Sygn. akt: KIO/UZP 1824/09

WYROK
Z dnia 7 stycznia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Renata Tubisz

Barbara Bettman

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2010r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez G4S Security Sp. z 0.0., 00 - 838 Warszawa, ul. Pro sta 69 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Jednostka Wojskowa Nr 1223, 75-901 Koszalin, ul. 4 - go Marca 5
protestu z dnia 16 listopada 2009r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza G4S Security Sp. z 0.0., 00-838 Warszawa, ul. Prost a
69

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez G4S Security Sp. z 0.0., 00-838 Warszawa,
ul. Prosta 69,

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wilasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz G4S Security Sp. z 0.0., 00-838

Warszawa, ul. Prosta 69.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Jednostka Wojskowa 1223 w Koszalinie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem

jest ustuga catodobowej ochrony obiektéw, mienia i 0sob.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 7 listopada 2009 pod nr 2009/S 215 -309989.

Odwotujacy - G4S Security Sp. z 0. 0. wniést w dniu 16 listopada 2009 roku protest
a nastepnie odwotanie ( nadane w placéwce operatora publicznego dnia 3 grudnia 2009
roku), w ktérym zarzucit zamawiajagcemu wadliwe sporzadzenie SIWZ a w szczegdlnosci
opisu przedmiotu zamoOwienia co doprowadzito do nierbwnego traktowania wszystkich
wykonawcOw i naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz do razacego naruszenie zasady

uczciwej konkurencji i zamkniecia dostepu do rynku.

W uzasadnieniu wskazat, ze zamawiajacy na chwile skfadania oferty winien wymagac
jedynie o$wiadczenia obejmujacego zobowigzanie do spetnienia warunkéw okreslonych w
rozdziale Il ust. 8 pkt 6 i 7 w chwili rozpoczecia ustugi. Odwotujacy wyjasnit, ze posiada
pozwolenie radiowe obejmujgce terytorium Polski do uzywania radiotelefonéw typu
nasobnego, w swietle tego uzyskanie pozwolenia zgodnie z trescig z art. 148 ust. 6 ustawy z
dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171 poz. 1800 z pézno zm.) jest
znacznie ulatwione a decyzja Prezesa UKE w sprawie wydania pozwolenia radiowego na
dany teren powinna by¢ podjeta w terminie 6 tygodni od dnia zlozenia wniosku. Majac na

uwadze powyzsze oczywistym jest, iz odwotujacy, w przypadku wybrania jego oferty,



posiada¢ bedzie sie¢ radiowg oraz niezbedne pozwolenia, a tym samym spetnione zostang
postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Wprowadzenie powyzszych postanowien siwz powoduje, w ocenie odwotujgcego, zawezenie
dostepu do rynku, preferuje podmioty juz posiadajgce stosowne pozwolenie na terenie
realizacji zamdwienia, gdyz pozwolenie na Koszalin posiadajg tylko podmioty swiadczace
ustugi lokalne. Takie sformutowanie SIWZ w oczywisty sposob jest naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji, wyklucza podmioty dziatajace poza Koszalinem i naraza je na
poniesienie kosztéw uzyskania stosownego zezwolenia bez gwarancji jego wykorzystania.
Odwolujacy jest podmiotem dziatajacym na terenie calego kraju i stosowne pozwolenie na
dany obszar dziatania moze uzyskac, jesli bedzie miat pewnos¢ co do realizacji zamowienia.

Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i wydanie orzeczenia obejmujacego:

- uchylenie decyzji zamawiajgcego o oddaleniu protestu;

- nakazanie zmiany rozdziatu Il ust 8 pkt 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,

- nakazanie zmiany rozdziatu Il ust 8 pkt 7 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,

Pismem z dnia 20 listopada 2009 roku zamawiajacy protest oddalit, wskazujac ze rozdziat
Il ust. 8 pkt 6,7 nie okresla warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz sposobu dokonywania
oceny spetnienia tych warunkéw a dotyczy opisu przedmiotu zamowienia. Postanowienia
siwz nie naruszajg zapisOw ustawy i nie ograniczajg dostepu do rynku podmiotom chcacym
wzig¢ udziat w postepowaniu i nie ograniczajg konkurencji oraz nie sg sprzeczne z celem
ustawy. Zamawiajacy wskazat, ze w pkt 7 SIWZ dotyczacym opisu warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny tych warunkéw oraz w pkt 8
dotyczacym wykazu oswiadczen i dokumentéw, jakie wykonawcy majg dostarczy¢ w celu
potwierdzenia spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu zgdat od wypetnienia zatgcznika
numer 2 do SIWZ dotyczacego oswiadczenia o0 spetnieniu  warunkéw udziatu
W postepowaniu.

