Sygn. akt: KIO 414/19

WYROK
z dnia 21 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 marca 2019 r. przez
wykonawce PCO S.A., ul. Jana Nowaka - Jezioranskiego 28, 03-982 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa: 2 Regionalna Baza Logistyczna, 04-470
Warszawa, ul. Marsa 110

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu doprecyzowanie tresci
sekcji 111.2.1) pkt 1.3 oraz sekcji 111.2.3 ogtoszenia poprzez zdefiniowanie pojecia ,gtdéwnej
ustugi naprawy” lub wykreslenie w tym postanowieniu stowa ,gtéwnej’, a takze okreslenie
wartosci wykonanej lub wykonywanej ustugi w sposob proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene wykonawcow do nalezytego wykonania zamdéwienia,
nakazuje Zamawiajgcemu zmiane sekcji 11.1.5) pkt 3 poprzez wykre$lenie stéw: ,...do dnia

30.11.2019 r.” i zastgpienie ich stowami: ,...w terminie 180 dni liczac od daty zawarcia
umowy.”,

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa: 2 Regionalng Baze

Logistyczng, 04-470 Warszawa, ul. Marsa 110 i:

3.1. zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PCO S.A., ul.
Jana Nowaka - Jezioranskiego 28, 03-982 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Skarbu Panstwa: 2 Regionalnej Bazy Logistycznej, 04-470
Warszawa, ul. Marsa 110 na rzecz wykonawcy PCO S.A., ul. Jana Nowaka - Jezioranskiego

28, 03-982 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych
1



zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........ccocvuinnnnn



Sygn. akt: KIO 414/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Skarb Panstwa, 2. Regionalna Baza Logistyczna, 04-470 Warszawa,
ul. Marsa 110 wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w
trybie przetargu ograniczonego na: ,Ustugi w zakresie napraw i konserwacji urzgdzen
optycznych”, numer sprawy: W/28/2019.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 lutego 2019 r. pod numerem 2019/S 040- 091866.

Przedmiotem zamowienia jest ustuga naprawy noktowizyjnych przyrzgdow
obserwacyjnych i celowniczych: (Gogle noktowizyjne MU-3,Gogle noktowizyjne MU- 3AD,
Lornetki noktowizyjne NPL-1 BROM, Lornetki noktowizyjne NPL-1M Brom-M, Noktowizory
PCS-6Mini Gabro, Gogle noktowizyjne PNL-2A,Gogle noktowizyjne PNL- 2A z zas. pokt,
Gogle noktowizyjne PNL-2A z zas. pokt i osw., Gogle noktowizyjne PNL- 2AD, Gogle
noktowizyjne PNL-2AD z zas. pokt., Strzeleckie celowniki termalne ,Celownik do karabinu
wyborowego, Noktowizory strzeleckie PCS-5 Gabro, Gogle noktowizyjne PNS-1 Dobrzyca).

Nie zgadzajgc sie z niektorymi postanowieniami powyzszego ogtoszenia Odwotujacy:
PCO Spdtka Akcyjna, ul. Jana Nowaka - Jezioranskiego 28, 03-982 Warszawa w dniu 8
marca 2019 r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej od niezgodnych z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2018 r., poz. 1986 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp czynnosci Zamawiajgcego
podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu, tj. od:

a) uksztattowanie warunku udziatu w postepowaniu w sekgji I11.2.1) ppkt 1.3 oraz
w sekgcji 111.2.3, w sposdb ktéry nie gwarantuje wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte
wykonanie zamowienia (zdolnosci technicznej i zawodowej);

b) uksztattowanie warunkéw opcji w sekcji 11.2.2), w sposéb ktory nie pozwala na
zweryfikowanie poprawnosci sformutowania ww. warunku udziatu w postepowaniu;

C) uksztattowanie wymagania dotyczgcego dokumentu w sekcji 111.2.1) ppkt 11.2,
w sposob ktéry nie gwarantuje wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie
zamoéwienia (dokumentacja techniczna);

d) uksztattowanie wymagania dotyczgcego dokumentu w sekcji 11.1.5), w sposdb
ktéry nie gwarantuje wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zamodwienia
(termin realizacji zamowienia);

e) opisania przedmiotu zaméwienia z razgcym naruszeniem art. 29 ust. 1 ustawy
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Pzp, poprzez brak definicji ,gtownej ustugi naprawy”, brak wskazania konkretnej broni
strzeleckiej, ktéra jest objeta przedmiotem zamowienia, brak wskazania iloSci oraz wartosci

zamdwienia gwarantowanego i opcjonalnego.

