Sygn. akt: KIO 2109/10

WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Lukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotfania
wniesionego przez ATOS Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi, ul. Widzewska 14, 92-229 ¥ 6dz w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut Techniczny Wojsk Lotniczych,
ul. Ksiecia Bolestawa 6, 01-494 Warszawa
przy udziale Konsorcjum: Konsalnet Holding Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,
Konsalnet Security Sp. z 0.0., Konsalnet Konwoj Sp. z 0.0., Konsalnet Skorpion Sp. z
0.0., Konsalnet System Sp. z 0.0., ul. Przasnyska 6a, 01-756 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ATOS Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi, ul. Widzewska
14, 92-229 ¥ 6dz
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez ATOS
Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi, ul. Widzewska 14, 92-229 L 6dz.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

Zamawiajacy Instytut Techniczny Wojsk Lotniczych z siedzibg w Warszawie, ul. Ksiecia
Bolestawa 6, 01-494 Warszawa wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
na catodobowg ochrong fizyczng osob i mienia na terenie obiektdéw Instytutu Technicznego
Wojsk Lotniczych zlokalizowanych w Warszawie przy ul. Ksiecia Bolestawa 6, ul. Kolskiej 13,
ul. Ostroroga 35A. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) zwanej
dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

07.08.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich pod nrem 2010/S 152-235227.

17.09.2010 r. zamawiajgcy zawiadomit o:
1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy konsorcjum:
a) Konsalnet Holding Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie,
b) Konsalnet Security Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie,
c) Konsalnet System Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie,
d) Konsalnet Konwoj Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie,
e) Konsalnet Skorpion Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie;
2) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy, ktéry nie spemit warunkow uczestnictwa w
postepowaniu.

24.09.2010 r. wykonawca ATOS sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi, ul. Widzewska 14, 92-229



+6dz wniést do Prezesa KIO odwotanie na:

1) nie wykluczenie z postepowania wykonawcy konsorcjum Konsalnet Holding, ktérego
oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza i nie uwzglednienie przez
zamawiajgcego przy rozpatrywaniu tej oferty postanowienia zawartego w specyfikaciji:
a) w rozdziale 2 ,,Opis przedmiotu zamowienia” —w pkt 2.2.5 lit. | str. 8,

b) w rozdziale 4 ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spetienia tych warunkéw” —w pkt 4.1 ppkt Alit. ¢ str. 9,

c) w rozdziale 5 ,Informacja o o$wiadczeniach i dokumentach, jakie majg dostarczy¢
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu” —
w pkt 5.2 lit. ¢ str. 11;

2) zawyzenie przyznanych wybranemu wykonawcy punktéw za doswiadczenie w pkt
12.2 ppkt 3 str. 18.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt:

1) art. 22 ust. 1 Pzp, ktory stanowi, Ze o udzielenie zamodwienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dot. posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;

2) art. 91 ust. 1 Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktory stanowi ze z postepowania o udzielenie za moéwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) wykluczenie z postepowania wykonawcy konsorcjum Konsalnet Holding i
odrzucenie tej oferty;

3) nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Argumentacja odwotujgcego

Ad 1.

Przetarg zostat ogtoszony na stronie internetowej 03.08.2010 r., termin sktadania ofert
uptynat 27.08.2010 r. Przedmiotem zaméwienia jest catodobowa ochrona fizyczng oséb i
mienia na terenie obiektow Instytutu Technicznego Wojsk Lotniczych zlokalizowanych w
Warszawie przy ul. Ksiecia Bolestawa 6, ul. Kolskiej 13 , ul. Ostroroga 35A.

Juz w ogloszeniu o przetargu na stronie 4, zamawiajgcy wskazat, ze do oferty nalezy
dotgczy¢ pozwolenie radiowe na uzywanie radiowych urzgdzen nadawczych lub nadawczo-
-odbiorczych wraz z ustaleniem warunkow wykorzystania czestotliwo$ci radiowych o zasiegu
regionalnym obejmujgcych obiekty zamawiajgcego przy ul. Ks. Bolestawa 6, ul. Kolskiej 13 i
ul. Ostroroga 35A.

