Sygn. akt: KIO 1957/13

WYROK
z dnia 23 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2013 r. przez
Aerogryf Aviation Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym przez Skarb Panstwa - Wojewodzki Inspektorat
Weterynarii w Poznaniu,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Skarbowi Panstwa — Wojewodzkiemu
Inspektoratowi Weterynarii w Poznaniu w postepowaniu na ustuge lotnicza polegajaca
yiacych podczas na wyto eniu szczepionki
przeciwko wsciekliznie lisow wolno
jesiennej akcji szczepien w 2013 r. na ternie wojewodztwa wielkopolskiego:
- dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ)
przez:

- wykreslenie w rozdz. VI tiret 2 stéw ,,odpowiadajaca przedmiotowi
zamowienia” i okreslenie w zamian zakresu przedmiotowego wymaganej
ustugi,

- wykreslenie w rozdz. Vil tiret 3 punktow: ,,-wystarczajaca ilo$¢ sprawnych
samolotow” i ,,-wykwalifikowanymi pilotami” lub ich zmiane przez
dookreslenie ilosci samolotéw i pilotow,

- doprecyzowanie w § 4 ust. 1 pkt 8) zat. nr 3 ,,Umowa w sprawie wykonania
ustugi lotniczej” rodzaju ubezpieczenia, ktére zapewni¢ ma wykonawca dla
oso6b i samolotéw uczestniczacych w lotach;

 zamieszczenie na stronie internetowej, na ktérej zamawiajacy zamiescit SIWZ,
tresci wszelkich zapytan wykonawcow dotyczacych SIWZ wraz z
odpowiedziami zamawiajgcego.

2. kosztami postepowania obcig a Skarb Panstwa - Wojewodzki Inspektorat Weterynarii w
Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Aerogryf Aviation
Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa - Wojewoédzki Inspektorat Weterynarii w Poznaniu na
rzecz Aerogryf Aviation Sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie kwote 19 162 z 94 gr
(stownie: dziewietnascie tysiecy sto sze$c¢dziesiat dwa zlote dziewigcdziesiat cztery
grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Skarb Panstwa - Wojewddzki Inspektorat Weterynarii w Poznaniu,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 22010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. ,Ustuga lotnicza polegajgca na wyto eniu szczepionki przecinko
wsciekliznie lisdwwolno yjgcych podczas jesiennej akcji szczepiert w2013 roku na
terenie wojevddziva wielkopolskiego”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wy sza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu opublikowano w dniu 07.08.2013 r. w Dz.Urz. UE pod
numerem 2013/S 152-265104.

W dniu 12 sierpnia 2013 r. Aerogryf Aviation Sp. z0.0. z siedzibg w Szczecinie
wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwolanie wzgledem postanowien
ogloszenia o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ).
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 7 ust. 1 PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposéb

niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
Wykonawcow,

2. art 36 ust. 1 pkt. 3,5,16 PZP oraz art. 5 kodeksu cywilnego poprzez

nieprawidtowy opis przedmiotu zamowienia; warunkow udziatu w postepowaniu oraz
opisu sposobu oceny spetniania tych warunkéw; a tak e wadliwe przygotowanie
wzoru umowy - przez co utrudnia sie Wykonawcy zlo enie oferty,

3. art. 29 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposbdb sprzeczny z
wskazanym artykutem albowiem przedmiot zaméwienia winien by¢ opisany w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych

kryteriow i okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mieé
wptyw na sporzadzenie oferty, w tym nieprecyzyjne okreslenie przewidywanych
Zmian umowy.

4.art. 22 ust. 1 PZP w zw. z art. 22 ust. 4 i art. 7 PZP poprzez niedokonanie
doprecyzowania opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, sformutowanych:

- w przypadku jednych kryteriow:

a) w sposob zbyt ogdéiny w stosunku do uzasadnionych, obiektywnych potrzeb
zamawiajgcego okreslonych w opisie przedmiotu zaméwienia w zakresie warunkow
udziatu w postepowaniu dotyczgcych potencjatu technicznego i osobowego
Wykonawcy poprzez opisanie warunku udziatu w postepowaniu w sposéb ogoiny
postugujgc sie przy tym sformutowaniami na takimi jak: ,wystarczajgcg” ilo$¢
~Sprawnych” samolotéw czy ,wykwalifikowani piloci” bez wskazania norm do ktérych
Wykonawca mo e sie odnie$¢ probujgc wykona¢ zobowigzanie nato one przez
Zamawiajgcego, czy

b) takiego okreslenia doswiadczenia Wykonawcy, e poprzez niedokonanie
doprecyzowania opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku udziatu w
postepowaniu, dochodzi do sformutowania kryteribw w sposéb niejednoznaczny i
zbyt ogdiny w stosunku do uzasadnionych, obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego,

- w przypadku z kolei innych kryteriow:

w sposob Scisty, zawe ajacy w sposob nieuprawniony, w niepodparty
ekonomicznymi i faktycznymi przestankami sposob, krag podmiotéw mogacych
faktycznie zlo y¢ konkurencyjng oferte w postepowaniu, poprzez postawienie
warunku dysponowania na czas wykonania przedmiotu zamoéwienia
lotniskiem/lgdowiskiem bazowym lub operacyjnym oddalonym maksymalnie do 50
km od siedziby zamawiajgcego, liczac odlegtos¢ w linii prostej, podczas gdy terenem
dziatania Zamawiajgcego (terenem Swiadczenia ustugi) jest caty obszar
wojewoddztwa wielkopolskiego,

co stawia pod znakiem zapytania nale yte wykonanie przedmiotu zaméwienia oraz



uniemo liwia uczciwg konkurencje i czyni oferty nieporéwnywalnymi,
5. art. 38 ust. 2 PZP poprzez brak precyzyjnej odpowiedzi na zadane zapytania
oraz nieupublicznienie ich na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1. 1) modyfikacji Rozdziatu VIl pkt drugi SIWZ w sposob, ktdry zapewni uczciwg
konkurencje i rdwne traktowanie wykonawcow - to jest dokonania opisu przedmiotu
Zamowienia i opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
taki sposéb, by precyzyjnie okreslaty wymdg posiadanego przez Wykonawce
doswiadczenia i wiedzy, poprzez:

precyzyjne okreslenie rodzaju, wielkosci i wartosci ustugi majgcej odpowiadac
przedmiotowi zamoéwienia (ustuga gtéwna) - poprzez wskazanie, jakg konkretnie
ustuge Zamawiajgcy uzna za odpowiadajgcg przedmiotowi zamoéwienia (np. czy ma
to by¢ ustuga lotnicza polegajaca na samym przelocie, ustuga lotnicza polegajgca na
transporcie przedmiotow, czy ustuga lotnicza polegajgca na zrzucie okreslonych
przedmiotow - jesli tak - to jakiego rodzaju, z jakg czestotliwoscig i jakg precyzja);
jaka ma by¢ minimalna wartos¢ ustugi, lub, je eli w ocenie Zamawiajgcego
obiektywnym kryterium ocennym ma byc¢ zrzut przedmiotéw - jaka ma by¢ ilos¢
zrzutdw, czas trwania akcji etc. - oraz umieszczenie tych e warunkéw w miejscu w
SIWZ do tego przeznaczonym,

