Sygn. akt KIO/UZP 79/07

WYROK
z dnia 01.02.2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Renata Tubisz

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 17 i 28.01.2008 r. i rozprawie w dniu 28.01.2008 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez MAW Telecom International S.A., Warszawa,
ul. Chocimska 14 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Jednostka Wojskowa Nr 3823

w Deblinie, D eblin, ul. Brygady Po s$cigowej 5 protestu z dnia 11.12.2007 r.

przy udziale Gildia Sp. z o.0., Lublin, ul. Rudnicka 26  zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego- po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza MAW Telecom International S.A., Warszawa,
ul. Chocimska 14

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez MAW Telecom International S.A., Warszawa,
ul. Chocimska 14.

2) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xXX) przez XXx na rzecz XxxX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu xxx.

3) dokona¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecéset

trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz MAW Telecom International S.A.,

Warszawa, ul. Chocimska 14.



Uzasadnienie

Postepowanie o zamowienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe symulatora kontroli ruchu lotniczego — Zp/N/38/2007 zostato wszczete przez
Zamawiajgcego Jednostke Wojskowg Nr 3823, ul. Brygady PosScigowej 5, 08-521 Deblin
ogtoszeniem w Dzienniku Oficjalnych Publikacji Wspdélnot Europejskich za numerem 2007/S
190-231369 w dniu 03 pazdziernika 2007r.

W dniu 17 paZdziernika 2007 r. firma ,MAW TELECOM International” SA,
ul. Chocimska 14, 00-791 Warszawa zwana dalej MAW TELECOM International pobrata
Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ).

W dniu 11 grudnia 2007r. (faxem) MAW TELECOM International na podstawie art.
179 oraz art. 180 ust.1 przepiséw Ustawy z dnia 24 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwana dalej ustawg Pzp
whnidst protest na nastepujgce czynnosci Zamawiajgcego:

e czynno$¢ zmiany opisu przedmiotu zamodwienia w sytuacji braku
szczegblnego uzasadnienia czym naruszono art. 38 ust.4 ustawy Pzp;

e wpisanie nowych wymagarn dotyczgcych przedmiotu zamowienia
powodujgcych, ze naruszona zostata zasada uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcoOw to jest art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust.2 ustawy Pzp;

» zalgczenie do SIWZ zalgcznika 1a, ktory nie definiuje opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposoOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, czym naruszono art. 29
ust.1 ustawy Pzp;

* zmiane kryterium oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu, czym
naruszono art. 38 ust.5 ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze, Protestujgcy wnidst o:

e zmiane lub usuniecie zaskarzonych zapiséw;

e ustalenie jednoznacznego sposobu oceny ofert

alternatywnie

* uniewaznienie postepowania.

Uzasadniajgc wniesienie protestu Protestujgcy podniést, Zze modyfikacja SIWZ
z dnia 04 i 05.12.2007 r. wprowadzita istotha modyfikacje opisu przedmiotu zamowienia
dodajgc do SIWZ nowy zatgcznik nr 1a zawierajgcy liczne, wczesniej nie ujete, wymagania
oraz wprowadzajgc nowe rozumienie warunku udzialu w postepowaniu, legitymowania sie
przez wykonawcow ubiegajgcych sie o zamoéwienie niezbednym doswiadczeniem
w zatgczniku nr 5.

Po pierwsze, jego zdaniem Zamawiajgcy wprowadza zalecenie, aby wszystkie



moduly oprogramowania byly oparte na tej samej platformie sprzetowej (punkt 1 zatgcznika
nr la). Wedlug jego wiedzy jest tylko jeden producent, ktérego produkty spetniajg to
wymaganie, pozostali muszg wykonac¢ dodatkowe czynnosci integracyjne, ktére wczesniej
nie byly konieczne. Uwaza Ze stwierdzenie ,zaleca” stwarza problemy interpretacyjne, nie
okredla czy sprzet musi, czy nie musi spetniac¢ niniejszy wymag, taki opis wedtug jego jest
sprzeczny z wymaganiami art. 29 ust.1 ustawy Pzp.

Po drugie, Zamawiajgcy Zzgda wedtug niego, aby system posiadat zdolnos¢ do
odzwierciedlania modelu terenu w dowolnym obszarze Ziemi (dla celéw symulacji w oparciu
0 zdjecia satelitarne - punkt 6 zatgcznika nr 1a). Uwaza, ze wymaog ten nie ma uzasadnienia,
prowadzi do znaczgcego podwyzszenia ceny, podaje wobec tego w watpliwos¢ aktualnosc
oszacowania wartosci zaméwienia przed data wszczecia postepowania, utrudnia dostep do
zamOwienia szerokiego rynku wykonawcOw, narusza art.7 ust.l oraz art. 29 ust.2 ustawy
Pzp.

Po trzecie, w czesci ,Modut wiezowy — zestaw urzgdzen” (punkt 9 zalgcznika nr 1a)
wprowadza wymog wyposazenia terminala obstugi planow lotéw AFTN w laserowg drukarke
paskéw.

Po czwarte, w czesci ,Modut wiezowy — zestaw urzgdzen” (punkt 10 zatgcznika nr
la) wprowadza nowg liczbe pseudopilotdw, ograniczajgc tym samym konkurencje
i podnoszgc cene zestawu.