Nastepnie zamawiajgcy precyzyjnie okreslit w specyfikacji nastepujgce wymagania od
wykonawcow:

- W rozdziale 2 ,Opis przedmiotu zamoéwienia” —w pkt 2.2.5 ppkt 1 (str. 8), wykonawca
powinien by¢é wyposazony w urzgdzenia radiowe, w liczbie co najmniej 9 sztuk (5 szt.
radiostacji przenosnych recznych, 3 szt. radiostacji bazowych oraz 1 szt. radiostacji mobilnej
w przypadku wtasnego patrolu interwencyjnego) wraz z waznym pozwoleniem radiowym
wydanym przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej, na czas trwania umowy.

- W rozdziale 4 ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny speienia tych warunkdéw” — w pkt 4.1 ppkt A lit. ¢ (str. 9), zamawiajacy wskazat, ze o
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udzielenie zamdwienia mogag ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki okreslone w
art. 22 ust. 1 Pzp dotyczace posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnosci
lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania. Warunek ten
zostanie spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze posiada ,pozwolenie radiowe na uzywanie
radiowych urzadzen nadawczych lub nadawczo-odbiorczych w stuzbie radiokomunikacyjnej



ruchomej lgdowej typu dyspozytorskiego wraz z ustaleniem warunkéw wykorzystania
czestotliwo$ci radiowych o zasiegu regionalnym obejmujgcym obiekty zamawiajgcego przy
ul. Ksiecia Bolestawa 6, ul. Kolskiej 13, ul. Ostroroga 35A, wydane na podstawie ustawy z
dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.).

- W rozdziale 5 ,Informacja o o$wiadczeniach i dokumentach, jakie majg dostarczyé
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu” w pkt 5.2 lit.
¢, zamawiajgcy wymienit dokumenty: ,pozwolenie radiowe na uzywanie radiowych urzgdzen
nadawczych lub nadawczo-odbiorczych w stuzbie radiokomunikacyjnej ruchomej lgdowej
typu dyspozytorskiego wraz z ustaleniem warunkéw wykorzystania czestotliwosci radiowych
0 zasiegu regionalnym obejmujgcym obiekty zamawiajgcego przy ul. Ksiecia Bolestawa 6, ul.
Kolskiej 13, ul. Ostroroga 35A.

W przetargu ziozone zostaty dwie oferty, tj. oferta odwolujacego i oferta wykonawcy
konsorcjum Konsalnet Holding. Pismem z 17.09.2010 r. zamawiajgcy poinformowat
odwolujacego, ze za najkorzystniejszg uznat oferte wykonawcy konsorcjum Konsalnet
Holding, ze oferte te uznat za wazng i zgodna z trescig specyfikacji, przyznajac jej 97,40
punktéw na podstawie kryterium ocen.

Oferta odwotujgcego uzyskata 71,80 punktéw.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg przetargowa, odwotujgcy stwierdzit, Zze wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana nie zatgczyt do oferty wymaganego przez zamawiajgcego
pozwolenia radiowego.

Wykonawca ten zatgczyt do oferty pozwolenie radiowe nr RRL/B/A/205/2006 wydane
przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej dla Agencji Ochrony Skorpion Security Sp.
Z 0.0., W ktérym to pozwoleniu jest wskazane, ze warunki wykorzystywania czestotliwosci
(wykorzystywane kanaty radiowe, doktadna lokalizacja urzgdzen objetych pozwoleniem, ich
podstawowe parametry techniczne) oraz rodzaj i cechy identyfikacyjne urzgdzen radiowych
okreslone zostaly w zatgczniku, a z zatgcznika wynika, ze pozwolenie dotyczy staciji
bazowych zlokalizowanych w Warszawie przy ul. Batorego 31 i ul. Dworkowej 1.