2) modyfikacji Rozdziatu VIl pkt trzeci tiret drugie i trzecie SIWZ w sposéb, ktéry
zapewni uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, poprzez dokonanie
opisu sposobu oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu w taki sposéb, by
precyzyjnie okreslaty one wymogi co do:

a) minimalnej ilosci samolotdéw ktdrymi dysponowac winien wykonawca, a

majacych stu y¢ do wykonania zamoéwienia i kryteridw ich sprawnosci,

b) os6b majgcych stanowi¢ kadre zdolng do wykonywania ustug - to jest

kryteriow, jakimi kierowac sie bedzie Zamawiajgcy przy ocenie ,wykwalifikowania
pilotéw” - poprzez podanie minimalnej ilosci pilotdw potrzebnych do wykonania
zamoéwienia, oraz ich kwalifikacji i wymaganego doSwiadczenia poprzez np.
wskazanie okresu minimalnego posiadania licencji ka dego pilota, rodzaju licencii,
iloéci godzin spedzonych w powietrzu etc.

3) modyfikacji Rozdziatu VIl pkt trzeci tiret pierwsze SIWZ w sposob, ktory

zapewni uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, poprzez dokonanie
opisu sposobu oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w taki sposéb,
by, okreslajgc potencjat techniczny do wykonania zamowienia, okresli¢ wymog

dysponowania lotniskiem/ladowiskiem bazowym lub operacyjnym pofo onym na
terenie wojewodztwa wielkopolskiego jako terytorium dziatania Zamawiajgcego;

4) w konsekwencji powy szego, modyfikacji Zatgcznika nr 2 do SIWZ (Opis
techniczny) w sposéb ktéry zapewni uczciwg konkurencje i rowne traktowanie
wykonawcdw poprzez stosowng zmiane:

a) ust. 3 Opisu technicznego poprzez nadanie mu brzmienia:

»3. Wykonanie przedmiotu zamoéwienia odbedzie sie z lotnisk/lagdowisk bazowych lub
operacyjnych poto onych na terenie wojewodztwa wielkopolskiego. Wykonanie
powy szego zamowienia odbedzie sie jednoczesnie w miejscach, terminach i w
sposo6b ustalony zzamawiajgcym.”

b) ust. 15 Opisu technicznego poprzez nadanie mu brzmienia:

»15. Wykonawca zobowigzany jest do odbioru, w tym zatadowania szczepionki
bezposrednio z chtodni znajdujgcej sie w Wojewddzkim Inspektoracie Weterynarii w
Poznaniu, ul. Grunwaldzka 250, 60-166 Poznanh lub z miejsca wskazanego przez
zamawiajgcego, poto onego na terenie wojewodztwa wielkopolskiego”.

5) Modyfikacji zapiséw umowy majgcych charakter akcesoryjny do SIWZ w

sposob, ktéry zapewni uczciwg konkurencije i rowne traktowanie wykonawcow,
poprzez:

a) precyzyjne wskazanie dopuszczalnych zmian w umowie, w tym - co do zmiany



terminu wykonania przedmiotu umowy (§2 ust. 4 wzoru umowy), z podaniem
kryteriéw zmian terminu - to jest doktadnego opisu sposobu postepowania przy
zmianie terminu wykonania umowy z powodu zmian warunkéw pogodowych, czasu
trwania przerwy, okreslenia trybu postepowania w sytuacji zmiany warunkow
pogodowych w toku faktycznego wykonywania umowy,

b) precyzyjne wskazanie w § 4 ust. 1 pkt 4 umowy, jakiego rodzaju

ubezpieczenie (OC, inne), na jakg sume ubezpieczenia, na ile zdarzen, czy na
wszystkie, czy na jedno zdarzenie - jest wymagane przez Zamawiajgcego dla
samolotow i oséb uczestniczacych w lotach,

6) Modyfikacji zapisdéw ogtoszenia 0 zamowieniu z uwzglednieniem modyfikacji
SIWZ, to jest zmiane w Sekciji lll.2.1 poprzez wskazanie warunkéw udziatu w
postepowaniu i sposobu ich spetniania w sposéb analogiczny jak w SIWZ, to jest w
sposob, ktéry zapewni uczciwg konkurencije i rowne traktowanie wykonawcow -

poprzez dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu w taki sposob, by precyzyjnie okreslaty wymog posiadanego przez
Wykonawce doswiadczenia i wiedzy, poprzez:

a) precyzyjne okreslenie rodzaju, wielkosci i warto$ci ustugi majgcej odpowiadacé
przedmiotowi zamoéwienia (ustuga gtéwna) - poprzez wskazanie, jakg konkretnie
ustuge Zamawiajgcy uzna za odpowiadajgcg przedmiotowi zamdwienia, jaka ma by¢
minimalna wartoS¢ ww. ustugi, lub, je eli w ocenie Zamawiajgcego obiektywnym
kryterium ocennym ma by¢ zrzut przedmiotow - jaka ma byc ilos¢ zrzutdw, czas
trwania akcji etc.

b) dokonanie opisu sposobu oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu

w taki sposéb, by precyzyjnie okreslaty one wymogi co do minimalne;j ilosci
samolotow majgcych stu y¢ do wykonania zaméwienia i kryteriéw ich sprawnosci,
0s6b majgcych stanowi¢ kadre zdolng do wykonywania ustug - to jest kryteridw,
jakimi kierowac sie bedzie Zamawiajgcy przy ocenie ,wykwalifikowania pilotow” -
poprzez podanie minimalnej ilosci pilotow potrzebnych do wykonania zaméwienia,
wymaganego doswiadczenia poprzez np. wskazanie okresu minimalnego posiadania
licencji ka dego pilota, rodzaju licenciji, iloSci godzin spedzonych w powietrzu etc.

c) dokonanie opisu sposobu oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu

w taki sposob, by, okreslajgc potencjat techniczny do wykonania zaméwienia,
okresli¢ wymaog dysponowania lotniskiem/lgdowiskiem bazowym lub operacyjnym
poto onym na terenie wojewddztwa wielkopolskiego jako terytorium dziatania
Zamawiajgcego;

d) zmiane tresci oSwiadczen potwierdzajgcych, e Wykonawca na czas

wykonania przedmiotu zaméwienia dysponuje lgdowiskiem/lotniskiem, samolotami i
pilotami - o tredci zmienionej zgodnie z zapisami SIWZ jak wy ej.