Po pigte, w czesci ,Modut wiezowy — zestaw urzgdzen” (punkt 14 zatgcznika nr 1a)
wprowadza koniecznos¢ wyposazenia wynosnego modutu dydaktycznego w komputer
przenosny (laptop) i projektor multimedialny.

Po szoste, w punkcie 4 zgda mozliwosci szkolenia FAC, pilota i operatora wskaznika
laserowego. W zatgczniku nr 1 Zzgdal Zamawiajgcy szkolenia na stanowisku wysunietego
nawigatora naprowadzania lotnictwa (FAC) i na stanowisku operatora laserowego wskaznika
celow. W nowym zatgczniku 1a w czesci ,Modut FAC” w punkcie 4 kolumnie Il wpisano
zdaniem Protestujgcego wymagania na szkolenia pilotbw na stanowisku pseudopilota.
Powyzsze generalnie, wprowadza jego zdaniem wymaog szkolenia pilota w ogdle. Podobnie
Protestujgcy odczytuje zgdanie dodatkowej kabiny (kolumna II). Powyzsze zapisy jego
zdaniem naruszajg przepisy art.7 ust.1, art.29 ust.1 i 2 ustawy Pzp.

Dodatkowo, podnosi iz zapis pod tabelg zalgcznika nr la: ,niniejsza tabela jest
elementem pomocniczym dla zamawiajgcego” stwarza problemy interpretacyjne, nie
wiadomo czy nie spetnienie zgdan z w/w tabeli bedzie skutkowac¢ odrzuceniem, czy tez
oferta bedzie oceniona. Protestujgcy nie wie takze czy taka oferta jest poréwnywalna z ofertg
spetniajgcq zapisy zalgcznika nr 1la . Uwaza takze, iz Zamawiajgcy nhie wskazat uzasadnienia
ich wprowadzenia, tak jak warunkuje to art. 38 ust.4 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu wzgledem zatgcznika nr 5 do SIWZ uwaza, iz zmian tresci



nagtéwka z pierwotnego: ,Wykazy wykonanych oraz wykonywanych przez wykonawce
w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, zamoéwien na dostawe aparatury, urzgdzen i aparatury o przeznaczeniu wojskowym
lub zwigzanych z dostawg urzgdzen stuzgcych do zabezpieczenia ruchu lotniczego na kwote
co najmniej 5.000.000 zt brutto (....)" na: ,Wykazy wykonanych oraz wykonywanych przez
wykonawce w okresie ostatnich 3 lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest kréotszy —
w tym okresie, zamoOwier na dostawe odpowiadajgcg swoim rodzajem i wartoscig dostawom
stanowigcym przedmiot zamowienia, tj. symulatora kontroli ruchu lotniczego na kwote co
najmniej 5.000.000 zt brutto (....)” doprowadzita do zmiany kryterium oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, co narusza art. 38 ust.5 ustawy Pzp.

W wyniku powyZszych czynnosci Zamawiajgcego, zdaniem Protestujgcego, jego
interes prawny moze doznac uszczerbku.

W dniu 11 grudnia 2007 r. faxem oraz za posrednictwem strony internetowej
Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom kopie protestu MAW TELECOM International i wezwat
ich do udzialu w postepowaniu protestacyjnym.

W dniu 11 grudnia 2007 r. faxem (12.12.2007 r. pocztg) Gilda Sp. z 0.0., ul. Rudnicka
26, 20-140 Lublin (pismem z dnia 11 grudnia 2007 r.), a w dniu 13 grudnia 2007 r. faxem
i pocztg (pismem z tego samego dnia) INS Sp. z o0.0., ul. Lesna 24 A, 31-080 Zabierzow
przytgczyli sie do postepowania protestacyjnego po stronie Zamawiajgcego.

Pierwszy z w/w przytgczyt sie do protestu w czesci dotyczgcej kryterium oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i Zgda oddalenia w tym zakresie (takze w tym
umiejscawia swoj interes prawny). Uwaza, iz zarzut powyzszy byt przedmiotem czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 03.12.2007 r. i jako taki zostat podniesiony w protescie po terminie.
Podnosi fakt, iz oprotestowany zapis jest wynikiem wczesniejszej procedury protestacyjnej
i ostatecznego rozstrzygniecia zapadiego w jego wyniku. Przypomina, iz Protestujgcy brat
udziat w tej procedurze i popierat dziatania Przystepujgcego, ktéry wtedy byt Protestujgcym.
Owczesne dziatanie Zamawiajgcego miato na celu doprecyzowanie, czego dotyczyé maja
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie dostaw. Zdaniem Przystepujgcego
wczesniejsze zgoda Protestujgcego w zestawieniu z obecnym dziataniem, wskazujg na
zupetny brak wiedzy w zakresie tego: ,jakiego zapisu powinien sie domagac, aby skutecznie
wzig¢ udziat w niniejszym postepowaniu”. Doprecyzowanie jak twierdzi Przystepujgcy ulegt
zapis ,(...) przedstawia wykaz wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie (co najmniej jednej/1l/ dostawy na kwote min. 5.000.000 zt. brutto,
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot
zamOwienia, z podaniem ich wartosci, dat wykonania i odbiorcow oraz zalgczenia

dokumentéw potwierdzajgcych, Zze dostawy te zostaly wykonane nalezycie)” a Protestujgcy



nie zrozumiat wczesniejszego rozstrzygniecia, mylnie cytujgc zapisy z zatgcznika, poniewaz
nie tej czesci SIWZ dotyczy niniejsze doprecyzowanie. Kopie przytgczenia Przystepujgcy
przekazat Protestujgcemu 11.12.2007 r.