W toku postepowania wykonawca ztozyt jeszcze dwa inne pozwolenia radiowe wydane
dla Agencji Ochrony Skorpion Security Sp. z 0.0.: nr RRL/B/F/572/04, z lokalizacja staciji
bazowych ul. Batorego 2 i nr RRL/B/F/838/2005 z lokalizacja stacji bazowej ul. Batorego 31.

Zamawiajacy, pismem z 06.09.2009 r. wezwat przedstawiciela wykonawcy konsorcjum
Konsalnet Holding do wyjasnienia, w jaki sposéb zorganizuje system tgczno$ci w oparciu o
radiostacje bazowe pomiedzy obiektami przy ul. Ksiecia Bolestawa 6, ul. Kolskiej 13 i ul.
Ostroroga 35A.

W odpowiedzi, pismem z 07.09.2010 r. wykonawcy konsorcjum Konsalnet Holding
wyjasnit zamawiajgcemu, powotujgc sie wytgcznie na wymagania zawarte na str. 8
specyfikaciji tj. w rozdziale dotyczgcym opisu przedmiotu zamoéwienia, ze przewiduje, iz we
wskazanych obiektach zostang zainstalowane ,radiotelefony stacjonarne, ktére zapewnig
poprawng tgcznos¢ radiowq”, ale nie wyjasnit czy posiada pozwolenie radiowe na
zainstalowanie tych radiotelefonow.

Nastepnie zamawiajgcy pismem z 14.09.2010 r. wezwat wykonawce konsorcjum
Konsalnet Holding do ztoZzenia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu — tj. pozwolenia radiowego na uzywanie radiowych urzgdzen nadawczych lub
nadawczo-odbiorczych w stuzbie radiokomunikacyjnej ruchomej lagdowe;j typu
dyspozytorskiego wraz z ustaleniem warunkéw wykorzystania czestotliwosci radiowych o
zasiegu regionalnym obejmujgcym obiekty zamawiajgcego przy ul. Ksiecia Bolestawa 6, ul.
Kolskiej 13, ul. Ostroroga 35A, zgodnie z pkt 5.2 lit. ¢ specyfikaciji.

W odpowiedzi z 15.09.2010 r. wezwany wykonawca stwierdzit, ze wymagany dokument
zostat ztozony w ofercie, ze zamawiajgcy wymagat, aby pozwolenie radiowe obejmowato
swoim zasiegiem regionalnym obiekty zamawiajgcego, ktére sg potozone na terenie
Warszawy, ze zamawiajgcy nie wymagat, aby na pozwoleniu radiowym, w warunkach
czestotliwosci byly wpisane ww. ulice badz obiekty, ze jego firma posiada pozwolenie
radiowe obejmujgce caty obszar wojew6dztwa mazowieckiego, obszar i okolice Warszawy i
sam teren Warszawy, zatem przedstawione przez niego pozwolenie spetia warunek
postawiony przez zamawiajgcego, jako pozwolenie regionalne.



Dowadd: 1. Pismo Zamawiajgcego z 06.09.2010 r.
2. Pismo Konsorcjum Holding sp. z 0.0. z 07.09.2010 r.
3. Pismo Zamawiajgcego z 14.09.2010 r.
4. Pismo Konsorcjum Holding sp. z 0.0. z 15.09.2010 r.

