Wroctaw, dnia 29 kwietnia 2021 r.

Prezes
Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17A, 02— 676 Warszawa

Odwotujacy:

Impel Defender Sp. z o.0.

UL Slezna 118-53-111 Wroctaw

KRS:0000770683

NIP: 8992786834

Numer telefonu:510015984, 510015097

Adres poczty elektroniczne;j: j.filipiak@impel.pl, e.sitarek@impel.pl

Przedstawiciel (imi¢ i nazwisko): Joanna Filipiak, Emilia Sitarek

Zamawiajacy:

Jednostka Wojskowa nr 2063

ul. Banacha 2; 02-097 Warszawa
Numer telefonu: 261824121

Adres poczty elektronicznej: ozdgw.zamowienia@ron.mil.pl

ODWOLANIE

Na podstawie przepisu art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.- Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019) sktadamy odwotanie wobec treSci ogloszenia
o zamOwieniu oraz postanowien specyfikacji warunkéw zamdwienia w postepowaniu
o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,,Dozér i ochrona mienia Inspektoratu Uzbrojenia przy
ul. Krélewskiej 1/7 oraz Jednostki Wojskowej nr 2063 przy ul. Radiowej w Warszawie. Numer
referencyjny: 11/21”.

OKkreslenie przedmiotu zamoéwienia (numer ogloszenia):

Nr ogloszenia 2021/S 075-191908 z dnia 19 kwietnia 2021 roku.

Doz6r i ochrona mienia Inspektoratu Uzbrojenia przy ul. Krélewskiej 1/7 oraz Jednostki Wojskowe]
nr 2063 przy ul. Radiowej w Warszawie.

Numer referencyjny: 11/21

Wskazanie czynnosci lub zaniechania czynno$ci Zamawiajacego, ktorej zarzuca si¢ niezgodnosé

Z przepisami ustawy oraz zwiezle przytoczenie zarzutow:




Odwotujacy zarzuca Zamawiajagcemu naruszenie nastgpujacych przepiséw, ktére ma wptyw na wynik
postepowania w sprawie zamdwienia publicznego:

1) art. 16 wust. 1-3 ustawy prawo zaméwien publicznych poprzez naruszenie przez
Zamawiajacego zasad zachowania uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalnosci
przy formutowaniu postanowien ogloszenia o zamdwieniu oraz Specyfikacji Warunkéw
ZamoOwienia,

2) art. 112 wst. 1 1 ust. 2 pkt. 2 w zwigzku z art. 117 ust. 1 i 3 ustawy prawo zaméwien
publicznych poprzez wadliwy opis przez Zamawiajacego warunkéw udzialu w postepowaniu
w zakresie udzialu podmiotéw ubiegajacych sie¢ wspélnie o zamdwienie w ramach
konsorcjum,

3) art. 436 pkt. 3 ustawy prawo zamOwien publicznych poprzez wadliwy opis przez
Zamawiajacego w projekcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego warunkow
stosowania kar umownych.

Whiosek (zadanie) co do rozstrzygniecia odwolania:

W zwiazku z powyzszymi zarzutami Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany
kwestionowanych przez Odwotujacego postanowien ogloszenia o zaméwieniu oraz SWZ
w zakresie i brzmieniu zaproponowanym przez Odwotujacego w odwotaniu.

Wskazanie interesu Odwolujacego:

Odwotujacy oswiadcza, iz ma interes w zlozeniu niniejszego odwolania, poniewaz obecne
postanowienia ogtoszenia o zaméwieniu i SWZ naruszajg przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych, a w konsekwencji uniemozliwiajg mu zlozenie oferty zgodnej z przepisami ustawy
Prawo zamoéwien publicznych i ubieganie si¢ tym samym o przedmiotowe zamdwienie.

UZASADNIENIE

Wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych odwolania oraz wskazanie dowodow

na ich poparcie.

W dniu 19 kwietnia 2021 roku =zostalo opublikowane ogloszenie o zamoéwieniu
oraz SIWZ dotyczace przedmiotowego zaméwienia. W ocenie Odwotujacego postanowienia
ogloszenia o zamdwieniu oraz SWZ naruszaja przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych.

1.

Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w tresci SWZ w pkt. V ppkt. 3-6 przedstawil
nastgpujacy opis spelniania warunek udzialu przez Wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sig
o udzielenie zamdéwienia publicznego:

3. ,Zgodnie z Rozdz. V ust. 2 pkt 4 lit. a, kazdy z cztonkdw konsorcjum musi wykaza¢ si¢
posiadaniem dos$wiadczenia w zakresie realizacji ustug odpowiadajacych przedmiotowi
zamoOwienia, w taki sposéb, iz:

Jeden z konsorcjantow sktada wykaz wykonanych ustug (minimum 3 ustug),a w przypadku
swiadczen okresowych lub ciaglych réwniez wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie (na formularzu okre$lonym w zal. nr 4 do SWZ), na kwote kazdej
ustugi potwierdzonej odrebng umowa nie mniejszg niz 350 000,00 zf brutto dla czesci I
zamowienia, 70 000,00 z1 brutto dla czesci II zaméwienia wraz z podaniem ich wartosci,



przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostalty wykonane, oraz
zataczeniem dowodow okreslajacych czy te ustugi zostaty wykonane lub sa wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami o ktérych mowa, s3 referencje lub inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byly wykonywane, a w przypadku
$wiadczen okresowych lub ciaglych sa wykonywane, a jezeli zuzasadnionej przyczyny
o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentow -
oswiadczenie Wykonawcy: w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych nadal
wykonywanych referencje lub inne dokumenty potwierdzajace ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz 3 miesigce przed terminem skladania ofert
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Pozostali z konsorcjantéw sktadaja, kazdy oddzielnie, wykaz wykonanych ustug (minimum
3 ushlug), a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggltych réwniez wykonywanych w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie (na formularzu okreslonym w zat.nr 4
do SWZ), na kwote kazdej uslugi potwierdzonej odrebng umowa nie mniejsza niz
150 000,00 zt brutto dla cze$ci I zamowienia, 30 000,00 zt brutto dla czesci IT zamowienia
wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
ustugi zostaly wykonane, oraz zataczeniem dowoddéw okreslajacych czy te ustugi zostaly
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami o ktérych mowa, sa referencje
lub inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a
w przypadku $wiadczen okresowych lub ciaglych sa wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych
dokumentéw - o§wiadczenie Wykonawcy: w przypadku §wiadczen okresowych lub ciagltych
nadal wykonywanych referencje lub inne dokumenty potwierdzajace ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz 3 miesigce przed terminem sktadania
ofert o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu.

4. Konsorcjum jest zobowigzane do tqcznego spetnienia takich samych warunkow udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, jak Wykonawcy wystepujgcy samodzielnie tj.: przy
ocenie spetnienia warunkow, o ktorych mowa w art. 112 ust. 2 pkt. 3 i 4. Zamawiajgcy bedzie
brat pod uwage tqczng sytuacje ekonomiczng i finansowq oraz tgczny potencjat kadrowy
i techniczny.

5. W przypadku elementu (cz¢éci) zamowienia, do realizacji, ktérego wymagane sg uprawnienia
wynikajace z art. 112 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, wszyscy czlonkowie konsorcjum
uczestniczacy w realizacji tej czeSci zaméwienia lub podwykonawca, ktéoremu
Wykonawca ma zamiar powierzy¢ realizacje tej czeSci zamoéwienia muszg wykazac si¢
tymi uprawnieniami.

6. Jezeli oferta Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienia zostanie wybrana,
Wykonawcy Ci, na zqdanie Zamawiajgcego przedstawiq przed zawarciem umowy w sprawie
zamowienia publicznego, umowe regulujgcq wspotprace tych podmiotow, w tym sposob
reprezentacji wobec Zamawiajgcego.

W opinii Odwolujacego opisany przez Zamawiajagcego w SWZ warunek, polegajacy na
obowigzku przedstawienia przez pozostatych konsorcjantow — kazdy oddzielnie - ,wykazu
wykonanych ustug (minimum 3 ustug), (...) na kwotg kazdej ustugi potwierdzonej odrgbnag umowa
nie mniejszg niz 150 000,00 zI brutto dla czesci I zaméwienia, 30 000,00 zt brutto dla czesci 11
zamowienia”, stanowi warunek nadmierny na gruncie przepisu art. 112 ust. 1 i ust. 2 pkt. 2 i art. 117
ust. 1 i 3 ustawy prawo zamdwien publicznych i nie znajduje zadnego uzasadnienia w celu
postepowania, jakim jest wylonienie wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania
zamOwienia.