Drugi z wiw przytgczyt sie do protestu wnosi o jego oddalenie w catosci, zgodnie ze
swoim interesem prawnym. Uwaza, ze Zamawiajqcy opisat przedmiot zamowienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, tj. taki, ktéry zapewnia, ze wykonawca bedzie w stanie, bez
dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem zamowienia (jakie ustugi,
dostawy, czy roboty budowlane) i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zmatowienia
bedg w nim uwzglednione. Zatgcznik nr la jest elementem pomocniczym jak uwaza za
Zamawiajgcym Przystepujgcy, a opis przedmiotu zmatowienia pozwala wykonawcom na
przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem wszystkich czynnikow
wptywajgcych na nig. Zapis w/w nie utrudnia uczciwej konkurencji, czym nie narusza art. 29
ust.2 ustawy Pzp.

Powotujgc sie na orzeczenie Zespotu Arbitréw z dnia 04.04.2003 r. (UZP/ZO/0-
348/03) cytuje za nim: ,Ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu mozliwos$¢ precyzowania
cech przedmiotu zamoOwienia w sposdb chronigcy jego zobiektywizowany interes”, co
dowodzi, zdaniem Przystepujgcego, iz w przypadku dostaw sprzetu szkoleniowego dla
nastepnie wykorzystania w przygotowaniu oséb (Zotnierzy) do obrony kraju w pehni
uzasadnia czynnosci Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie chcial pomingc¢ cech obiektywnych
przedmiotu $wiadczenia, wskazujgc iz istnienie catego szeregu parametréw, ktérymi mozna
opisywac poszczegOlne przedmioty zamowienia, ktore jednak nie muszg byc¢ uzyteczne
z punktu widzenia przedmiotu zamoOwienia i nie muszg znajdowac sie w jego opisie, aby ten
mogt by¢ uznany za prawidtowy. Nadmierne uszczego6towienie grozi bowiem, jak twierdzi,
utrudnieniem uczciwej konkurencji, dlatego tez Zamawiajgcy wskazal w zatgczniku nr 1 a
elementy, ktére mogg byc¢ uzyteczne i pomocnicze dla oceny przedmiotu zamoéwienia
jednakze wskazujgc, iz przede wszystkim w ,dostawie ma by¢ zapewniona kompatybilnos$c
i mozliwos$¢ pracy tgcznej dostarczanych elementow”. Wskazujgc w zatgczniku nr la na
elementy pomocnicze, Zamawiajgcy kazdorazowo wskazywat na zasade oraz elementy jej
skladowe, postugujgc sie wskazaniem, iz w przypadkach uzasadnionych mozliwym jest
postuzeniem sie przez ,Wykonawce takimi elementami w dostawie aby zapewnic¢
kompatybilno$¢ i mozZliwos¢ pracy tgcznej dostarczanych elementow”.

W dalszej czesci, Przystepujgcy po powotaniu sie na brzmienie art. 3 oraz 15 ust.1
pkt. 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003
r. Nr 153, poz.1503 ze zm.), stwierdzit, iz Zamawiajqcy kazdorazowo w SIWZ wskazywat na
warunki zobiektywizowane dla udzialu w postepowaniu oraz wskazywat na elementy
rébwnowazne, ktére z szczegoblowego opisu przedmiotu zmowienia bedq brane pod uwage

przy ocenie rownowaznosci ofert a jego dziatania w Zaden sposéb nie spetniajg wskazanych



powyzej definicji ustawowych czynu utrudniajgcego konkurencje. Wskazuje takze na
orzeczenie Zespotéw Arbitrow z dnia 26.04.2007 r., sygn. akt 484/07, zgodnie z ktorym
.1. Zamawiajgcy  jest uprawniony do opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb
uwzgledniajgcy jego potrzeby o ile jest to zgodne z prawnie chronionymi interesami
wykonawcoéw/dostawcéw i nie ma on obowigzku takiego formutowania wymogoéw, aby
zapewni¢ mozliwos$¢ zrealizowania zamoOwienia przez wszystkie podmioty dziatajgce na
rynku w danej branzy i w odniesieniu do wszystkich produktéw oferowanych na rynku.
2. Powotywanie sie na okolicznosc¢, iz w poprzednim uniewaznionym przetargu stawiano inny
wymog nie moze by¢ przesadzajgce gdyz Zamawiajgcy jest uprawniony do zmiany zdania
i nowego okreslenia wymogow w specyfikacji przygotowywanej dla nowego postepowania”.

W tym, miejscy Przystepujgcy podnosi iz przedmiotem postepowania o udzielnie
zamoOwienia publicznego jest dostawa symulatora szkoleniowego — dostawa symulatora
kontroli ruchu lotniczego a wiec jego zdaniem ma zastosowanie art. 5 ust.1 ustawy Pzp.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito pismem z dnia 14 grudnia 2007 r. Zamawiajgcy
oddalit protest.