Zamawiajgcy zwrocit sie takze do Prezesa Urzedu Komunikaciji Elektronicznej o
udzielenie odpowiedzi czy wykonawca Konsalnet Holding sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
przy ul. Przasnyskiej 6A posiada pozwolenie na przydziat czestotliwosci radiowych dla stacji
bazowych przy ul. Ks. Bolestawa 6, ul. Kolskiej 13 i ul. Ostroroga 13 [35A]. W odpowiedzi,
pismem z 10.09.2010 r. Prezes UKE wyjasnit, ze wykonawcy Konsalnet Holding sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie przy ul. Przasnyskiej 6A nie posiada pozwolenia radiowego z prawem
do wykorzystania urzgdzen radiowych w stacjach bazowych zlokalizowanych przy ul. Ksiecia
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Bolestawa 6, ul. Kolskiej 13 i ul. Ostroroga 35A., zatem zainstalowanie i uzywanie urzgdzen
radiowych w stacjach bazowych o nowych lokalizacjach wymaga, zgodnie z art. 143 Prawa
telekomunikacyjnego, uzyskania pozwolenia radiowego dla tych lokalizacji. Prezes UKE
wskazat tez, ze wydawane pozwolenia radiowe, zgodnie z art. 145 Prawa
telekomunikacyjnego okreslajg m.in. warunki wykorzystania czestotliwosci, doktadng
lokalizacje urzadzen radiowych, ktérych dotyczy pozwolenie, ich podstawowe parametry
techniczne, rodzaj i cechy identyfikacyjne urzadzen oraz termin rozpoczecia
wykorzystywania czestotliwo$ci przez urzadzenia radiowe objete pozwoleniem. Podmiot
ubiegajgcy sie o wydanie pozwolenia radiowego zobowigzany jest do ztozenia stosownego
wniosku do UKE.

Dowad: 5. Pismo Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z 10.09.2010 r.

Z zadnego dokumentu ani wyjasnienia ztozonego przez wykonawce Konsalnet Holding
sp. z 0.0. nie wynika, aby ktorykolwiek z cztonkéw konsorcjum ubiegajgcego sie o
zamowienie zfozyto do UKE stosowny wniosek, cho¢ o koniecznoéci przedstawienia takiego
zezwolenia wykonawca ten dowiedziat sie juz 03.08.2010 r. z ogtoszenia o przetargu.
Ponadto wykonawca Konsalnet Holding sp. z 0.0. nie zwrdcit sie do zamawiajgcego w trybie
art. 38 ust. 1 Pzp o wyja$nienie treSci postanowien specyfikacji dotyczacych pozwolenia
radiowego, a nastepnie w odpowiedzi na pisma zamawiajacego upierat sie, wbrew
przepisom prawa telekomunikacyjnego, ze posiadane przez niego pozwolenie jest wiasciwe i
spetnia warunki specyfikacji. Jednoczes$nie przeczy sam sobie, poniewaz w pismie z
07.09.2010 r. zapewnia ze na wszystkich obiektach zainstaluje sprzet stacjonarny, ale
przeciez nie posiada na to zezwolenia.

Z kolei zamawiajgcy, wbrew informacjom uzyskanym z UKE, uznaje za przekonujgce
wywody wykonawcy Konsalnet Holding sp. z 0.0. i ostatecznie stwierdza, ze spetnit on
warunki przetargu.

Odwotujgcy wskazuje na sprzecznos¢ ze stanem prawnym twierdzen wykonawcy
Konsalnet Holding sp. z 0.0. zawartych w pismach do zamawiajgcego. Skoro bowiem — jak
twierdzi wykonawca Konsalnet Holding sp. z 0.0. — wystarczy posiada¢ pozwolenie radiowe
obejmujgce caty obszar wojewodztwa mazowieckiego, obszar i okolice Warszawy i sam
teren Warszawy, co — jak twierdzi — jednocze$nie oznacza zasieg regionalny dla lokalizacji
okreslonych przez zamawiajgcego dla ulic Ks. Bolestawa 6, Kolskiej 13 i Ostroroga 35A, to
dlaczego UKE wydato na rzecz Agencji Ochrony Skorpion Security Sp. z 0.0. az trzy
pozwolenia, w tym dwa oddzielne pozwolenia na obiekty na tej samej ulicy tylko o innym
numerze? Skoro firma ta posiadata pozwolenie wydane 08.10.2004 r., wazne do 2014 r. na
lokalizacje stacji bazowej przy ul. Batorego 2 w Warszawie, to dlaczego starata si¢ i uzyskata
oddzielne pozwolenie w 2006 r. na stacje bazowa przy ul. Batorego 317 Przeciez — jesli