W oswiadczeniu tym wykonawca winien potwierdzi¢ iz: ,posiadam/ posiadamy niezbedng
wiedze i doswiadczenie oraz potencjat techniczny, a takze dysponuje osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia lub przedstawiam pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do
udostepnienia potencjatu technicznego i 0séb zdolnych do wykonania zamdéwienia".

Ponadto z tresci SWIZ jak tez umowy wynika, ze wymogi te muszg by¢ spetnione przez czas

trwania umowy.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosita swoje przystgpienie

w dniu 17.12.2009 roku Agencja Ochrony Szabel Sp. z o.0.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz dokumenta cji post epowania
0 zamoOwienie publiczne, w szczego6lno $ci tre $ci ogloszenia o zaméwienia oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia a tak Ze bior ac pod uwag e oswiadczenia
petnomocnikéw stron i uczestnika post  epowania zto zone do protokotu rozprawy, Izba

ustalita, co nast epuje:

W rozdziale 3 Opis przedmiotu zamowienia w pkt 3. 8 podpunkt 6 siwz, zamawiajacy podat,
ze: wykonawca zobowigzany jest m.in.: ,posiada¢ sie¢ radiowg typu dyspozytorskiego do
zapewnienia tacznosci radiowej wewnetrznej i zewnetrznej obejmujacej rejon realizacji
przedmiotu zaméwienia.

Wykonawca musi posiada¢ wydane przez uprawniony podmiot pozwolenie na uzytkowanie
radiowych urzadzen nadawczych lub nadawczo - odbiorczych, pracujgcych w stuzbie
radiokomunikacyjnej ruchomej ladowej typu dyspozytorskiego obejmujacych swym

zasiegiem rejon realizacji przedmiotu zaméwienia".

Dodatkowo w pkt 3.8 podpunkt 7 siwz, zamawiajgcy podat, ze: ,Wykonawca zobowigzany
jest posiada¢ wilasne centrum odbiorcze (do ktérego podigczy istniejgcy system alarmowy)
sprawujacy staty dozor sygnatdw przesytanych w elektronicznych urzadzeniach i systemach
alarmowych, otrzymywanych z lokalnego systemu alarmowego, po faczach radiowych.
Wykonawca musi posiada¢ pozwolenie wydane przez uprawniony podmiot na uzywanie
radiowych urzadzen nadawczych lub nadawczo - odbiorczych pracujgcych w  sieci
monitorowania sygnatéw systeméw alarmowych obejmujagcych swym zasiegiem rejon

realizacji przedmiotu zamowienia”.

W pkt 7 SIWZ dotyczacym opisu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz opisu sposobu
dokonywania oceny tych warunkow, oraz w pkt 8 dotyczagcym wykazu oswiadczen
i dokumentow, jakie wykonawcy majg dostarczy¢ w celu potwierdzenia spetnienie warunkow
udzialu w postepowaniu zamawiajacy zadal od wykonawcOw zalgczenia do oferty
wypetnionego zatgcznika 2 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia dotyczacego
oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu. W zalgczniku tym
zamieszczono oswiadczenie o tresci ,posiadam/ posiadamy niezbedng wiedze
i doswiadczenie oraz potencjat techniczny, a takze dysponuje osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia lub przedstawiam pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do

udostepnienia potencjatu technicznego i 0séb zdolnych do wykonania zamdéwienia".



Izba zwazyla, co nastepuije:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba nie dopuscita do udziatlu w postepowaniu odwotawczym zgtaszajgcego przystgpienie
po stronie zamawiajagcego wykonawce Agencja Ochrony "SZABEL" Sp. z 0.0. z uwagi na
fakt, ze przystapienie do protestu zostato zgtoszone po uptywie 3-dniowego terminu od

otrzymania wezwania, a zatem z naruszeniem dyspozycji art. 181 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzag przestanki odrzucenia odwotania a odwotujacy, jako
podmiot kwestionujgcy postanowienia siwz, ktére w jego ocenie utrudniajg lub uniemozliwiajg
mu dostep do przedmiotowego zamowienia, posiada interes prawny w korzystaniu ze