W odniesieniu do pierwszego zarzutu, uznat iz jest bezzasadny i nie ma przestanek
merytorycznych i faktycznych. Zamawiajgcy wyjasnit, iz mozliwos¢ precyzowania cech
przedmiotu zamdwienia w sposéb chronigcy jego interes wynika z ustawy. Kierowat sie on
koniecznoscig nie pominiecia cech obiektywnych przedmiotu zamoéwienia wskazujgc, iz
istnieje szereg parametrow, ktdre z punktu widzenia przedmiotu zamdwienia nie musza
znajdowac sie w jego opisie, aby ten mogt by¢ uznany z prawidiowy. Nadmierne za$
uszczegotawianie prowadzitoby do utrudniania uczciwej konkurencji. Podnosi, iz na wniosek
Protestujgcego (pismo z dnia 19.11.2007 r.- otrzymane 20.11.2007 r. — prosbha
0 opracowanie tabeli z wymaganiami brzegowymi umozliwiajgcymi Wykonawcy
przedstawienie w ofercie minimalnych mozliwosci oferowanego symulatora) wskazat
w zalgczniku Nr la te elementy, ktére mogg byc uzyteczne i pomocnicze dla przygotowania
oferty. W rezultacie zmiana jest rezultatem stosownego wniosku Protestujgcego.
Zamawiajgcy wyjasnia, iz na kazdym etapie postepowania wskazywat na koniecznosc
zapewnienia kompatybilnosci oferowanych modutéw i mozZliwosci pracy tgcznej i rozdzielczej
dostarczanych elementéw. Kazdorazowo wskazywat na warunki zobiektywizowane dla
udzialu w postepowaniu oraz wskazywat na elementy, ktdre ze szczegdtowego opisu
przedmiotu zaméwienia bedg brane pod uwage.

Przytacza dalej jeden z argumentéw Przystepujgcego, iz nie ma obowigzku takiego
formutowania wymogéw, aby zapewni¢ mozliwo$¢ zrealizowania zamoOwienia przez
wszystkie podmioty dziatajgce na rynku w danej branzy i w odniesieniu do wszystkich
produktow oferowanych na rynku.

Podnosi, iz przepisy nie definiujg pojecia szczegolnie uzasadnione przypadki. Istniejg



tylko ograniczenia czasowe i zakresowe. Pierwsze wynikajg z charakteru SIWZ
pozwalajgcego przygotowac oferte. Drugie, dotyczg tych zapisow ktére budzity watpliwosci
i byly przedmiotem zapytar. Wskazuje, iz wynikiem m.in. pytania Protestujgcego byta zmiana
z dnia 05.12.2007 r. Zmiany nie wykraczaly poza tre$¢ ogtoszenia i nie zmieniaty warunkow
udziatu oraz sposobu oceny ich spetniania, a takze kryteriow oceny ofert. Sporna tabela
miata spowodowac unikniecie jakichkolwiek nieporozumiern na etapie realizacji zamoéwienia.
Jej zapisy, zdaniem Zamawiajgcego nie generujg dodatkowych kosztéw, gdyz decydujgce
w tym zakresie jest oprogramowanie, ktére nie bylo zmieniane. Zapis odnosnie komputera,
drukarki, czy tez informacji satelitarnej doprecyzowuje wczesniejsze zapisy.

Odnosnie sformutowania ,zaleca” stwierdza, iz nie znaczy to, iz musi, czyli nie
ogranicza to Wykonawcy, przedstawia tylko najbardziej pozgdane rozwigzanie. Na tym
Zamawiajgcy konczy odniesienie do zarzutu pierwszego, jak i de facto do zarzutu drugiego
jak i trzeciego z uwagi na ich tgczny charakter.

Wzgledem zarzutu czwartego, Zamawiajgcy stwierdza, iz zmienit tylko zapis w tresci
zalgcznika nr 5, w ktdrym na potwierdzenie warunku (zgodnie z ktorym — cze$c¢ V SIWZ —
Wykonawca w celu potwierdzenia, iz posiada niezbedng wiedze i doswiadczenia oraz
dysponuje potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia —
przedstawi wykaz wykonanych dostaw w okresie ostatnich trzech lat .... odpowiadajgcych
swoim rodzajem i wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia), zgda
przedstawienia potwierdzenia zrealizowania dostawy na dostarczenie symulatora kontroli
ruchu lotniczego. Warunek nie zostal zmieniony poniewaz symulator kontroli ruchu
lotniczego odpowiada swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia. Wskazuje takze, iz byto to
juz przedmiotem postepowania protestacyjnego z dnia 27.11.2007 r., w ktérym uczestniczyt
Protestujgcy, a zmiana nastgpita zgodnie z wolg 6éwczesnych uczestnikdw postepowania
protestujgcego.

Rozstrzygniecie protestu Zamawiajgcy przekazat Protestujgcemu 1 obu
Przystepujgcym w tym samym dniu faxem i za posrednictwem strony internetowe;j.