7) udzielenie precyzyjnych odpowiedzi na pytania Wykonawcy oraz

upublicznienie ich na stronie internetowej Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

.L---] Opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
jest srodkiem do osiggniecia celu, jakim jest wybor w postepowaniu Wykonawcy
dajgcego Zamawiajgcemu gwarancje poprawnej realizacji zamowienia.

Doswiadczenie Wykonawcy wskazuje, i aby poprawnie realizowa¢ zamowienie,
wymagania stawiane przez Zamawiajgcego muszg by¢ adekwatne do przedmiotu
zamoOwienia. Tym samym dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na zamieszczeniu w
SIWZ zapiséw nieprecyzyjnych, o charakterze wrecz blankietowym, wprost prowadzi
do naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Na
marginesie podkreslenia wymaga, e Zamawiajgcy jako jednostka sektora finanséw
publicznych musiat mie¢ Swiadomosg¢, i stawianie nieprecyzyjnych wymagan skifoni
Wykonawcédw do skiadania ofert o du o wy szej cenie, z kalkulacji ekonomicznej z
takg iloscig niewiadomych nie wynika bowiem, jakich srodkéw technicznych,



kadrowych, logistycznych i finansowych bedzie musiat u y¢ Wykonawca, by
prawidiowo wykona¢ zaméwienie.

Odwolujgcy na podstawie tak skonstruowanej specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia nie ma mo liwosci oceny realnej mo liwosci brania udziatu w
postepowaniu, w tym przeanalizowania, czy dysponuje odpowiednim zapleczem
kadrowym (piloci) i technicznym (samoloty, lotniska/lagdowiska) potrzebnym dla

nale ytego wykonania ewentualnej ustugi. Biorgc pod uwage tres¢ SIWZ,
przygotowanie ewentualnej oferty bazowa¢ mogloby jedynie na domystach, jakie
wymagania stawia i jakie potrzeby mo e mie¢ Zamawiajgcy. Niemo nos¢ okreslenia,
jakie wymagania stawia przed Wykonawcami Zamawiajgcy prowadzi¢ mogg z kolei
do tego, e oferta, sporzgdzona na podstawie blankietowych, ogoéinych wytycznych
Zamawiajgcego, zto ona nastepnie przez Odwotujgcego bylaby nieporéwnywalna z
pozostalymi ofertami, a tak e - bedzie miala zawy ong, w odniesieniu do faktycznie
uzasadnionych ekonomicznie kosztéw, wysokos¢. W konsekwencji rozstrzygniecie
przetargu i wytonienie Wykonawcy nastgpitoby w sposéb nieobiektywny, bowiem
kalkulacja ceny oferowanej przez ka dego stajgcego do przetargu Wykonawcy
opierataby sie na odmiennych parametrach. Co wiecej - z uwagi na sposob
sformutowania warunku odlegtosci lotniska/lagdowiska operacyjnego lub bazowego do
siedziby Zamawiajgcego, Wykonawcy dysponujgcy np. wiasnym lotniskiem, jednak e
poto onym w wiekszej odlegtosci, bez uzasadnienia ekonomicznego i faktycznego,
kalkulujgc oferte musieliby uwzgledni¢ koszty niewiele dalszego przelotu (np. z
lotniska oddalonego o 80 km od siedziby Zamawiajgcego), a najmu
lotniska/lgdowiska poto onego bli ej, co w sposdb znaczgcy podwy szytoby cene
oferty, wykluczajgc mo liwo$¢ wygrania przetargu. Tymczasem zakres Swiadczonej
ustugi (rozrzutu szczepionki) jest to samy dla catego wojewoddztwa, bez wzgledu na

miejsce startu samoloty. Wykonawca startujgc z jakiegokolwiek lotniska na terenie
wojewodztwa ma do pokonania to samg ilos¢ kilometréw, obejmujgca caty jego
obszra. Jednoczesnie wskazac¢ nale y, i Odwotujgcy posiada prawo do
dysponowania lotniskiem na terenie wojewodztwa wielkopolskiego w odlegtosci
nieznacznie wigkszej ni 50 km w linii prostej od siedziby Zamawiajgcego.
Wykonawca stajgcy do niniejszego przetargu, ma do czynienia z sytuacjg oderwania
warunkéw udziatu w postepowaniu od opisu przedmiotu zamoéwienia oraz mo liwosci
jego faktycznej realizacji. Brak ich adekwatno$ci i proporcjonalno$ci do przedmiotu
zméwienia. Zamawiajacy stawia warunki nieprecyzyjne, pozwalajgce na swobodng
interpretacje przez Wykonawcéw, wrecz catkowicie blankietowe i oderwane od
stopnia trudnosci zaméwienia. Powoduije to utrudnienie uczciwej konkurencji, bowiem
Zamawiajgcy uczynit opis warunkéw catkowicie bezcelowym (nie mo na bowiem
spetni¢ warunkow, ktdrych de facto sie nie zna), a na gruncie orzecznictwa (jak np.
wyrok Sgdu Okregowego w t.odzi z dnia 8 listopada 2007 r. sygn. akt X Ga 337/07
czy Sgdu Okregowego w Toruniu z dnia 06 grudnia 2007 r. sygn. akt VI Ga 87/07) -
niedopuszczalnym.

Ponadto w opinii Odwotujgcego wymagania stawiane wykonawcom powinny
odpowiadac¢ wielkosci zamowienia tak, aby dokonanie opisu sposobu dokonania
oceny spetniania warunkow umo liwito Zamawiajgcemu wytonienie wykonawcow
zdolnych do realizacji zamoéwienia, a jednoczesnie ograniczyto mo liwo$¢ powstania
sytuacji, w ktérej wybrany wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ zamoéwienia z
nale ytg starannoscig. Przywota¢ nale y tu Wyrok KIO zdnia 13.10.2011 KIO/UZP
2144/10 w ktorym wskazuje sie, e: ,Opisanie przez zamawiajgcego warunkoéw
udziatu w postepowaniu ma zapewni¢ dokonanie wyboru wykonawcy dajacego
rekojmie prawidiowej realizacji zaméwienia, natomiast nie mo e prowadzi¢ do
nieuzasadnionego ograniczenia dostepu do uzyskania zaméwienia”. Tymczasem w
przypadku warunkow niniejszego zamoéwienia, Wykonawca sktadajgc oferte i
wskazujgc w niej ilos¢ samolotdéw i pilotéw (wzietg niejako ,z sufitu”) na adnym
etapie nie bedzie w stanie stwierdzi¢, czy spetia warunek udziatu w postepowaniu.
To za$ czyni ocene uznaniowg za$ oferty nieporownywalne. Co wiecej - sam
Zamawiajgcy nie bedzie w stanie dokona¢ oceny ofert albowiem nie znane sg
powszechnie mierniki ilosci i ,sprawnoéci” samolotéw czy te ,wykwalifikowanych



pilotow”. Rozsgdek nakazuje z kolei Wykonawcy rezygnowac z udziatu z przetargu,

gdy nie bedzie on w stanie spetni¢ stawianych przed nim wymagan po zawarciu
umowy, gdy wig e sie to z daleko idgcymi konsekwencjami finansowymi.