przyja¢ twierdzenia wykonawcy Konsalnet Holding Sp. z 0.0., pierwsze z tych pozwolen
obejmowalo zasieg regionalny dla innej lokalizacji przy tej samej ulicy. Juz sam ten fakt
Swiadczy, ze ttumaczenie wykonawcy Konsalnet Holding Sp. z 0.0. zawarte w jego pismach
do zamawiajgcego sg niezgodne z prawdg i ze wykonawca ten doskonale wie, ze
zamawiajgcy zasadnie zgda pozwolenia radiowego na wskazane w specyfikaciji lokalizacje.



W ocenie i wedtug wiedzy oraz doswiadczenia odwotujgcego, utwierdzonego przez
pismo Prezesa UKE oraz przepisy prawa telekomunikacyjnego, pozwolenie radiowe na
stacje bazowe musi dotyczyé konkretnych lokalizacji wskazanych wtanie przez doktadne
adresy. Posiadanie pozwolenia radiowego z lokalizacjg stacji bazowych w innych miejscach
Warszawy — jak to jest w przypadku wykonawcy, ktéry zostat wybrany w przetargu — nie
pozwala zorganizowaé¢ bezposredniej tgcznosci pomiedzy obiektami wskazanymi w
specyfikaciji tj. przy ul. Ks. Bolestawa 6, ul. Kolskiej 13 i ul. Ostroroga 35A.

Zorganizowanie tgcznosci dla obiektow wymienionych przez zamawiajgcego, w oparciu
o posiadane przez wykonawce Konsalnet Holding Sp. z 0.0. pozwolenie na stacje bazowe
zainstalowane np. przy ul. Batorego 31 czy w innych miejscach w Warszawie zgodnie z
przedstawionym przez tego wykonawce pozwoleniem radiowym, jest technicznie
niewykonalne, gdyz pracownik ochrony petnigcy stuzbe przy ul. Ks. Bolestawa 6 i ul. Kolskiej
13, musi mie¢ radiotelefon na tym wiasnie posterunku, aby méc tgczy¢ sie (meldowac o
zaistniatych zdarzeniach, sytuacjach niebezpiecznych zagrazajgcych zdrowiu i zyciu, o
stanie ochranianego obiektu, wzywa¢ pomoc itd.) z dowddcg zmiany na obiekcie przy ul. Ks.
Bolestawa. Gdyby pracownik ochrony miat do dyspozyciji stacje bazowg zlokalizowang na
innym obiekcie, choéby w poblizu, musiatby opusci¢ chroniony obiekt, uda¢ sie do tej stacji
bazowej i nawigzac tgcznos¢ z dowddcg zmiany i odwrotnie. Zatem jest to niewykonalne i
absurdalne gdyz pracownikom ochrony nie wolno opuszczac¢ miejsca petnienia stuzby.
Zatem jest oczywiste, ze kontaktowanie sie wartownikow pomiedzy obiektami muszg byé
prowadzone z miejsca, w ktérym petnig oni stuzbe i w ktérym jest zainstalowana stacja
bazowa. Zatem wykonawca musi zainstalowa¢ stacje bazowe w obiektach wskazanych
przez zamawiajgcego — a do tego musi posiada¢ pozwolenie radiowe wiasnie konkretnie na
te obiekty.

W tym stanie faktycznym, wykonawca, ktdérego oferta zostata wybrana, nie spetnit
warunkoéw udziatu w przetargu, poniewaz nie przedstawit stosownego pozwolenia radiowego
i zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp powinien zosta¢ przez zamawiajgcego wykluczony z
postepowania.

Przepis art. 91 ust. 1 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji. W ocenie odwotujgcego
zamawiajacy naruszyt ww. przepis, poniewaz dokonujgc wyboru oferty zignorowat witasne
warunki okreslone precyzyjnie w specyfikacji.