Odwotujacy stwierdza, ze tak opisany przez Zamawiajagcego warunek udziatlu stanowi
warunek dyskryminujacy i jednoznacznie narusza przepis art. 16 ust. 1-3 ustawy prawo zaméwien
publicznych poprzez naruszenie przez Zamawiajacego zasad zachowania uczciwej konkurencji,




przejrzystosci i proporcjonalnosci przy formulowaniu postanowien ogloszenia o zamdéwieniu oraz
Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia.

Warunek, aby kazdy kolejny uczestnik konsorcjum (tj. drugi, trzeci i nastgpny) miat
obowigzek zlozenia wykazu ustug w takim samym zakresie doswiadczenia, jest warunkiem
nieproporcjonalnym do opisu przedmiotu zaméwienia. Takie postanowienie stawia konsorcjum
rOwniez w niekorzystnej sytuacji w stosunku do wykonawcy ubiegajgcego si¢ samodzielnie
o zaméwienie, mimo ze Zamawiajacy deklaruje w pkt. 4, ze konsorcjum jest zobowigzane do tagcznego
spetnienia takich samych warunkéw udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, jak
Wykonawcy wystepujacy samodzielnie.

Zgodnie z przepisem art. 117 ust. 1 ustawy prawo zaméwien publicznych, Zamawiajacy moze
okresli¢ szczegllny, obiektywnie uzasadniony, sposob spelniania przez wykonawcéw wspodlnie
ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia warunkéw udzialu w postgpowaniu, jezeli jest to
uzasadnione charakterem zaméwienia i jest proporcjonalne.

Wedtug przepisu art. 117 ust. 3 ustawy prawo zamoéwien publicznych w odniesieniu do
warunkéw dotyczacych wyksztalcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy
wspolnie ubiegajacy si¢ o udzielenie zaméwienia moga polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcéw,
ktorzy wykonaja roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolno$ci sa wymagane.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajagcy w prowadzonym postgpowaniu o zamdwienie
publiczne okreslit poziom wymaganego od wykonawcéw doswiadczenia w sposéb nieadekwatny do
przedmiotu zaméwienia, czym bez uzasadnionej przyczyny, bezpodstawnie ograniczyt konkurencje
w postepowaniu. Powyzsze warunki udziatu, nie znajduja usprawiedliwienia w realnych powodach
(potrzebach zamawiajacego), ktdre stopien ograniczenia konkurencji moga sankcjonowac i uzasadnia¢
(wyrok KIO 233/11).

Odwotujacy podkresla, ze w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych
mowa w art. 112 ustawy prawo zamdéwien publicznych, zamawiajacy ma prawo i obowiazek opisania,
jak bedzie oceniat ich spetnianie przez wskazanie minimalnych wymagan, ktére musza by¢ zwigzane
z przedmiotem zamOwienia i proporcjonalne do niego. Zamawiajacy ksztaltujac ten opis, aby nie
narazi¢ si¢ na zarzut naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw, obowigzany jest zachowal niezbgdng réwnowage pomiedzy jego interesem,
polegajacym na uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamdwienia publicznego, a interesem
poszczegdlnych wykonawcoéw, ktoérych nie wolno, poprzez wprowadzanie nadmiernych
i wygérowanych wymagan, eliminowa¢ z udzialu w postgpowaniu.” (KIO 1721/11).

Celem przepisu art. 112 ustawy prawo zamdwien publicznych jest umozliwienie ubiegania si¢
o udzielenie zamoéwienia publicznego wykonawcom nie podlegajacym wykluczeniu z postgpowania,
a posiadajagcym wymagane uprawnienia, potencjat, wiedz¢ i doswiadczenie, ktérzy w przypadku
uzyskania zaméwienia publicznego zdolni beda do jego nalezytego wykonania.

Zgodnie z aktualng regulacjg zawarta w art. 112 ustawy prawo zamoéwien publicznych opis
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1 ww. przepisu, powinien
by¢ zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zaméwienia. Istotne
w ocenie Odwolujagcego jest wskazanie, iz opis sposobu spelniania warunkéw udzialu
w postepowaniu, ktory nie jest zwigzany z przedmiotem zamowienia oraz nie jest w stosunku do niego
proporcjonalny, narusza zasad¢ uczciwej konkurencji.