Zauwa y¢ nale y, e Zamawiajgcy, stawiajgc warunek w zakresie doswiadczenia,

jest Swiadomy, i ustugg gtdbwng polegajgcg na Swiadczeniu ustug lotniczych w
ogolnosci dysponuje wiele podmiotdw, nie zawsze prawidiowo wykonujgcych
powierzone im zadania. Zamawiajgcy nie okreslit minimalnej wartosci ustugi gtowne;j
ani jej zakresu, np. terytorialnego (minimalny obszar przelotu) czy rzeczowego
(rodzaj zrzutu). W konsekwencji mo e doprowadzi¢ to do udzielenia zaméwienia
publicznego podmiotowi, ktérego aktywnos¢ na polu ustug lotniczych sprowadzata
sie np. do transportu towaréw z miejsca na miejsce lub np. dokonywania czynnosci
gaszenia po arow czy oprysku pol. Ustugi te polegajg bowiem na zrzucie z samolotu
du ych ilosci wody lub srodkdéw chemicznych, jednak e w sposéb mniej precyzyjny,

ni szczepionek. Tymczasem zrzut szczepionek na lisy, zgodnie nawet z samym
opisem technicznym przedmiotu zaméwienia, bedzie nastepowat wrecz punktowo, z
du g doktadnoscig. Co prawda w

Zatgczniku numer 2 w ust. 20 Zamawiajgcy wskazat, i nale y wykonac jedng ustuge
lotniczg polegajgca na wyto eniu szczepionki przeciwko wsciekliznie lisow - minimum
jedna wykonana ustuga, jednak e Wykonawca nie jest w stanie okresli¢, czy jest to
warunek udziatu w postepowaniu, czy warunek zwigzany z wykonywaniem umowy -
tym bardziej, e warunki udziatu w postepowaniu i ich opis stanowig inng cze$¢ SIWZ
ni opis techniczny wykonania ustugi. Rolg Wykonawcy nie jest tu, na marginesie,
poszukiwanie w SIWZ i jej zatgcznikach kolejnych warunkow udziatu w
postepowaniu, ktore to warunki winny znajdowac sie w jednym miejscu i by¢
enumeratywnie wyliczone. Wykonawca w dalszym ciggu nie wie te , czy jest w stanie
spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu. Czy miatby odwotac¢ sie do Zatgcznika nr 2
ust. 20?7 Co nale y uzna¢ za jedng ustuge - czy jednorazowe wyto enie np. jednej
szczepionki, wielu szczepionek, czy ustuge o innym charakterze.

Powy sze znajduje uzasadnienie rownie w wyroku KIO/UZP 259/08: ,Zamawiajgcy
ma obowigzek okresli¢ warunki w prowadzonym postepowaniu w sposéb wtasciwy
dla przedmiotu zaméwienia, w taki sposéb, by mogt zapewni¢ sobie odpowiedni efekt
w postaci roboty budowlanej, ustugi czy dostawy. Z tego powodu Zamawiajgcy mo e
wskazywa¢ wymogi, jakie ma spetni¢ wykonawca uczestniczgcy w postepowaniu.
Mo e wiec wskaza¢ konkretne wymogi, ktére winien speti¢ wykonawca poprzez, np.
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wykazanie sie odpowiednim do$wiadczeniem zawodowym i wiedzg (...). W
przeciwnym razie, gdyby SIWZ nie wymieniata rodzaju wymogow dla wykonawcow,
to ka dy w sposo6b dowolny, zgodnie z art. 22 ust.i PZP. mogiby wykazywac istnienie
przestanek z tego przepisu.” Kolejnym orzeczeniem wskazujgcym na wymogi
formalne omawianej materii jest wyrok KIO z dnia 17 marca 2011 r. KIO/UZP 444/11:
"W mys| ust. 4 art. 22 ustawy - Prawo zaméwienh publicznych opis sposobu
dokonania oceny spetiania warunkéw, o ktérych mowa w ust. 1, powinien by¢
zwigzany z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu
zamowienia. W $wietle powy szych przepisow zamawiajgcy okresla i opisuje warunki
dotyczagce mieszczgce sie wykonawcow czy zakresie podmiotowych cech
wskazanych w punktach ust. 1 art. 22, ktére w ocenie zamawiajgcego stanowig
minimalne wymagania dla wykonawcéw zdolnych do wykonania zamowienia i tym
samym dopuszczonych do ubiegania sie o jego uzyskanie. Warunki, ktérych ramy
ustalono w ww. przepisie, zamawiajgcy okresla zgodnie z art. 22 ust. 4 PZP (tzw.
opis sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw), tj. zachowujgc ich zwigzek i
proporcjonalnosc z przedmiotem zamowienia. Tylko warunki postawione w ten
sposob mogg by¢ uznane za dopuszczalne w Swietle zasad wyra onych w art. 7 ust.
1Pzp."