Odwotujgcego wskazat na przepis art. 29 ust. 1 Pzp, w ktérym ustawodawca nakazuje
aby przedmiot zamdwienia opisa¢ w sposéb jednoznaczny, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Ponadto w art. 38 ust.
4 Pzp ustawodawca wskazat, ze w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze, przed
uptywem terminu sktadania ofert, zmienic tres¢ specyfikacji.

Takiej zmiany zamawiajgcy nie dokonat, a wskazane w specyfikacji wymagania
dotyczace pozwolenia radiowego dla stacji bazowych w trzech konkretnych obiektach, sg
jednoznaczne i nie mogg budzi¢ zadnych watpliwosci co do rodzaju koniecznych
dokumentow, ktore nalezato zatgczyé do oferty.

Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z wyktadnig art. 22 ust. 1 Pzp zawartg w komentarzu do
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (Komentarz Wyd. C.H. Beck Warszawa 2009) str. 254 i
nast. przedstawione w tym przepisie warunki, to wtasciwosci wykonawcy, ktére musi on
posiadaé, aby méc ubiegaé sie o udzielenie zaméwienia publicznego.

Ad 2.

Odwotujgcy zarzuca ponadto, ze zamawiajgcy zawyzyt liczbe punktéw przyznanych
wybranemu wykonawcy za wykazane doswiadczenie. Wykonawcy konsorcjum Konsalnet
wskazat jedng ustuge jako warunkujgca udziat w postepowaniu, Swiadczong dla JW. 1156 w
Poznaniu oraz pie¢ dodatkowych ustug, w tym ponownie wymienit JW. 1156. Z pozostatych
czterech, zakonczonych do 31.12.2009 r., ustugach $wiadczonych dla r6znych jednostek
wojskowych, dla trzech zostaly zatgczone referencje wydane w trakcie trwania ustug zamiast
po zakohczeniu, a do jednej w ogole referenciji nie zatgczono. Skoro ustugi zostaty
zakonczone wykonawca powinien przedstawi¢ referencje wydane po zakonczeniu, poniewaz
tylko takie $wiadcza o nalezytym wykonaniu ustugi i takie sg wymagane w specyfikacji na str.
18. Pomimo tego, przy ocenie ztozonych ofert, w kryterium ,doSwiadczenie” zamawiajgcy



uznat wszystkie 5 ustug i przyznat temu wykonawcy, w kryterium ,do$wiadczenie” najwyzszg
liczbe punktow tj. 15, ignorujgc tym samym wiasne postanowienia zawarte w specyfikacji.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wnosi o uwzglednienie zawartych w odwofaniu
zarzutéw, wykluczenie wykonawcy konsorcjum Konsalnet Holding, odrzucenie oferty tego
wykonawcy i powtorzenie procedury wyboru najkorzystniejszej oferty.

24.09.2010 r. odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5 Pzp).

24.09.2010 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym
wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

27.09.2010 r. wykonawca konsorcjum Konsalnet Holding z siedzibg w Warszawie ztozyt:

(1) Prezesowi KIO, (2) zamawiajgcemu i (3) odwotujgcemu

— zgloszenie przystapienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy,
a takze dowodu ztozonego przez odwoltujgcego w postaci wypetnionego przyktadowo
,Formularza o wydanie pozwolenia radiowego [...]” w celu zobrazowania fatwosci
ubiegania sie o pozwolenie radiowe — Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit, Zze odwotanie nie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, Zze odwolujgcy posiada interes w
ztozeniu $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Zgodnie z nowym
brzmieniem przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, obowigzujgcym od dnia 29 stycznia 2010 r.,
na mocy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), $rodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.
Odwolujgcy nie musi wykazywaé interesu prawnego w uzyskaniu zaméwienia. Natomiast
musi legitymowac sie interesem w uzyskaniu zamowienia oraz wykazac, ze poniost lub moze
ponie$¢ szkode, w wyniku naruszenia przepisdw ustawy przez zmawiajgcego. Brak
wskazania, iz chodzi o interes prawny, pozwala na sformutowanie tezy, iz do wniesienia
odwotania wystarczajace jest posiadanie interesu faktycznego. Nalezy jednak zwrocic¢
uwage, ze szeroko rozumiany interes nie jest wystarczajgcg przestanka legitymacji czynnej,
poniewaz w koniunkcji z interesem wykonawca musi wykazac, ze ponidst lub moze ponie$é
szkode (rozumianej wytgcznie jako szkoda majagtkowa, a wigc nie obejmujacej krzywdy,
stanowigcej szkode niemajgtkowg) w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy (opracowanie — ,Legitymacja do wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej, przystapienie,
opozycja” Prawo zamoéwien publicznych po zmianach z 2009 r. pod redakcjg Jacka
Sadowego).

