy, bez wzgledu na jego narodowosc.
Przepis art. 22 ust. 2 PZP nie odsyta wprost do ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0sob niepetnosprawnych, lecz do
szeroko pojetych ,przepiséw". Odmienne rozumienie art. 22 ust. 2 PZP stanowitoby o
naruszeniu obowigzku RP stosowania dyrektywy, a tym samym o0 naruszeniu obowigzuje)
implementacji sensu largo. Organy i adresaci przepisow prawa Sg obowigzani do
dokonywania wyktadni prounijnej. Wszelkie dziatania organdw sprzeczne z zatozeniami
prawodawcy unijnego wyrazonymi w ww. dyrektywie powinny by¢ uznane za dziatania
naruszajgce obowigzki RP jako panstwa cztonkowskiego UE. W Swietle powyzszego, zarzut
naruszenia art. 22 ust. 2 PZP nie ma uzasadnionych podstaw.

4. ZARZUT NARUSZENIA ART. 26 UST. 2b PZP

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu niewtasciwe przyjecie, ze UNIFEQ Europe Sp. z o.o.
posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie postawione przez Zamawiajgcego, podczas gdy
na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu powotat sie na wiedze i
doswiadczenie podmiotow trzecich, ktdre nie bedg bra¢ udziatu w realizacji zamdwienia, jak
rowniez zgodnie z tresScig ztozonej oferty sam Wykonawca nie bedzie brat faktycznego
udziatu w realizacji zamdwienia, ktére w cato$ci chce zlecic podwykonawcom, czym naruszyt
art. 26 ust. 2b PZP. Niewiadomym jest podstawa stwierdzenia Odwotujgcego, ze UNIFEQ
Europe Sp. z o.0. ,opart swéj potencjat, zdolnosci finansowe, wiedze i doswiadczenie do
realizacji Zamowienia publicznego wytgcznie na podmiotach majgcych siedzibe na terenie
Chinskiej Republiki Ludowej, ktore nie mogg spetnic przestanki podmiotowej okre$lonej w
art. 22 ust. 1 ustawy Pzp oraz pkt 10 Rozdziatu Ill SIWZ." Przystepujgcy zgodnie z ofertg ma
zamiar postuzenia sie, w oparciu o art. 26 ust. 2b PZP potencjatem podmiotow trzecich
majgcych siedzibe na terenie Chiniskiej Republiki Ludowej - jedynie w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, a takze zdolnosci finansowych i ekonomicznych. Jednak, Przystepujgcy
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zastrzegt, iz podmioty te nie bedg braly udziatu w realizacji zamdwienia. Stad, ww.
stwierdzenie Odwotujgcego jest catkowicie bezpodstawne. Ocena, czy podmioty te spetniaja
wymogi z art. 22 ust. 2 PZP oraz pkt 10 Rozdziatu Ill SIWZ jest zatem bezcelowa. Niemnigj
jednak, bezpodstawne jest rowniez stwierdzenie, ze podmioty te nie spetniajg ww.
przestanek (nie wiadomo skad Odwotujgcy ma takg wiedze).

Bez wzgledu na powyzsze, Odwotujgcy zarzuca Przystepujgcemu, ze powotanie sie przez
niego na zasoby udostepnione przez podmioty trzecie jest watpliwe. Wedtug Odwotujgcego,
Zamawiajgcy winien wezwac Przystepujgcego do wyjasnien w tym zakresie. Zauwazyc
zatem nalezy, iz pismem z dnia 5 maja 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do
ztozenia, w trybie art. 26 ust. 4 PZP, wyjasnien dotyczacych tresci dokumentu zatgczonego
do oferty pn. ,Zobowigzanie", poprzez wskazanie jak bedzie przebiegato realne korzystanie z
wiedzy | doswiadczenia innego podmiotu (1j.. Jihua 3502 Career Apparel Co., Ltd.) na
zasadach doradztwa i konsultingu przy realizacji przedmiotu zamdwienia. Przystepujacy w
odpowiedzi wyjasnit, iz: ,Swiadczone na rzecz Wykonawcy przez Jihua 3502 Career Apparel
Co., Ltd. (Doradca), na podstawie umowy z dnia 15 kwietnia 2015 r. ustugi doradztwa i
konsultingu przy wykonywaniu dostawy przedmiotow umundurowania i wyekwipowania
(mundury polowe), nr postepowania D/60/2015, bedzie polega¢ w szczegolnosci na: - statym
udzielaniu konsultacji i porad ustnych, w tym telefonicznych i mailowych, - doradztwie w
zakresie realizacji i nadzorowania wykonywanego zamdwienia, - udzielaniu merytorycznego
wsparcia w kazdym, zgtoszonym przez UNIFEQ Europe sp. z o.0., zakresie. Wykonawca
bedzie jednocze$nie dostarczat Doradcy informacji niezbednych do $wiadczenia ustug
doradztwa i konsultingu. Wykonawca i Doradca bedg kontaktowac sie w kazdy uzasadniony
Sposob, w tym osobiscie, telefonicznie, faksowo lub elektronicznie. Doradca posiada wiedze i
doswiadczenie w zakresie wykonania dostaw przedmiotow tego samego rodzaju co
przedmioty zamdwienia (potwierdzong referencjami), w Zzakresie wskazanym przez
Zamawiajgcego w SIWZ, ktdrg bedzie wspierat Wykonawce w toku realizacji zamowienia.
(...) Reasumujgc doradztwo obejmuje caly zakres wykonywanego zamowienia i dotyczy
wszystkich informacji niezbednych do prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia.
Jednocze$nie, nalezy wskazac, iz skiadajgc dokument zobowigzania oraz o$wiadczenie
Wykonawcy o korzystaniu z zasobow (Os$wiadczenie o dysponowaniu zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia). Wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie
ww. potencjatem dysponowat.” Wedtug Odwotujgcego, z powyzszego wynika ze UNIFEQ
Europe Sp. z o.0. nie posiada zadnej wiedzy i doswiadczenia w zakresie produkcji
umundurowania polowego i powofuje sie w tym Zzakresie na w catosci na wiedze i
doswiadczenie podmiotu trzeciego. Zastrzezenia QOdwotujgcego wprost zaprzeczajg
wyraznemu brzmieniu art. 26 ust. 2b PZP: ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
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doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia,
zdolnoSciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji
zamowienia, w szczegolnoSci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania
zamowienia." Podmiot korzystajgcy z zasobow podmiotu trzeciego nie musi wskazywac i
udowadnia¢ wykonywanych dotychczas przez siebie dostaw, jezeli polega na wiedzy i
doswiadczeniu podmiotéw trzecich, do czego uprawniajg go przepisy PZP. Niemniej jednak,
nalezy wskazac, iz Przystepujgcy na biezgco realizuje na rzecz Jednostki Wojskowej nr 4226
dostawy przedmiotéw umundurowania | wyekwipowania wojskowego, w tym dostawy
mundurdw polowych wzdr 2010 na podstawie umowy dostawy nr 265/20/2014 z dnia 9
czerwca 2014 r., a zatem niewatpliwie UNIFEQ Europe Sp. z o0.0. posiada szerokie
doswiadczenie w zakresie niezbednym do realizacji przedmiotowego zamowienia. Fakt ten
jest z pewnos$cig znany Odwotujgcemu. Fakt ten jest rowniez znany samemu
Zamawiajgcemu - Jednostce Wojskowej nr 4226. Doswiadczenie zaréwno UNIFEQ Europe
Sp. z 0.0., jak i Jihua 3502 Career Apparel Co., Ltd w realizacji dostaw munduréw polowych
wzor 2010 na rzecz Wojska Polskiego potwierdza rowniez Certyfikat zgodnos$ci wyrobu nr
21/0iB/2014 wystawiony przez Pracownie Certyfikacji Wyrobow WOBWSM, wazny w okresie
od 14 listopada 2014 r. do 13 listopada 2017 r. Przedstawiajgc zasoby Jihua 3502 Career
Apparel Co., Ltd w zakresie wiedzy i doswiadczenia, Przystepujgcy wykazat spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu, zgodnie z SIWZ oraz przepisami PZP. Nie oznacza to
jednoczesnie, ze podmioty trzecie bedg braty udziat w realizacji zamoéwienia. Jihua 3502
Career Apparel Co., Ltd nie jest podwykonawcg Wykonawcy. Jak wskazata Izba w wyroku z
22 kwietnia 2014 r. (sygn. KIO 695/14, LEX nr 1460815), regulacja art. 26 ust. 2b PZP odnosi
sie do spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu (art. 22 ust. 1 PZP). Ratio legis tego
przepisu jest zwigkszenie konkurencyjnosci postepowan o udzielenie zamowienia przez
umozliwienie wiekszej liczbie wykonawcow polegania na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamdwienia oraz zdolnosciach finansowych

innych podmiotow - w celu potwierdzenia spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu.

Przystepujgcy zaznaczyt w tresci oferty, ze udostepniajgcy zasoby nie bedg brali udziatu w
realizacji zamdwienia. Niemniej jednak, wedfug Odwotujgcego Zamawiajgcy winien wyjasnic
zasady wspotoracy Przystepujgcego z udostepniajgcymi zasoby, w tym czy wspofpraca
podmiotéw jest stata, dtugoczasowa. jednorazowa itd. Zakres wspofpracy i jej diugo- lub
krotkoterminowo$¢, pomiedzy Jihua 3502 Career Apparel Co., Ltd i UNIFEQ Europe sp. z
0.0. nie ma wptywu na przebieg postepowania o udzielenia zamdwienia publicznego. W tym
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kontekscie, nalezy pamietac, ze Podmiot, ktdry udostepnia swoj potencjat nie jest zwigzany
stosunkiem prawnym z zamawiajgcym - nie ma statusu wykonawcy w postepowaniu.
Zwigzek tego podmiotu z postepowaniem jest jedynie taki, Zze godzi sie on na wykorzystanie
swoich zdolnosci przez wykonawce w celu przedstawienia ich do oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu.” (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 7 lutego 2011 r.,
sygn. V Ca 3036/10). Prawidtowos¢ oceny oferty Przystepujgcego przez Zamawiajgcego w
zakresie wykazania warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia
potwierdza rowniez tres¢ wyroku KIO z 18 grudnia 2014 r. (sygn. KIO 2554/14, LEX nr
1645363). Zgodnie z tym wyrokiem: ,W trakcie oceny spetniania warunkow wiedzy i
doswiadczenia nalezy dokonywac oceny realnosci udostepnienia potencjatu podmiotu
trzeciego wykonawcy na potrzeby spetniania warunku udziatu w postepowaniu, poprzez
odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci wykorzystania tego potencjatu w trakcie
realizacji przedmiotu zamdwienia. Podkreslenia wymaga natomiast okolicznos¢, iz ani
przepisy p.z.p., ani tez przepisy rozporzgdzenia z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) nie wskazujg na bezwzgledny
obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w odniesieniu do cato$ci przedmiotu
zamdwienia, czy chocby jego czesci, rowniez w sytuacji udostepniania zasobu wiedzy i
doswiadczenia w celu wykazania realno$ci udostepnienia tego potencjatu. Niewagtpliwie ta
forma wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamowienia w Sposob
najbardziej petny wskazuje na faktyczne uzycie potencjatu podmiotu trzeciego, nie moze byc
ona jednak traktowana jako bezwzglednie obowigzujgca. W kazdym przypadku bowiem
nalezy dokonac oceny, czy dla realnosci wykorzystania udostepnianego przez podmiot trzeci
potencjatu, konieczny jest faktyczny udziat podmiotu w realizacji cze$ci czy tez catosci
zamowienia czy wystarczajgca bedzie inna forma wykorzystania danego potencjatu przy
realizacji przedmiotu zamowienia. Nie mozna wykluczy¢ w tym wzgledzie, ze udostepnienie i
faktyczne wykorzystanie potencjatu wiedzy i doswiadczenia bedzie odbywato sie rowniez
poprzez np. réznego rodzaju konsultacje, czy doradztwo w trakcie realizacji przedmiotu
umowy w sprawie zamowienia publicznego $wiadczone przez podmiot trzeci na rzecz
wykonawcy." Odwotujgcy winien odrozni¢ etap postepowania o udzielenie zamdwienia od
etapu realizacji zamoéwienia. Na etapie udzielenia zamdwienia zamawiajgcy i wykonawcy
zobowigzani sg do przestrzegania przepisow PZP i wykonywania wynikajgcych stad
obowigzkow; wykonawcy zobowigzani sg do wykazania zamawiajgcemu spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu, za$ zamawiajgcy zobowigzany jest do badania i oceny
spetnienia tych warunkow. Jednak na tym etapie zamawiajgcy nie moze badac i oceniac¢
faktycznego wykonania umowy. Kwestia realnego korzystania z zasobow- podmiotu

trzeciego zaréwno przez wykonawce, jak tez przez ewentualnych podwykonawcdw, a takze
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kwestia realizacji zamowienia z udziatem podwykonawcow spetniajgcych wymogi dotyczace
wykonawcy sg zagadnieniami odnoszgcymi sie do etapu wykonania umowy i podlegajgcymi
weryfikacji poprzez przypisanie odpowiedzialno$ci kontraktowej wykonawcy.