Przerzucajgc bowiem na wykonawcéw de facto obowigzek dokonania opisu sposobu



dokonania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy
doprowadzit do sytuaciji, w ktorej niezmiernie utrudnione jest okreslenie przez
potencjalnych wykonawcéw, czy spetniajg oni warunki udziatu w postepowaniu w
zakresie do$wiadczenia, dysponowania osobami i potencjatem technicznym, co w
konsekwencji uniemo liwia faktyczne sporzadzenie oferty odpowiadajgcej
Zamawiajgcemu. Zdaniem Odwotujgcego, warunek dotyczgcy doswiadczenia, biorgc
pod uwage przedmiot zamoéwienia i jego zakres powinien by¢ sprecyzowany na
przyktad w nastepujgcy sposob:
O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:
* spetniajg warunki dotyczgce posiadania uprawnieni do wykonywania
okreslonej
* dziatalno$ci lub czynno$ci, je eli przepisy pranwa naktadajg obowigzek ich
posiadania - posiadajg Certyfikat Ustug Lotniczych wydany przez Urzad
Lotnictwa Cywilnego (AWC) upowa niajgcy do wykonania ustugi lotniczej;
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* spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i do$wiadczenia minimum -
jedna ustuga gtéwna. Za ustuge gtowng Zamawiajgcy uzna ustuge lotnicza
polegajgcg na wyto eniu z samolotu substancji o wartoSci minimum 400 000 zt
wokresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo
wnioskéwo dopuszczenie do udziatu wpostepowaniu, a je eli okres
provadzenia dziatalnosci jest krotszy - wtym okresie, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi
zostaty wkonane, oraz zatgczeniem dovoddw, czy zostaty wykonane lub sg
wykonywane nale ycie;

« spetniajg warunki dotyczgce dysponowvania odpowiednim potencjatem

oraz osobami zdolnymi do wykonania - technicznym zamdwienia
dysponovanie na czas wykonania przedmiotu zamowienia:

- lotniskiem/ Igdoviskiem bazowym lub pofo onym na obszarze
vojenodziva wielkopolskiego,

- co hajmniej dwoma samolotami,

- co hajmniej dwoma pilotami posiadajgcymi licencje [wskazanie rodzaju
licencji],

- systemem GPS i systemem rejestrujgcym zrzut szczepionki oraz stotem
do przygotowania szczepionki do zrzutu i systemem pionowego zrzutu
szczepionki lub automatycznym urzgdzeniem do jej wyktadania, wktore
beda wyposa one wszystkie samoloty u yte do wykonania ustugi;

* nie podlegajg wykluczeniu z postepovania o udzielenie zamowenia zgodnie z
art. 24 ust. 1.

- Zlo g oferte, ktéra odpowiadac bedzie zasadom okreslonym wustawvie i
wymaganiom okreslonym wSIWZ.”

WYy ej wskazany opis warunkow udziatu w postepowaniu jest oparty o wieloletnie
doswiadczenie Wykonawcy w wykonywaniu ustug lotniczych. Inaczej bowiem
Swiadczy sie ustugi polegajgce na transporcie przedmiotow z miejsca na miejsce (a i
tu wystepuijg ré nice co do warunkéw przechowywania tadunku, np. w warunkach
chtodniczych, komorach o odpowiednim ci$nieniu, napowietrzeniu etc.). Inaczej zas
ustugi polegajgce na nieprecyzyjnym zrzucie du ych ilosci przedmiotdw czy
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substancji nad szeroki areatem. Inaczej wreszcie umieszcza sie niewielkie fadunki w
precyzyjnie okreslone miejsca.

Nie mo na zapomnie¢, e opis warunkéw udziatu w postepowaniu powinien byé
dokonany przez pryzmat celu, jakiemu ma on stu y&, a wiec zapewnieniu wyboru
Wykonawcy, ktéry daje rekojmie nale ytego wykonania przedmiotu udzielonego
zamoOwienia. Zaniechanie okre$lania przez Zamawiajgcego wymogow:
dos$wiadczenia, dysponowania potencjatem technicznym i osobowym - adekwatnych i



proporcjonalnych do przedmiotu zamowienia, jest naruszeniem przepiséw ustawy
PZP i dziataniem na szkode jednostki bud etowej samorzadu terytorialnego. Nara a
te Zamawiajgcego na zarzut naruszenia dyscypliny finanséw publicznych w
przypadku, gdy zostanie wybrany wykonawca niewiarygodny i nie wykona ustugi w
sposéb nale yty.

Okreslenie w SIWZ warunkow w sposéb, jaki na dzien dzisiejszy zrobit to
Zamawiajgcy, mo e spowodowac, e zamowienie uzyska przedsiebiorca niemajacy
niezbednego do$wiadczenia w Swiadczeniu ustug o profilu powigzanym z
wymaganiami Zamawiajgcego oraz nieposiadajgcy wykwalifikowanej kadry. Biorgc
pod uwage przedmiot niniejszego zamoéwienia, w przypadku niewykonania umowy
lub w wyniku jej nieodpowiedniego wykonywania skutkiem mo e by¢ nara enie
ludno&ci oraz zwierzat zamieszkujacy du y obszar (nawet catego wojewddztwa
wielkopolskiego) na zagro enie o podto u epidemiologicznym. Zaméwienie ma
ogromny zasieg - obejmuje cate wojewddztwo. Niedopuszczalne jest doprowadzenie
do jego nieprawidtowego wykonania, a takie zagro enie zaistnieje, jesli zadanie
bedzie realizowane przez niekompetentne osoby, ktére dokonajg umieszczenia
szczepionek w spos6b niekompetentny czy niestaranny. W przedmiotowym
zamoéwieniu powinny bra¢ udziat podmioty, ktére wykonaty proporcjonalne zadania
do przedmiotu zaméwienia, i przede wszystkim dysponujg osobami zdolnymi do jego
wykonania. Wine za ewentualne zagro enie epidemiologiczne obszaru zrzutu ponosi
zaroéwno Wykonawca jak i Zamawiajacy, ktéry nie wykazat starannosci w
prowadzeniu postepowania 0 zamowienie publiczne (naruszajgc jednoczesnie
dyscypline finanséw publicznych). Na terenie kraju istniejg wykonawcy, ktérzy
posiadajg potencjat techniczny i organizacyjny odpowiadajgcy wielkosci i wartosci
zamoéwienia i sg oni w stanie wykona¢ zamowienie. Dowolne okreslenie warunkéw
udziatu przez Zamawiajgcego dziata na niekorzy5¢ wszystkich. Reasumujac, w
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wyniku naruszen Zamawiajgcego, Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego nie ma faktycznej mo liwosci wykazania, e
spetnia warunki okreslone w SIWZ.
Przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, a to
odzwierciedlenie winno mie¢ tak e w umowie - w szczeg6lnosci co do terminu jej
wykonania. W umowie nie wskazano bowiem, pomimo brzmienia art. 144 PZP, w
jakim zakresie Zamawiajgcy dopuszcza zmiany umowy, podczas gdy w jej tresci
wyraznie wskazane jest, e ,Terminy wykonania przedmiotu umowy moga ulec
zmianie w przypadku zaistnienia warunkéw pogodowych uniemo liwiajgcych loty