Zgodnie z opinia UZP, wprowadzone do ustawy PZP sformutowanie ,,zwigzany
z przedmiotem zamOwienia” oznacza, iz opis warunkOw powinien by¢ dokonywany ,,przez pryzmat
celu, jakiemu ma on stuzy¢, a wigc zapewnieniu wyboru wykonawcy, ktéry daje rekojmi¢ nalezytego
wykonania przedmiotu udzielanego zaméwienia”. Opis warunkéw udziatu w postgpowaniu dokonany
przez zamawiajacego nie moze zatem wykraczac¢ poza ten cel.

Zamawiajacy dopusci si¢ naruszenia art. 112 ustawy prawo zaméwien publicznych, jezeli
w postepowaniu wymaga¢ bedzie przykladowo dysponowania przez wykonawce potencjalem, ktory
nie bedzie niezbedny do prawidtowego wykonania zamoéwienia. Z kolei ,,proporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia” oznacza, iz ,,opis powinien by¢ adekwatny do osiagniecia celu, a wiec
wyboru wykonawcy dajacego rekojmie nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia”



Jak powszechnie wiadomo, zasady uczciwej konkurencji, przejrzystosci i proporcjonalno$ci
wynikaja wprost z art. 16 ust. 1-3 ustawy prawo zaméwien publicznych i sa fundamentalnymi
zasadami prawa zamOwien publicznych. Zamawiajacy ma obowiazek ich przestrzegania zardwno w
fazie przygotowywania, jak i prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w tym
takze przy opracowywaniu specyfikacji warunkéw zaméwienia. Zamawiajacy musi postepowac tak,
aby zapewni¢ zachowanie uczciwej konkurencji i w przysztoSci réwno traktowa¢ wszystkich
wykonawcow.

Ponadto druga réwnie istotna, co zachowanie uczciwej konkurencji, zasadg sprecyzowang
przez ustawodawce w art. 16 ust. 1-3 ustawy prawo zaméwien publicznych, jest zasada przejrzystosci
1 proporcjonalnosci w postgpowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Powyzsze oznacza,
7ze Zamawiajacy zobligowany jest do sprawiedliwego traktowania uczestnikéw postgpowania
o udzielenie zamdwienia publicznego zaréwno w fazie przygotowania, jak i przeprowadzenia tegoz
postgpowania. W szczegélnosci Zamawiajacy zobowigzany jest do opracowania specyfikacji
warunkéw zamOwienia w sposOb zapewniajacy réwne traktowanie wszystkich Wykonawcow. Za
niezgodne z przedmiotowa zasada bedzie opisywanie przedmiotu zamdéwienia, w sposdb ktory
uniemozliwial bedzie dostep do udzialu w postgpowaniu lub stawial wybranych wykonawcow w
uprzywilejowanej sytuacji wobec pozostatych.

Orzecznictwo KIO oraz Sadu Okregowego w Warszawie potwierdza wyrazony wczesniej
poglad o mozliwosci okreslania kryteriéw oceny spetniania warunkéw (opisu sposobu spelniania
warunkéw), o ile sformulowane sa one w spos6b obiektywy nie naruszajacy zasad uczciwej
konkurencji. Ustawa dopuszcza bowiem stawianie kryteriow obiektywnych, zgodnych z zasadami
uczciwej konkurencji, majacych na wzgledzie charakter i zakres udzielanego zamdwienia, ktére
prowadza do obiektywnej weryfikacji zdolno$ci wykonawcéw pod wzgledem ich zdolnosci do
nalezytego wykonania zamé6wienia publicznego.