5. ZARZUT NARUSZENIAART. 7 UST. 1i3 PZP

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz naruszenie
zasady udzielenia zamowienia publicznego wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami PZP (art. 7 ust. 1 i 3 PZP). Przeciwnie, zwazajgc na powyzszy wywod, wskazac
nalezy, iz przyznanie stuszno$ci stanowisku Odwotujgcego skutkowatoby koniecznoScig
podjecia przez Zamawiajgcego dziatan naruszajgcych ww. przepis. W ocenie
Przystepujgcego, stanowisko Odwotujgcego prowadzitoby bowiem do zawezenia warunkéw
udziatu u postepowaniu w Ssposob ograniczajgcy konkurencje | rowne traktowanie
wykonawcdw i prowadzgcy do umozliwienia udziatu w postepowaniu wytgcznie podmiotom
wchodzgcym w skiad Konsorcjum Odwotujgcego. Ponadto, zgadanie od wykonawcdéw
przedfozenia wraz z ofertg o$wiadczen, co do spetniania warunkéw postawionych w art. 22
ust. 2 PZP przez podwykonawcow rowniez stanowitoby o naruszeniu ww. przepisow PZP.
Nalezy pamietac, iz podwykonawca nie ubiega sie o udzielenie zamdwienia, zatem warunki
podmiotowe zastrzezone w art. 22 PZP moga dotyczy¢ wylgacznie wykonawcow. PZP ani
SIWZ nie naktada obowigzku realizacji zamowienia przez konkretnych podwykonawcow,
Wykonawca moze na kazdym etapie (z ww. zastrzezeniami) zmieni¢ decyzje co do udziatu
podwykonawcow, stgd nie sposob ocenia¢ oferty biorgc pod uwage kryteria dotyczgce
podwykonawcow.

6. PODSUMOWANIE

W ocenie Przystepujgcego, o wyborze najkorzystniejszej oferty powinna decydowac tresc
SIWZ | przepisy powszechnie obowigzujgce, przede wszystkim przepisy PZP. SIWZ nakfada
na wykonawcow okre$lone obowigzki, ktore, jezeli zostang spetnione, powinny skutkowac
wyborem oferty najkorzystniejszej. Z obowigzkoéw zawartych w SIWZ oraz w PZP nie mozna
wyinterpretowac obowigzkoéw kolejnych lub zmienia¢ zakresu obowigzkow pierwotnych, tak
jak tego dokonuje Odwotujgcy. Zamawiajgcy, jak tez wykonawcy, w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, zwigzani sg trescig SIWZ oraz przepisami PZP. Z
zastrzezenn Odwolujgcego wynika, ze zarzuca on naruszenie przez Zamawiajgcego

obowigzkow niewynikajgcych z przepiséw PZP, ani z SIWZ.”

W trakcie rozprawy przystepujgcy podtrzymat powyzsze stanowisko.
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Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z protokotu postepowania z zatgcznikami, z
ogtoszenia o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia z wyjasnieniami,

oferty przystepujacego, korespondencji miedzy zamawiajgcym a przystepujgcym.

Przedstawiany dowod przez przystepujacego w postaci Certyfikatu zgodnosci wyrobu
Nr 21/QiB/2014 byt zbedny dla oceny zarzutow odwotania, gdyz okolicznos¢, iz
przystepujgcy  wczesniej dostarczat zamawiajgcemu  elementy  umundurowania
wyprodukowanego przez Jihua 3502 Carrer Apparel Ltd Chiny byta niesporna miedzy
stronami i uczestnikiem postepowania. Dowdd ten potwierdza kontakty handlowe

przystepujgcego z ww. firma.

Nadto Izba rozwazyta stanowiska stron i uczestnika przedstawione w pismach oraz

do protokotu rozprawy.

Rozpatrujagc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw stosownie do art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamoéwienia jest ,Dostawa przedmiotdéw umundurowania i wyekwipowania

(mundury polowe)”.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu w Sekcji 11.2.1) pkt. 2 oraz w SIWZ, Rozdziat V,
pkt. 2 wskazat, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie wylgcznie wykonawcy, u
ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne w
rozumieniu przepisOw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych lub witasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

ROZDZIAL 11l SIWZ Opis przedmiotu zamowienia.

1. Przedmiotem zamowienia jest dostawa przedmiotow umundurowania i wyekwipowania
(mundury polowe) w ilosciach: (...)

Zadanie nr 1 Mundur polowy letni wzér 2010 (bluza i spodnie) kpl. 6 500

Zadanie nr 2 Mundur polowy wz6r 2010 (bluza i spodnie) kpl. 17 500

Zadanie nr 3 Mundur polowy wz6r 2010 (bluza i spodnie) kpl. 46 500

Zadanie nr 4 Mundur polowy wz6r 2010 (bluza i spodnie) kpl. 24 000

Wymogi oraz szczegétowy opis przedmiotu zamowienia wyszczegolniono w zatgczniku nr 1
do SIWZ.

Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert czesciowych z podziatem na 4 czesci (zadania) -
opis poszczegoblnych czesci zamoéwienia zawiera zatgcznik nr 1 do SIWZ. Wykonawca moze
ztozy¢ oferte na jedno, wybrane lub wszystkie (czesci) zadania.
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10. Wykonawca moze powierzy¢é wykonanie zamowienia podwykonawcom. W takiej sytuacii,
Wykonawca obowigzany jest do wskazania w ofercie, czes¢ (zakres) zamowienia, ktory
powierzy podwykonawcom. Podwykonawcami mogg by¢é wytacznie podmioty, u ktérych
ponad 50% pracownikOw stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisow o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnionych 0s6b niepetnosprawnych, lub w
rozumieniu wtasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego - jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania w tych
panstwach.

11. Wymagania dodatkowe dotyczgce przedmiotu zaméwienia:

11.1. Wykonawca zobowigzuje sie dostarczy¢ przedmiot zaméwienia transportem zgodnie z

obowigzujgcymi w tym zakresie normami i przepisami;

11.4. Parametry jako$ciowe, wymagany okres gwarancji — zostaty okreslone w zatgczniku nr
1 do SIWZ.

ROZDZIAL IV SIWZ Termin i miejsce wykonania zamdwienia
1. Termin wykonania zamoéwienia:

Zamawiajgcy wymaga, aby zamoOwienie zostato wykonane od dnia zawarcia umowy w

terminie wynikajacym z oferty najkorzystniejszej, jednak nie pézniej niz do dnia 30.10.2015r.

ROZDZIAL V SIWZ Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny

spetnienia tych warunkow.
WARUNKI PODMIOTOWE:

1. Zgodnie z art. 22 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 9 sierpnia 2013 r., poz. 907, z p6zn. zm.), 0 udzielenie zamowienia mogqg ubiegac sie
Wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki, dotyczace:

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

1.2. posiadania wiedzy i doswiadczenia - Zamawiajgcy uzna spetnienie tego warunku, jezeli
Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w tym okresie, wykonat, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuje minimum 1 (jedng) gtéwng dostawe,
odpowiadajgcg swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zamowienia z podaniem
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotébw na rzecz ktérych dostawy zostaty
wykonane. Wykonawca obowigzany jest do zatgczenia dowoddéw potwierdzajgcych, ze te
dostawy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, np. poswiadczenie. W odniesieniu
do nadal wykonywanych dostaw okresowych lub ciggtych poswiadczenie to powinno by¢

33



wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Jezeli z
uzasadnionych przyczyn, o obiektywnym charakterze, wykonawca nie jest w stanie uzyskacé
poswiadczenia, o ktbrym mowa powyzej, zamawiajgcy uzna, ze wystarczajgcym dowodem
jest oswiadczenie wykonawcy. Wartos¢ kazdej (pojedynczej) dostawy winna byé nie
mniejsza niz:

na zadanie 1 — 600 000,00 zt;

na zadanie 2 — 1 600 000,00 z;

na zadanie 3 — 4 300 000,00 zt:

na zadanie 4 — 2 200 000,00 z;

UWAGA Jezeli Wykonawca sktada oferte na kilka czesci (zadan) jednoczesnie, a na
potwierdzenie spetnienia warunku posiada jedng dostawe (oraz np. poswiadczenia), wartos¢
tej dostawy winna by¢ nie mniejsza niz tgczna kwota, wykonanych dostaw, wymagana w celu

potwierdzenia spetnienia warunku dla czesci (zadan) na ktére sktadana jest oferta.

Za dostawy tego samego rodzaju zamawiajacy uzna dostawy przedmiotéw o przeznaczeniu i

funkcji tozsamej z przedmiotem zamdéwienia.

2. Zamawiajacy zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp zastrzega, iz o udzielenie zamowienia
moga ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw
stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisow o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnionych oséb niepetnosprawnych, lub w rozumieniu wtasciwych
przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego.

4. Wykonawcy moga wspolnie ubiegac sie o udzielenie zaméwienia w oparciu o tre$¢ art. 23
ustawy Pzp. W przypadku Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego: 3.1. warunki okreslone w punktach 1.2 -1.4 — zostang spetnione, jezeli spetnia
je chociaz jeden z Wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o zamoéwienie;

3.2. warunek okreslony w pkt. 1.1, 2 oraz 3, niniejszego rozdziatu, winien spetnia¢ kazdy z
Wykonawcéw samodzielnie; w tym aby ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowity
osoby niepetnosprawne.

5. Wykonawcy moga polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach
zdolnych do wykonania zaméwienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw -

zgodnie z art. 26 ust 2b.

W wymienionych przypadkach, Wykonawcy zobowigzani sg do przedstawienia pisemnego
zobowigzania innych podmiotéw poswiadczajgcego, ze Wykonawcy bedg dysponowali

zasobami tych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia oraz
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oceny, czy stosunek tgczacy wykonawcéw z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep
do ich zasobéw.

6. Ocena spetniania w/w warunkéw dokonana zostanie zgodnie z formutg ,spetnia — nie
spetnia”, w oparciu o informacje zawarte w oswiadczeniach, poswiadczeniach i dokumentach
wyszczegOlnionych w Rozdziale VI niniejszej SIWZ. Z tresci zatgczonych dokumentédw musi

wynikac jednoznacznie, iz w/w warunki Wykonawca spetnit.

ROZDZIAL VI SIWZ Wykaz o$wiadczen i dokumentow, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w
celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy wymaga
zatgczenia do oferty nizej wymienionych:

1. Oswiadczen:

1.1. oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 22) oraz o braku
podstaw do wykluczenia (art. 24 ust. 1) -z wykorzystaniem wzoru zatgcznik nr 3 do SIWZ;

2. Dokumentéw 1: 2.1. W celu potwierdzenia spetnienia warunku posiadania przez
wykonawce niezbednej wiedzy i doswiadczenia, Zamawiajgcy zada nastepujgcych
dokumentéw: wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
rowniez wykonywanych, gtéwnych dostaw (niezbednych do wykazania spetnienia warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia), w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane

nalezycie.
Dowodami, o ktérych mowa w pkt 2.1., sa:

1) poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug
okresowych lub ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3

miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;

2) w przypadku zamdwien na dostawy - oswiadczenie wykonawcy - jezeli z uzasadnionych
przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia, o

ktorym mowa w pkt 1).

Uwaga ! Jezeli Wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkéw dotyczacych wiedzy i
doswiadczenia, potencjatu technicznego, osob zdolnych do wykonania zamoéwienia,
zdolnosci finansowych lub ekonomicznych polega na zasobach innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy PZP zobowigzany jest oprocz oswiadczen i
dokumentoéw wymienionych w pkt. 2.1-2.2 udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
tymi zasobami w trakcie realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci przedstawiajac w tym celu

pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw
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na potrzeby wykonania zaméwienia. W celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamowienia
oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobdw, Zamawiajacy zada:

1) w przypadku warunku, o ktérym mowa w pkt 2.2 — dokumentu;

2) oswiadczenia wykonawcy okreslajgcego:

a) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposdb wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu
zamowienia,

c) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,

d) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

2.3. W celu wykazania, ze Wykonawca zatrudnia ponad 50% pracownikéw stanowigcych
osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisow o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych lub wtasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego wykonawca winieni zatgczy¢ do
oferty oswiadczenie o zatrudnieniu ponad 50% 0s6b niepetnosprawnych - z wykorzystaniem
wzoru zatgcznika nr 6 do SIWZ.

3. Dokumenty i oswiadczenia, o ktérych mowa powyzej muszg zosta¢ ztozone w formie
oryginatu lub kopii poswiadczonej za ,zgodno$¢ z oryginatem” przez Wykonawce. W
przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia oraz w
przypadku podmiotéw, na zasobach ktérych wykonawca polega na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b ustawy, kopie dokumentédw dotyczgcych odpowiednio Wykonawcy lub tych
podmiotdéw sg poswiadczane za ,zgodnosc¢ z oryginatem” odpowiednio przez Wykonawce lub
te podmioty.

10. W przypadku sktadania jednej oferty przez dwa lub wiecej podmiotéw (wykonawcow
ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia np. konsorcja, spétki cywilne) oferta
spetnia¢ musi nastepujgce wymagania:

10.1. w odniesieniu do wymagan postawionych przez zamawiajgcego, kazdy z Wykonawcow

wystepujacych wspdlnie, oddzielnie musi udokumentowac, ze nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp;

10.2. warunek dotyczacy posiadania wiedzy i doswiadczenia, dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, a takze sytuaciji

ekonomicznej i finansowej musi spetnia¢ wymagane od wykonawcéw warunki tacznie.

UWAGA! Ziozenie wymaganych dokumentow po uptywie terminu sktadania ofert jest
mozliwe jedynie w trybie art. 26 ust 3 ustawy PZP. W sytuacji, kiedy Wykonawca nie ztozy
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wymaganych przez Zamawiajgcego oswiadczen lub dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy PZP lub nie ztozy petnomocnictwa albo ztozy wymagane przez Zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy PZP, zawierajgce btedy
lub ztozy wadliwe petnomocnictwo, Zamawiajgcy wezwie go do ich ztozenia w wyznaczonym
terminie (za wyjatkiem sytuacji, kiedy mimo ich ztozenia oferta Wykonawcy podlegataby
odrzuceniu lub konieczne bytoby uniewaznienie postepowania). Ztozone na wezwanie
Zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzaé spetnianie przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat

termin sktadania ofert.

7. W przypadku rozbieznosci pomiedzy trescig niniejszej SIWZ, a trescig udzielonych
odpowiedzi, jako obowigzujgcg nalezy przyja¢ tre$¢ pisma zawierajacego podzniejsze

o$wiadczenie Zamawiajgcego.
ROZDZIAL X SIWZ Opis sposobu przygotowania ofert

1. Wykonawcy zobowigzani sg zapozna¢ sie z informacjami zawartymi w SIWZ, i

przygotowac oferte zgodnie z trescig oraz wymaganiami okreslonymi w tym dokumencie.

3. Do oferty nalezy zatagczy¢ dokumenty i oswiadczenia okreslone w Rozdziale VI SIWZ oraz

kopie dowodu wniesienia wadium.

4. W przypadku oferty sktadanej przez konsorcjum kazdy z cztonkédw konsorcjum sktada:
o$wiadczenie o braku podstaw wykluczenia, oswiadczenie w trybie art. 26 ust. 2d w zakresie
powigzan kapitatowych, jezeli przepisy prawa wymagajg posiadania uprawnien do
wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci te dokumenty oraz dokumenty
wymagane w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia z postepowania. Pozostate
dokumenty i oswiadczenia potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu

sktadane sa tacznie za cate konsorcjum.

17. Kazdy Wykonawca moze przedstawi¢ tylko jedng oferte. Zamawiajgcy dokonuje wyboru
oferty najkorzystniejszej odrebnie dla kazdego zadania.

UWAGA! Oferta, ktérej tres¢ nie bedzie odpowiadac¢ tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3 zostanie odrzucona (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP). Wszelkie niejasnosci i
obiekcje dotyczace tresci zapiséw w SIWZ nalezy zatem wyjasni¢ z Zamawiajagcym przed
terminem sktadania ofert w trybie przewidzianym w Rozdziale VIl niniejszej SIWZ. Przepisy
ustawy PZP nie przewidujg negocjacji warunkéw udzielenia zamdwienia, w tym zapisow

projektu umowy, po terminie otwarcia ofert.
ROZDZIAL XI SIWZ

Termin skfadania ofert uptywa 27/04/2015 roku.
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ROZDZIAL XIIl. Kryteria oceny ofert.

Cena 90%
Termin realizacji 10%.
ROZDZIAL XIV. Informacja o formalnosciach jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze

oferty w celu zawarcia umowy.

Zgodnie z pkt 5 w przypadku wskazania przez wykonawce, w zatgczniku nr 2 (wzér oferty),
czesci (zakresu) zaméwienia, jakg zamierza powierzy¢ podwykonawcom, zamawiajagcy zada
przed podpisaniem umowy wykazu podwykonawcow ze wskazaniem nazw, adreséw oraz

jaki zakres zamoOwienia bedg oni wykonywali.

,Dnia 07.04.2015 r. WYJASNIENIE TRESCI SPEECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKOW
ZAMOWIENIA

Na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo o zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2013r., poz. 907, z pdzn. zm.), Zamawiajgcy JW. 4226, zawiadamiam, ze w
postepowaniu na dostawe przedmiotow umundurowania i wyekwipowania (mundury polowe)
wptyngt wniosek o0 wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia

nastepujgcej tresci:

W Ogtoszeniu o zamdwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
Sekcji 111.2.4) Zamawiajacy wskazat, ze przedmiotowe zamdwienie zastrzezone jest
wytgcznie dla zaktaddw pracy chronionej, natomiast w SIWZ w Rozdziale V.2. wprowadzit
wymog ze o udzielenie zamdwienia mogq ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, u ktorych
ponad 50% zatrudnionych pracownikow stanowig o0soby niepetnosprawne w rozumieniu
przepisow o rehabilitacji zawodowej | spofecznej oraz zatrudnionych  0sob
niepetnosprawnych, lub w rozumieniu wtasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego. W zwigzku z powyzszym wnosze o
udzielenie wyjasnienn czy warunek uczestnictwa w postepowaniu bedg spetniali wytgcznie
wykonawcy posiadajgcy status zaktadu pracy chronionej zgodnie z art. 28 ust. 11 ustawy o
rehabilitacji zawodowej | spotecznej oraz zatrudnianiu 0SO0b niepetnosprawnych
zatrudniajgcych co najmniej 25 pracownikow na petny wymiar czasu pracy, czy tez warunek
ten Zamawiajgcy bedzie uznawat za spetniony réwniez przez wykonawce, ktérego 50%
zatrudnionych pracownikdw posiada status osoby niepetnosprawnej w rozumieniu w/w
przepisow bez wzgledu u na stopien i rodzaj niepetnosprawnosci, liczbe ogdtu pracownikéw
oraz bez koniecznosci spetniania warunkow wskazanych w art. 28 ust. 1 pkt 2 - 4 ustawy o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0sob niepetnosprawnych a tym samym
przez wykonawce, ktory pomimo zatrudniania wskazanego putapu o0séb niepetnosprawnych
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nie bedzie posiadat statusu pracy chronionej w rozumieniu przepisow ustawy o rehabilitacji

zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0sob niepetnosprawnych.

Na podstawie art. 38 ust. 2 ustawy PZP, zamawiajgcy informuje, iz udzielit wyjasnienia:
Zamawiajgcy informuje, iz ogtoszenie o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej
przekazuje sie, zgodnie z wzorami okreslonymi w Rozporzgdzeniu Wykonawczym Komisji
(UE) Nr 842/2011 z dnia 19 sierpnia 2011 r. ustanawiajgcym standardowe formularze do
publikacji ogtoszen w dziedzinie zamowien publicznych zgodnie z dyrektywami 2004/17/WE i
2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady. Tres¢ tych ogfoszen jest zgodna z trescig
dyrektyw WE i nie zawsze jest spdjna z prawem krajowym — ustawa Prawo zamowien
publicznych.

W ogtoszeniu o zamowieniu miejscem wtasciwym do zawarcia informacji o stosowaniu
klauzuli, o ktérej mowa w art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych jest Sekcja
1.2.4).

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamdwieniu w Sekcji 11.2.1) pkt. 2 oraz w SIWZ, Rozdziat V,
pkt. 2 wskazat, ze o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, u
ktorych ponad 50% zatrudnionych pracownikow stanowig o0soby niepetnosprawne w
rozumieniu przepisow o rehabilitacji zawodowej | spotecznej oraz zatrudnianiu 0S6b
niepetnosprawnych lub wiasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu jest tozsama z
trescig SIWZ. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie
wylgcznie wykonawcy, u ktorych ponad 50% zatrudnionych pracownikow stanowig osoby
niepetnosprawne w rozumieniu przepisow o rehabilitacji zawodowej | spotecznej oraz
zatrudnianiu 0s0b niepetnosprawnych (zob. art. 3 - 6 ustawy z 27 sierpnia 1997 r. o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0so6b niepetnosprawnych) Ilub
wtasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego.”

,Warszawa, dnia 07.04.2015 r. ZMIANA TRESCI SPECYFIKACJI ISTOTNYCH
WARUNKOW ZAMOWIENIA

Na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy Prawo Zamdwien Publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907, ze zm.), Zamawiajgcy informuje,
ze w postepowaniu na dostawe przedmiotow umundurowania i wyekwipowania (mundury

polowe), dokonuje nastepujgcej zmiany tresci Specyfikacji Istotnych Warunkdw Zamdwienia.
I. W Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamédwienia, Rozdziat X1V, pkt. 5 jest:
5. W przypadku wskazania przez Wykonawce, w zafgczniku nr 2 (wzor oferty), cze$c

(zakres) zamowienia, jakg zamierza powierzy¢ podwykonawcom, Zamawiajgcy zada przed
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podpisaniem umowy wykazu podwykonawcow ze wskazaniem nazw, adresow oraz jaki

zakres zamowienia bedg oni wykonywali.

Zamawiajgcy modyfikuje tres¢ przytaczanego zapisu i nadaje mu nowe brzmienie:

5. W przypadku wskazania przez Wykonawce, w zafgczniku nr 2 (wzor oferty), cze$c
(zakres) zamowienia, jakg zamierza powierzy¢ podwykonawcom, Zamawiajgcy zada przed
podpisaniem umowy wykazu podwykonawcow ze wskazaniem nazw, adresow | jaki zakres
zamowienia bedg oni wykonywali oraz o$wiadczenia podwykonawcy, iz zatrudnia ponad
50% 0s6b niepetnosprawnych w rozumieniu przepisow o rehabilitacji zawodowej i spotecznej
oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub w rozumieniu wtasciwych przepiséow panstw

cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Dnia 7 kwietnia 2015 r. przystepujacy UNIFEQ Europe sp. z 0.0. prosit o wyjasnienie
celowosci wymogu dotyczgcego zatrudnienia ponad 50% pracownikow, ktére sg osobami
niepetnosprawnymi w rozumieniu przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub

Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

W roku 2015 z ogtoszonych tylko to konkretne postepowanie — D/660/2015 zawiera wyzej
wspomniany wymaog — rowniez ww. poprzednich zamdwieniach dotyczgcych tych podmiotéw,
taki wymdg nie istniat. Jak Wykonawca ma rozumiec¢, ze Zamawiajgcy chce aktywizowac
osoby niepetnosprawne tylko przy produkcji mundurdéw polowych, lub ewentualnie widzi inny
konkretny powdd, dla ktérego powotuje sie na art. 22 ust. 2 ustawy Pzp akurat tylko przy tym
postepowaniu?”

,Dnia 15.04.2015 r. WYJASNIENIE TRESCI SPEECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKOW
ZAMOWIENIA

Na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo o zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2013r., poz. 907, z pozn. zm.), Zamawiajgcy JW. 4226, zawiadamiam, ze w
postepowaniu na dostawe przedmiotow umundurowania i wyekwipowania (mundury polowe)
wptynagt wniosek o0 wyjasnienie tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
nastepujgcej tresci:

Wykonawca, po analizie tre$ci o ogtoszenia prosi o wyjasnienie celowosci wymogu
dotyczgcego zatrudniania ponad 50% pracownikow, ktore sg osobami niepetnosprawnymi w
rozumieniu przepisow paristw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego.

W roku 2015 z ogtoszonych tylko to konkretne postgepowanie — D/660/2015 zawiera wyzej
wspomniany wymaog — rowniez ww. poprzednich zamdwieniach dotyczgcych tych podmiotéw,
taki wymdg nie istniat. Jak Wykonawca ma rozumie¢, ze Zamawiajgcy chce aktywizowac
osoby niepetnosprawne tylko przy produkcji mundurdw polowych, lub ewentualnie widzi inny
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konkretny powdd, dla ktérego powotuje sie na art. 22 ust. 2 ustawy Pzp akurat tylko przy tym
postepowaniu?

Wykonawca nie kwestionuje podstaw prawnych art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, ale wnioskuje jak
ww.

Na podstawie art. 38 ust.2 ustaw wy PZP, zamawiajgcy informuje, iz udzielit wyjasnienia:
Polskie regulacje prawne witasciwe dla zamdwienn publicznych, przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych umozliwiajg wigczenie aspektow spotecznych do procedur udzielania
zamowien publicznych. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu zastosowat

dyspozycje art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.”

Zat. 6 do SIWZ. Zawiera os$wiadczenie: W imieniu reprezentowanej przeze mnie firmy
oswiadczam/y, ze zatrudnia ponad 50% 0sdb niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub w
rozumieniu wtasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego. Uwaga: w przypadku sktadania oferty przez konsorcjum -

oswiadczenie sktada kazdy z cztonkéw konsorcjum.

W zat. 2 do SIWZ Formularzu oferty wykonawca zobowigzany byt poda¢ w punkcie 7 —

Zaméwienie w czesci dotyczgcej (w zakresie) ..... zamierzam/y powierzy¢ podwykonawcom.
W § 13 Wzoru umowy — Podwykonawcy.

Ust. 1. Zgodnie z oswiadczeniem zawartym w ofercie wykonawca powierza/nie powierza
podwykonawcom wykonania nastepujgcego zakresu umowy. Nazwa przedsiebiorstwa/adres/

zakres zamowienia.

Ust. 2. Wykonawca nie moze zwolni¢ sie od odpowiedzialnosci wzgledem zamawiajgcego z
tego powodu, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy przez wykonawce byto
nastepstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan wobec wykonawcy

przez jego podwykonawcow.

Ust. 3. Wykonawca os$wiadcza, ze zapewni realizacje umowy przez podmioty wskazane na

potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w ztozonej ofercie.

W § 14 ust. 1 pkt 1 zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢é zmiany podwykonawcy okreslonego w
§ 13 ust. 1.

W § 15 ust. 3 pkt 1 Wzoru umowy - wykonawca zobowigzuje sie do utrzymania zatrudnienia
ponad 50% 0s6b niepetnosprawnych przez caty okres obowigzywania niniejszej umowy.

Na zadanie 1 oferte ztozyt tylko odwotujgcy.
Na zadanie 2,3 i 4 oferte ztozyt odwotujgcy oraz przystepujgcy.
Na zadanie 2 zostata wybrana oferta odwotujgcego.
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Na zadanie 3 zostata wybrana oferta przystepujacego.
Na zadanie 4 zostata wybrana oferta przystepujacego.

Z oferty wybranego wykonawcy UNIFEQ Europe sp. z 0.0. punkt 7 wynika, iz zaméwienie w
czesci dotyczacej (w zakresie) zadania 2,3 i 4 zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

W zat. 4. Wykazie dostaw - w zakresie niezbednym do wykazania wiedzy i doswiadczenia
dla zadania 2,3 i 4 wykonawca UNIFEQ Europe sp. z 0.0. postuzyt sie potencjatem podmiotu
trzeciego i wskazat dostawe referencyjng wykonang na rzecz Xingxing Jihua International
Trading Co. Ltd. Beijing China przez Jihua 3502Career Apparel Co. Ltd South of Weshui
Town, Jinxing Country China. Zatgczyt potwierdzenie nalezytego wykonania tej dostawy

przez zlecajacego.

Wykonawca UNIFEQ Europe sp. z 0.0. przediozyt dokumenty wspdlnika spotki  -Ningbo
Evergreen Knitting Co. Ltd. siedzibg Fenhua City Chiny, dotyczace udostepnienia potencjatu

ekonomiczno-finansowego.

W zatgczniku nr 6 wykonawca UNIFEQ Europe sp. z 0.0. ztozyt o$wiadczenie, ze zatrudnia
ponad 50% o0séb niepetnosprawnych rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowe;j i
spotecznej oraz zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych (...).

Na stronie 40 oferty wykonawcy UNIFEQ Europe sp. z 0.0. znajduje sie zobowigzanie w
imieniu Ningbo Evergreen Knitting Co. Ltd. siedzibg Fenhua City, ze zobowigzuje sie do
oddania do dyspozycji firmie UNIFEQ Europe sp. z 0.0. niezbednych zasobdéw
ekonomicznych i finansowych na okres Kkorzystania z nich przy wykonywaniu
przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Udostepniajacy nie bedzie brat udziatu w

realizacji zamdwienia.

Drugie zobowigzanie zostato wystawione przez Jihua 3502Career Apparel Co. Ltd South of
Weshui Town, Jinxing Country China, ze zobowigzuje sie do oddania do dyspozyciji firmie
UNIFEQ Europe sp. z 0.0. niezbednych zasobdéw w zakresie swojej wiedzy i doswiadczenia

na okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Zakres udostepnionych zasobdéw obejmuje poswiadczenia (referencje) prawidtowego
wykonania 1 gtéwnej dostawy, odpowiadajgcej swoim rodzajem dostawie stanowigcej
przedmiot zaméwienia o tgcznej wartosci powyzej 8 100 000,00 zt w przedmiocie mundurdéw
polowych 20.07.2012 -30.10.2012 na rzecz Xingxing Jihua International Trading Co. Ltd.
Beijing China.

Punkt 3 udostepnione zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia udostepniajgcego przy
wykonywaniu przedmiotowego zamowienia beda miaty charakter doradztwa i konsultingu
przez caty okres trwania umowy pomiedzy UNIFEQ a Jihua.
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4. Udostepniajacy swiadczy¢ bedzie ustugi na podstawie umowy z 15.04.2015 r. w zakresie
doradztwa i konsultingu, udostepniajgcy bedzie swiadczyt ustugi na rzecz UNIFEQ przez

caly okres realizacji przedmiotowego zaméwienia.

5. Udostepniajacy nie bedzie brat udziatu w realizacji zaméwienia w catym okresie realizacji

przedmiotowego zamdwienia.

Umowy o $wiadczeniu ustugi na podstawie umowy z 15.04.2015 r. w zakresie doradztwa i

konsultingu, do ktorej odwotuje sie ww. zobowigzanie nie przedstawiono.

UNIFEQ Europe sp. z 0.0. zlozyt oswiadczenie, ze bedzie dysponowat powyzszymi

zasobami.

Na str. 11 oferty przystepujacego znajduje sie lista podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, gdzie wymieniono:

1. UNIFEQ Europe Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Rejtana 3/20, 02-516
Warszawa, KRS 0000381870 (przystepujacy),

2. UNIFEQ Europe Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Polska Sp. k. z
siedzibg w Warszawie, ul. Rejtana 3/20, 02-516 Warszawa, KRS
0000544753, utworzona w lutym 2015 r.

3. UNIFEQ Europe Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg
w Warszawie, ul. Rejtana 3/20, 02-516 Warszawa, KRS 0000543142
utworzona w lutym 2015 r.

- reprezentowane przez p. P. K. .

Pismem z dnia 5 maja 2015 r. zamawiajgcy wezwat UNIFEQ Europe sp. z 0.0. do ztozenia

wyjasnien tresci dokumentu zatgczonego do Panstwa oferty.

W zatgczonym zobowigzaniu innego podmiotu (ij. Jihua 3502 Career Apparel Co., Ltd.)
wskazano, iz sposéb wykorzystania zasobow wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu przez
Wykonawce (tj. UNIFEQ Europe Sp. z 0.0.), przy realizacji zamdwienia bedg miaty charakter
doradztwa i konsultingu.

Zamawiajgcy wzywa Panstwa o wyjasnienie jak bedzie przebiegato realne
wykorzystanie/korzystanie z wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu (tj. Jihua 3502 Career
Apparel Co., Ltd.) przez Panstwo, na zasadach doradztwa i konsultingu przy realizacji
przedmiotu zamdwienia. Wyjasnienie szczegoétowo na jakich zasadach bedzie sie odbywato
doradztwo i konsulting.

Zamawiajgcy bez stosownych wyjasnien nie moze dokonac oceny realnosci udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu wykonawcy, na potwierdzenie spetnienia warunku

wiedzy i doswiadczenia.
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Przypominamy, ze to na wykonawcy spoczywa cigzar udowodnienia Zamawiajgcemu, ze
spetnia ustalone warunki dostepu do zamdwienia w tym takze, w przypadku, gdy korzysta on
Z potencjatu innych podmiotow - Zze bedzie tym potencjatem dysponowat.”

W odpowiedzi z dnia 7 maja 2015 r. na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do
wyjasnien dotyczgcych tresci dokumentu zatgczonego do oferty zobowigzania Jihua 3502
Career Apparel Co., Ltd., poprzez wskazanie jak bedzie przebiegato realne korzystanie z
wiedzy i doswiadczenia innego podmiotu (tj., Jihua 3502 Career Apparel Co., Ltd.) na
zasadach doradztwa i konsultingu przy realizacji przedmiotu zaméwienia, UNIFEQ Europe
Sp. z 0.0. wyjasnit, co nastepuje.

,Swiadczone na rzecz Wykonawcy przez Jihua 3502 Career Apparel Co., Ltd. (Doradca), na
podstawie umowy z dnia 15 kwietnia 2015 r. ustugi doradztwa i konsultingu przy
wykonywaniu dostawy przedmiotow umundurowania i wyekwipowania (mundury polowe), nr
postepowania D/60/2015, bedzie polegac¢ w szczegdlnosci na:

1. statym udzielaniu konsultacji i porad ustnych, w tym telefonicznych i mailowych,
doradztwie w zakresie realizacji i nadzorowania wykonywanego zamowienia, udzielaniu
merytorycznego wsparcia w kazdym, zgtoszonym przez UNIFEQ Europe sp. z 0.0., zakresie.
Wykonawca bedzie jednocze$nie dostarczat Doradcy informacji niezbednych do $wiadczenia
usfug doradztwa i konsultingu. Wykonawca i Doradca beda kontaktowac sie w kazdy
uzasadniony sposob, w tym osobiscie, telefonicznie, faksowo lub elektronicznie.

Doradca posiada wiedze i do$wiadczenie w zakresie wykonania dostaw przedmiotéw tego
samego rodzaju co przedmiot zamowienia (potwierdzong referencjami), w zakresie
wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ ktorg bedzie wspierat Wykonawce w toku
realizacji zamowienia.