Na podstawie art. 179 ust. 1 Pzp Izba uznata, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem
wnoszac odwotanie, gdyz zostata wybrana oferta z wyzszg ceng, przy jedynym kryterium
oceny ofert — cenie. Legitymacja w zakresie interesu dotyczy wyboru innej oferty niz oferta
odwotujgcego.

W zakresie pierwszego zarzutu — zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy
konsorcjum Konsalnet Holding, ktérego oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza i nie
uwzglednienie przez zamawiajgcego przy rozpatrywaniu tej oferty postanowien zawartych w
pkt 2.2.5 lit. | na str. 8, pkt 4.1 ppkt Alit. ¢ str. 9i pkt 5.2 lit. ¢ str. 11 specyfikacji — Krajowa
Izba Odwotawcza nie moze sie przychyli¢ do stanowiska odwotujgcego.

Zamawiajacy opisat w pkt 2.2.5 lit. | str. 8 specyfikacji dodatkowe wymaganie zwigzane



z realizacjg przedmiotu zamowienia cyt. »WWykonawca powinien by¢ wyposazony w
urzgdzenia radiowe, w ilosci co najmniej 9 sztuk (5 szt. radiostacji przenosnych recznych, 3
szt. radiostacji bazowych oraz 1 szt. radiostacji mobilnej w przypadku wtasnego patrolu
interwencyjnego) wraz z waznym pozwoleniem radiowym wydanym przez Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (na czas trwania umowy)«.

Jednak z tego wymogu specyfikacji nie wynika aby wykonawca miat obowigzek
wykazania w oferfcie posiadania tych urzadzen.

Natomiast w pkt 4.1.Alit. ¢ str. 9 specyfikacji zamawiajgcy sformutowat warunek
posiadania odpowiedniego pozwolenia radiowego, a w pkt 5.2 lit. ¢ str. 11 specyfikaciji
zamawiajacy wskazat jaki dokument musi zostac ztozony w ofercie w celu potwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 4.1.Alit. ¢ specyfikacji, cyt.
»W celu potwierdzenia spetniania warunku okreslonego w pkt. 4.1.A SIWZ do oferty nalezy
zatgczyé nastepujgce dokumenty: (c) pozwolenie radiowe na uzywanie radiowych urzgdzen
nadawczych lub nadawczo-odbiorczych w stuzbie radiokomunikacyjnej ruchomej lgdowej
typu dyspozytorskiego wraz z ustaleniem warunkéw wykorzystania czestotliwosci radiowych
0 zasiegu regionalnym obejmujgcym obiekty zamawiajgcego przy ul. Ksiecia Bolestawa 6, ul.
Kolskiej 13, ul. Ostroroga 35A, wydane na podstawie ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo
telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 ze zm.)«.

Z postanowienia tego wynika, Ze zamawiajgcy zadat ztoZzenia w ofercie pozwolenia
radiowego o zasiegu regionalnym obejmujgcym obiekty zamawiajgcego. Wykonawca
konsorcjum Konsalnet ztozyt w ofercie pozwolenie radiowe nr RRL/B/A/205/2006 z
27.12.2006 r. wazne do 30 listopada 2016 r.

