Sygn. akt: KIO 1280/17

WYROK
z dnia 7 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 czerwca 2017 r. przez wykonawce: B. S.A.
O. B. E., ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: 3 Regionalna Baza
Logistyczna, ul. (...),

przy udziale:

A. wykonawcy: U. ,E.”, ul. (...) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego,
B. wykonawcy: K. S. S. P. J. P.,P. M. sp. z 0.0. s.k., ul. (...),

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2.  Kosztami postepowania obcigza wykonawce: B. S.A. O. B. E., ul. (...), i

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: B.
S.A. 0. B. E., ul. (...), tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczacCy: .......cccevvururniennnnnns



Sygn. akt: KIO 1280/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa $rodkow do
odladzania sztucznych nawierzchni lotniskowych”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 31 marca 2017 r. pod

numerem ...

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie, w zakresie zadania
nr 1, wobec wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra w ocenie Odwotujgcego, winna by¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako, ze jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ, a nadto wykonawca, ktory jg ztozyt winien zosta¢ wykluczony z postepowania,
bowiem nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: ponownej oceny ofert, odrzucenia
oferty najkorzystniejszej i wyboru oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podat, ze w rozdziale V SIWZ
Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu wykonawcow w postepowaniu oraz podstawy
wykluczenia. Miedzy innymi w rozdziale V pkt 1 Zamawiajgcy wskazat, iz Wykonawca dla
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu musi spetni¢ kryteria wyznaczone
przez Zamawiajgcego. W tresci SIWZ Zamawiajagcy wskazat:

,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktdrzy sg zdolni do nalezytego
wykonania zamowienia | spetniajg minimalne poziomy zdolnosci okreslone przez
Zamawiajgcego:
1) nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art 24 ust. 1 oraz art. 24 ust. 5 pkt 1) ustawy
Pzp.
2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce:
a) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisow;
b) sytuacji ekonomicznej lub finansowej;
C) zdolnosci technicznej lub zawodowej: w szczegdlno$ci nalezytego wykonania w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, co najmniej jednej dostawy,
ktorej przedmiotem byty Srodki do odladzania sztucznych nawierzchni lotniskowych lub

drogowych dla kazdego zadania, o wartosci nie mniejszej niz:



zadanie nr 1 - 1.000.000,00 zt
zadanie nr 2 - 300.000,00 zt

Wykaz dostaw spetniajgcy powyzsze wymagania wykonawca bedzie obowigzany

przedstawi¢ zamawiajgcemu w druku JEDZ stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ,
czesc IV C.”

Zdaniem Odwotujgcego, z tresci SIWZ wynika zatem bezsprzecznie, iz aby spetni¢
warunki udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej
wykonawca, w zakresie zadania nr 1, powinien wykonac nalezycie w okresie ostatnich trzech
lat co najmniej jedng dostawe, ktérej przedmiotem byt ptyn do odladzania nawierzchni
lotniskowych o wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu, w trybie
zadawania pytan i wyjasnien do tresci SIWZ, Zamawiajgcy w dniu 13 kwietnia 2017 r. w
odpowiedzi na pytanie, dotyczgce kwestii zdolnosci technicznej lub zawodowej, wyjasnit, iz
wymaga wykazania co najmniej jednej dostawy o wartosci 1.000.000,00 zt brutto
potwierdzajac, iz miat na mysli warto$¢ jednej dostawy, a nie wartos¢ taczng kilku/kilkunastu
dostaw.

Odwotujacy wyjasnit, ze wykonawca K. S. S. P. J. P.,P. M. sp. z 0.0. s. k. z siedzibg
we W. (dalej ,K. ”), dla udowodnienia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie zadania nr 1, przedstawit poswiadczenie wykonania:

- dostawy do 3 Regionalnej Bazy Logistycznej o wartosci 712.800 zt netto (876.744 PLN
brutto),
- dostawy do M. Portu Lotniczego w M. o wartosci 485.850 zt brutto.