W zwigzku z treScig wezwania nalezy przytoczy¢ orzecznictwo KIO, zgodnie z ktorym: ,W
trakcie oceny spetniania warunkow wiedzy i doswiadczenia nalezy dokonywac oceny
realno$ci udostepnienia potencjatu podmiotu trzeciego wykonawcy na potrzeby spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci
wykorzystania tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia. Podkreslenia
wymaga natomiast okolicznosc¢, iz ani przepisy p.z.p., ani tez przepisy rozporzadzenia z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz.
231) nie wskazujg na bezwzgledny obowigzek podwykonawstwa podmiotu trzeciego w
odniesieniu do catosci przedmiotu zamowienia, czy chocby jego czesci, rowniez w sytuacji
udostepniania zasobu wiedzy i doswiadczenia w celu wykazania realnosci udostepnienia
tego potencjatu. Niewatpliwie ta forma wykorzystania potencjatu podmiotu trzeciego w trakcie
realizacji zamdwienia w sposob najbardziej peiny wskazuje na faktyczne uzycie potencjatu
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podmiotu trzeciego, nie moze byc¢ ona jednak traktowana jako bezwzglednie obowigzujgca.
W kazdym przypadku bowiem nalezy dokonac¢ oceny, czy dla realnos$ci wykorzystania
udostepnianego przez podmiot trzeci potencjatu, konieczny jest faktyczny udziat podmiotu w
realizacji cze$ci czy tez catosci zamdwienia czy wystarczajgca bedzie inna forma
wykorzystania danego potencjatu przy realizacji przedmiotu zamowienia. Nie mozna
wykluczy¢ w tym wzgledzie, ze udostepnienie i faktyczne wykorzystanie potencjatu wiedzy i
dos$wiadczenia bedzie odbywato sig rowniez poprzez np. roznego rodzaju konsultacje, czy
doradztwo w trakcie realizacji przedmiotu umowy w sprawie zamowienia publicznego
Swiadczone przez podmiot trzeci na rzecz wykonawcy." (wyrok KIO z 18 grudnia 2014 r.,
sygn. KIO 2554/14, LEX nr 1645363).

Reasumujgc doradztwo obejmuje caly zakres wykonywanego zamowienia i dotyczy
wszystkich informacji niezbednych do prawidtowego wykonania przedmiotu zamdwienia.
Jednocze$nie, nalezy wskazac, iz skitadajgc dokument zobowigzania oraz o$wiadczenie
Wykonawcy o Korzystaniu z zasobow (O$wiadczenie o dysponowaniu zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia), Wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie
ww. potencjatem dysponowat.”

Izba zwazylta, co nastepuje.

Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, skoro wykazywat, ze w wyniku dokonania zaskarzonych czynno$ci przez
zamawiajgcego z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp, zostat pozbawiony mozliwosci
uzyskania zamowienia na czes¢ 3 i 4, co prowadzi do mozliwosci poniesienia szkody przez

odwotujgcego.

W odniesieniu do zarzutu 2 - naruszenia przez zamawiajgcego art. 36a ust. 1 w zw. z
art. 2 pkt 9b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
UNIFEQ Europe sp. z 0.0., jako niezgodnej z ustawg w zakresie ztozenia oswiadczenia o

zamiarze powierzenia wykonania zamoéwienia w catosci podwykonawcy.

Nalezato zwazy¢, ze jakkolwiek przedmiotem zamdwienia ma by¢ dostawa
przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania wojskowego, to przedmiot tej dostawy
podlega wytworzeniu przez wybranego wykonawce na podstawie dokumentacji
zamawiajgcego i pod wzgledem zgodno$ci z tg dokumentacjg podlega Scistej procedurze
odbiorowej.

Na gruncie ustawy Prawo zaméwien publicznych w oparciu o art. 2 pkt 2 przez
dostawy rozumie sie nabywanie rzeczy, praw oraz innych débr, w szczegdélnosci na

podstawie umowy sprzedazy, dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu.
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Przedmiot zamowienia nosi zatem cechy dostawy opisane w art. 605 K. c. Wedtug
przepiséw ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia moze by¢ réwniez kwalifikowany, jako majacy
charakter mieszany, wykazujgcy zaréwno cechy dostawy, jak i ustugi szycia umundurowania,
o czym stanowi art. 6 ust. 1 ustawy Pzp. Nie jest to wiec klasyczna dostawa, np. sprzetu
komputerowego, przy ktorej w warunkach SIWZ zamawiajgcy oznacza istotne dla niego
parametry (bez wzgledu na producenta tego sprzetu), ale wykonawca przedmiotowego
zamoOwienia ma by¢ zarazem producentem zamawianego umundurowania, wytworzonego

wedtug dokumentacji zamawiajgcego.

Do tego, zamawiajgcy na podstawie art. 22 ust. 2 ustawy Pzp nadat zaméwieniu
charakter zastrzezony, bowiem o zamdwienie mogg ubiegaé sie wytgcznie wykonawcy, u
ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne w
rozumieniu przepisbw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnionych oso6b
niepetnosprawnych, lub w rozumieniu witasciwych przepisow panstw cztionkowskich Unii

Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG).

Nie mozna wytgczy¢ postuzenia sie przez wykonawce sktadajgcego oferte w tym
postepowaniu  podwykonawcami, ale interpretacjia przepisbw ustawy Pzp o
podwykonawstwie musiata uwzglednia¢ wyzej opisane uwarunkowania, ktére wptywajg na
ocene czy oznaczony w SIWZ wymoOg ma charakter istotny, i brak jego spetnienia przez
przystepujgcego powoduje niezgodnosé tresci oferty z ustawg, lub z trescig SIWZ, ze
skutkami odrzucenia oferty.

Art. 36a ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamoOwienia podwykonawcy. Z kolei art. 2 pkt 9b ustawy Pzp zawiera definicje umowy o
podwykonawstwo, przez ktérg nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze
odptatnym, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce czes¢
zamoéwienia publicznego, zawartg miedzy wybranym wykonawcg a innym podmiotem
(podwykonawca) (...). Ustawa prawo zamdwienh publicznych nie ingeruje w dalsze stosunki
miedzy podwykonawcg dostawy a jego ewentualnymi dalszymi kontrahentami zatrudnionymi

przy realizacji zamowienia na dostawy lub ustugi.

W formularzu oferty punkt 7 zamawiajagcy wymagat zaréwno okreslenia - w jakiej
czesci (czesci) zamdwienia wykonawca zamierza skorzysta¢ z podwykonawcéw, jak rowniez
- w jakim zakresie prace przy zaméwieniu - zostang w odnosnych czesciach powierzone

podwykonawcom.

Nie mozna zatem, jak czynit to zamawiajgcy oraz przystepujgcy utozsamiaé
wskazania czesci zaméwienia z zakresem prac podwykonawcy w ramach danej czesci

zamoéwienia. Z uregulowania w art. 36a ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze wykonawca ma prawo
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powierzy¢ jedynie wykonanie ,czesci” zaméwienia podwykonawcy. Mimo zbieznej
terminologii, ktéra postuguje sie pojeciem ,czesci”, odmienne znaczenie ma ,czesc¢”
zamoOwienia w rozumieniu art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, jezeli zamawiajgcy dopuszcza sktadanie
osobnych ofert na wyodrebnione elementy zamdwienia, zwanych réwniez ,zadaniami” i
ktérych w oparciu o art. 36 ust. 2 pkt. 1 opis musi zawiera¢ SIWZ, jezeli zamawiajgcy
dopuszcza sktadanie ofert czesciowych - co ma miejsce w niniejszym postepowaniu - nalezy

odrozni¢ - od okreslenia ,zakresu” prac w obrebie danej czesci zamdwienia.

Nalezato zwazy¢, iz wykonawca mégt ztozy¢ oferte na jedno, wybrane lub wszystkie
(czesci) zadania. Skitadajgc oferte na wskazang czes¢ zamoOwienia, wykonawca jest
zobowigzany wykaza¢ spetnianie przypisanych do danej czesci warunkéw udziatu w
postepowaniu, wnies¢ osobne wadium. W tym znaczeniu, ma wiec racje odwotujgcy, ze
oznaczone w ofercie przystepujgcego czesci zamowienia, w tym 3 i 4 — stanowig catos¢ i nie
mogty bez naruszenia przepisu art. 36a ust. 1 zosta¢ wskazane jako catkowicie powierzone
podwykonawcy. Ponadto zamawiajgcy zadat wprost okreslenia zakresu prac w ramach
czesci zaméwienia. Przystepujgcy do tego sie nie dostosowat w formularzu swojej oferty
oznaczyt, ze powierzy podwykonawcy realizacje czesci 3 i 4 zamoOwienia. Zachodzg wiec
podstawy, aby w ramach zarzutu faktycznego podniesionego w odwotaniu, przypisa¢ ofercie
przystepujgcego takze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ.

Bez znaczenia pozostaje, ze zamawiajgcy powtorzyt ten sam wymog wskazania
zakresu prac powierzanych podwykonawcy, z rozszerzeniem o podanie nhazwy
podwykonawcy - przed zawarciem umowy z wybranym wykonawcg na poszczegoélne czesci
zamoéwienia. Zgodnos¢ oferty z ustawg i istotnymi postanowieniami SIWZ oceniana jest

przed jej wyborem na podstawie samej tresci oferty.

Nie do przyjecia byta argumentacja przystepujgcego, ze wymog sprecyzowania w
formularzu oferty - zakresu prac w ramach kazdej z czesci zaméwienia powierzanych
podwykonawcy - ma jedynie walor informacyjny. Charakter istotnosci takiego wskazania
nadaje zaréwno fakt, ze przedmiot zamdwienia ma zostaé wytworzony, nie jest wiec
seryjnym wyrobem z pétki, a ponadto, ze wymédg legitymowania sie ponad 50%
zatrudnionych pracownikéw stanowigcych osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnionych os6b niepetnosprawnych, lub w
rozumieniu wtasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego - dotyczyt zarbwno wykonawcy jak i jego podwykonawcy, o czym
takze ponizej.

W tym stanie rzeczy, zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 36a ust. 1 w zw. z
art. 2 pkt 9b w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
UNIFEQ Europe sp. z 0.0., jako niezgodnej z ustawg w zakresie ztozenia oswiadczenia o
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zamiarze powierzenia wykonania zamowienia w catosci podwykonawcy - Izba uznata za

znajdujacy potwierdzenie w materiale dowodowym sprawy.
W odniesieniu do zarzutow:

3 - naruszenia przez zamawiajgcego: art. 25 ust. 1 Pzp w zw. z art. 22 ust. 2 Pzp poprzez
zgdanie przedtozenia przez wykonawce oswiadczenia podwykonawcy o spetnianiu warunku
postawionego w Rozdziale Ill pkt 10 SIWZ w zakresie zatrudnienia przez podwykonawce
ponad 50 % o0séb niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnionych osob niepetnosprawnych, lub w rozumieniu wiasciwych
przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego - jezeli wykonawca ma siedzibg lub miejsce zamieszkania w tych panstwach
- dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty i przed podpisaniem umowy;

4 - naruszenia przez zamawiajgcego: art. 22 ust. 2 Pzp poprzez jego btedng wyktadnie
polegajgcg na przyjeciu, ze spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
legitymowania sie ponad 50% poziomem zatrudnienia pracownikéw stanowigcych osoby
niepetnosprawne w rozumieniu przepisbw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych lub wtasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego moze by¢ oceniane przez
zamawiajgcego juz po wyborze najkorzystniejszej oferty;

5 - naruszenia przez zamawiajgcego: art. 36 ust. 1 pkt 14 Pzp poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie i zgdanie przed podpisaniem umowy ztozenia oswiadczenia podwykonawcy z
udziatem, ktérego wykonawca bedzie realizowat zamoOwienie publiczne, o spetnianiu
warunku podmiotowego udziatu w postepowaniu wskazanego w Rozdziale Il SIWZ pkt. 10 -
a nie poprzez zgdanie ztozenia w/w dokumentu wraz ze ztozeniem oferty

- zachodzita potrzeba dokonania przez I1zbe analizy i wyktadni celowosciowej przepisu art. 22
ust. 2 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, ze przepis art. 22 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajacy moze
zastrzec w ogtoszeniu o zamolwieniu, ze o udzielenie zaméwienia mogg sie ubiegac
wytgcznie wykonawcy, o ktérych ponad 50 % zatrudnionych pracownikédw stanowig osoby
niepetnosprawne w rozumieniu przepisbw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnionych oséb niepetnosprawnych, lub w rozumieniu wtasciwych przepiséw panstw

cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Ustawodawca w § 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajow dokumentoéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) postanowit, Zze w
przypadku o ktérym mowa w art. 22 ust. 2 ustawy zamawiajgcy moze zada¢ oswiadczenia
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wykonawcy o zatrudnianiu ponad 50 % oséb niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o
rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnionych 0s6b niepetnosprawnych, lub w
rozumieniu wtasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego - jezeli wykonawca ma siedzibg lub miejsce zamieszkania w tych
panstwach.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu w Sekcji 11.2.1) pkt. 2 oraz w SIWZ,
Rozdziat V, pkt. 2 wskazat, ze o udzielenie zamdwienia moga ubiegaC sie wytgcznie
wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikow stanowig osoby
niepetnosprawne w rozumieniu przepisow o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub wtasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Tres¢ ogtoszenia o zamowieniu
jest tozsama z trescig SIWZ. W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
moga ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych pracownikéw
stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepisOw o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych (zob. art. 3 — 6 ustawy z 27 sierpnia
1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych) lub
wtasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego.