Zamawiajgcy podczas badania ofert zwrécit sie 01.09.2010 r. do Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (UKE) z pytaniem czy wykonawca konsorcjum Konsalnet posiada
wiasciwe pozwolenie. Prezes UKE w odpowiedzi wystosowanej 02.09.2010 r. stwierdzit cyt.
»Jednoczesnie informuje, Ze na podane w piSmie lokalizacje stacji bazowych przy ul. Ks.
Bolestawa 6, ul. Ostroroga 35Ai ul. Kolskiej 13, spétka nie posiada pozwolenia radiowego.
Nalezy jednak zaznaczyé¢, ze ulice te znajdujg sie w zasiegu uzytecznym stacji bazowych, na
ktére spotka posiada ww. pozwoleie radiowe«.
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Na tej podstawie oraz dodatkowych wyjasnien udzielonych przez wykonawce 07 i
15.09.2010 r. w reakcji na pisma zamawiajacego wystosowane 06 i 14.09.2010r. na
podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy zasadnie uznat, Ze wykonawca spetnit
kwestionowany warunek udziatu w postepowaniu.

Natomiast pismo Prezesa UKE wskazane przez odwotujgcy nie dotyczy rozpoznawanej
kwestii pozwolenia radiowego o zasiegu regionalnym.

Z przytoczonych wyzej powodow, pierwszy zarzut odwotujgcego nie moze byc
uwzgledniony przez skiad orzekajacy Izby.

W zakresie drugiego zarzutu — zawyzenie przyznanych punktéw wybranemu wykonawcy
za doswiadczenie okreslone w rozdziale 12.2 ppkt 3 str. 18 — Krajowa Izba Odwotawcza nie
moze sie przychyli¢ do stanowiska odwolujgcego.

Zamawiajacy ustanowit w pkt 12.2 str. 18 specyfikacji trzy kryteria oceny ofert: (1)
kryterium cena ustug ochrony: waga 80%, (2) kryterium cena ustug konwojowania: waga 5%,
(3) kryterium doswiadczenie wykonawcy: waga 15%.

W niekwestionowanych przez odwotujgcego kryteriach pierwszym i drugim, oferta
wybrana jako najkorzystniejsza wykonawcy konsorcjum Konsalnet otrzymata 80 + 2,4 = 82,4
punktu, a oferta odwotujgcego otrzymata 60,8 + 5 = 65,8 punktu.

W trzecim kryterium, doSwiadczenie wykonawcy, zamawiajgcy nie zakazat wykonawcom
wykazywania tych samych ustug, ktére wykonawcy wskazali w celu wykazania spetnienia
warunku. Dlatego wykonawcy mogli dwukrotnie powotywac sie na wykonane ustugi. Jest to
ponadto zgodne z § 1 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817) i nie
narusza przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Sktad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej stwierdza, ze przynajmniej jedna z
kwestionowanych ustug zostata wykazana przez przystepujgcego i zostata uznana przez
zamawiajacego jako prawidiowa. Zatem nie ma mozliwosci aby zmienita sie na tyle liczba



punktéw przyznanych ofertom, aby zmienita sie kolejno$¢ w rankingu ofert. Wobec tego, ze
zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, ktory brzmi: »lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia«, Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu drugiego, gdyz
naruszenie przepiséw przez zamawiajgcego nie miato wptywu na wynik postepowania
rozumiany jako wybor najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy nie naruszyt art. 22 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4 i art. 91 ust. 1 Pzp.
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Skiad orzekajgcy Izby nie wzigt pod uwage dowodu ztoZzonego przez odwotujgcego na
okoliczno$¢ tatwosci wystgpienia o wydanie pozwolenie radiowego, gdyz dowod dotyczyt
kwestii wykraczajgcych poza zakres odwotania, a przepis art. 192 ust. 7 brzmi: ,Izba nie
moze orzekac co do zarzutoéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu.”

Z powyzszych wzgledéw nie uwzgledniono odwotania, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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