W dniu 19 grudnia 2007 r. na rozstrzygniecie protestu MAW TELECOM International
wnidst odwotanie podtrzymujgc zarzuty i wnioski przedstawione w protescie oraz podnoszac,
iz Zamawiajgcy miat Swiadomos¢ niewystarczajgcego zdefiniowania przedmiotu zamowienia,
czego dowodem jest jego wielokrotna modyfikacja. Zatgcznik nr 1a, zdaniem Odwotujgcego
Zamiast pomagac wprowadza problemy interpretacyjne, a przedmiot zamowienia pozwala na
zakupienie dwodch réznych urzgdzen, zatem oferty Wykonawcéw zloZzone w postepowaniu
nie bedq porownywalne. Zdaniem Odwolujgcego, zgodnie z orzecznictwem ,Zamawiajgcy
ma obowigzek takiego przygotowania postepowania, (..) aby nie musiat pod wplywem
konkretnych wykonawcdéw modyfikowa¢ SIWZ (UZP/zZO/0-2791/06). Poprzez liczne
modyfikacje SIWZ naduzyt prawa wynikajgcego z art. 38 ust.4 ustawy, gdyz nie wykonat



przepisu art. 29 ust.1 ustawy Pzp. W dalszej czesci Odwolujgcy, podtrzymuje zarzut zmiany
kryterium oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Dodajgc, iz zmiana ta miata
miejsce nie raz w tym postepowaniu. Na koniec wnosi 0 uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust.1 pkt. 7 w zw. z art. 191 ust.3 ustawy Pzp. Kopia odwotania zostata
przestana do Zamawiajgcego faxem i pocztg 19.12.2007 r.

Zamawiajgcy wezwat w dniu 20.12.2007 r. faxem uczestnikbw postepowania
protestacyjnego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym. W dniu 28 grudnia 2007
r. do postepowania odwotawczego przystgpita po stronie Zamawiajgcego firma Gilda Sp.
z 0.0., ul. Rudnicka 26, 20-140 Lublin (wezwanie otrzymata 20.12.2007 r.) wnoszgc
0 oddalenie odwotania. Przystepujgcy, po pierwsze popiera argument Zamawiajgcego
Z rozstrzygniecia protestu, iz Odwolujgcy nie moze korzysta¢ z srodkéw ochrony prawnej na
czynnosci Zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem. Dodatkowo
stwierdza, iz zalgcznik nr 5 do SIWZ, to wzor przyktadowego wykazu wykonanych dostaw.
Wedtug niego, nie jest wymagane zlozenie przez Wykonawce danego oswiadczenia wedtug
Zaproponowanego przez Zamawiajgcego wzoru (w tym wypadku wykazu). Wazne jest
bowiem, aby tres¢ zlozonego oswiadczenia zgodna byla z wymaganiami okres$lonymi
w przepisach ustawy Pzp, czy w SIWZ (odnosi sie to do zatgcznika nr 5). Warunki udziatu
zas$ oraz sposéb ich oceny zawarte sg w rozdziale V SIWZ i nie byly zmieniane.

Przystepujgcy wskazuje na celowe dziatanie Odwolujgcego, ktéry przez swoje
dziatanie wywotat sytuacje, ktéra sam pdzniej oprotestowat, czym naruszyt jego zdaniem art.
5 kc (w zw. z art. 14 Ustawy Pzp).

Zdaniem Protestujgcego, Odwotujgcy nie ma interesu prawnego, gdyz interes ten nie
moze byc oceniany pod katem ewentualnego udziatu w przysziym postepowaniu. Ponadto,
za orzecznictwem sgdowym (SO w Lublinie z dnia 16.06.2005 r., sygn. akt Il Ca 327/05)
interes prawny powinien byc¢ udowodniony, a nie tylko uprawdopodobniony, przez
wnoszgcego dany sSrodek prawny. Zdaniem Przystepujgcego, Odwotujgcy dgzy do
uniewaznienia odwotfania a nie uzyskania zamdwienia, jego interes prawny nie zostat
udowodniony.

Dodatkowo za pismiennictwem i orzecznictwem podnosi fakt, iz (...)Zamawiajgcy jest
uprawniony do opisania przedmiotu zamdwienia publicznego w sposéb uwzgledniajgcy jego
potrzeby (...)".Zas "Wskazanie w SIWZ wymogoéw technicznych czy organizacyjnych
trudnych do spelnienia przez Odwotujgcego lub innego oferenta nie stanowi dostatecznej
podstawy do uznania, ze przedmiot zamdwienia okreslony zostat w sposéb naruszajgcy
zasady wynikajgce z art.7 ust.1, art. 22 ust.2 oraz art. 29 ust.2 ustawy Pzp.

Ponadto, podnosi iz uptyngt termin na oprotestowanie SIWZ, z tego wzgledu nalezy
przyjac, iz opis przedmiotu zamdwienia w ocenie Odwolujgcego jest zgodny z art. 29 ustawy

Pzp.