Te same dostawy wykonawca K. umiescit, jak podat Odwotujacy, w odpowiedniej
rubryce dokumentu JEDZ, ztozonego w przedmiotowym postepowaniu.

Przedstawione przez wykonawce K. poswiadczenia nalezytego wykonania dostaw,
zdaniem Odwotujgcego, nie spetniaja bezspornie wymogéw postawionych przez
Zamawiajgcego i okreslonych w SIWZ w zakresie wartosci dostaw. Zamawiajacy wymagat,
jak podkreslit Odwotujacy, aby wykonawca wykazat, iz wykonat co najmniej jedng dostawe o
wartosci powyzej 1.000.000,00 zt brutto w zakresie zadania nr 1. Wykonawca K. takiego
warunku nie spetnit. Odwotujgcy zauwazyt, ze zadna z przedstawionych przez wykonawce K.
dostaw nie spetnia wymogu wartosciowego i nie przekracza, w zakresie zadania nr 1,
wartosci 1.000,000,00 zt brutto.

Odwotujgcy podat, ze tgcznie przedstawione przez wykonawce K. poswiadczenia
wykonania dostaw przekraczajg wartos¢ 1.000.000,00 zt brutto, jednakze wymég postawiony
przez Zamawiajgcego byt jasny i klarowny - co najmniej jedna dostawa powinna posiadac
wartos¢ nie mniejsza niz 1.000.000,00 zt brutto. Tego wymogu, w ocenie Odwotujacego,

wykonawca K. nie spetnit, a w konsekwenciji nie spetnit warunkow udziatu w postepowaniu w



zakresie zadania nr 1.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, oferta firmy K. , w zakresie
zadania nr 1, powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona i nie mogta zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza i spetniajgca warunki okreslone w SIWZ.

Odwotujgcy podnibst, ze Wykonawca nie spetnit warunkéw okreslonych w rozdziale V
pkt 1 ppkt 2 lit. ¢ SIWZ w zakresie zadania nr 1 i nie powinien zosta¢ w tym zakresie
dopuszczony do postepowania, zas jego oferta, ztozona w zakresie zadania nr 1, powinna
zosta¢ odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ i ztozona przez Wykonawce, ktory nie

spetnia warunkow do udziatu w postepowaniu w zakresie zdania nr 1.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa $rodkow do odladzania sztucznych
nawierzchni lotniskowych, pochodzgcych z produkcji biezacej tj. 2017 roku, w zakresie 2
zadan:

Zadanie nr 1 — Ptyn do odladzania na bazie octanu lub mréwczanu potasu
Zadanie nr 2 — Granulat na bazie octanu lub mréwczanu potasu (rozdziat Ill pkt 1 SIWZ).

W rozdziale V pkt 1 ppkt 2 lit. ¢ SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze o udzielenie
zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ,ktorzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce: zdolnosci technicznej lub zawodowej: w szczegdlnosci nalezytego wykonania w
Okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jednej dostawy, ktorej
przedmiotem byty Srodki do odladzania sztucznych nawierzchni lotniskowych lub drogowych
dla kazdego zadania, o wartosci nie mnigjszej niz:

e zadanie nr 1 — 1.000.000,00 zt

e zadanie nr 2 — 300.000,00 zt
Wykaz dostaw spetniajgcy powyzsze wymagania wykonawca bedzie obowigzany
przedstawi¢ zamawiajgcemu w druku JEDZ stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ, czesc IV
C”

W rozdziale VI pkt 5 SIWZ Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie:
Zamawiajgcy przed udzieleniem zamdwienia, wezwie wykonawce, ktdrego oferta zostata
najwyzej oceniona, do zfozenia w wyznaczonym, nie Krotszym niz 10 dni, terminie
aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp:

» wykazu dostaw wykonanych, a w przypadku $wiadczern okresowych Ilub ciggtych

rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania



ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
dostawy zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te dostawy
zostaty wykonane Ilub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktdrego dostawy byty 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 dokumentow - oswiadczenie wykonawcy; w
przypadku $wiadczenn okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz
inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie

wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert”.