Stosowanie powyzszego kryterium podmiotowego dopuszczenia do udziatu w
postepowaniu nie jest obligatoryjne, w przeciwienstwie do wskazan art. 22 ust. 1 ustawy Pzp,
stuzgcych weryfikacji zdolnosci wykonawcy do nalezytej realizacji zamoéwienia publicznego,
jak stanowi art. 22 ust. 5 ustawy Pzp.

Jezeli jednak zamawiajgcy zdecyduje sie na zastosowanie art. 22 ust. 2 ustawy Pzp
w postepowaniu, winien uwzgledni¢ imperatywng tres¢ tej normy, ze o udzielenie
zamoOwienia mogg ubiegac sie wytgcznie wykonawcy, u ktérych ponad 50% zatrudnionych
pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne w rozumieniu odrebnych przepiséw.
Zaméwienie ma wowczas charakter dostepny wytgcznie dla danej kategorii wykonawcéw, z
wytgczeniem innych wykonawcoéw, ktdrzy byliby takze zdolni do nalezytej jego realizacji.

Postepowanie o zamowienie publiczne charakteryzuje sie dwoma etapami. Pierwszy -
to ocena czy wykonawca spetnia wszystkie wyznaczone warunki podmiotowe. Drugi etap to
ocena samych ofert w oparciu o wyznaczone kryteria, ale jedynie wykonawcow, ktorzy

spetnili catos¢ warunkéw podmiotowych i nie podlegali wykluczeniu z postepowania.

W rozdziale V pkt 6 SIWZ zamawiajgcy zapowiedziat, iz ocena spetniania ww.
warunkéw podmiotowych dokonana zostanie zgodnie z formutg ,spetnia - nie spetia”’, w

oparciu o informacje zawarte w os$wiadczeniach, poswiadczeniach i dokumentach
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wyszczegOlnionych w Rozdziale VI niniejszej SIWZ. Z tresci zatagczonych dokumentow musi

wynikac jednoznacznie, iz ww. warunki wykonawca spetnit.

Nalezy dostrzec, ze przepis art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, jest wynikiem implementacji
art. 19 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. Urz. L 2004, poz. 134, str. 114). Zgodnie z tym przepisem: ,Panstwa
Cztonkowskie mogg zastrzec prawo udzialu w procedurach udzielania zaméwien
publicznych zaktadom pracy chronionej lub przewidzie¢ mozliwos¢ realizacji takich zaméwien
w ramach programéw pracy chronionej, w ktérych wiekszo$¢ zaangazowanych pracownikow
stanowig osoby niepetnosprawne, ktére ze wzgledu na charakter lub stopien swojej
niepetnosprawnosci nie mogg wykonywa¢ swojej pracy w normalnych warunkach.
Ogtoszenie o zamoéwieniu powinno zawiera¢ odniesienie do tego przepisu." Tego rodzaju
zamOwienie prowadzi¢c ma bowiem do wyréwnania mozliwosci konkurencyjnych
przedsiebiorstw zatrudniajgcych osoby niepetnosprawne w ubieganiu sie o zamdwienia
publiczne, a takze aktywizacje i zwigkszenie szans na rynku pracy os6b niepetnosprawnych
(teza 28 preambuty dyrektywy 2004/18/WE).

Trafnie zamawiajgcy w swoich wyjasnieniach do tresci SIWZ podat, ze ,Polskie
regulacje prawne wiasciwe dla zamdwien publicznych, przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych umozliwiajg wigczenie aspektow spotecznych do procedur udzielania zamdéwien
publicznych. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu zastosowat dyspozycje art. 22

ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.”

Stad nalezy tez interpretowac art. 22 ust. 2 ustawy Pzp w sposéb jak najdalej idacy,
aby umozliwi¢ efektywne osiggniecie celu zaktadanego dyrektywg - realng aktywizacje

zawodowg 0s06b niepetnosprawnych, ktdre beda realizowac przedmiotowe zamowienie.

Zamowienie ma charakter zastrzezony dla oznaczonego kregu wykonawcéw, ktorzy
sg wytgcznie uprawnieni do tego aby sie o nie ubiegaé. Przepis art. 22 ust. 2 ustawy Pzp
moéwi wprawdzie o wykonawcach, jezeli jednak wykonawca zamierza sie postugiwaé
podwykonawcami, nalezy przyjgc, iz dyspozycje tej normy, ze wzgledu na jej bezwzglednie
obowigzujgcy charakter nalezy stosowaé wprost do podwykonawcy - i to juz na etapie

ztozenia oferty - w celu wykazania uprawnien do ubiegania sie o przedmiotowe zamdwienie.

W rozdziale Il pkt 10 SIWZ zamawiajgcy podat, ze podwykonawcami mogg byc¢
wytacznie podmioty, u ktérych ponad 50% pracownikéw stanowig osoby niepetnosprawne w
rozumieniu przepisbw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnionych oso6b
niepetnosprawnych, lub w rozumieniu wtasciwych przepisow panstw cztionkowskich Unii

Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego - jezeli wykonawca ma siedzibe lub
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miejsce zamieszkania w tych panstwach. W Rozdziale VI pkt 2.3. SIWZ zamawiajacy
wymagat, w celu wykazania, ze wykonawca zatrudnia ponad 50% pracownikow
stanowigcych osoby niepetnosprawne w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji zawodowej i
spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych lub witasciwych przepiséw panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej lub EOG zatgczenia do oferty oswiadczenia o zatrudnieniu
ponad 50% 0sdb niepetnosprawnych - z wykorzystaniem wzoru zatgcznika nr 6 do SIWZ.

Z mocy art. 474 K.c. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp dtuznik odpowiedzialny jest jak
za wiasne dziatanie lub zaniechanie za dziatania lub zaniechania oséb, ktérym wykonanie
zobowigzania powierza. W tym wiec przypadku, z uwagi na koniecznos¢ uprzedniej
weryfikacji kwalifikacji samego wykonawcy, jak i jego podwykonawcdéw z mocy art. 22 ust. 2
ustawy Pzp - zachodzity obligatoryjne podstawy, aby wykonawca ujawnit podwykonawce w
ofercie i przedstawit jego oswiadczenie, ze bedzie realizowat podzlecone zamoéwienie z
ponad 50% udziatem osob niepetnosprawnych. Wykonawca na etapie ztozenia oferty
powinien mie¢ przynajmniej wstepne porozumienia z podwykonawcami, gdyz réwniez na

podstawie ich warunkéw finansowych zdolny jest prawidtowo skalkulowaé¢ cene oferty.

Nie zastugiwata na aprobate argumentacja zamawiajgcego, ze na przeszkodzie
zgdaniu przy ztozeniu oferty oswiadczenia podwykonawcy staty przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich
moze zgdaé¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane. Przepisy te nie okreslajg obecnie enumeratywnie zamknietego kregu dokumentéw,
odwotujg sie takze do regut dowodowych. Przepis art. 25 ust. 1 ustawy Pzp upowaznia
zamawiajgcego do zgdania od wykonawcOw wytgcznie oswiadczen lub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, w tym potwierdzajgcych spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem Izby, przedtozenie os$wiadczenia
podwykonawcy, ktérym zamierza sie postuzy¢ wykonawca o zatrudnianiu w odpowiednim
parytecie oséb niepetnosprawnych juz w dokumentaciji oferty - miato charakter niezbedny do
przeprowadzenia przedmiotowego postepowania i znajdowato oparcie bezposrednio w art.
22 ust. 2 ustawy Pzp.

Z powyzszych wzgledow lIzba uznata, ze zastosowanie wprost znajduje przepis
ustawy - art. 22 ust. 2 Pzp. Nie miato wiec znaczenia, ze odwotujgcy we witasciwym terminie
nie zaskarzyt odwotaniem dokonanej modyfikacji SIWZ z dnia 7 kwietnia 2015 r. w Rozdziale
X1V, pkt. 5 z nadaniem mu nowego brzmienia: ,W przypadku wskazania przez Wykonawce,
w zalgczniku nr 2 (wzor oferty), cze$¢ (zakres) zamowienia, jakg zamierza powierzy¢
podwykonawcom, Zamawiajgcy zgda przed podpisaniem umowy wykazu podwykonawcow
ze wskazaniem nazw, adresow | jaki zakres zamowienia bedg oni wykonywali oraz

o$wiadczenia podwykonawcy, iz zatrudnia ponad 50% 0s6b niepetnosprawnych w
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rozumieniu przepisow o rehabilitacji zawodowej | spotecznej oraz zatrudnianiu 0S6b
niepetnosprawnych lub w rozumieniu wiasciwych przepisow parstw cztonkowskich Unii

Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospodarczego.”

Jakkolwiek przystepujacy zachowat duzg powsciggliwosé, co do ujawniania swojej
sytuacji i planoéw realizacji przedmiotowego zaméwienia, dokumentacja ztozonej oferty,
wyjasnienia udzielone na wezwanie zamawiajgcego, w tym ustalenia:

1) braku samodzielnej zdolnosci finansowej, braku samodzielnej wiedzy i doswiadczenia

- wymaganych w tym postepowaniu i poleganie na zasobach oso6b trzecich - firm

majacych siedziby w Chinach, co niezaprzeczalnie jest dozwolone art. 26 ust. 2b

ustawy Pzp,
2) realizowanie w przesztosci, czy tez obecnie dostaw umundurowania, ktdrych
producentem byty firmy chinskie,
3) powigzan kapitatowych i biznesowych z firmami chinskimi
- pozwalajg na wyprowadzenie wnioskow, ze wykonawca UNIFEQ Europe sp. z o.0.
faktycznie jest zainteresowany, aby zasadniczy element tego zamoOwienia to jest
wytworzenie do 30 pazdziernika 2015 r. (Zadanie nr 3) munduréw polowych wzér 2010
(bluza i spodnie) kpl. 46 500; (Zadanie nr 4) mundurdéw polowych wzoér 2010 (bluza i
spodnie) kpl. 24 000 - odbyto sie w zaktadach chinskich. Firmy takie nie majg zadnego
obowigzku zatrudniania 0s6b niepetnosprawnych w rozumieniu przepiséw o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0sOb niepetnosprawnych lub wtasciwych
przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru
Gospodarczego, a ich konkurencyjnos¢ cenowa, o czym powszechnie wiadomo opiera sie
na niskich kosztach pracy.

Przystepujacy UNIFEQ Europe sp. z 0.0. zlozyt oswiadczenie, ze sam zatrudnia
ponad 50% o0séb niepetnosprawnych. Petnomocnicy przystepujgcego, w trakcie rozprawy nie
byli w stanie (wykaza¢) - zaprzeczyé, iz wykonawca ten faktycznie petni tylko funkcje
organizacyjne, zatem ilos¢ zatrudnionych pracownikéw jest tylko z tym zwigzana. Zdaniem
Izby odpowiednio znaczacy efekt spoteczny, jaki zaktada przepis art. 22 ust. 2 ustawy Pzp
moze zapewni¢ aktywizacja zawodowa 0sOb niepetnosprawnych zaangazowanych
bezposrednio w proces szycia przedmiotowego umundurowania, gdyz do wytworzenia

zamawianych ilosci produktu - potrzeba zatrudnienia stosownie duzej liczby oséb.