Sktad orzekajgcy na podstawie materiatlu dowodowego zebranego w sprawie ustalit

i zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwsze] kolejnosci, sktad orzekajgcy lzby, z uwagi na charakter zarzutu
i zwigzane z tym dyspozycje ustawowe, pragnie odnies¢ sie do kwestii zmiany kryterium
oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, czyli naruszenia art. 38 ust.5 ustawy
Pzp. W jego ocenie zarzut ten nie znajduje potwierdzenia. Zgodnie ze SIWZ, tj. CzeSc V.
Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetiania
tych warunkow, ,0 zaméwienie mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktérzy: m. in. posiadajg
niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym i osobami
zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. przedstawig wykaz wykonanych dostaw w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli
okres dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie (co najmniej jednej /1/ dostawy na kwote min.
5.000.000,00 2zt brutto), odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartosciag dostawom
stanowigcym przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci, dat wykonania i odbiorcow
oraz zatgczenia dokumentow potwierdzajgcych, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie)”.
Z kolei w Czesci VI SIWZ - Informacja o osSwiadczeniach i dokumentach, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,
w pkt. 1. lit. ) méwi sie iz, ,w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu zatgczniki do oferty muszg zawiera¢ nastepujgce oswiadczenia
i dokumenty: Wykaz wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych, dostaw w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia
postepowania o0 udzielenie zamdwienia, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie (co najmniej jednej /1/ dostawy na kwote min.: 5.000.000,00 =zt brutto)
odpowiadajgcych swoim rodzajem 1 wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot
zamOwienia, z podaniem ich wartosci, dat wykonania i odbiorcow oraz zalgczenia
dokumentéw potwierdzajgcych, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie — Zalgcznik nr 5”.
W pierwszym wypadku, zapis SIWZ (Czesc¢ V) stanowi wypetnienie dyspozycji wynikajgcej
Z art. 36 ust.1 pkt.5 ustawy Pzp, zas w drugim (Czes$c¢ VI) dyspozycji wynikajgcej z art. 36
ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp. Stusznym wydaje sie wiec poglgd reprezentowany przez
Zamawiajgcego i Przystepujgcego a znajdujgcy odzwierciedlenie w orzecznictwie (Wyrok
Zespotu Arbitrow z dnia 07.12.2006 r., sygn. akt. UZP/ZO/0-2874/06) oraz doktrynie
i podzielany przez sktad orzekajgcy lIzby, iz fakt uregulowania osobno kwestii dokumentow

skladanych na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu od kwestii opisu
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sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow ma istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
zasadnosci rozpatrywanego zarzutu. Modyfikacja SIWZ w zakresie wykazu oswiadczen
i dokumentow nie jest objeta zakazem sformutowanym w art. 38 ust.5 ustawy Pzp, co wiecej
niniejszy przepis w ogéle sie do niej nie odnosi. Zdaniem doktryny taka modyfikacja w Zaden
sposéb nie narusza art. 7 ust.l ustawy Pzp. W przypadku bowiem dokumentow, kazdy
z wykonawcow ma wiedze, jakich dokumentow moze zgdac¢ Zamawiajgcy, gdyz ich katalog
jest zamkniety i okre$lony rozporzgdzeniem w sprawie dokumentow (patrz: Praca Zbiorowa
w: LAnaliza Wyrokéw Sagdéw Okregowych oraz analiza orzeczen Zespotdw Arbitrow
wydanych na podstawie przepiséw prawo zamowier publicznych”, Wyd. Urzgd Zamowien
Publicznych, Warszawa 2006 r., str. 123). W stanie faktycznym bedgcym przedmiotem
orzekania zmiana dotyczyta Zalgcznika nr 5 do SIWZ, wypetnia wiec przestanki o ktérych
mowa byta powyzej. Powyzszy zalgcznik w swym pierwotnym brzmieniu nie wspoigrat
w sposoéb dostateczny z przedmiotem zamowienia, dlatego celowym i stusznym wydaje sie
dziatanie Zamawiajgcego, ktéry w wyniku uznania protestu powyzszg sytuacje okreslit
w sposob jednoznaczny. Takie dziatanie doprowadzato do stanu zgodnego z § 1 ust.2 pkt.2
Rozporzagdzenia z dnia 19.06.2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdéw jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcéw oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skiadane na
potwierdzenie spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu (Dz. U z 2006 r., Nr 87, poz.
605), w ktérym moéwi sie wyraznie, iz Zamawiajgcy moze zgdac¢ w celu potwierdzenia
opisanego przez siebie warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy
i doswiadczenia oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoOwienia — wykazu wykonanych, a w wypadku s$wiadczern okresowych lub
ciggtych réwniez wykonywanych, dostaw lub ustug w okresie ostatnich trzech lat przed
dniem wszczecia postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem
i wartoscig dostawom lub ustugom stanowigcym przedmiot zamoOwienia, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zatgczenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze dostawy lub ustugi zostaty wykonane nalezycie.

Bezsprzecznie podmioty zainteresowane udzialem w postepowaniu znajgc przedmiot
zamoOwienia od poczatku, tj. od dnia opublikowania ogtoszenia w stosownym publikatorze
Unii Europejskiej, czyli 03 pazdziernika 2007 r. — CPV 31641300-4 (symulatory
szkoleniowe), tj. dostawa symulatora kontroli ruchu lotniczego (Sekcja II. 1.1 oraz 1.5
ogtoszenia) dysponowaly wiedzg wobec kogo jest on skierowany. Zmiana dokonana przez
Zamawiajgcego nie zmienita kregu, czy tez grupy potencjalnych wykonawcdw, ktérzy mogg
ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Potwierdza to wypowiedz Odwotujgcego, ktéry chcgc wykazaé teze przeciwng i fakt

naruszenia art. 7 ust.l ustawy Pzp, powotujgc sie na konieczno$¢ zawarcia konsorcjum
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w celu sprostania kwestionowanemu zapisowi SIWZ nie dostrzegt faktu, iz tylko jedna
z pieciu ztozonych ofert to konsorcjum (Dowdd zatgcznik do protokotu ZP-12).