Pismem z dnia 13 kwietnia 2017 r. Zamawiajacy na pytanie wykonawcy o tresci: ,Czy
w rozdziale V pkt 1 ppkt. 2) lit. C SIWZ, w ktorym Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej poprzez zgdanie wykazania
przez wykonawcow wykonania co najmniej jednej dostawy, ktorej przedmiotem byty srodki
do odladzania sztucznych nawierzchni lotniskowych lub drogowych dla kazdego zadania, o
wartosci nie mniejszej niz:
- zdanie nr 1 — 1.000.000,00 zt
- zadanie nr 2 — 300.000,00 zt
zostaty wskazane kwoty netto czy brutto wykonanych dostaw?”, udzielit nastepujacej
odpowiedzi: ,Zamawiajgcy okres$lajgc warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej poprzez zgdanie wykazania przez wykonawcow wykonania co
najmniej jednej dostawy, ktorej przedmiotem byty $rodki do odladzania sztucznych
nawierzchni lotniskowych i drogowych dla kazdego zadania, wskazat wartosci brutto
wykonanych dostaw’.

W czesci IV lit. C JEDZ K. wskazat nastepujgce dostawy:

1. dostawa granulatu do odladzania sztucznych nawierzchni lotniskowych, zrealizowana
na kwote 1.896.401,70 zt brutto w okresie 20.08.2014 r. — 22.08.2014 r. na rzecz J.
W....wK;

2. dostawa ptynu do odladzania sztucznych nawierzchni lotniskowych, zrealizowana na
kwote 485.850,00 zt brutto w okresie styczen i luty 2016 r. na rzecz M. P. L. W. — M.
Sp. zo0.0,;

3. dostawa ptynu do odladzania sztucznych nawierzchni lotniskowych na kwote
876.744,00 zt brutto zrealizowana w 2016 r. na rzecz 3 Regionalnej Bazy
Logistycznej w K.



Pismem z dnia 30 maja 2017 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 1
ustawy Pzp, wezwat Wykonawce do ztozenia nastepujgcych dokumentdw:

» wykaz dostaw wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wraz z
podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych
dostawy zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okre$lajgcych czy te dostawy
zostaty wykonane Ilub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego dostawy byty wykonywane, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych
sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow - o$wiadczenie 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 sktadania ofert”.

W odpowiedzi K. przedtozyt poswiadczenia wykonania referencyjnych dostaw.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W kwestii legitymacji czynnej do wniesienia odwotania Izba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcemu nie przystuguje rzeczone uprawnienie. Zamawiajgcy
pomija, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone
jest w tzw. procedurze odwréconej (art. 24 aa ustawy Pzp). Procedura ta polega na tym, ze
zamawiajgcy w toku czynnosci oceny ofert nie dokonuje podmiotowej oceny wszystkich
wykonawcow (ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, braku podstaw do
wykluczenia), co wiecej, nie bada nawet wszystkich wstepnych oswiadczeh wykonawcéw,
sktadanych w szczegolnosci w formie jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia. W
pierwszej kolejnosci dokonuje on oceny ofert pod kgtem przestanek odrzucenia oferty (art.
89 ust. 1 ustawy Pzp) oraz kryteribw oceny ofert opisanych w SIWZ, po czym dopiero
wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza (uplasowata sie na najwyzszej pozycji rankingowej), dokonuje oceny
podmiotowej wykonawcy, tj. bada oswiadczenie wstepne, a nastepnie zgda przedtozenia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp.