srodkéw ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Analiza caloksztaltu postanowien siwz sktania do twierdzenia, ze zarzuty odwotujgcego
dotyczace koniecznosci wykazania sie posiadaniem na etapie sktadania oferty sieci radiowej
typu dyspozytorskiego do zapewnienia lacznosci radiowej wewnetrznej i zewnetrznej
obejmujacej rejon realizacji przedmiotu zaméwienia oraz pozwolenia wydanego przez
uprawniony podmiot na uzytkowanie radiowych urzadzeh nadawczych lub nadawczo -
odbiorczych, pracujgcych w sluzbie radiokomunikacyjnej ruchomej Iladowej typu
dyspozytorskiego obejmujgcych swym zasiegiem rejon realizacji przedmiotu zamowienia a
takze posiadaniem wilasnego centrum odbiorczego (do ktérego podiaczy istniejacy system
alarmowy) sprawujgcego staty dozor sygnatdw przesytanych w elektronicznych urzadzeniach
i systemach alarmowych, otrzymywanych z lokalnego systemu alarmowego, po taczach
radiowych i stosowanych pozwolen na uzywanie radiowych urzgadzen nadawczych lub
nadawczo - odbiorczych pracujgcych w sieci monitorowania sygnatow systemow alarmowych
obejmujacych swym zasiegiem rejon realizacji przedmiotu zamowienia, nie zastugujg na
uznanie.

Co do zasady nalezy zgodzi¢ sie z odwolujgcym, ze sformutowanie wyzej wskazanych
wymogow siwz i natozenie na wykonawcéw obowigzku wykazania sie juz na etapie
skladania ofert posiadaniem sieci radiowej, centrum dyspozytorskim a przede wszystkim
stosownymi pozwoleniami ha uzywanie czy uzytkowanie radiowych urzadzen nadawczych
lub nadawczo - odbiorczych, ktére sg wydawane na konkretnie wskazany teren realizacji
zamdwienia, mogtoby stanowi¢ naruszenie zasady uczciwej konkurencji i utrudnia¢ dostep
do zamoéwienia. Wymog taki moégtby prowadzi¢é do nieuzasadnionego preferowania
podmiotéw posiadajacych juz takie pozwolenia na dany obszar dziatalnosci i dziatajagcych na

rynku lokalnym, a tym samym uniemozliwiatby lub w znacznym stopniu utrudniatby udziat



podmiotom spoza rynku, ktére takich uprawnien jeszcze nie nabyly ale co do ktérych nie
istnieje realna (prawna i faktyczna) przeszkoda co do mozliwosci uzyskania niezbednych
pozwolen. Wprowadzenie koniecznosci wykazania sie stosownymi pozwoleniami na
uzywanie radiowych urzgdzen nadawczych lub nadawczo — odbiorczych juz na etapie
skiadania ofert, w sytuacji gdy nie jest znany jeszcze wynik postepowania, stanowitoby nie
tylko utrudnienie dostepu do zamoéwienia, wykonawcom nie posiadajgcym takich uprawnien
ale narazatoby réwniez wykonawcéw na zbedne koszty zwigzane z uzyskaniem takich
pozwolen, ktére mogg okaza¢ sie niepotrzebne po dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej. Zasadnym jest zatem, w ocenie lzby, wymaganie od wykonawcéw na
etapie skfadania ofert zlozenia jedynie oswiadczenia o uzyskaniu takich pozwolen zas
koniecznos¢ przedstawienia odpowiednich pozwolen winna dotyczy¢ wylgcznie wykonawcy,
ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy
zgodnie z przepisami ustawy Pzp ma prawo zadac jedynie dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Podkreslic nalezy, ze odwotujgcy nie kwestionowat co do zasady koniecznosci posiadania
sieci radiowej, centrum dyspozytorskiego i odpowiednich pozwoleh wydanych przez
upowaznione podmioty. Zarzut odwotujgcego sprowadza sie do koniecznosci wynikajacej,
W jego ocenie z postanowien siwz, posiadania stosownych pozwolen juz na etapie sktadania
ofert, co prowadzitoby do preferowania wykonawcéw dziatajgcych juz na rynku lokalnym i
posiadajacych takie pozwolenia.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan, Izba, po analizie treSci postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia ustalonych przez zamawiajagcego w rozpatrywanym
postepowaniu o zamoOwienie publiczne, stwierdzita, ze zamawiajacy nie okreslit wymogu
potwierdzenia czy wykazania sie przez wykonawcOw ubiegajacych sie o0 udzielenie
zamoOwienia juz na etapie skladania ofert posiadaniem sieci radiowej, centrum
dyspozytorskim a przede wszystkim nie wymagat przedtozenia wraz z ofertg stosownych
pozwolen. Okoliczno$s¢ ta zostala przyznana zarOwno przez zamawiajgcego jak
i odwotujgcego w toku rozprawy. Z postanowien siwz wynika, ze do obowigzkéw wykonawcy
nalezy m. in.: posiadanie sieci radiowej typu dyspozytorskiego do zapewnienia tgcznosci
radiowej wewnetrznej i zewnetrznej obejmujacej rejon realizacji zamdwienia wraz ze
stosownym pozwoleniem na uzytkowanie tych sieci (pkt 3.8 ppkt 6 siwz) oraz posiadanie
wiasnego centrum odbiorczego sprawujacego staty dozér sygnatdw wraz z pozwoleniem na
uzywanie urzadzen nadawczych lub nadawczo — odbiorczych. Obowigzki te, podobnie jak
inne wymienione w pkt 3.8 siwz, wykonawca ma realizowa¢ i zapewni¢ w trakcie
wykonywania przedmiotowego zamowienia. Z postanowien siwz, wynika, ze na etapie
skladania ofert wykonawca przystepujacy do udzialu w postepowaniu jest zobowigzany