Powyzszym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit:

a) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 22 ust. 1
i 1a w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie warunku udziatu w
postepowaniu w sekgcji [l1.2.1) ppkt 1.3 oraz w sekcji I11.2.3 w sposéb nastepujacy: ,1.3.
posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej - Zamawiajgcy dokona oceny warunku na
podstawie ztozonego o$wiadczenia o spetnieniu warunku - wzér - zatgcznik nr 1 do wniosku
oraz jezeli wykonawca w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skfadania
wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuje, minimum 1 (jedng) gtéwna
ustuge naprawy noktowizoréw lub gogli lub urzgdzenh celowniczych na broni strzeleckiej wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz
inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi bylty wykonywane, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych
dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy. W przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczedniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
sktadania wnioskéw; Powyzsze kryterium Zamawiajgcy szczegétowo opisuje w sekcji 111.2.3)
niniejszego ogtoszenia.” ktéry nie gwarantuje wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte
wykonanie zamowienia (zdolnosci technicznej i zawodowej).

b) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 29 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie warunku opcji w sekcji 11.2.2), ktory nie pozwala na
zweryfikowanie poprawnosci sformutowania ww. warunku udziatu w postepowaniu.

C) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie wymagania dotyczacego dokumentu w sekcji
11.2.1) ppkt 11.2, w sposéb ktéry nie gwarantuje wyboru wykonawcy gwarantujgcego
nalezyte wykonanie zaméwienia.

d) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 29
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie wymagania dotyczgcego terminu realizacji
zamowienia sekgcji 11.1.5), w sposéb nastepujacy ,3. Zamawiajgcy wymaga, aby zamodwienie
gwarantowane i opcjonalne zostato zrealizowane do dnia 30.11.2019 r.”, co nie gwarantuje
wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zamowienia.



e) zarzut naruszenia art 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art 22
ust. 1a ustawy Pzp, poprzez brak definicji ,gtéwnej ustugi naprawy”.

f) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 29
ust. 1 ustawy Pzp, poprzez brak wskazania konkretnej broni strzeleckiej, ktora jest objeta
przedmiotem zaméwienia, brak wskazania ilosci i wartosci zamdwienia gwarantowanego i

opcjonalnego, co stanowi o nieprawidtowym opisie przedmiotu zaméwienia.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu, aby:

a) zmienit warunek udziatu w postepowaniu w sekgciji 111.2.1) ppkt 1.3 oraz w sekcji
111.2.3 w sposob wskazany w ponizszym uzasadnieniu,

b) doprecyzowat warunki opcji w sekcji 11.2.2), w sposéb wskazany w ponizszym
uzasadnieniu,

C) zmienit wymagania dotyczgcego dokumentu w sekcji 111.2.1) ppkt 11.2, w
sposob wskazany w ponizszym uzasadnieniu,

d) zmienit wymagania dotyczgcego dokumentu w sekcji 11.1.5), w sposéb
wskazany w ponizszym uzasadnieniu,

e) opisat warunek udziatu w postepowaniu zgodnie z art. 22 ust. 1a ustawy Pzp,
poprzez wskazanie definicji ,gtdéwnej ustugi naprawy”,

f) opisat przedmiot zamowienia zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
wskazanie konkretnej broni strzeleckiej, ktéra jest objeta przedmiotem zaméwienia,

wskazanie ilosci i wartosci zamowienia gwarantowanego i opcjonalnego.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia
wprowadzit fasadowe wymagania w postaci warunku w brzmieniu: minimum 1 (jedng)
gtébwng ustuge naprawy noktowizoréw lub gogli lub urzadzen celowniczych na broni
strzeleckiej wraz z podaniem ich wartosci, ktéry zostat nieprawidtowo postawiony z wielu
powoddw, miedzy innymi:

a) Nie jest wiadomym po co Zamawiajgcemu wartos¢ ustugi referencyjnej
wskazanej przez wykonawce, skoro na te okolicznos¢ warunek nie zostat jakkolwiek
uksztattowany. Z tego tez powodu uzasadnione jest — zdaniem Odwotujgcego -
zobowigzanie Zamawiajgcego przez lzbe do doprecyzowania tego terminu. Odwotujgcy
zaznaczylt, ze zaproponuje takg wartos¢, ale w wielu wariantach, gdyz z uwagi na nieznang
warto$¢ zamodwienia, nie sposéb tej wartosci wskaza¢ w sposéb stanowczy i zapewniajgcy
zachowanie odpowiedniej proporciji.

b) Nie jest wiadomym co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem ,gtdwnej ustugi
naprawy”, skoro na te okolicznos¢ definicja nie zostata jakkolwiek uksztattowana. Z tego tez

powodu uzasadnione jest — w ocenie Odwotujgcego - zobowigzanie Zamawiajgcego przez
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Izbe do doprecyzowania tego terminu. Odwotujgcy z uwagi na nieznany przedmiot
zamowienia, oswiadczyt, ze nie podejmuje sie budowy takiej definicji za Zamawiajgcego.