Racje nalezato wiec przyzna¢ odwotujacemu, ze chodzi o firmy, ktére bedg braty
udziat w wytworzeniu produktu. Inaczej mozna by byto sobie wyobrazi¢, ze firma
zatrudniajgca niewielkg ilos¢ pracownikéw np. dwie, z ktérych potowa jest osobami
niepetnosprawnymi uwaza, ze moze wykonawcg takiego zamdwienia organizujgc dostawy

wykonywane przez zupetnie inny podmiot. Nie bytoby to prawidtowe wypetnienie dyspozycji
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tej normy w zakresie aktywizacji zawodowej 0séb niepetnosprawnych, gdyz stanowitoby
obejscie przepiséw art. 22 ust. 2 Pzp, bowiem faktycznie zaméwienie realizowatby inny
podmiot, ktdéry nie musi mie¢ narzuconej normatywnie struktury zatrudnienia. Stad juz na
etapie ztozenia oferty powinien by¢ ujawniony ewentualny podwykonawca danego
zamoOwienia, i juz przy ztozeniu oferty winien on ztozy¢ oswiadczenie o odpowiednim
parytecie o0sOb niepetnosprawnych. Tylko taki sposdb przeprowadzenia postepowania
gwarantuje spetnienie przestanek art. 22 ust. 2. Art. 22 ust. 2 przetamuje zasade, iz na
etapie sktadania ofert nie jest konieczne podawanie nazw podwykonawcéw, gdyz stanowi

samoistne kryterium (podmiotowe).

Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze w oparciu o warunki SIWZ, w
szczegdblnosci omawiane wyzej postanowienia w Rozdziale X1V, pkt. 5 mozliwe jest obejscie
przez przystepujgcego przepisu art. 22 ust 2 ustawy Pzp, chociazby poprzez wskazanie jako
podwykonawcy ktérejs ze spotek powigzanych kapitatowo z przystepujgcym UNIFEQ Europe
sp. z 0.0., ktéra przy niewielkim zatrudnieniu - spetni wymédg ponad 50% 0s6b
niepetnosprawnych. Jednocze$nie, ani nie zostato zabronione, i poza wszelkg kontrolg
pozostaje mozliwos¢ zlecenia kolejnego podwykonawstwa miedzy podwykonawcg UNIFEQ
Europe sp. z 0.0. a dalszym podwykonawca - dowolnego zakresu zamoéwienia (nawet
kluczowego) bez spetnienia wymogu zatrudnienia 50% oso6b niepetnosprawnych. Implikuje to
Sciste odnoszenie regut art. 22 ust. 2 ustawy Pzp wprost do podwykonawcy - Zgdanie
wskazania zakresu zamoOwienia, jak i odpowiedniego parytetu zatrudnienia o0séb

niepetnosprawnych przy ztozeniu oferty.

Izba nie przychylita sie do pogladéw przystepujgcego i zamawiajgcego, ze
przestrzeganie warunkéw art. 22 ust. 2 ustawy Pzp, miesci sie wyilgcznie w sferze
zobowigzan kontraktowych wykonawcy i ich kontroli w trakcie realizacji umowy wykonania
zamowienia publicznego. Postanowienia wzoru umowy nie dajg zamawiajgcemu uprawnien
kontroli podwykonawcy. Wprost przeciwnie, wykonawca UNIFEQ Europe sp. z 0.0., ktory
przy ztozeniu oferty nie daje petnych gwarancji zatrudnienia wiasnego Ilub przez
podwykonawce/podwykonawcédw - ponad 50% o0séb niepetnosprawnych w rozumieniu
przepiséw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych
lub wtasciwych przepisow panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub EOG - przy
wykonywaniu kluczowych elementéw tego zamowienia - nie jest w ogoélnosci uprawniony aby
ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie, a skoro ztozyt oferte podlega wykluczeniu z
postepowania, jako iz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, odrebnych
od wyznaczonych art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a oferta jego winna podlega¢ odrzuceniu.

Przystepujacy postapit w mysl wadliwych wytycznych zamawiajgcego, zatem gdyby
rownoczesnie nie zachodzity inne przestanki do wykluczenia firmy z UNIFEQ Europe sp. z
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0.0. z postepowania i odrzucenia ztozonej oferty - Izba miataby podstawy do nakazania
wezwania do uzupetnienia dokumentéw. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stoi jednak na
przeszkodzie takiemu rozstrzygnieciu, albowiem wezwanie do ztozenia brakujgcych, a
niezbednych do przeprowadzenia postepowania dokumentow w wyznaczonym terminie, nie
dotyczy sytuaciji, kiedy mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlegataby odrzuceniu z innych
wzgleddw, lub konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Zarzucane naruszenia art. 22 ust. 2 Pzp poprzez jego btedng wyktadnie polegajaca
na przyjeciu, ze spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie legitymowania sie
ponad 50% poziomem zatrudnienia pracownikédw stanowigcych osoby niepetnosprawne w
rozumieniu przepisbw o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu o0so6b
niepetnosprawnych lub wtasciwych przepiséw panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
EOG moze by¢ oceniane przez zamawiajgcego juz po wyborze najkorzystniejszej oferty -
znalazto potwierdzenie w materiale dowodowym sprawy. Konsekwencjg naruszenia art. 22
ust. 2 ustawy Pzp, byto wskazywane przez odwotujgcego naruszenie art. 25 ust. 1 Pzp oraz
art. 36 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu 6 - naruszenia art. 26 ust. 2b Pzp poprzez jego
niewtasciwe zastosowanie i przyjecie, ze wykonawca UNIFEQ Europe sp. z 0.0. posiada
niezbedng wiedze i doswiadczenie postawione przez zamawiajgcego, podczas gdy na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu powotat sie na wiedze i
doswiadczenie podmiotéw trzecich, ktére nie bedg bra¢ udziatu w realizacji zamowienia jak
rowniez zgodnie z trescig ztozonej oferty sam wykonawca nie bedzie brat faktycznego
udziatu w realizacji zamdwienia, ktére w catosci chce zleci¢ podwykonawcom
- ocenie lzby podlegat sposéb udostepnienia potencjatu wiedzy i doswiadczenia i realna
mozliwos¢ jego wykorzystania przy realizacji zamowienia (gdyby zostato ono udzielone) w

sposob wskazany w ofercie przystepujgcego.

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, stanowi ze wykonawca moze polegac¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji jest zobowigzany
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizaciji
zamOwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamoéwienia.

Z kolei, w tresci § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z 19 lutego 2013 r.
w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane (Dz. U. poz. 231), zostato sprecyzowane, ze
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jezeli wykonawca, wykazujac spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy
polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b,
zamawiajgcy w celu oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat zasobami innych podmiotow
w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamdwienia oraz oceny czy stosunek
taczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobdw, moze
zgdac pkt. 2) dokumentéw dotyczgcych w szczegdlnosci:

a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania przez wykonawce zasobdw przy wykonywaniu zaméwienia,

) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,
)

d) zakresu i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia.

Zgodnie z przywotywang wyzej regulacjg, dane te majg stuzyé zamawiajgcemu jako
narzadzie weryfikacji, czy wykonawca bedzie realnie dysponowat zasobami innych
podmiotow w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamoéwienia oraz oceny, czy
stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich
zasobow.

Przystepujacy UNIFEQ Sp. z 0.0. ztozyt wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu - Jihua
3502Career Apparel Co. Ltd South of Weshui Town, Jinxing Country China, ze ten
zobowigzuje sie do oddania do dyspozycji firmie UNIFEQ Europe sp. z 0.0. niezbednych
zasobow w zakresie swojej wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Zakres udostepnionych zasob6w obejmuje poswiadczenia (referencje) prawidtowego
wykonania 1 gtéwnej dostawy, odpowiadajgcej swoim rodzajem dostawie stanowigcej
przedmiot zaméwienia o tgcznej wartosci powyzej 8 100 000,00 zt w przedmiocie munduréw
polowych 20.07.2012 -30.10.2012 na rzecz Xingxing Jihua International Trading Co. Ltd.
Beijing China.

Udostepnione zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia udostepniajgcego przy
wykonywaniu przedmiotowego zamowienia bedg miaty charakter doradztwa i konsultingu
przez caty okres trwania umowy pomiedzy UNIFEQ a Jihua. Udostepniajacy $wiadczy¢
bedzie ustugi na podstawie umowy z 15.04.2015 r. w zakresie doradztwa i konsultingu,
udostepniajacy bedzie $wiadczyt ustugi na rzecz UNIFEQ przez caly okres realizacji
przedmiotowego zamdwienia.

Udostepniajgcy nie bedzie brat udziatu w realizacji zaméwienia w catym okresie

realizacji przedmiotowego zamdwienia.

UNIFEQ Europe sp. z 0.0. zlozyt oswiadczenie, ze bedzie dysponowat powyzszymi

zasobami, co jednak nie stanowi dowodu na okolicznos¢ realnosci ich wykorzystania.
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W ocenie Izby podstawowe znaczenie ma tres¢ samego zobowigzania podmiotu
trzeciego, ktére powinno wyczerpywac przestanki ustawowe, i ktére nie moze byc¢
zastepowane o$wiadczeniami wiasnymi wykonawcy ubiegajgcego sie zaméwienie, ze bedzie
tymi zasobami dysponowat. Wyjasnienia wykonawcy mogg jedynie dodatkowo potwierdzac
treS¢ samego zobowigzania, jako oswiadczenia woli podmiotu udostepniajacego swoj
potencjat.

W przedstawionym zobowigzaniu zgodnie z wytycznymi rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow, wskazano:

- zakres udostepnianych wykonawcy zasobdw - wiedze i doswiadczenie

- sposbdb wykorzystania zasobow - korzystanie z konsultingu i doradztwa

- charakter stosunku prawnego jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem trzecim - pozostat
niedookreslony - umowy z 15.04.2015 r. w zakresie doradztwa i konsultingu, do ktérej
odwotuje sie ww. zobowigzanie nie przedstawiono

- zakres i okres udziatu innego podmiotu przy realizacji zaméwienia - udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia na okres korzystania z nich przez przystepujgcego przy wykonywaniu
danego zamowienia.

Nawet przyjmujac, ze doradztwo i konsulting ze strony podmiotu - Jihua 3502Career
Apparel Co. Ltd South of Weshui Town, Jinxing Country China bylyby wystarczajace, bez
udziatu tego podmiotu w realizacji zamdéwienia, to nie mozna byto jednoczesnie dokonywaé
tej oceny w oderwaniu od catego =zaistniatego kontekstu sytuacyjnego w danym
postepowaniu przetargowym. W szczegdélnosci, ze nie byto wiadome w jakim zakresie
zamowienie bedzie wykonywat wykonawca UNIFEQ Europe sp. z 0.0., ktéry wrecz podat, ze
catos¢ zaméwienia, w tym w czesci 3 i 4 powierza podwykonawcy. Podmiot Jihua
3502Career Apparel Co. Ltd ziozyt zobowigzanie wsparcia wiedzg i doswiadczeniem
przystepujgcego UNIFEQ Europe sp. z 0.0., a nie jakiegokolwiek jego nieoznaczonego
podwykonawcy.

Za zasadny uznano wiec zarzut dotyczacy nieudowodnienia zamawiajgcemu, iz
przystepujgcy UNIFEQ Europe sp. z 0.0. w trakcie realizacji zaméwienia bedzie rzeczywiscie
i faktycznie dysponowat zasobem wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego - Jihua
3502Career Apparel Co. Ltd Izba stwierdzita, ze zamawiajgcemu nie ztozono takich
dowodow, ktére umozliwityby ustalenie, ze przystepujacy zapewnit sobie dysponowanie
zasobem wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zaméwienia w
stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamoéwienia oraz ze stosunek tgczacy
wykonawce z tym podmiotem zagwarantuje rzeczywisty dostep do tego zasobu. O tym, ze
takiemu wiasnie celowi majg stuzy¢ ww. dowody Swiadczy tre$¢ § 1 ust. 6 rozporzgdzenia

Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze
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zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skfadane
(Dz. U. poz. 231).