Jednoczesnie, skiad orzekajgcy lzby pragnie zauwazyc, iz dokonana zmiana bez
wzgledu na jej charakter miata na celu doprowadzenie tresci SIWZ do zgodnosci z ustawg
oraz aktami wykonawczymi i byta wynikiem uznania protestu, a co za tym idzie uwzgledniata
interes nie tylko Odwotujgcego, ale i pozostatych uczestnikbw postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego (patrz: Sgd Okregowy w Swidnicy, wyrok z dnia 20.12.2005 r.,
sygn. akt: Il Ca 584/05, Sgqd Okregowy w Poznaniu, wyrok z dnia 09.06.2006 r., sygn. akt II:
Ca 577/07, jak rowniez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 11.09.2002 r.,
niepublikowany za: M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski: ,Prawo Zamoéwien
Publicznych. Komentarz” wyd. 3, W-wa 2007, str.188).

Nalezy takze, zgodzi¢ sie z podniesionym podczas rozprawy stanowiskiem
Przystepujgcego, iz brak jest po stronie Odwolujgcego interesu prawnego. Mimo
kwestionowania okres$lonych zapiséw SIWZ, Odwotujgcy ztozyt oferte, a jak stusznie sam
stwierdzit, nie jest w stanie odnies¢ sie z powodu trwajgcej procedury oceny ztozonych ofert,
do kwestii naruszenia jego interesu prawnego przez Zamawiajgcego. Poczynione podczas
rozprawy ustalenia wynikajgce z wyjasnieri Zamawiajgcego oraz okazanych ofert uprawniajg
do twierdzenia, iz mimo zarzutow odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia ztozona przez
Odwotujgcego oferta jest zgodna z przedmiotem zamowienia okre$lonym w SIWZ.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie (Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
18.01.2007 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-20/07, UZP/ZO/0-21/07) i doktrynie: naruszenie interesu
prawnego musi odnosi¢ sie do konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia,
w ktérym uczestniczy podmiot wnoszgcy $rodek ochrony prawnej. Takie stanowisko
potwierdzit Zespot Arbitrow w wyroku z dnia 31.05.2004 r. (sygn. akt: UZP/ZO/0-760/04)
gdzie wskazatl, Zze ,interes prawny powinien dotyczy¢ tego postepowania, ktérego dotyczg
srodki odwotawcze. Nie mozna zatem powotywac sie na przyszty, ewentualny i hipotetyczny
interes prawny” (za: M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski; Prawo zamowien
publicznych, Komentarz, wyd. 2, W-wa 2006, str. 602). Dotychczasowe orzecznictwo stoi ha
stanowisku, ze naruszenie interesu prawnego, nha gruncie przepisOw ustawy — Prawo
zamowien publicznych, polega w istocie na utracie mozliwosci ubiegania sie o zamowienie
badz tez utraty mozZliwosci jego uzyskania (wyrok Sgqdu Okregowego w Warszawie z dnia
04.10.2005 r. sygn. akt: V Ca 1136/05, wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 14.05.2004 r., sygn.
akt: UZP/Z0O/0-641/04). W doktrynie zwraca sie takze uwage, zZe interes prawny w uzyskaniu
zamoOwienia ma tylko ten, na ktorego sfere prawng w sposéb bezposredni lub posredni
oddziatuje wynik danego postepowania, a fakt zaistnienia tegoz musi zosta¢ udowodniony
(patrz: Praca zbiorowa w: ,Analiza wyrokdw Sgqdow Okregowych oraz analiza orzeczen

Zespotdéw Arbitréw wydanych na podstawie przepiséw ustawy prawo zamowien publicznych”,
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Wyd. Urzgd Zaméwier Publicznych, Warszawa 2006 r. , str.10). (....)

Reasumujgc, Odwotujgcy nadal jest uczestnikiem przedmiotowego postepowania
i nie utracit mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie ani tez mozliwosci jego uzyskania.

Odnosnie zarzutdw zwigzanych z opisem przedmiotu zamdwienia oraz jego
modyfikacjg w trybie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, nalezy uzna¢ po analizie SIWZ,
w szczegolnosci zalgcznika nr 1, tj. Wymagan taktyczno — technicznych symulatora ruch
lotniczego oraz zalgczonych do akt sprawy dokumentéw, m.in. pisma Komendanta —
Dziekana Wydziatu Lotnictwa z dnia 09.07.2007 r. oraz 01.10.2007 r., iz opis przedmiotu
zamowienia ma co najmniej charakter mieszany, tj. funkcjonalno-techniczny, czyli czesciowo
przez wskazanie wymaganych parametrow, a czesciowo przez wskazanie wymagan
funkcjonalnych. Istotne jest przy tym, zgodnie z twierdzeniem doktryny Zzeby wykonawca
mogt doktadnie na podstawie opisu przedmiotu zamowienia okredlic swoje zobowigzanie
(patrz: M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski: ,Prawo Zamowiern Publicznych.
Komentarz” wyd. 3, W-wa 2007, str.156-157). Nalezy zaznaczy¢ za w/w przedstawicielami
doktryny, iz Zamawiajgcy, dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia, ma wybér do metody
dokonywania tego opisu. Dopuszczenie opisu przedmiotu zamoéwienia przez wskazanie
funkciji, jakie przedmiot zaméwienia ma wypehic, jest uwarunkowane dokonaniem przez
Zamawiajgcego wystarczajgco doktadnego opisu. Wskazanie wymagarn funkcjonalnych nie
zwalnia bowiem z obowigzku przestrzegania norm zawartych w art. 29 (str. 156). W tym
stanie faktycznym od poczatku, wiadomym byt unikatowy charakter przedmiotu zamdwienia,
dlatego Zamawiajgcy zmuszony byt do takiego a nie innego okreslenia przedmiotu
zamoOwienia. Dziatat wiec zgodnie z tezg orzecznictwa (Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia
27.12.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-3815/05, Wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 31.01.2006 r.,
sygn. akt: UZP/ZO/0-215/06), ktéra daje Zamawiajgcemu prawo do samodzielnego
dokonania oceny swoich potrzeb i stosownie do tych potrzeb opisania — z zastrzezeniem
zasad okreslonych w art. 29 ustawy — przedmiotu zamoéwienia. W zwigzku z tym,
Zamawiajgcy okreslit swoje potrzeby znajgc cel ktéry mu przys$wiecat. Nie naruszyt art. 29
ustawy Pzp., m.in. dlatego, iz jak potwierdzit podczas rozprawy dopuszczat oferty
rbwnowazne, akcentujgc nadto konieczno$¢ zapewnienia kompatybilnosci modutow
i mozliwosci pracy tqcznej i rozdzielczej dostarczanych elementow.