C) Nie jest wiadomym co Zamawiajgcy rozumie pod pojeciem ,broni strzeleckiej”,
skoro na te okolicznos¢ warunek nie zostat jakkolwiek uksztattowany. Nalezy rozumie¢, ze
moze to by¢ urzadzenie celownicze nawet z XVI wieku. Z tego tez powodu, jak i z uwagi na
brak konkretnych informacji w opisie przedmiotu zamowienia, uzasadnione jest
zobowigzanie Zamawiajgcego przez Izbe do doprecyzowania tego terminu, gdyz za
Wikipedig: ,Bron strzelecka - bron palna, ktérej kaliber nie przekracza na ogot (z wyjatkiem
wyspecjalizowanych srodkéw np. granatnikéw, rusznic przeciwpancernych) 20 mm. Do broni
strzeleckiej zaliczamy takze granaty reczne. Przeznaczona jest do samoobrony i
wymuszania postuszenstwa, a takze zwalczania pojedynczych i grupowych celéw zywych
(eufemizm oznaczajgcy zwykle zotnierzy przeciwnika). Stuzy takze do zwalczania lekko
opancerzonego sprzetu i srodkow ogniowych. Zasieg broni strzeleckiej jest stosunkowo
niewielki - zwykle nie przekracza 2000 metrow.

Podsumowujgc powyzsze, Odwoltujgcy stwierdzit, ze w $wietle tak uksztattowanego
brzmienia warunku, zdaniem Zamawiajgcego, wystarczy:

Wykonanie 1 (jednej) jakiejkolwiek ustugi naprawy 1 noktowizora lub 1 gogli lub
urzgdzenia celowniczego na broni strzeleckiej zgodnej z definicjg z Wikipedii i pochodzgcg z
dowolnego okresu produkcji, a nawet systemem chatupniczym.

W zwigzku z powyzszym - zdaniem Odwotujgcego - warunek ten jest btednie
uksztattowany i nie uwzglednia przestrzegania zasad jednoznaczno$ci, precyzyjnosci i
gwarancji dla wyboru rzetelnego wykonawcy, dlatego tez Odwotujgcy zaproponowat
brzmienie:

»1.3. posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej - Zamawiajgcy dokona oceny
warunku na podstawie ztozonego oswiadczenia o spetnieniu warunku - wzér - zatgcznik nr 3
do wniosku oraz jezeli wykonawca w okresie ostatnich pieciu lat przed, uptywem terminu
sktadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy - w tym okresie,
wykonat, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuje, minimum 1
(jedng) gtdwng ustuge naprawy (przez gtéwng ustuge naprawy Zamawiajgcy rozumie...)
nastepujgcych noktowizorow, gogli i urzgdzen celowniczych do broni strzeleckiej opisanej w
przedmiocie zamowienia: Lornetki noktowizyjne NPL-1 BROM, Lornetki noktowizyjne NPL-
1M BROM-M, Gogle noktowizyjne MU-3, Gogle noktowizyjne MU-3AD, Gogle noktowizyjne
PNS-1 Dobrzyca, Gogle noktowizyjne PNL-2A, Gogle noktowizyjne PNL-2AD, Noktowizyjny
celownik strzelecki PCS-5, Noktowizyjny celownik strzelecki Gabro PCS-6 Mini Gabro,
Noktowizyjny celownik strzelecki PCS-5/1 Gabro, Noktowizyjny celownik strzelecki PCS-5M,

Strzelecki celownik termowizyjny SCT Rubin o wartosci nie mniejszej niz 1,5 min PLN (z
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podaniem ich warto$ci), przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi
zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz
inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, a w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych
dokumentéw - oswiadczenie wykonawcy. W przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
skfadania wnioskow

W celu potwierdzenia spetnienia warunku Zamawiajgcy zgda nastepujgcych
dokumentéw: wykazu ustug wykonanych (wzér stanowi zatgcznik nr 3 do wniosku) w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych w okresie ostatnich 5
lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoéci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego dostawy byly wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentoéw - oswiadczenie wykonawcy.

W przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje
badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie

wczesdniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania wnioskow.”.