e nie pozwala na samolotéw.” Podany zapis
jest jednak na tyle nieprecyzyjny,
okreslenie faktycznych zobowigzan stron umowy co do tego, kiedy przestanka
zwigzana z warunkami pogodowymi wystapi, czy za jej wystapienie uznaje sie
rownie pogorszenie pogody w toku wykonywania (np. pigtego dnia wykonywania
umowy). Zmiana terminu umowy ma natomiast szczeg6lnie du e znaczenie podczas
kalulacji ceny ofertowej, jak i przy podejmowaniu przez Wykonawce decyzji o tym,
czy bedzie w stanie wywigzac¢ sie zumowy w ogoéle. Wykonawca musi mie¢ bowiem
pewnos$¢ co do gwarantowanego zakresu zamowienia, poniesie bowiem okreslone
koszty celem organizaciji ustugi, zatrudnieniem oséb, wynajeciem zaplecza
(Zamawiajgcy wymaga by posiadat urzedujgce biuro). W konsekwencji wskaza¢
nale y, i stoi to w sprzecznosci z art. 29 ust.i oraz art. 144 PZP. Zamawiajgcy nie
precyzuje przy tym tak e katalogu mo liwych do wprowadzenia zmian umowy, co de
fato czynni niemo liwym wprowadzanie jakichkolwiek zmian istotnych umowy - w tym
terminu jej wykonania, niezale nie od okolicznosci.
Wskaza¢ nale y, e na gruncie faktycznej mo liwosci wykonania zobowigzania,
catkowicie niezrozumiatym, ograniczajgcym konkurencje i mogacym powodowac
nieuzasadniong rezygnacje czesci wykonawcow z przystapienia do przetargu, jest
stawianie Wykonawcom wymogu, by lotnisko/lgdowisko znajdowato sie w promieniu
50km od siedziby Zamawiajgcego. Wskaza¢ tu nale y, e nieuzasadnionym jest
stanowisko Zamawiajgcego, jakoby takie okreslenie warunku udziatu w
postepowaniu miato uzasadnienie ekonomiczne czy faktyczne.



W prowadzonej pomiedzy petnomocnikiem Odwotujgcego a Zamawiajgcym
korespondencji mailowej dotyczacej propozyciji zmian w SIWZ dotyczacych
ladowiskal/lotniska, Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z dnia 14 marca 2012 roku

(KIO 439/12). Korespondencja zawierata pytania do Zamawiajgcego, Zamawiajgcy
udzielit odpowiedzi na jedno z nich, jednak e nie opublikowat odpowiedzi na stronie
internetowej.

Wskazac tak e nale y, e rozstrzygniecie dokonane przez KIO w cytowanym przez
Zamawiajgcego wyroku nie ma przeto enia na stan faktyczny w niniejszej sprawie. W
stanie faktycznym bedgcym przedmiotem orzekania kluczowym dla rozstrzygniecia
byt fakt, i w promieniu 50 km od siedziby Zamawiajgcego znajdowaly sie inne
lotniska, ni zarzadzane przez jednego z mo liwych Wykonawcéw - zarzuty
sformutowane w niniejszym odwotaniu dotyczg zgota czego innego.

Wskazac nale y, e obszarem dziatania Zamawiajgcego jest caly obszar
wojewddziwa wielkopolskiego. Odwotujgcy nie neguje, e wojewddztwo ma znaczng
powierzchnie roboczg (27 637,66 km2), jednak e nie sposob jest zaprzeczyc, e
obowigzkiem inspektorow w nim zatrudnionych jest dokonywanie czynno$ci
kontrolnych na catym jego terenie. Nie mo e zatem ostac¢ sie argument, i che¢
dokonania kontroli partii szczepionek mo e urzeczywistni¢ sie w wytgcznie w obrebie
50 km od siedziby Zamawiajgcego. Zwtaszcza, e kontrole mogg by¢ z powodzeniem
dokonywane przez podlegte Zamawiajgcemu, witasciwe miejscowo powiatowe
inspektoraty weterynarii, bez szkody dla Zamawiajgcego i $wiadczonej ustugi.
Odwotujgcy nie neguje tak e, e dokonywanie przed ka dym wylotem kontroli jest
uprawnieniem Zamawiajgcego, jednak kwestie ponoszenia kosztow dojazdu na
miejsce startu samolotu, bez uszczerbku dla wolnej konkurencji, rozwigza¢ mo e
nato enie na Wykonawce obowigzku pokrywania kosztdw oraz organizowania
dojazdu inspektoréw na miejsce i odwo enie go z powrotem. Powy sze w adnym
wypadku nie stoi na przeszkodzie bie gcemu uzgadnianiu miedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg godziny przyjazdu przedstawicieli Zamawiajgcego i pozwala na
realizacje przez nich zadan kontrolnych, a wszelka odpowiedzialnos¢ za
niezrealizowanie dowozu inspektora oraz skoordynowania lotow z Osrodkiem
Zarzadzania Przestrzenig Powietrzng Polskiej Agencji eglugi Powietrznej lub

stu bami kontroli ruchu lotniczego w rejonach kontrolowanych lotnisk (CTR, MCTR) -
spoczywa po stronie Wykonawcy. Co wiecej - wskazac¢ nale y, e dysponowanie
przez Wykonawce bardziej oddalonym, ale udostepnianym na korzystniejszych
warunkach ekonomicznych lub wrecz - wlasnym - lotniskiem/ladowiskiem, pozwala
mu na zto enie oferty o jeszcze ni szej cenie. To zas oznacza wymierng korzys¢ dla

Zamawiajgcego, ktory dzieki temu dostepnymi Srodkami publicznymi bedzie
dysponowac w sposéb bardziej gospodarny - a zatem bedzie postepowat w zgodzie
z ustawg o finansach publicznych. Zachowanie Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu prowadzi z kolei do nara enia go na zarzut niegospodarnosci, bowiem
nawet zwiekszony koszt dojazdu inspektora na miejsce startu z powodu wiekszej
odlegtosci bedzie i tak mniejszym wydatkiem, ni konieczno$¢ zaptaty Wykonawcy
wiekszego wynagrodzenia w zwigzku z koniecznoscig zapewnienia lotniska

dro szego, ale bli szego. Zamawiajgcy, okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie lgdowiska/lotniska w sposdb tak hermetyczny, w znaczgcy sposob
ogranicza zatem mo liwos¢ udziatu w postepowaniu wielu wykonawcom, zawy ajgc
posrednio koszty zadania publicznego, jakie ma zosta¢ wykonane.