W procedurze tej nie mozna odméwi¢ wykonawcy legitymaciji czynnej do ztozenia

odwotania w sytuacji, w ktorej rzeczony wykonawca znajduje sie na dalszej pozycji w



rankingu ofert, a kwestionuje oferte najkorzystniejszg. Po pierwsze bowiem z tej przyczyny,
ze badaniu podlega tylko oferta uznana za najkorzystniejszg, a zatem nie sposéb oczekiwac,
zeby kwestionowana byta inna oferta, co do ktérej zamawiajacy nie podejmowat
jakichkolwiek czynnosci z zakresu oceny. Po drugie, ranking ofert, z wyzej wymienionych
powoddéw nie przesadza o tym, ze wykonawca znajdujgcy sie na dalszej pozycji w tym
rankingu, nie kwestionujgc ofert znajdujgcych sie w rzeczonym rankingu na pozycji wyzszej
od tego wykonawcy, nie moze uzyska¢ zamowienia. W istocie bowiem dopdki kolejna oferta
nie zostanie poddana badaniu przesadzi¢ tego nie mozna.

Z tych przyczyn nalezato uznaé, ze Odwotujgcemu, ktéry znajduje sie na trzeciej
pozycji w rankingu ofert i ktéry jednoczesnie nie podnosi zarzutéw wobec oferty i wykonawcy
sklasyfikowanego na drugiej pozycji, przystuguje uprawnienie do wniesienia odwotania w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Przechodzgc do oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu stwierdzi¢ nalezy, ze
zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie poddawat sie ocenie.
Odwotujgcy nie wskazat zadnych okolicznosci faktycznych $wiadczacych o tym, ze tresé
oferty wykonawcy K. nie odpowiada tresci SIWZ.

Ocena spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze by¢é dokonywana w
Swietle przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, czego wydaje sie, domaga sie Odwotujgcy.
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ moze byc¢ stwierdzona w szczegdlnosci w sytuaciji,
w ktérej wykonawca zaoferuje swiadczenie nieodpowiadajgce wymaganiom zamawiajacego,
wyartykutowanym w SIWZ. Natomiast brak spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
kwalifikowany jest jako podstawa do wykluczenia wykonawcy w oparciu o przepis art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy Pzp.

Co do warunkéw udziatu w postepowaniu, w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy,
ze zamawiajgcy uprawniony jest do sformutowania warunkéw udziatu w postepowaniu (art.
22 ust. 1a ustawy Pzp). Warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢, w szczegolnosci
zdolnosci zawodowej (art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp). Zamawiajgcy jednoczesnie w
ogtoszeniu o zaméwieniu, SIWZ lub zaproszeniu do skfadnia ofert wskazuje o$wiadczenia
lub dokumenty, ktore stanowig potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).

O udzielenie zaméwienia mogg ubiegac¢ sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki
udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez zamawiajgcego w ogtoszeniu o
zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania (art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp). Zas z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawce,



ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp).

Analiza powotanych wyzej przepiséw sktania do konstatacji, ze z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego nalezy wykluczy¢é wykonawce, ktéry nie wykazat
spetniania warunkédw udziatu w postepowaniu, sformutowanych przez zamawiajgcego.
Zatem, ocena mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia przez wykonawce
nastepuje w oparciu o warunki udziatu w postepowaniu, ktére przez zamawiajgcego zostaty
wyartykutowane. Spetniaé bowiem mozna tylko taki warunek, ktéry zostat opisany,
skonkretyzowany. Zarowno ogtoszenie o zaméwieniu, jak i SIWZ w przedmiotowym zakresie
sg wigzace i z tych przyczyn ocena wykonawcy moze nastepowaé wytgcznie w oparciu o
okolicznosci tam wskazane. W przypadku zas niesformutowania warunku udziatu w
postepowaniu niemozliwa jest ocena jego spetniania, a w konsekwencji stwierdzenie, ze
wykonawce nalezy wykluczy¢ z postepowania z powodu niespetniania warunku udziatu w
nim.