Dostrzezenia wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzana jest dokonywac
wyktadni przepisow prawa krajowego z uwzglednieniem regut wyktadni prounijnej, co w
Swietle orzecznictwa TS UE wynika z art. 10 TWE (zasada solidarnosci, obecnie art. 4
Traktatu o Unii Europejskiej), oraz z art. 249 akapit 3 TWE (obecnie 288 TFUE, ktory
naktada na panstwa cztonkowskie obowigzek osiggniecia w prawie krajowym zaktadanego
przez nie rzeczywistego rezultatu) (m.in. wyrok TS z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie
14/83 Sabine von Colson i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-Westfalen, Zb.Orz.
1984, str. 1891, pkt 26 (w skrécie von Colson). Jak wskazano w orzeczeniu TS UE w
sprawie von Colson, sgd krajowy stosujgc prawo krajowe jest obowigzany do wykfadni tego
prawa w S$wietle brzmienia i celu dyrektywy. Z kolei z wyroku TS UE w sprawie Marleasing
wynika, ze wyktadnia prounijna prawa krajowego powinna siegac tak daleko, jak to jest
mozliwe. Ponadto, jak wynika z orzecznictwa TS UE, rezultatem wyktadni prawa krajowego
zgodnej z dyrektywami (w przeciwienstwie do regut wyktadni opartej na zasadzie
bezposredniego dziatania prawa unijnego) moze byé natozenie na jednostke obowigzkdw,
ktére nie wynikaty uprzednio z prawa krajowego (poza prawem karnym) (por. A. Wrobel,
Sagdowa wyktadnia prawa panstwa cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE). Jak
wskazuje sie w pismiennictwie, obowigzek sgdu krajowego wyktadni zgodnej z dyrektywag
jest bowiem przedtuzeniem obowigzku panstwa cztonkowskiego nalezytej implementacji
dyrektywy na poziomie orzeczniczym, jezeli bez niej nie moze zosta¢ osiggniety cel
harmonizacji, a mianowicie nie tylko formalne, ale takze rzeczywiste ujednolicenie porzadku
prawnego we Wspdlnocie. Oznacza to, ze sgady krajowe sg wigczone w proces implementacji
dyrektyw, ktory obejmuje zasadniczo dwa etapy, a mianowicie etap legislacyjnej transpozycji
dyrektywy do krajowego porzadku prawnego (etap stanowienia prawa krajowego) i etap
sgdowej korekty niewtasciwej lub spdznionej transpozycji lub albo jej braku w formie
wspdlnotowych lub krajowych instrumentow, w tym zwtaszcza obowigzek wyktadni zgodnej
(etap stosowania prawa krajowego) (por. A. Wrobel, Sgdowa wyktadnia prawa panstwa
cztonkowskiego UE zgodnie z dyrektywami WE/UE).

Przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem implementacji do prawa krajowego
art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi (Dz.U. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114). W mys$| ww. przepisdw prawa unijnego,
wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku konkretnego zamowienia,
polega¢ na zdolnosciach innych podmiotdéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczacych
go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢ instytucji zamawiajacej, iz bedzie
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dysponowat niezbednymi zasobami np. przedstawiajgc w tym celu stosowne zobowigzanie
takich podmiotow. Zgodnie z prawem unijnym, mozliwos¢ powotania sie wykonawcy na
zasoby podmiotu trzeciego nie jest nieograniczona, dopuszczalna jest w ,stosownych
sytuacjach” i w ,przypadku konkretnego zamowienia”. Wyktadni ww. poje¢ dokonat zas
Trybunat Sprawiedliwosci UE. ,Takie odwofanie sie do zewnetrznych $rodkdw podlega
jednak pewnym warunkom. Zgodnie z trescig art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot zamawiajgcy
ma obowigzek zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni, w oparciu o okreslone
kryteria. Weryfikacia ta ma w szczegdlnoSci na celu umozliwienie podmiotowi
zamawiajgcemu upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie naprawde mdgt wykorzystywac
wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caly czas wykonywania zamowienia.”
~Przepisy dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on
ekonomiczne, finansowe | techniczne Kkryteria udziatu w postepowaniu o zamdwienie
publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie od
prawnego charakteru powigzan z tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykazac, iz ma
faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotow potrzebne do wykonania zamowienia.”
(orzeczenie Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w sprawie C-176/98 Holst lItalia SpA
przeciwko Comune di Cagliari). Trybunat w orzeczeniu tym wskazywat ponadto, ze ciezar
wykazania, ze wykonawca faktycznie moze korzysta¢ przy wykonywaniu zaméwienia z

udostepnionych mu zasob6w obcigza wykonawce, ktéry na takie udostepnienie sie powotuje.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy UNIFEQ Europe sp. z 0.0. nie zdotat wykazac, ze
wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego wynikajgca z faktu uprzedniego realizowania
odpowiadajgcej zaméwieniu dostawy znajdzie takie odzwierciedlenie w realizacji
przedmiotowego zaméwienia publicznego, ze pomimo iz zamoéwienie to uzyska podmiot nie
posiadajgcy wymaganej wiedzy ani doswiadczenia, to jednak bedzie realizowat je tak jak
podmiot takg wiedze i doswiadczenie posiadajgcy. Tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego
nie gwarantowata zamawiajgcemu, ze wiedza i do$wiadczenia podmiotu trzeciego znajdag
jakiekolwiek przetozenie na status przystepujgcego. Poniewaz przystepujgcy nie legitymuje
sie wiedzg wymagang przez zamawiajgcego, owo doradzanie i konsulting, aby zostato
uznane za wsparcie o charakterze rzeczywistym musi mie¢ charakter $cisty, biezacy. Za
zastanawiajgcy nalezy uznaé fakt, ze w Swietle zobowigzania owo doradztwo na rzecz
przystepujgcego UNIFEQ Europe sp. z 0.0. wykonywane bedzie przez podmiot posiadajacy
siedzibe w Chinskiej Republice Ludowej. Jezeliby zatozy¢, ze rzeczywiscie wspoétpraca
przystepujgcego i podmiotu trzeciego ma siegac¢ tak daleko, ze uda mu sie przekazac¢ catg
teorie co do sposobu wykonywania szycia umundurowania, to trudno uznaé, aby
przekazanie doswiadczenia nastgpito na odlegtos¢ poprzez korespondencje za
posrednictwem faksu, czy tez drogg elekironiczng. Wszak musiataby to by¢ wspotpraca i
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nadzor biezacy, a nie dorywcze kontakty osobiste, aby produkty umundurowania spetnity
szczegOtowe wymagania odbiorowe upowaznionych jednostek organizacyjnych
zamawiajgcego.

W ogolnosci jest watpliwe zdalne przekazanie za pomoca dostepnych Srodkéw
komunikacji - w drodze doradztwa - samego doswiadczenia w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Albowiem doswiadczenie to zasob praktycznych, nabytych umiejetnosci,
wypracowanych z czasem - reakcji wynikajgcych z faktu, ze juz sie kiedys analogiczne ustugi
szycia munduréw realizowato. Trudno zatem w ogdélnosci przekaza¢ drugiemu cos, co

mozna naby¢ jedynie samodzielnie.

Stanowiska Izby nie zmienita argumentacja i wyjasnienia przystepujgcego, ze oprécz
porozumiewania sie srodkami komunikacji na odlegtos¢, bedg miaty miejsce réwniez
bezposrednie kontakty osobiste, gdyz wypetnienie tego sprowadzatby sie do uczestnictwa w
realizacji zaméwienia, czego kategorycznie podmiot udostepniajgcy zaso6b wiedzy i

doswiadczenia odmowit.

Zdaniem Izby, skupianie sie wytgcznie na stronie formalnej (ztozenia jakiegokolwiek
dokumentu nazwanego pisemnym zobowigzaniem do oddania zasobow, i abstrahujgc od
jego tredci i znaczenia w konkretnym postepowaniu), nie stanowi udowodnienia, ze
rzeczywiscie zasoby te zostang uzyte przy realizacji zamdwienia i stoi w sprzecznosci z
celami i brzmieniem przywotywanej regulacji dyrektywy, jak i przepisu art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp.

Zjawisko takie prowadzi takze do naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow, wynikajacej z art. 7 ustawy Pzp jak i przepiséw prawa unijnego (art. 2
dyrektywy). Na réwni traktowani byliby bowiem wykonawcy, ktérzy stosowng wiedze i
doswiadczenie posiadajg, jak i ci ktérzy ich nie posiadaja, nie zapewniajgc sobie
jednoczesnie na czas wykonywania zamowienia realnego wsparcia podmiotu trzeciego, ktéry
legitymuje sie stosownym doswiadczeniem. Skutkowatoby to dopuszczeniem do realizaciji
zamoOwienia przez wykonawce, ktdry nie posiada stosownego doswiadczenia (czy to
wiasnego, czy tez zapewnionego), za$ stosowne, minimalne doswiadczenie nabywa dopiero
w procesie wykonywania zamowienia publicznego, lub tez nie - gdyz faktycznie zaméwienie

ma wykona¢ podwykonawca.

Biorgc powyzsze pod uwage, z uwagi na niedostateczny sposdb udowodnienia faktu
mozliwosci realnego polegania na zasobie podmiotu trzeciego i faktycznej mozliwosci jego
wykorzystania, lzba uwzglednita zarzut 6 - naruszenia art. 26 ust. 2b Pzp przez
zamawiajgcego - poprzez jego niewfasciwe zastosowanie i przyjecie, ze wykonawca

UNIFEQ Europe sp. z 0.0. posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie wymagane w SIWZ.

59



Przedtozony dokument zobowigzania Jihua 3502Career Apparel Co. nie wykazuje w
swej tresci brakdéw w poréwnaniu z zakresem dyspozycji § 1 ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zadaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, aby
mozna byto nakaza¢ zamawiajgcemu wykonanie czynno$ci wezwania przystepujgcego w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia wadliwego dokumentu sktadanego na

potwierdzenie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

Woprost spos6b udostepnienia zasobu wiedzy, a zwiaszcza zasobu doswiadczenia
poprzez doradztwo i konsultacje - na takg odlegtos¢ - nie daje mozliwosci realnego
wykorzystania wsparcia w deklarowanej postaci, a wrecz moze swiadczy¢ o pozornosci tych
deklaracji, ktérych wytacznym celem jest formalne przedtozenie wymaganego dokumentu.
Ponadto art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie mégtby znalez¢ zastosowania z uwagi na fakt, ze
oferta przystepujacego podlega odrzuceniu, gdyz wykonawca UNIFEQ Europe sp. z o0.0.
sprzecznie z przepisem ustawy i wskazaniami SIWZ nie oznaczyt w ofercie zakresu
zamoéwienia w ramach czesci, na ktére oferta zostata zlozona - powierzanego
podwykonawcy oraz nie spetnit przestanki zdolno$ci do ubiegania sie o przedmiotowe
zamoOwienie, jako zastrzezonego dla oznaczonego kregu wykonawcéw w mysl| art. 22 ust. 2
ustawy Pzp.

W konsekwencji naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych wyzej przepisow
ustawy Pzp, potwierdzenie znalazt rowniez zarzut 1 - uchybienia zasadom ustanowionym w
art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz naruszenie zasady udzielenia
zamdwienia publicznego wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
Pzp. Stwierdzone naruszenia mialy wptyw na wynik postepowania, skoro zamawiajgcy
wybrat na czesc 3 i 4 zamdéwienia oferte, ktéra podlegata odrzuceniu, a wykonawca podlegat

wykluczeniu z postepowania.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie i orzekia jak w sentencji, na
podstawie art. 192 ust. 1,2i 3 pkt. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp.

Na podstawie § 3 pkt 1 i 2 oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238), Izba zaliczyta uiszczong przez odwotujgcego kwote z tytutu wpisu
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na poczet kosztéw postepowania odwotawczego i zasgdzita od zamawiajacego na rzecz
odwotujgcego zwrot poniesionych kosztéw postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:
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