Na marginesie Odwotujgcy wskazuje, e wlasciwie tylko Wojewddzki Inspektorat
Weterynarii w Poznaniu przy okreslaniu warunkéw przetargu wskazuje, i wymaga
zachowania okreslonej odlegiosci od siedziby Zamawiajgcego, a nie - wskazujac, i
lotnisko/lgdowisko ma by¢ poto one na obszarze dziatania inspektoratu. Przykladowo
- WIW w Gdansku, w postepowaniu WIW/a/z.272.3.2013 wytonit w postepowaniu o
wykonanie analogicznej ustugi oferte konsorcjum, ktére zaoferowato wykonanie



zrzutu szczepionek w ilosci 2x331180 szt. (akcja jesienna i wiosenna), a wiec
przewy szajgcej ilos¢ szczepionek zaplanowanych przez Zamawiajacego, za kwote
zaledwie 439.020,00 z. Tymczasem w ostatnich trzech latach, w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego analogicznych do niniejszego prowadzonych
przez Zamawiajacego - trzykrotnie wygrywat Aeroklub Poznanski im. Wandy
Modlibowskiej (w 2011 roku w konsorcjum, w latach 2012 i 2013 - jako samodzielny
Wykonawca), oferujgc wykonanie ustugi w cenie: na akcje wiosnaljesien
1.981.800,00 z (2011), na akcje wiosnaljesien 2.079.000,00 z (2012) i tylko akcja
wiosna 1.065.398,40 zt (2013). Ro6 nica w cenie widoczna jest na pierwszy rzut oka.
Tymczasem kierujgc sie zasadami gospodarnosci w wydatkowaniu srodkow
publicznych nale y tak opisa¢ przedmiot zamowienia i postawi¢ takie warunki, by
uzyska¢ optymalny efekt przy udzieleniu zaméwienia publicznego - rownie w
aspekcie finansowym. Rezultaty postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego
na rzecz Zamawiajgcego w latach poprzednich, a tak e - widoczna dopiero w
postepowaniach innych Zamawiajgcych - mo liwos¢ wykonania analogicznej ustugi
za niemal trzykrotnie ni szg kwote - tym bardziej wskazujg, e problem mo e tkwi¢ w
sposobie okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu, ktérego moga prowadzié¢

wrecz do powstania po stronie uprzednio wygrywajgcego Wykonawcy swoistego
monopolu. Sposéb ujecia warunkéw udziatu w postepowaniu wymaga zatem

rozwa enia réwnie w tym kontekscie. Czy kierujgc sie przestankg mo liwosci
uzyskania koncowej ceny za wykonang ustuge na poziomie trzykrotnie ni szym, nie
bytoby celowe poszerzenie faktycznego kregu Wykonawcow ktdrzy mieliby wzigé
udziat w postepowaniu poprzez wskazanie terenu dla umiejscowienia lotniska na
prawnym obszarze dziatalnosci Zamawiajgcego w catosci. W ocenie Odwotujacego
jest to o tyle bardziej uzasadnione, e nawet biorgc pod uwage koszty dojazdu
inspektora, jego diety, ryczattu za nocleg czy dojazdy (vide: Rozporzadzenie Ministra
Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29 stycznia 2013 roku w sprawie nale nosci
przystugujacych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzgdowe;j
jednostce sfery bud etowej z tytutu podré y stu bowej - Dz. U. 22013 r. poz. 167),
czy wrecz maksymalnej miesiecznej kwoty ryczattu za u ywanie samochodéw
osobowych (vide: Rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z dnia 25 marca 2002 roku
w sprawie warunkéw ustalania oraz sposobu dokonywania zwrotu kosztéw u ywania
do celéw stu bowych samochodéw osobowych, motocykli i motoroweréw
niebedgcych wiasnoscig pracodawcy - Dz. U, 22002 r. Nr 27 poz. 271 ze zm.) -
koszt dodatkowego wynagrodzenia dla inspektora kontrolujgcego wykonanie
zobowigzania wyniesie: 750 zt (dieta+ryczatt za nocleg za 10 dni) i 195 zt ryczattu z
cytowanego wy ej rozporzadzenia przy przyznaniu maksymalnego ryczattu - razem:
945 z. Oszczednos¢é Zamawiajgcego przy zwiekszeniu konkurencyjnosci
postepowania, widoczna na podanym przyktadzie, wyniesie nawet kilkaset tysiecy
Ziotych. W ocenie Odwotujgcego tym bardziej postepowanie Zamawiajgcego
pozostaje niezrozumiate i niegospodarne.[...]”

Uwzgledniajgc tres¢é dokumentaciji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajgcego oraz dowody, stanowiska i oSwiadczenia
stron zlo one w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co
nastepuje.

W rozdz. VIl SIWZ ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu

dokonywania oceny spetniania tych warunkéw”, zamawiajacy wskazat:

,0O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:

[-F

* spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia — minimum

Jedna ustuga odpowiadajgca przedmiotowi zamowienia wykonana wokresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéwo
dopuszczenie do udziatu wpostepovaniu, a je eli okres provadzenia

16

17



dziatalnosci jest krotszy — wtym okresie, z podaniem ich wartoSci, przedmiotu,
dat wykonania i podmiotow; na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowoddw czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nale ycie;
* spetniajg warunki dotyczgce dysponowania odpowiednim potencjatem
oraz osobami zdolnymi do wykonania - technicznym zamoéwienia
dysponovianie na czas wykonania przedmiotu zamowenia:

- lotniskiem/ Igdowiskiem bazowym lub operacyjnym oddalonym
maksymalnie do 50 km od siedziby zamawiajgcego, liczgc odlegtosc wlinii
prostej

- wystarczajgcg iloscig sprawnych samolotow

- wykvalifikonanymi pilotami.”|[...]"”

W zatgczniku nr 2 do SIWZ — Opis techniczny, zawierajgcym zasadniczy opis
przedmiotu zamoéwienia, w pkt 3 wskazano:
WWykonanie przedmiotu zamdwienia odbedzie sie z lotnisk/igdovisk bazowych lub
operacyjnych oddalonych maksymalnie do 50 km od siedziby zamawiajgcego, liczac
odlegtos¢ wlinii prostej. Wykonanie powy szego zamoéwienia odbedzie sie
jednoczesnie, wmigejscach terminach i na sposob ustalony z zamawiajgcym.”
Natomiast w pkt 15 ww. zalgcznika zastrze ono:
W/Wykonawca zobowigzany jest do odbioru, wtym zatadowania szczepionki
bezposrednio z chtodni znajdujgcej sie wWojewodzkim Inspektoracie Weterynarii w
Poznaniu, ul. Grunwaldzka 250, 60-166 Poznan lub z miejsca wskazanego przez
zamawiajgcego, oddalonego maksymalnie do 50 km od siedziby zamawiajgcego,
liczgc odlegtosc¢ wilinii prostej i jej wytadowania na samoloty.”