Pojecie ,modyfikacji” oznacza zmiane, przerébke, poprawke, odmiane,
przeksztatcenie (W. Kopalinski: ,Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych
z almanachem”, Swiat Ksigzki, W-wa 2007, s.333.)

Modyfikacje dokonywane przez Zamawiajgcego de facto miaty na celu zapewnienie
wystarczajgco dokladnego opisu przedmiotu zaméwienia dla uczestnikdw postepowania
0 udzielnie zamdwienia publicznego. W zwigzku z powyzszym nie moze by¢ w tym wypadku

mowy 0 naruszeniu art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust.2 ustawy Pzp, gdyz dziatania Zamawiajgcego
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byly ukierunkowane na usuniecie takich zapisow SIWZ w przedmiocie zamdéwienia, ktore
ewentualnie mogtyby stanowic¢ czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust.1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003, Nr 153,
poz.1503 z pézn. zm.), czyli by¢ dziataniem sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami,
zagrazajgcym lub naruszajgcym interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wypetlnit w tym wzgledzie wszystkie
uwarunkowania wynikajgce z art. 38, a w szczegodlnosci z jego ustepu 4, ktore uzalezniajg
zmiany od ich zasadno$ci. Zgodnie z doktryng bowiem: ,W szczegoélnie uzasadnionych
przypadkach (tzn. gdyby np.: okazato sie, Ze na podstawie sporzgdzonego opisu przedmiotu
zamoOwienia oferenci nie sqg w stanie ztozy¢ ofert odpowiadajgcych warunkom zaméwienia),
Zamawiajgcy moze zmieni¢ specyfikacje w dowolnym momencie postepowania, ale przed
uptywem terminu sktadania ofert. (........ ) Nalezy jednak zauwazyc, ze przepis art. 38 ust.4
nie pozwala na swobodne dokonywanie zmian tresci specyfikacji, a jedynie na dokonywanie
tych zmian (modyfikacji) w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach”. (J. Pierég: ,Prawo
Zamowien Publicznych, Komentarz”, C. H. Beck, wyd. VI, 2004, s.125). ,Zamawiajgcy nie
moze wprowadzac¢ zmian, kiedy chce i jak chce. Decyzja o zmianie musi by¢ uzasadniona
naprawde wyjgtkowymi okolicznosciami”. (Przemystaw Szustakiewicz: ,Zasady Prawa
Zamowien Publicznych”, W-wa 2007, wyd. |, str.154). ,Jakkolwiek pojecie to (w szczegllnie
uzasadnionych przypadkach) nie zostalo nigdzie blizej dookreslone, ale z tresci tego
przepisu niewatpliwie wynika obowigzek zamawiajgcego uzasadnienia wprowadzenia zmian
tresci modyfikacji”. (W. Hartung, P. Laudanski, W. M. Stodolak, M. Streciwilk, M. Winiarz:
~Zamowienia publiczne po nowelizacji”, Wroctaw 2006, wyd. I, str.177).

Nalezy takze zaznaczyc, iz zatgcznik nr 1 a do SIWZ ma charakter pomocniczy i nie
jest wigzacy dla Zamawiajgcego podczas oceny ziozonych ofert, powyzsze przyznat on
podczas rozprawy. Wynika to takze z akt sprawy oraz treSci rozstrzygniecia protestu.
W zwigzku z niniejszym, nie ma znaczenia fakt, iz cztery z pieciu ztozonych ofert, w tym
oferta Odwotujgcego powyZzszy zatgcznik zawiera. Jego brak nie bedzie skutkowat Zadnymi
konsekwencjami przewidzianymi w ustawie Pzp. Wigzacy jest zalgcznik nr 1 do SIWZ,
t. Wymagania taktyczno — techniczne symulatora ruch lotniczego oraz pozostate
modyfikacje za wyjgtkiem zalgcznika nr la do SIWZ, ktéry nie ma charakteru
obligatoryjnego, niniejsze czyni oferty ztozone w przedmiotowym postepowaniu ofertami
poréwnywalnymi. Powyzsze skutkuje, zdaniem skiadu orzekajgcego Izby, bezzasadnoscig
zarzutdéw odnoszgcych sie do zalgcznika nr 1a do SIWZ.

Tym samym w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat naruszenia art. 7 ust.1, art. 29 ust.1
i 2 oraz art. 38 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.

191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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