zlozy¢ jedynie oswiadczenie, ze spelnienia warunki udzialu w postepowaniu oraz, ze



posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie i potencjat techniczny, a takze dysponuje
osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia lub przedstawi¢ pisemne zobowigzanie innych
podmiotéw do udostepnienia potencjatu technicznego i os6b zdolnych do wykonania
zamoOwienia. Nie wymaga sie natomiast od wykonawcOw na etapie skfadania ofert
zalgczenia stosownych pozwolen na uzywanie radiowych urzgdzen nadawczych Ilub
nadawczo - odbiorczych a co wiecej brak nawet wymogu w siwz co do zlozenia
oswiadczenia o0 posiadaniu w momencie skfadania oferty takich pozwolen. Wykaz
dokumentow i oswiadczen, jakie majg dostarczy¢é w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatlu w postepowaniu wykonawcy zostat przez zamawiajgcego podany w pkt 8 siwz i
bezspornym jest, ze w kregu tych dokumentéow brak pozwolenia na uzytkowanie czy
uzywanie sieci radiowych urzadzen nadawczych czy nadawczo — odbiorczych wydanych
przez uprawniony organ czy oswiadczenia o posiadaniu takich pozwolen. Wobec
powyzszego kwestionowane postanowienia siwz, w ocenie Izby, dopuszczajg mozliwosé
wystgpienia przez wykonawce, biorgcego udziat w postepowaniu o0 wydanie stosowanych
pozwolen i uzyskanie ich bezposrednio przed rozpoczeciem swiadczenia ustugi czy tez
przed podpisaniem umowy. Wobec braku okreslenia wymogu zalaczenia wraz z ofertg
stosownych uprawnien, nie posiadanie w momencie skladania oferty przez wykonawce
stosownego pozwolenia na uzytkowanie czy uzywanie radiowych urzadzen nadawczych czy
nadawczo — odbiorczych nie moze prowadzi¢ do wykluczenia go z udziatu w postepowaniu
i odrzucenia jego oferty, jak réwniez nie moze stanowi¢ podstawy do ewentualnego zgdania
przeditozenia tych dokumentéw na etapie oceny ofert.

Wobec powyzszego nie zachodzi okolicznos¢, podnoszona przez odwotujgcego, co do
preferowania wykonawcow z rynku lokalnego, ktérzy posiadajg juz takie pozwolenia.
Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia nie uniemozliwiajg czy
utrudniajg ztozenia odwotujgcemu oferty w przedmiotowym postepowaniu, bowiem nie
wymagajg posiadania stosownych uprawnien do uzywania czy uzytkowania radiowych
urzgdzen nadawczych czy nadawczo — odbiorczych juz na etapie skfadania oferty.

Z uwagi na fakt, ze tres¢ postanowien siwz nie kreuje obowigzku posiadania odpowiednich
pozwolen na etapie skfadania ofert, zarzut odwotujacego jako nie znajdujacy potwierdzenia
w samej tresci siwz, nie zastuguje na uwzglednienie.

Uwzgledniajac powyzsze orzeczono jak w sentencji ha podstawie art. 191 ust. 1 zdanie 1

ustawy Pzp.



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Prawo zamowien publicznych oraz na podstawie Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 128, poz. 886).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodnicz acy:



