Sygn. akt: KIO/UZP 1813/09

WYROK
z dnia 8 lutego 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska - Maziarz
Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Schmid Telecom Polska Sp. z 0.0., 03-872 Warszawa, ul. Zabraniecka 8

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Polska Agencje seglugi Powietrznej,

02-147 Warszawa, ul. Wiezowa 8 protestu z dnia 13 listopada 2009 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu zmiane tresci ogtoszenia
o zamdwieniu i postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
odnosnie sformutowania warunku udziatu wykonawcéw w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w zakresie niezbednego
doswiadczenia, poprzez zmniejszenie wartosci uprzednio wykonanych dostaw
do 3 min zt netto,

2. kosztami postepowania obcigza Polskg Agencije Seglugi Powietrznej,
02-147 Warszawa, ul. Wiezowa 8

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokoSci
4 444 7} 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdzieSci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Polska Schmid Telecom
Sp. z 0.0., 03-872 Warszawa, ul. Zabraniecka 8,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysigcy czterdziesci cztery
zlote zero groszy) przez Polska Agencjae Seglugi Powietrznej,
02-147 Warszawa, ul. Wiezowa 8 na rzecz Schmid Telecom Polska
Sp. z 0.0., 03-872 Warszawa, ul. Zabraniecka 8, stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Schmid Telecom Polska Sp. z o.0.,

03-872 Warszawa, ul. Zabraniecka 8.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na zakup zintegrowanego systemu komunikacji glosowej VCS,
wykonawca - Schmid Telecom Polska Sp. z o. 0., zwany dalej protestujgcym lub odwotujgcym -
zlozyt protest, a nastepnie odwotanie na:

1. tre$¢ ogtoszenia o zamdowieniu oraz na tre$¢ specyfikacii istotnych warunkéw
zamoéwienia (SIW2), tj. na tres¢ warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym
wymogu, aby wartos¢ kazdej z trzech dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem
i wartoscig dostawie stanowigcej przedmiot zamowienia wynosita co najmniej 10 min zt
netto,

2. treS¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz na tres¢ SIWZ, ustalajgcych termin sktadania ofert
na dzien 09.12.2009 r. jako termin zbyt krétki i nieodpowiedni do przygotowania oferty
z nalezytg starannoscia,

zarzucajgc zamawiajgcemu - Polskiej Agenciji Seglugi Powietrznej, naruszenie art. 7 ust. 1, art. 9,



ust. 3, art. 22 ust. 1 pkt 2i ust. 2, art. 27, art. 32 ust. 1 ustawy z dnia z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655
z pbzn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Protestujgcy zazadat modyfikacji postanowien SIWZ, poprzez rezygnacje z okreslania wartosci
dostaw, ewentualnie okre$lenie tej wartoSci w wysokosci ,,co najmniej 3 min zt netto” oraz
przedtuzenia terminu sktadania ofert o co najmniej 14 dni.

Wykazujgc swoj interes prawny protestujgcy wskazat, ze rozwaza ztozenie oferty
w przedmiotowym postepowaniu sam lub w konsorcjum z wykonawcg zagranicznym Schmid
Telecom AG z siedzibg w Szwajcarii. Podat nadto, ze jego interes prawny wyraza sie w tym, aby
postepowanie o udzielenie zamowienia przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa (wyrok
Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19.12.2007 roku, sygn. akt V Ca 2506/07).

W uzasadnieniu protestu podnidst, ze okreSlony przez zamawiajgcego warunek udziatu
w postepowaniu majgcy potwierdza¢ posiadanie przez wykonawcdw niezbednego doswiadczenia
jest warunkiem nadmiernym, nieadekwatnym do przedmiotu zaméwienia, a tym samym warunkiem
naruszajgcym uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, poniewaz prowadzi do
bezpodstawnego wyeliminowania z udziatu w postepowaniu tych wykonawcéw, ktdrzy wykonali
dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia, lecz ktérzy wskutek zastosowanych
przez siebie nowatorskich rozwigzan byli w stanie wykona¢ te dostawy za ceny nizsze od zatozonych
przez zamawiajgcego. Podat, ze rynkowa wartos¢ systemdw komunikacji gtosowej VCS wynosi
okoto 3 - 4 min zt.

Stwierdzit, ze jezeli zamawiajgcy dokonat oszacowania wartosci przedmiotu zamoéwienia
w innej - wyzszej wartosci, to oznacza to konieczno$¢ weryfikaciji tego szacunku celem nalezytego
oszacowania warto$ci zamdwienia w zgodzie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp.

Wskazat, ze wprowadzenie do warunku minimalnej wartosci jednej dostawy w kwocie
10 min zt netto eliminuje protestujgcego z udziatu w postepowaniu nawet w przypadku wziecia udziatu
wspolnie z innym wykonawcg - ktéry mimo swojego bogatego doswiadczenia w dostawach
zintegrowanego systemu komunikacji gtosowej VCS i rekojmi nalezytego wykonania zaméwienia nie
sprosta tak dyskryminujgcemu warunkowi.

Odnoszac sie do zbyt krotkiego terminu sktadania ofert protestujgcy podnidst, Zze biorac pod
uwage specyfike zamowienia, wyznaczony przez zamawiajgcego minimalny - ustawowo okreslony
na 40 dni - termin skifadania ofert jest czasem zbyt krotkim i niewystarczajgcym do przygotowania
i ztozenia oferty, zwtaszcza wobec nie wyrazenia przez zamawiajgcego zgody na ziozenie oferty
i/lub innych dokumentéw w jezyku angielskim oraz wobec obszerno$ci dokumentaciji, ktérg majg
ztozy¢ wykonawcy. W gorszej sytuacji w stosunku do polskich wykonawcow znajdag sie
wykonawcy zagraniczni - czy to ubiegajgcy sie o przedmiotowe zamdwienie samodzielnie czy tez
(jak to jest rozwazane w tym przypadku) jako wspdlwykonawcy w ramach konsorcjum.

Zamawiajgcy w powyzszym zakresie protest oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu zamawiajgcy wyjasnit, iz przedmiotem zamowienia jest
nabycie systemu komunikacji glosowej VCS, ktoéry jest podstawowym systemem bezpieczenstwa
wykorzystywanym w kontroli ruchu lotniczego, kluczowym narzedziem realizacji przez
zamawiajgcego jego zadan okreslonych w ustawie o Polskiej Agencji $eglugi Powietrznej,

w konsekwencji czego zamawiajgcy realizujgc swoje ustawowe obowigzki odpowiada nie tylko

za bezpieczenstwo przewoznikdéw oraz zdrowie i zycie pasazerow, ale réwniez bezpieczenstwo
panstwa w czasie pokoju oraz w czasie wojny i stanu wojennego (zamawiajacy staje sie wowczas
czescig systemu obrony powietrznej kraju i podlega Ministrowi Obrony Narodowej).

Zamawiajacy stwierdzit, ze uwzgledniajac wiasne potrzeby, specyfike przedmiotu
zamoOwienia oraz wtasng wiedze i doswiadczenie, jak tez gtebokg znajomo$¢ rynku,
oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia w petnej zgodnosci z art. 32 ustawy Pzp. Protestujgcy,
zas, w sposob catkowicie nieuprawniony, kwestionujac prawidtowo$¢ tego dziatania, wkracza
w sfere uprawnien zamawiajgcego nakazujgc mu ,konieczno$¢ weryfikacji dokonanego szacunku”.

Zamawiajgcy wskazat takze, Ze ustalit warunki udziatu w postepowaniu, w tym
kwestionowany warunek doswiadczenia, wytgcznie w odniesieniu do przedmiotu zamowienia
i jego oszacowanej wartosci, co pozostaje w zgodzie zaréwno z dyspozycjg art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, jak tez Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od Wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane.

Podniost, ze ma mozliwo$¢ okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu tak, aby



zapewni¢ udzielenie zamowienia publicznego wykonawcy gwarantujgcemu dostawe przedmiotu
zamoOwienia zgdanego przez zamawiajgcego tj. realizujacego jego potrzeby. Powolujgc sie na
doktryne oraz orzecznictwem stwierdzit, Ze ma swobode ksztattowania warunkéw, jakie muszg
spemi¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego, biorgc pod uwage
charakter zamoéwienia.

Odno$nie wyznaczenia zbyt krotkiego terminu sktadania ofert zamawiajgcy wskazat, ze
niezgodna z prawda jest argumentacja protestujgcego, iz wydtuzenie terminu sktadania ofert
jest konieczne, albowiem celem przygotowania oferty wykonawca zobowigzany jest dokonywaé
ttumaczen dokumentow z jezyka angielskiego na jezyk polski.

Zamawiajacy wskazat na Rozdziat Xl pkt 7 i 8, zgodnie z ktdrym dokumenty
sporzgdzone w jezyku obcym, wykonawca musi ztozy¢ wraz z thumaczeniem na jezyk polski
z zastrzezeniem tre$ci punktu 8, zgodnie z ktérym zamawiajgcy wyraza zgode na zfozenie
oferty lub zatgcznikéw do niej w jezyku powszechnie uzywanym w handlu miedzynarodowym
(tj. w jezyku angielskim).

W odwotaniu odwotujgcy podtrzymat zarzuty, zgdania i argumentacje zawartg
uprzednio w protescie.

Dodatkowo wskazat, Zze okre$lenie przez zamawiajgcego warunkéw udziatu
w postepowaniu powinno mie¢ na celu ustalenie faktycznej zdolnosci wykonawcy do wykonania
zamoéwienia, tj. ustalenie, ze wykonawca posiada wystarczajgca wiedze i doSwiadczenie do
zrealizowania zaméwienia. Kazde odstgpienie od wyzej wymienionej zasady, poprzez
formutowanie warunkéw nadmiernych (nieadekwatnych do przedmiotu zamaowienia) nalezy
uznac¢ za dziatanie niedopuszczalne w Swietle obowigzujgcych przepisow. Podkreslit, ze
zamawiajacy nie dysponuje nieograniczong swobodg ksztattowania warunkdw i kryteriéw
pozwalajgcych dokonaé mu wyboru najkorzystniejszej oferty.

Podniost, ze postawione przez zamawiajgcego nieuzasadnione warunki udziatu
w postepowaniu ograniczajg krgg podmiotéw mogacych uczestniczy¢ w postepowaniu
i prowadzg do sytuaciji, w ktérej prawdopodobnie tylko dostawca obecnego systemu jest
w stanie wykona¢ przedmiotowe zamdwienia, a konkurencja jest iluzoryczna.

Jako nieuprawnione uznat twierdzenie zamawiajgcego, ze w stosunku do podmiotow
niespetniajgcych postawionych przez zamawiajgcego kryteriow zachodzito
prawdopodobienstwo, ze nie bedg w stanie zrealizowa¢ zamdwienia.

Ocenit, ze zamawiajgcy narusza rownowage miedzy jego interesem polegajgcym na
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia publicznego, a interesem potencjalnych
wykonawcow. Powodem dla ustalenia niekonkurencyjnych warunkéw udziatu
w postepowaniu nie moze by¢ rowniez fakt, ze system komunikacji glosowej VCS jest
podstawowym systemem bezpieczenstwa wykorzystywanym w ruchu lotniczym, poniewaz
nawet sytuacja, w ktérej przedmiot zamowienia jest waznym narzedziem w realizaciji
ustawowych zadan zamawiajgcego nie zwalnia go z obowigzku stosowania przepiséw prawa.

Odnos$nie wyznaczonego terminu skladania ofert dodatkowo podniost, ze oprocz dokumentow,
ktére wykonawcy sg zobowigzani ztozy¢ na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, wchodzi wiele innych dokumentéw, np. szczegotowy opis funkcjonalno -
techniczny wraz z schematami blokowymi i rysunkami technicznymi, specyfikacje techniczne
wszystkich elementéw wchodzgcych w sktad systemu komunikacji gtosowej VCS i systemu
testowego VCS, metryce zgodnosci z wymaganiami funkcjonalno - technicznymi,
szczegotowe specyfikacje cenowe, ktdrych przygotowanie i skompletowanie jest dlugotrwate
i pracochionne.

Na podstawie ogtoszenia o zamowieniu z dnia 30.10.2009 r. (2009/S 210-301742 -
dostawy), SIWZ, pisma zamawiajgcego kierowanego do wszystkich potencjalnych
wykonawcow (znak: AZP-224-108-09/3512/RR/2009) z dnia 23.11.2009 r., o$wiadczen
i stanowisk stron, zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu, odwotaniu oraz
w toku rozprawy, a nadto na podstawie dokumentéw wraz z ttumaczeniem przysieglym,
przediozonych przez odwotujgcego na rozprawie, sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy posiadat interes prawny do
whniesienia tak protestu, jak i odwotania, poniewaz potwierdzenie sie zarzutow, ze



zamawiajgcy bezprawnie ustalit nadmierny, nieadekwatny do przedmiotu zaméwienia
warunek udziatu w postepowaniu w zakresie niezbednego dodwiadczenia wykonawcy oraz
wyznaczyt zbyt krotki termin sktadania ofert, ktory uniemozliwia przygotowanie i ztozenie
oferty, doprowadzitoby do zobowigzania zamawiajgcego do dokonania modyfikaciji
postanowien ogloszenia i SIWZ, co oznaczatoby dla odwolujgcego szanse na ziozenie oferty
i uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna przestanka niezbedna do
rozpoznania odwotania, wynikajgca z przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut odno$nie postawienia zbyt rygorystycznego warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie niezbednego doSwiadczenia z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow potwierdzit sie.

Odwolujgcy zakwestionowat warunek udziatu w postepowaniu wskazany w sekcji
ll.2.1) 2.a) ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz Rozdziale V pkt 1a SIWZ w zakresie niezbednego
doswiadczenia, zgodnie z ktorym o zaméwienie moze ubiegac sie jedynie wykonawca, ktory
w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat nalezycie co
najmniej 3 dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem i warto$cig dostawie stanowigcej
przedmiot zamoéwienia, przy czym zamawiajagcy sprecyzowat, ze przez dostawe
odpowiadajgcg swoim rodzajem i warto$cig dostawie stanowigcej przedmiot zaméwienia
rozumie zamdwienie polegajgce na dostawie, instalacji i uruchomieniu operacyjnym (gdzie
pod pojeciem tym rozumie sie, ze system juz pracuje czynnie w kontroli ruchu lotniczego)
jednego systemu komunikacji glosowej VCS co najmniej 60-cio stanowiskowego o wartosci co
najmniej 10 min zt netto.

Zamawiajgcy opisat zamawiany przez siebie zintegrowany system komunikaciji
glosowej VCS w zatgczniku nr 1 do SIWZ

W pkt. 1 tego opisu - ,Konfiguracja systemu VCS” - w zestawieniu tabelarycznym,
zawierajgcym 14 pozycji, zamawiajgcy okreslit podstawowe elementy techniczne
nabywanego systemu, niezbedne ze wzgledu na funkcjonalno$¢ rozwigzania.

Na miejscu pierwszym zamawiajgcy wyspecyfikowat ,stanowiska operatorskie”

w liczbie ,85".

W kolejnych pozycjach znalazly sie: panele przytgczeniowe do stuchawek (170),
gtosniki (170), stuchawki nagtowne (350), mikrotelefony (85), mikrofony (85), przyciski nozne
(85), analogue telephone lines Q.23/LB (70), analogue telephone lines PABX/PSTN (70),
analogue telephone lines 4-wire MFC (35), analogue radio channels (150), ATS-QSIG lines
(30), stanowiska TMCS (2) oraz urzgdzenie umozliwiajgce réwnolegtg prace obecnie
pracujgcego systemu VCS i dostarczonego systemu (1).

Literalne brzmienie spornego warunku jednoznacznie eksponuije jeden z w/w
podstawowych elementéw technicznych, tj. stanowiska operatorskie.

W ocenie Izby oznacza to konieczno$¢ przyjecia, ze podobienstwo dostaw uprzednio
zrealizowanych przez chcacych wzig¢ udziat w przedmiotowym postepowaniu przetargowym
wykonawcow do systemu obecnie zamawianego przez Polskg Agencije Seglugi Powietrznej
sprowadza sie do systemu komunikacji gtosowej VCS o 60 - ciu stanowiskach.

Odpowiednio zatem do tego rozumienia podobienstwa dostaw zamawiajgcy winien
wskaza¢ wartos¢ uprzednio wymaganych dostaw.

Na rozprawie zamawiajgcy szczegolnie podkreslat, ze zamawiany system wymaga
konfiguracji na jego indywidualne potrzeby, jest systemem jemu dedykowanym, stad warto$¢
szacunkowa zaméwienia uwzglednia owg specyfike. [zba w zadnej mierze nie kwestionuje,
ze warto$¢ szacunkowa zaméwienia winna uwzglednia¢ specyfike danego zamowienia.

Jednak przy konstruowaniu warunku udziatu wykonawcy w postepowaniu
w zakresie niezbednego doswiadczenia nalezy bezwzglednie odrézni¢ wartoS¢ szacunkowg
specyficznego zamobwienia, ktére stanowi przedmiot postepowania przetargowego od
warto$ci dostaw podobnych, uprzednio wykonywanych.

Skoro w przedmiotowym postepowaniu przetargowym zamawiajgcy podobienstwo
dostaw sprowadzit do szesc¢dziesieciu stanowisk operatorskich, to nie wolno mu byto
wskazywac wartosci ustugi uprzednio wykonanej na poziomie odpowiadajgcym obecnemu
zamowieniu, uwzgledniajgcym specyfike tej konkretnie zamawianej dostawy. MielibySmy
bowiem woéwczas do czynienia z warunkiem podobnym pod wzgledem rodzaju, charakteru



dostaw, ale tozsamym albo co najmniej zbyt wygdérowanym pod wzgledem warto$ci.
Zdaniem Izby w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zamawiajgcy postawit adekwatny warunek w zakresie doSwiadczenia wykonawcy

w odniesieniu do charakteru dostawy (zamawia 85 stanowisk, warunek: 60 stanowisk)
jednoczes$nie jednak nieadekwatny warunek doSwiadczenia wykonawcy w odniesieniu do
warto$ci dostaw.

Z protokotu postepowania (druk ZP-1) czes¢ ogdlna pkt 2 wynika, ze zamawiajacy
oszacowat warto§¢ zamédwienia na 14 min zt w dniu 30.09.2009 r. na podstawie analizy
rynku. Na rozprawie zamawiajgcy wyjasnit, ze jako wskazang analize rynku potraktowat:

1. rozmowy na wystawach i targach branzowych,
2. zakup 8 stanowisk operatorskich ,dla Katowic” w 2008 roku,
3. dostawe systemu ,dla Warszawy” sprzed 10 lat.

Wobec ustawowego wymogu, aby ustalenia wartosci zaméwienia, bedgcego dostawg
dokonac¢ nie wcze$niej niz 3 miesigce przed dniem wszczecia postepowania
(art. 35 ust. 1 ustawy Pzp) stwierdzi¢ nalezy, ze opieranie sie na danych pochodzacych
z 2008 roku i lat wcze$niejszych jest wprost sprzeczne z przepisem art. 35 ust. 1 ustawy
Pzp, poniewaz wskazany 3 miesieczny okres wigza¢ nalezy z danymi co do szacowanej
dostawy pochodzgcymi z tej wiasnie perspektywy czasowe;.

Ze wskazanych przez zamawiajgcego podstaw szacowania pod uwage wzieta byé
moze jedynie pierwsza, tj. rozmowy na wystawach i targach branzowych, a i ta wydaje sie
watpliwa ze wzgledu na nie wskazanie przez zamawiajgcego, kiedy owe wydarzenia miaty
miejsce i jakie ewentualnie oferty cenowe zostaty mu w tym zakresie tam przedstawione.

Na rozprawie zamawiajacy, wskazujgc trudnos¢ w oszacowaniu zamdwienia, powotat
sie na pytanie jednego z wykonawcéw (pytanie nr 11 - pismo AZP-224-108-
09/3512/RR/2009 z dnia 23.11.2009 r.), $wiadczace o tym ,jak r6zne mogg by¢ wartoSci
systemu przy zblizonej liczbie stanowisk” w kontekscie specyficznych potrzeb konkretnego
zamawiajgcego.

Jednak zdaniem Izby, pytanie to sktania raczej do wniosku, ze skoro owe specyficzne
potrzeby kazdego zamawiajgcego tak znaczgco wptywajg na warto$¢ dostawy, to
w kontekscie formutowanego warunku udziatu w postepowaniu koniecznym jest wskazanie
takiej wartoSci uprzednio wykonanej dostawy systemu 60 - cio stanowiskowego, ktora nie
bedzie przenosi¢ owej znaczacej wartosci specyficznych potrzeb poszczegolnych
zamawiajacych.

Zamawiajacy nie zmieniat uzytkowanego obecnie systemu komunikacji gtosowej od
10 lat, odwotujgcy zas odwotat sie do zamowien z Tajwanu z niewiadomego okresu oraz
3 zamowien z lat 2007 i 2008 (odpowiednio Indie, Chiny i Wegry), co prowadzi do wniosku,
ze systemy takie nie zamawiane sg czesto.

Ustalenie to ma szczegdlne znaczenie, biorgc pod uwage fakt, ze ustawodawca
dopuscit mozliwos¢ wykazywania dostaw uprzednio wykonanych z okresu ostatnich 3 lat

przed wszczeciem postepowania, poniewaz oznacza ograniczone mozliwo$ci wykonawcow
tej branzy w wykazywaniu tego rodzaju dostaw. O ile bowiem nalezy przyja¢ czestsza
mozliwos¢ zamawiania kilku stanowisk operatorskich w ramach rozbudowy systemu, o tyle
trudniej mozna to odnies¢ do budowy catego systemu, obejmujgcego wszystkie potrzebne
danemu zamawiajgcemu stanowiska.

W tym tez kontekscie z punktu widzenia uczciwej konkurencji nalezy odczyta¢
postawiony przez zamawiajgcego element warunku doSwiadczenia w postaci koniecznosci
wykazania sie trzema dostawami o wskazanej 10 min wartosci w ztotych.

Jako niewiarygodne Izba ocenita wyjasnienia zamawiajgcego o przeprowadzonej
przez niego analizie odnosnie mozliwosci sprostania przez potencjalnych wykonawcow tej
branzy postawionego warunku, poniewaz nie spos6b uzna¢ prawidtowo$¢ dokonanej analizy
skoro zamawiajgcy uznat, ze odwolujacy spetnia postawiony warunek, zas podstawowym
zarzutem odwotujgcego jest zbyt wygérowany charakter warunku, co uniemozliwia mu udziat
w postepowaniu.

Nie sposob takze poming¢ pytan nr 10, 11 i 12 wskazanych w piSmie z dnia
23.11.2009 r., poniewaz wszystkie dotyczyly postawionego warunku doswiadczenia i we
wszystkich kwestia wartosci 10 min zt byla kluczowa.



Biorgc zatem pod uwage:
1. wskazane przez zamawiajgcego podobienstwo dostaw sprowadzajgce sie do liczby
stanowisk operatorskich,
2. watpliwy sposob oszacowania przedmiotowego zamodwienia przez zamawiajgcego,
3. przeniesienie w nieuzasadnionym zakresie ustalonej wartosci szacunkowe;j
zamoéwienia do wartosci dostaw podobnych,
4. ograniczong liczbe zamawianych systemoéw komunikacji glosowej VCS
w perspektywie 3 lat wstecz,
5. niewiarygodng analize zamawiajgcego co do wykonawcow, ktorzy spetni¢ moga
postawiony warunek
Izba uznata, Ze wskazana w warunku wartos¢ 10 min zt jest wygérowana i moze utrudni¢
uczciwg konkurencje w przedmiotowym postepowaniu przetargowym.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze zamawiajacy naruszyt przepis art. 22 ust. 1 pkt 2
i ust. 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji takze zasade uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i nakazata zamawiajgcemu
dokona¢ zmiany warunku udziatu w postepowaniu, poprzez zmniejszenia wartosci uprzednio
wykonanych dostaw z 10 do 3 min zt netto.

Zarzut odno$nie nieprawidtowego ustalenia przez zamawiajgcego warto$ci szacunkowej
zamoOwienia bez nalezytej staranno$ci nie potwierdzit sie.

Odnosnie kwestionowanej przez odwotujgcego, wytacznie na podstawie brzmienia warunku
udziatu w postepowaniu, warto$ci szacunkowej zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego, Izba
uznat zarzut w tym zakresie za niezasadny.

Warto$¢ szacunkowg zamoéwienia w wysokosci 14 min zt odwotujacy poznat dopiero na
rozprawie.

Kwestionowanie tej wartosci, w istocie bez jej znajomosci, a jedynie przez pryzmat wartosci
dostaw podobnych, uprzednio wykonanych, wskazanej w warunku niezbednego doswiadczenia nie
moze prowadzi¢ do uwzglednienia zarzutu. Czym innym bowiem jest, o czym bytlo mowa wyzej,
warto$¢ szacunkowa konkretnego zamdwienia uwzgledniajaca jego specyfike, a czym innym wartos¢
uprzednio zrealizowanych dostaw.

W przedmiotowym postepowaniu przetargowym brak jest wystarczajgcych podstaw do
przypisania zamawiajgcemu, ze nieprawidtowo ustalit warto§¢ szacunkowg zamoéwienia.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze z punktu widzenia wymogu przepisu art. 32 ust. 1 ustawy
Pzp réwniez postepowania, na ktére powotywat sie odwotujgcy (Pekin, Indie, Budapeszt, Tajwan) nie
sg aktualne.

W ocenie Izby zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony, biorgc pod uwage wskazane
wczesniej uwarunkowania, zawyzyt wartos¢ dostaw podobnych, ktérych wykonaniem
w liczbie trzech muszg wykazac sie wykonawcy, co jednak nie $wiadczy automatycznie o braku
staranno$ci przy szacowaniu warto$ci zamoéwienia. Przy ocenie prawidlowosci ustalenia warto$ci
szacunkowej przedmiotu zamowienia - zgodnie z art. 32 ust. 2 ustawy Pzp - istotne znaczenie ma takie
jej ustalenie, ktore prowadzi do unikniecia stosowania przepiséw ustawy Pzp. W niniejszym przypadku
z takg sytuacjg nie mieliSmy do czynienia, poniewaz zamawiajgcy nie zanizyt wartosci, ani nie podzielit
zamoOwienie na czesci.

Jednak zawyzenie wartosci odno$nie dostaw podobnych miato wplyw - jak wskazano powyzej
- na ustalenie warunkow udziatu w postepowaniu, co Izba wzieta pod uwage, uwzgledniajgc zarzut
nieprawidtowego opisu warunki udziatu w postepowaniu.

Przy ocenie zarzutu niewlasciwego ustalenia warto$ci szacunkowej zamowienia Izba nie
stwierdzita wprost naruszenia w tym zakresie, w tym zwtaszcza przepisu art. 32 ust. 1 ustawy
Pzp.

Zarzut odno$nie wyznaczenia zbyt krotkiego terminu sktadania ofert nie potwierdzit sie.

Odnosnie zbyt krotkiego terminu sktadania ofert na podstawie tresci protestu Izba uznata, ze
dla odwotujgcego gtdbwng przeszkodg w przygotowaniu oferty w wyznaczonym 40 - sto dniowym

terminie, ktorej obszerno$¢ na etapie protestu odwotujgcy wskazywat, byt fakt, iz oferty i jej zatgcznikéw
nie mozna przygotowac w jezyku angielskim, co jak wynika z tresci SIWZ byto ustaleniem btednym
(Zamawiajacy z powotaniem sie na art. 9 ust. 3 ustawy Pzp w SIWZ w Rozdziale Xl pkt 8 wprost



przewidziat mozliwo$¢ ztozenia oferty lub zatgcznikow w jezyku angielskim).

Zamawiajacy nie moze ponosi¢ konsekwenciji w postaci opdznienia w realizacji zamowienia
z tego tylko powodu, Ze odwotujgcy jako potencjalny wykonawca nie zapoznat sie uwaznie
z wymogami co do ztozenia oferty, w szczegdlnosci co do jezyka oferty i nie wykorzystat czasu na
przygotowanie oferty w spos6b zgodny z postanowieniami SIWZ, tj. w jezyku angielskim.

W ocenie Izby dopiero na etapie wniesienia odwotania odwotujgcy wyeksponowat samg
obszerno$¢ dokumentacji, poszerzajgc w ten sposéb podstawe faktyczng zarzutu.

Izba nie data wiary, iz sama obszerno$¢ dokumentac;ji stanowi rzeczywistg przeszkode dla
odwotujgcego, poniewaz po pierwsze, jak wskazano powyzej, odwotujgcy na etapie protestu wyraznie
eksponowat zbyt krotki termin zwigzany z faktem rzekomego niedopuszczenia mozliwosci sktadania
oferty i zatgcznikow w jezyku angielskim, a po drugie obszernos¢ dokumentacji zwigzana ze specyfikg
przedmiotu zamowienia w takim samym stopniu dotyczy wszystkich wykonawcow.

Wobec powyzszego Izba uznata, Ze zamawiajacy nie naruszyt w tym zakresie
zadnego z przepiséw ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze, na podstawie przepisu art. 191 ust.1 zdanie pierwsze
oraz art. 191 ust. 1a ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Jednoczes$nie tez Izba, uwzgledniajgc tres¢ § 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), uznat za uzasadnione koszty
odwotujgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