Podkreslenia wymaga, ze ,przedmiot zamoéwienia” i ,warunki udziatu w
postepowaniu” stanowig odrebne instytucje prawa. Ustawodawca dat temu wyraz, w
szczegOlnosci na gruncie powotanych przepisow, a takze w przepisach art. 36 ust. 1 pkt 3, 5
i 6 ustawy Pzp, art. 41 pkt 4, 7, 7a ustawy Pzp, w ktorych okreslono odpowiednio zawartos¢
SIWZ i ogtoszenia o zamdwieniu, wskazujgc (co wiecej w odrebnych jednostkach
redakcyjnych) na obowigzek opisania przedmiotu zamowienia, sformutowania warunkéw
udzialu w postepowaniu (jesli zamawiajgcy zdecyduje sie na ich okreslenie) i podania
wykazu oswiadczen lub dokumentdéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia.

Reasumujgc, wyodrebnienie tych instytucji powoduje, Zze nie jest mozliwe
dokonywanie oceny jednej instytucji, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczgcych tej drugie;.
Stoi temu na przeszkodzie nie tylko rzeczona odrebnos¢ obu instytucji, ale takze odrebnie
okreslony wynik tej oceny. Nie mozna bowiem pomija¢, ze niewykazanie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania (art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp), zas zaoferowanie swiadczenia niezgodnego z wymaganiami
zamawiajgcego, okreslonymi w opisie przedmiotu zamdwienia aktualizuje obowigzek
odrzucenia przez zamawiajgcego oferty wykonawcy (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Na kanwie powyzsze warto zwrdci¢ uwage, ze jedyny zwigzek pomiedzy warunkami
udziatu w postepowaniu a przedmiotem zamowienia zostat przez ustawodawce okreslony w
przepisie art. 22 ust. 1a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy okresla warunki udziatu
w postgpowaniu oraz wymagane od wykonawcow $rodki dowodowe w sposéb

proporcjonalny do przedmiotu zamowienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci wykonawcy



do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczeg6lnosci wyrazajgc je jako minimalne
poziomy zdolnosci.

Powyzsze oznacza, ze warunki udziatu w postepowaniu winny mie¢ zakotwiczenie w
przedmiocie zaméwienia w taki sposéb, aby z jednej strony pozwalaty na weryfikacje
zdolnosci wykonawcy do realizacji przedmiotu zamowienia, z drugiej zas strony, aby dawaty
mozliwo$¢ zachowania uczciwej konkurencji. Jednoczesnie warto zauwazyé¢, ze wskazany
przepis tylko potwierdza wczesniejsze rozwazania, ze ,warunki udziatu w postepowaniu” i
,0piS przedmiotu zamowienia” to dwie odrebne instytucje, a zatem nie jest mozliwe
wnioskowanie o jednej na podstawie drugiej, czy tez odkodowywanie tresci jednej w oparciu
o tresc tej drugiej.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy sformutowat warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
zawodowej w ten sposéb, iz oczekiwat wykazania sig realizacjg przynajmniej jednej dostawy,
ktérej przedmiotem byty srodki do odladzania nawierzchni lotniskowych lub drogowych o
wartosci 1.000.000,00 zt.

W tych okolicznosciach nalezy uznaé, Zze nieuprawnione jest twierdzenie
Odwotujgcego, iz przedmiotem referencyjnej dostawy miat byé ptyn do odladzania.
Odwotujgcy stara sie rekonstruowaé warunek udzialu w postgpowaniu przez pryzmat
przedmiotu zamowienia, ktéry dla zadania 1 w istocie zostat okreslony jako dostawa ptynu,
jednakze jak byta o tym mowa wyzej, brak podstaw do okreslonego dziatania. Ustawodawca
bowiem wyraznie odrdznit ,warunki udzialu w postepowaniu” od ,opisu przedmiotu
zamoéwienia” i tgczy odrebne skutki z niespetnianiem rzeczonych warunkéw, czy tez z
zaoferowaniem swiadczenia, ktére nie odpowiada wymaganiom zamawiajgcego.

Sporny warunek udziatu w postepowaniu nie budzi watpliwosci, wynika z niego, ze
przedmiotem referencyjnej dostawy dla obu zadan, niezaleznie od tego, ze w ramach
jednego zadania nalezy dostarczy¢ ptyn, a w ramach drugiego — granulat, majg by¢ $rodki do
odladzania. Brak w tych okolicznosciach podstaw do zawezania przedmiotowego warunku
do przedmiotu dostawy. Literalne brzmienie warunku, jako wyartykutowanego w SIWZ, jest
wigzgce. Co wigcej, jego brzmienie potwierdzit Zamawiajacy udzielajgc wyjasnien.

Okolicznos¢, na ktérg wskazywat Odwotujacy i jeden z Przystepujacych, iz powyzsze
powoduje, ze w Swietle przedmiotowego warunku mozna legitymowac sie dostawg srodkéw,
kiére bedg nieadekwatne do przedmiotu zamoéwienia i tym samym warunek udziatu w
postepowaniu nie spetni swojej roli, bowiem nie postuzy do weryfikacji doswiadczenia, ktére
winien posiada¢ wykonawca, nie moze, w ocenie lzby, prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej to
wykonawcy na etapie skfadania ofert bedg decydowacC o tresci spornego warunku. Nie

pozwala na to zasada réwnego traktowania wykonawcéw, zgodnie z ktdrg kazdy wykonawca
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ma by¢ traktowany jednakowo, a wiec ma by¢é oceniany na podstawie warunkow
wyartykutowanych w SIWZ.

Ponadto, nie mozna pomijaé, ze uprawnionym do formutowania warunkéw udziatu w
postepowaniu jest tylko zamawiajgcy i to on decyduje o tresci warunku majac na uwadze, ze
winien on postuzy¢é do weryfikacji wykonawcy w danym zakresie. Jesli Odwotujgcy i
Przystepujacy stali na stanowisku, ze sporny warunek udziatu w postepowaniu w istocie tej
weryfikacji nie stuzy, a wiec zostat sformutowany wadliwie (jest nieadekwatny do przedmiotu
zamowienia), mogli skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej i kwestionowa¢ powyzsze na
etapie ogtoszenia o zaméwieniu i SIWZ (art. 180 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp). Skoro tego nie
uczynili, na obecnym etapie postepowania domaganie sie oceny warunkéw udziatu w
postepowaniu przez prymat warunku, kitéry nie zostat wyartykutowany w SIWZ nalezato

uznac za nieuprawnione.

Izba podziela twierdzenia Odwotujgcego, ze referencyjna dostawa winna by¢ o
wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt. Wynika to z tresci spornego warunku udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy wskazat bowiem, ze dla wykazania spetniania przedmiotowego
warunku nalezy legitymowaé sie co najmniej jedng dostawg (...) dla kazdego zadania, o
wartosci nie mniejszej niz 1.000.000,00 zt.

Okolicznos¢ ta pozostaje jednak bez wptywu na dokonang ocene. Jak wynika bowiem
z dokumentu JEDZ wsrdd referencyjnych dostaw znajduje sie dostawa zrealizowana na
rzecz Zamawiajgcego, ktéra opiewa na kwote ponad 1.000.000,00 zt, a jej przedmiotem jest
dostawa $rodka do odladzania sztucznych nawierzchni lotniskowych. Z tych przyczyn zarzut
naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nalezato uznac za chybiony.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze brak spetniania warunkédw udziatu w
postepowaniu nalezy kwalifikowa¢ w Swietle powotanego przepisu, czego Odwotujgcy nie
uczynit, wadliwie wskazujgc podstawe prawng zarzutu, ktéry w warstwie faktycznej odnosit

sie do braku spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci
15.000,00 zt.
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