ZADANIE:

Odwotujacy wnosi o zmian¢ postanowien tresci postanowien SWZ w pkt. V ppkt. 3 w nastepujacym
brzmieniu lub réwnowaznym:
3. ,.Zgodnie z Rozdz. V ust. 2 pkt 4 lit. a, konsorcjum musi wykaza¢ si¢ posiadaniem
do$wiadczenia w zakresie realizacji ustug odpowiadajacych przedmiotowi zamdéwienia, w taki
sposob, iz:

-Wykonawca skltada wykaz wykonanych uslug (minimum 3 uslug), a w przypadku
$wiadczen okresowych lub ciagtych réwniez wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krétszy — w tym okresie (na formularzu okre$lonym w zal. nr 4 do SWZ), na kwote kazdej
ustugi potwierdzonej odrebng umowa nie mniejsza niz 500 000,00 z1 brutto dla czesci I
zamowienia, 100 000,00 zI brutto dla czesci II zaméwienia wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktérych ustugi zostaly wykonane, oraz
zataczeniem dowodow okreslajacych czy te ustugi zostaty wykonane lub sa wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami o ktérych mowa, s3 referencje lub inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy bylty wykonywane, a w przypadku
$wiadczen okresowych lub ciaglych sa wykonywane, a jezeli zuzasadnionej przyczyny
o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw -
oswiadczenie Wykonawcy: w przypadku $wiadczen okresowych lub cigglych nadal
wykonywanych referencje lub inne dokumenty potwierdzajace ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wydane nie wcze$niej niz 3 miesigce przed terminem skladania ofert
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

W przypadku, gdy na potwierdzenie spelnienia powyzszego warunku udziatu, wykazywane sa ustugi
realizowane wspdlnie z innymi podmiotami/konsorcjantami, warunek zostanie uznany za speiniony,
jesli to wykonawca/wykonawcy skladajacy oferte wspdlng w przedmiotowym postepowaniu,



faktycznie zrealizowali ustuge, ktéra parametrami (takimi, jak przedmiot umowy i jej warto$¢)
odpowiada postawionemu warunkowi udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy nie dopuszcza sumowania ustug w celu wykazania spelniania warunkéw udziatu
W postgpowaniu, tzn. niedopuszczalne jest wykazywanie si¢ pojedynczymi ustugami, zrealizowanymi
odrebnie przez réznych wykonawcéw, wystepujacych wspélnie/konsorcjantéw i ich sumowanie —
w celu osiggnigcia wymaganej przez Zamawiajacego liczby ustug.

Dopuszczalne natomiast jest sumowanie ustug, gdy w realizacji kazdej z nich brat udziat co najmnie;j
jeden z wykonawcow wystepujacych wspdlnie/konsorcjantéw — pod warunkiem, ze przypadajaca na
niego zrealizowana/realizowana czg¢s¢ ustugi odpowiada parametrom ustug wymaganych przez
zamawiajacego (w zakresie przedmiotu umowy i jej wartos$ci).

2.

Odwotujacy stwierdza, ze Zamawiajacy w projekcie umowy (por. postanowienie § 12 ust. 1-5
dla czedci nr I i postanowienie § 11 ust. 1-5 dla czesci nr II) zawart regulacje dotyczace stosowania
kar umownych.

Odwotujacy wskazuje, ze w odniesieniu do postanowienh umownych dotyczacych stosowania
przez Zamawiajacego kar umownych w powyzszym zakresie — w ocenie Odwotujacego projekt
umowy narusza przepis art. 436 pkt. 3 ustawy prawo zamdwien publicznych, zgodnie z ktérym
umowa zawiera postanowienia okreSlajace w szczegdlnoSci laczna maksymalng wysokos$¢ kar
umownych, ktérych moga dochodzi¢ strony, gdyz Zamawiajacy zaniechat wprowadzenia do umowy
stosownej klauzuli umowne;j.

Por. Art. 436

Umowa zawiera postanowienia okreslajace w szczeg6lnosci:

(...)
3) taczng maksymalng wysoko$¢ kar umownych, ktérych moga dochodzi¢ stronys;
ZADANIE:

Odwotujacy wnosi 0 zmian¢ postanowienia projektu umowy § 12 dla czesci nr I 1 postanowienia § 11
dla czesci nr II) poprzez wprowadzenia brakujacej klauzuli umownej z przepisu art. 463 pkt. 3 ustawy
prawo zaméwien publicznych w nastepujacym brzmieniu lub réwnowaznym:

»Strony oswiadczajg, ze tgczna wartos¢ kar umownych nie przekroczy wartosci 20% wynagrodzenia
umownego Wykonawcy.”

Wobec powyzszego Odwotujacy wnosi jak na wstepie.
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