Odwotujgcy réowniez dopusécit w zaleznosci od uksztattowania warunku udziatu w
postepowaniu mozliwo$¢ uzyskania dodatkowych punktéw przez wykonawce, za kazdy
kolejny udokumentowany przypadek swiadczen ustug okresowych lub ciggtych ponad
minimalng 1 (jedng) gtdwng ustuge naprawy lub przyznanie punktéw w odniesieniu do
wartoséci wykraczajgcych poza warto$é, wskazang w doprecyzowanym warunku udziatu w

postepowaniu.

Dodatkowo, Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu nie okreslit opisu
przedmiotu zamowienia w taki sposéb, aby mozna sporzadzi¢ test proporcjonalnosci dla
postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu, jak tez dla warunkéw proponowanych

przez Odwotujgcego.

Nadto, wskazat, ze przy blankietowym wskazaniu prawa opcji, rowniez nie mozna
.



przeprowadzaé testu proporcjonalnosci dla postawionych warunkéw udzialu w
postepowaniu.

W powigzaniu z tym nie jest wiadomo — zdaniem Odwotujgcego - jak Zamawiajgcy
bedzie oceniat czy dysponuje srodkami na zrealizowanie zamowienia w wersji podstawowej i

jednoczesnie w wersji z opcjg albo w wersji bez opcji.

Poza tym, zauwazyl, Ze bez nalezytego okreslenia przedmiotu zamdwienia w
ogtoszeniu na poziomie podstawowym dla dokonania testu proporcjonalnosci warunku, bez
ww. definicji, bez wskazania ilosci i zakresu ustugi i warunkow jej wykonywania na poziomie
gwarantowanym i opcjonalnym, i bez wskazania warunkéw opcji (np. ktéry sprzet bedzie w
pierwszej kolejnosci kierowany do ustugi naprawy, bez wskazania ilosci), postepowanie
przybiera znamiona dedykowanego dla przedsiebiorcéw nieprofesjonalnych konkurujgcych
jedynie ceng - niskg proporcjonalnie do braku swoich kompetencji i doswiadczenia, co razgco
utrudnia uczciwg konkurencje podmiotom fachowym.

Oswiadczyt réwniez, Zze nie sposob przymusza¢ wykonawcy do zawarcia umowy z
dzienng datg realizacji, jak w tym przypadku, gdy Odwolujgcy nie zna ani rozmiarow

zamodwienia ani terminu podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy podkreslit, ze identyczna sytuacja zaistniata w roku 2017r., gdzie w
analogicznych okolicznoéciach Zamawiajgcy tak prowadzit i przeciggat procedure, ze nie byt
w stanie zawrze¢ umowy, nie mowigc o jej realizacji, na dzien 30 listopada 2017r.

Kolejny zarzut dotyczyt braku uksztattowania warunku opcji w sekc;ji 11.2.2), ktéry nie
pozwala na zweryfikowanie poprawnosci sformutowania ww. warunku udziatu w

postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego - dookreslenie prawa opcji, w tak szczegdlnym przetargu ma
fundamentalne znaczenie dla poprawnoséci przeprowadzenia postepowania, zachowania
uczciwej konkurencji oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z punktu widzenia zabezpieczenia
Zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawca.

Dlatego tez juz na etapie ogtoszenia Zamawiajgcy powinien doprecyzowac, ktory
sprzet bedzie w pierwszej kolejnosci kierowany do naprawy.

Nastepny zarzut odnosit sie do uksztattowania wymagania dotyczgcego dokumentu w

sekcji 111.2.1) ppkt 11.2, w sposdb, ktoéry nie gwarantuje wyboru wykonawcy gwarantujgcego
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nalezyte wykonanie zaméwienia.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w tresci ogtoszenia znajduje sie nastepujgce wskazanie:
,11.2. Posiada uzgodniong z RPW i COL (SSUIE IWsp SZ) ,dokumentacje techniczna,
produkcyjng lub naprawczg” oraz ,warunki techniczne na odbiér sprzetu po naprawie” przy
realizacji naprawy SpW z modyfikacjg oraz posiada¢ uzgodnione z RPW i COL (SSUIE IWsp
SZ) ,warunki techniczne na odbior sprzetu po naprawie” przy realizacji naprawy SpW.

Wykonawca powinien na potwierdzenie ztozyé: Oswiadczenie Wykonawcy o
posiadaniu dostepu do dokumentacji technicznej danego urzgdzenia;”.

Zdaniem Odwotujgcego - wykonawca powinien posiada¢ do napraw uzgodniong z
MON dokumentacje w nastepujgcym zakresie: dokumentacja konstrukcyjna i warunki
techniczne lub instrukcja naprawy. Ponadto wykonawca powinien posiadac¢ tak kluczowg
dokumentacje z legalnego zrédta, co dodatkowo pozwoli zamawiajacemu zweryfikowaé, czy
tak wazna z punktu widzenia bezpieczenstwa panstwa dokumentacja nie dostata sie

nielegalnie w niepowotane rece.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy zaproponowat: ,11.2. Legalnie posiada
uzgodniong z RPW i COL (SSUIE IWsp SZ) ,dokumentacje techniczng, produkcyjng lub
naprawczg” w zakresie: dokumentacji konstrukcyjnej i warunkéw technicznych lub instrukcji
naprawy oraz ,warunki techniczne na odbiér sprzetu po naprawie” przy realizacji naprawy
SpW z modyfikacjg oraz posiadaé¢ uzgodnione z RPW i COL (SSUIE IWsp SZ) w zakresie:
dokumentacji konstrukcyjnej i warunkéw technicznych lub instrukcji naprawy ,warunki
techniczne na odbiér sprzetu po naprawie” przy realizacji naprawy SpW.

Wykonawca powinien na potwierdzenie ztozyé: Oswiadczenie Wykonawcy o
posiadaniu legalnego dostepu do dokumentacji technicznej danego urzadzenia ze
wskazaniem tytutu prawnego do posiadanej dokumentac;ji;”.

Ostatni zarzut byt wymierzony przeciwko wskazaniu przez Zamawiajgcego daty
dziennej realizacji nieznanego zakresu zamdwienia, bowiem nie sposob przymuszac

wykonawcy do zawarcia umowy z dzienng datg realizacji, jak w tym przypadku.

Odwotujgcy podkreslit, ze identyczna sytuacja zaistniata w roku 2017r., gdzie w
analogicznych okolicznosciach, Zamawiajacy tak prowadzit i przeciggat procedure, ze nie byt

w stanie zawrze¢ umowy, nie méwigc o jej realizacji, na dzien 30 listopada 2017r.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy zazadat wskazania przez Zamawiajgcego okresu
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co najmniej 6 miesiecy dla zamowienia gwarantowanego od daty podpisania umowy, i 6

miesiecy dla zamowienia opcjonalnego.

W przekonaniu Odwotujgcego - tak uksztaltowane postanowienie bedzie takze
motywujgce dla Zamawiajgcego, jeSli rzeczywiscie chce, aby zamdwienie zostato
zrealizowane do 30 listopada 2019r., a warunek ten nie stanowi jedynie wybiegu
Zamawiajgcego w celu uzyskania dodatkowych przychodéw z tytutu kar umownych za

op6znienie.

Wskazat, ze termin zakonhczenia postepowania o udzielenie zamowienia jest
zdarzeniem przysztym i nie pewnym - wykonawca nie ma wiedzy na temat faktycznego
zakonczenia postepowania i faktycznego terminu podpisania umowy. Okreslenie przez
Zamawiajgcego terminu rozpoczecia swiadczenia ustugi datg kalendarzowg powoduje, ze
Wykonawca nie ma zadnej wiedzy na temat tego, czy i jak diugim okresem bedzie
dysponowacé na przygotowanie sie do rozpoczecia $wiadczenia ustug.

Podniést, ze wykonawcy znany jest jedynie termin sktadania ofert (...), jednakze nie
mozna przeciez wykluczy¢, ze termin ten ulegnie przesunieciu, np. w konsekwencji
skorzystania przez wykonawcow z prawa skfadania wnioskow o wyjasnienie tresci SIWZ, czy
ztozenia odwotania do KIO. Potencjalnie 6w termin moze przypada¢ kilka a nawet
kilkanascie tygodni po planowanej dacie skfadania ofert. Niewykluczonym jest, iz termin
bedzie zblizony do planowanej daty poczgtkowej $wiadczenia ustug.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w taki sposob, ze wykonawca
nie ma zadnej wiedzy na temat tego, czy i jak dtugim okresem bedzie dysponowaé na
przygotowanie sie do swiadczenie ustug, podczas gdy minimalny okres na przygotowanie sie
do swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot niniejszego zamodwienia przez wykonawce,
ktéry nie $wiadczy dla Zamawiajgcego obecnie takiej ustugi wynosi, co najmniej szesc
miesiecy od daty zawarcia umowy.

Argumentowal, ze Zgodnie z Koncepcjg nowej ustawy Pzp ,Ws$réd postanowien,
ktére mogtyby zosta¢ wskazane jako obowigzkowe elementy umowy w sprawie zamowienia
publicznego powinny znalez¢ sie m.in: postanowienia dotyczace zalecanego terminu
wykonania umowy okreslonego w jednostkach czasu z wytgczeniem sytuaciji, w ktérych
okreslenie terminu za pomocg konkretnej daty jest obiektywnie uzasadnione np. w
przypadku projektow finansowanych ze S$rodkéw UE, ptatnosci czesciowych, klauzul
waloryzacyjnych, gdy termin wykonania umowy jest dluzszy niz dwanascie miesiecy, czy

obowigzku zwiekszenia wynagrodzenia wykonawcy o roéwnowarto$¢ wzrostu danin
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publicznoprawnych nakfadanych na wykonawce w zwigzku z wykonywaniem umowy.”.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze zastrzezenia do tresci ogtoszenia dotykajg istoty
zagadnienia prawnego, ktore prezentuje pytanie, czy w przetargu ograniczonym weryfikacja
oceny rzetelnosci, efektywnosci i doswiadczenia wykonawcy moze by¢ prowadzona w
oderwaniu od rzeczywistego rozmiaru przedmiotu zamdwienia i bez jego szczegdtowego
opisu, czyli tak jak w tym przypadku przy okolicznosciach braku konkretnego opisu
przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Odwolujgcego - w tym postepowaniu, przy tak uksztattowanej tresci
ogtoszenia nie sposéb dokonac rzetelnej weryfikacji wykonawcy, z uwagi na to, ze przedmiot
zamoéwienia jest nieznany, a co za tym idzie, skoro wymagania powinny by¢ obiektywnie
odpowiednie do przedmiotu zamowienia i by¢ racjonalne dla osiggniecia celu postepowania,
to najpierw powinien zosta¢ by¢ dokonany opis przedmiotu zamowienia zgodny z art. 29 ust.
1 ustawy Pzp, na bazie czego mozna uksztattowaé i uzasadnia¢ prawidtowe warunki udziatu
w postepowaniu.

Powyzsze skfonito Odwotujgcego do wniosku, ze w tym przypadku starannego
rozwazenia wymaga sformutowanie wymagan i warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym w

szczegoblnosci tych, dotyczgcych wiedzy i doswiadczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym ogtoszenia, odwotania, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 19 marca 2019 r, pisma procesowego Odwotujgcego z
dnia 21 marca 2019 r., jak réwniez na podstawie ztozonych na rozprawie wyjasnien lzba

postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Przechodzac do rozpoznania meritum sprawy, po przeprowadzeniu posiedzenia i
rozprawy w ramach postepowania odwotawczego, lIzba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepiséw art.7 ust.1i 3, art.22 ust.1 i ust.1a, ust.1b pkt 3, art.25
ust.1 pkt 2 oraz art.29 ust.1 ustawy Pzp.

11



Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy w ogtoszeniu wprowadzit
warunki udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob
proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia, a takze w warunkach uniemozliwiajgcych ocene

zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze w ogtoszeniu z dnia 26 lutego 2019r.
Zamawiajgcy okreslit tres¢ sekgji 111.2.1) pkt 1.3, przyjmujac, ze w postepowaniu mogag wzig¢
udziat Wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art.
22 ust. 1b ustawy dotyczgce posiadania zdolnosci technicznej lub zawodowej — Zamawiajgcy
dokona oceny warunku na podstawie ztozonego o$wiadczenia o spetnieniu warunku - wzér -
zatgcznik nr 1 do wniosku oraz jezeli wykonawca w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu skfadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, wykonal, a w przypadku sSwiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonuje, minimum 1 (jedng) gtéwng ustuge naprawy noktowizoréw lub gogli lub urzgdzen
celowniczych na broni strzeleckiej wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i podmiotdw, na rzecz ktérych ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, a w przypadku sSwiadczen okresowych lub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy. W
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu skfadania wnioskow; Powyzsze kryterium Zamawiajgcy
szczegotowo opisuje w sekgiji 111.2.3) niniejszego ogtoszenia.

Dodatkowo, w sekcji 111.2.3 1 ogtoszenia Zamawiajgcy 111.2.3) okreslit kwalifikacje
techniczne i/lub zawodowe, w ktdérych ustalit kryteria dotyczgce kwalifikacji technicznych i/lub
zawodowych wykonawcow (ktére mogg prowadzi¢ do ich wykluczenia) wraz z informacjami i
formalnosciami koniecznymi do dokonania oceny spetniania wymogow: Zamawiajgcy dokona
oceny warunku na podstawie ztozonego oswiadczenia o spetnieniu warunku - wzér -
zatgcznik nr 1 do wniosku oraz jezeli wykonawca w okresie ostatnich pieciu (5) lat przed
uptywem terminu sktadania wnioskow, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -
w tym okresie, wykonat, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonuje, minimum 1 (jedng) gtéwng ustuge naprawy noktowizoréw lub gogli lub urzadzen
celowniczych na broni strzeleckiej wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania

i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowodéw
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okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych lub
ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy. W
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu skfadania wnioskéw;

W celu potwierdzenia spetnienia warunku Zamawiajgcy zgda nastepujgcych
dokumentéw: wykazu ustug wykonanych (wzér stanowi zatgcznik nr 3 do wniosku) w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych w okresie ostatnich 5
lat przed uptywem terminu skfadania wnioskéw, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot,
na rzecz ktérego dostawy byly wykonywane, a w przypadku Swiadczen okresowych lub
cigglych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy. W
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz

3 miesigce przed uptywem terminu skfadania wnioskéw.

Poza tym, lzba stwierdzita, ze Zamawiajacy w powyzszej treéci ogtoszenia nie

zdefiniowat pojecia ,gtdéwnej ustugi naprawy...”.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze 0s$ sporu nie dotyczy opisu przedmiotu zamowienia,

lecz warunku udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Stosownie do przepisu art.22 ust.1a ustawy Pzp Zamawiajgcy okresla warunki
udziatlu w postepowaniu oraz wymagane od wykonawcow srodki dowodowe w sposéb
proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy
do nalezytego wykonania zamdwienia, w szczegolnodci wyrazajgc je jako minimalne

poziomy zdolnosci.

W zwigzku z tym okreslenie na gruncie ogtoszenia prawidlowo warunku udziatu w

postepowaniu wedtug powyzszej dyrektywny jest obowigzkiem Zamawiajgcego.
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Powyzsza powinnos¢ Zamawiajgcego wynika takze z przepisu art.48 ust.2 ustawy
Pzp precyzujgcego minimalng tres¢ ogtoszenia w przetargu ograniczonym, w tym warunki
udziatu w postepowaniu wymienione w pkt.6 tego przepisu.

Obecna tres¢ ,gtobwna ustuga naprawy” z sekcji 111.2.1) pkt 1.3 oraz sekcji 111.2.3, nie
wyjasnia czym wyrdznia sie ten przymiot ,gtowny”, w aspekcie zaréwno przedmiotu

zamowienia, jak i sposobu jego realizacji.

Wedtug ustalen I1zby dokonanych na rozprawie — w ocenie Odwotujgcego — naprawa
ta jest to naprawa toru optycznego, zwigzanego z wymiang wzmacniacza obrazu w

potgczeniu z elementami optycznymi wspotdziatajgcymi.

Natomiast, jeden petnomocnikédw Zamawiajgcego wyjasnit, ze gtéwng ustuga
naprawy jest ta najwazniejsza i zasadnicza w ramach danej umowy.

Drugi z petnomocnikéw Zamawiajgcego oswiadczyt za$, ze oczekiwatby wykonania
naprawy gtébwnej, rozumianej w podobny sposob jak Odwotujgcy, tj., wykonanie gtéwnego
elementu, podzespotu, nie bierze pod uwage wykazania sie ustugami o charakterze
kosmetycznym, jak chociazby wymiana uszczelek.

Zdaniem lzby - powyzszy warunek w tej czesci jako nieprecyzyjny i niejednoznaczny
wymagat zatem uscislenia poprzez stworzenie odpowiedniej definicji takiej jak zaproponowat
Odwotujgcy, albo poprzez wykreslenie stowa ,gtdwnej” i pozostawienie tym samym
powszechnego znaczenia pojecia ,ustugi naprawy”.

Wymaga zauwazania, ze wyjasnienia Odwotujgcego wskazujg na bardzo konkretny
zakres przedmiotu zamoéwienia naprawy gtéwnej, podczas gdy Zamawiajacy nie podat
szczegotowego okreslenia tego pojecia, co stwarza ryzyko niejednoznacznego jego
rozumienia, a tym samym narusza zasade rownosci, konkurencyjnosci i przejrzystosci, o

ktorej mowa w art.7 ust.1 ustawy Pzp.

Jezeli zas chodzi o kwestie uksztattowania warunku udziatu w postepowaniu w
sposob proporcjonalny, a takze uniemozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy do nalezytego
wykonania zamdwienia, to Zamawiajgcy nie mogt poprzestaé jedynie na oczekiwaniu
wykazania przez wykonawcéw jakiejkolwiek wartosci wykonanej ustugi lub wykonywanych
ustug, lecz byt zobowigzany do okreslenia tej wartosci, aby mogt zbada¢ wiarygodnosc¢
podmiotowg wykonawcy w aspekcie rozmiaru zamowienia i stopnia jego skomplikowania.
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Izba postanowita rowniez zobowigza¢ Zamawiajgcego do wykreslenia stéw: ,...do
dnia 30.11.2019 r.” i zastgpienia ich stowami: ,....w terminie 180 dni liczac od daty zawarcia

umowy.”.

Wprawdzie Zamawiajgcy okreslit termin wykonania zamowienia zgodnie z art.48 ust.2
pkt 5 ustawy Pzp, jednak nie wzigt on pod uwage uwarunkowan wynikajgcych z przepisu
art.29 ust.1 ustawy Pzp, to jest nie uwzglednit wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych
mieC wptyw na sporzgdzenie oferty.

Biorgc pod uwage jako bezsporng okoliczno$é, ze czas potrzebny na wykonanie
ustugi to okoto 6 miesiecy, Izba uznata, ze termin realizacji zamowienia musi zabezpieczac¢
strony przed innymi okoliczno$ciami, ktére mogg ograniczyé czas potrzebny do wykonania

zamowienia.

W tym przypadku, Odwotujacy jest w stanie wywigzac sie nalezytego, terminowego
wykonania zobowigzania, zas Zamawiajgcy otrzymuje gwarancje, ze naprawa bedzie

wykonana w czasie do tego przewidzianym.

W zakresie pozostatych zarzutéw Izba postanowita je oddali¢, uznajgc racje
Zamawiajgcego.

W odniesieniu do pojecia ,broni strzeleckiej” Odwotujgcy zaréwno w treéci samego
odwotania, jak réwniez jako profesjonalista w zakresie sprzetu wojskowego — urzadzenh
optycznych wykazat sie znajomoscig tego terminu, zatem Izba nie znalazta podstaw do
dodatkowego sprecyzowania tej nazwy.

Idgc dalej, w przekonaniu Izby — Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do zawezenia
zakresu warunku podmiotowego poprzez szczegdtowe opisanie przedmiotu zamowienia w

samym spornym warunku.

W zwigzku z tym, Izba wzieta pod uwage brzmienie przepisu art.48 ust.2 pkt 3 ustawy
Pzp dotyczacego przetargu ograniczonego, ktéry stanowi, ze ogtoszenie o zaméwieniu, o
ktorym mowa w art. 47, zawiera co najmniej okreslenie przedmiotu zamdwienia, z podaniem

informacji o mozliwos$ci sktadania ofert czesciowych.

Podczas, gdy zgodnie z przepisem art.4l ust.2 pkt 3 ustawy Pzp dotyczgcym
przetargu nieograniczonego ogtoszenie o zaméwieniu, o ktérym mowa w art.40 ust.1,
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zawiera co najmniej okreslenie przedmiotu oraz wielkosci lub zakresu zamoéwienia, z

podaniem informacji o mozliwosci sktadania ofert czesciowych.

Nadto, stosownie do przepisu art.36 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp specyfikacja istotnych

warunkéw zamowienia zawiera co najmniej opis przedmiotu zamowienia.

Wedlug =zapatrywania Izby, stopien szczegdtowosci informacji o przedmiocie
zamdwienia podawanych w ogtoszeniu o przetargu ograniczonym jest zdecydowanie wezszy
niz w przetargu nieograniczonym, w ktorym wymagane jest réwniez okreslenie wielkosci lub

zakresu zamowienia.

Natomiast, to dopiero na etapie powstawania SIWZ jest tworzony szczegotowy opis

przedmiotu zamdwienia i w odniesieniu do niego oceniana jest proporcjonalnosé warunku.

W zwigzku z powyzszym, Izba staneta na stanowisku, ze nadmierny opis przedmiotu
zamdwienia przy warunku mogtby spowodowac ograniczenie konkurencji, zatem obecne
okreslenie przedmiotu zamowienia Izba uznata za wystarczajgce na tym etapie
postepowania.

Podobnie, Izba doszta do przekonania w odniesieniu do warunku opcji, gdzie
powotane wyzej przepisy nie okreslajg stopnia szczegdtowosci tego warunku.

Natomiast, postanowienia dotyczgce dokumentacji technicznej, produkcyjnej lub
naprawczej sprzetu wojskowego uzgodnionej z RPW i COL (SSUIE IWsp SZ), Izba uznata
za wystarczajgce w obecnym ksztaicie, zas wymédg legalnosci uzgodnionej dokumentac;ji jest
oczywisty w aspekcie ustanowionych warunkéw i nie wymaga dodatkowego wskazania w

tresci ogtoszenia.
W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepisdw ustawy miaty i

mogty miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, Izba na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzglednic.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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