18

W tresci zatgcznika nr 3 do SIWZ — Umowa w sprawie wykonania ustugi lotniczej, w
§ 2 wskazano:

o]

3. Akcja szczepien zostanie przeprowadzona wterminie wskazanym przez
ZAMAWIAJACEGO: wciggu 10 dni wskazanych przez ZAMAWIAJACEGO w
miesigcu pazdziemiku 2013 r.

4. Terminy wykonania przedmiotu umowy mogg ulec zmianie wprzypadku
Zzaistnienia warunkowpogodowych uniemo liwiajgcych loty samolotow

5. Realizacja przedmiotu umowy nie powinna trvac dtu ej ni 10 dni.

[...T

W § 4 ust. 1 wskazano:

»1. WYKONAWCA zobowigzuje sie na wasny koszt przygotowac wykonanie akcji
szczepienia pod wzgledem logistycznym, a wszczegolnosci zapewni:

[-]

8) ubezpieczenie samolotéworaz wszystkich osob uczestniczgcych wlotach.”

W dniu 06.08.2013 r. Pan Artur Chanaj zwrocit sie do zamawiajgcego (via e-mail) z
wnioskiem o zmiane tresci SIWZ oraz z pytaniem kiedy SIWZ zostata zamieszczona
na stronie internetowej zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 08.08.2013 r. odpowiedziat, e data opublikowania SIWZ
znajduje sie na jego stronie internetowej oraz odmaoéwit wprowadzenia postulowanych
zZmian.

Ww. korespondenciji dotyczgcej SIWZ nie zamieszczono na stronie internetowej, na
ktdrej zostata zamieszczona SIWZ. Przynajmniej powy sze nie wynika z przekazanej
Izbie dokumentacji postepowania i zamawiajgcy nie przedstawit na potwierdzenie
tego typu okolicznosci adnych dowodow.

Uwzgledniajgc powy sze Izba zwa yia, co nastepuje.
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Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, e odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem



do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktéorym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp, zgodnie z
ktérym Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a tak e innemu podmiotowi, je eli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub mo e poniesé szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy.
We wstepie do rozpatrzenia zarzutéw dotyczacych uksztattowania w SIWZ przysztych
stosunkdéw umownych (w tym zakresu przedmiotowego umowy, a wiec przedmiotu
zamOwienia) pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca realizujgcym zaméwienie, nale y
wskazaé na podstawowe regulacje Pzp stanowigcg niejako miernik i punkt odniesienia
wiekszosci zarzutbw odwotania — mianowicie zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Nastepnie zgodnie z
art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zaméwienia nie mo na opisywac w sposob, ktéry mégtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a zgodnie z ust. 1 tego przepisu przedmiot zamdwienia opisuje
sie w sposoéb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnychii
zrozumiatych okreélen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé
wpltyw na sporzgdzenie oferty.
Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutow odwotania powota¢ réwnie nale y podstawowg
zasade prawa cywilnego, a nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody umow.
Zgodnie z art. 353 1 Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe moga uto y¢ stosunek
prawny wedtug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie naturze
stosunku, przepisom prawa bgdz zasadom wspét ycia spotecznego. Dodatkowo zasada
swobody umow posiada réwnie aspekt podmiotowy sprowadzajgcy sie do swobody wyboru
kontrahenta, z ktérym strona zechce nawigza¢ stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony
umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i czy w ogéle zechca do niej przystgpié.
Jak wskazuje ww. przepis zasada swobody uméw doznaje ograniczen wynikajacych z
odpowiednich przepiséw. Ograniczenia tego typu wprowadzaé bedg przepisy samego
Kodeksu cywilnego, jak regulacje te Pzp, ktdéra w tym zakresie traktowana jest jako /ex
specialis w stosunku do regulaciji k.c., jako aktu prawnego generalnie regulujgcego
problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym umoéw (art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp).
Zaméwienia publiczne udzielane wiec bedg wytgcznie wykonawcom wybranym zgodnie z
przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamoéwienia przygotowywane i
przeprowadzane bedg w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
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traktowanie wykonawcéw (art. 7 ust. 1), a w szczegolnosci przedmiot zamoéwienia nie bedzie
opisany w sposob, ktory mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2). Z ogdlnych, w
istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i catosci jej przepiséw, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody uméw — zaréwno w odniesieniu do swobody
zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztattowania stosunku
umownego/przedmiotu zaméwienia. Co do zasady jednak, to wcig zamawiajacy bedzie
decydowat o swoim przedmiocie zamoéwienia (rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach jego
realizaciji, czy innych obowigzkach umownych etc..) lub sposobie wytonienia wykonawcy
zamowienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie postepowania...).

Pomijajgc szczegodtowe przepisy ustawy okreslajgce sposob postepowania zamawiajgcego w
poszczegolnych trybach udzielania zamowienia, podstawowg materialng miare i
ograniczeniem swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach
specyfikacji (w tym treSci umowy i przesgdzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu
wykonawcy) stanowi wskazana wy ej zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnos$nie jej
interpretacji i stosowania nale y zastrzec, e nie istnieje i nie mo e by¢ postulowana w
przepisach jakakolwiek konkurencyjnos¢ absolutna, a tym samym dopuszczalno$¢ czy
niedopuszczalnosSc jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad ogolnych, tak i ta
zostata sformutowana w przepisach w sposob wyrazny, ale te maksymalnie nieostry.

Oznacza to, i istniejg przypadki, o ktérych mo na bez watpliwosci orzec, i zasade uczciwej
konkurencji naruszaja, a tak e sytuacje, w ktdérych naruszenia konkurencji nie wystepujg —
ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak nie sposéb. Nie istnieje
wiec mo liwos¢ wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczen, z goéry przesadzajgcych o
kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia w Swietle



wypetnienia zasady zachowania konkurenciji (nie mo na wyznaczy¢ granic czy stopnia
dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nale y wiec przeprowadza¢ w
odniesieniu do konkretnych okolicznoéci i sytuacji danego postepowania.
Uzasadniajac przyjete wy ej zato enie o stopniowalnym charakterze dopuszczalno$ci
ograniczenh konkurencji wskazac¢ nale y, i ka de uszczegotowienie przedmiotu zamoéwienia
(warunkow jego realizacji, nato enie dodatkowych obowigzkéw umownych...etc.), postawienie
dodatkowych warunkow udziatu w postepowania czy rozbudowanie kryteridw oceny ofert
prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw czy ustug,
postanowienia specyfikacji zawsze bedg faworyzowaé niektorych wykonawcow i
dyskryminowac innych. W szczegdlno$ci na przyktad nie istnieje taki opis przedmiotu
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zamoOwienia, ktory na réwni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W

ka dym z takich przypadkéw bedg wykonawcy, ktérzy w zwigzku z wiasciwosciami
podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie beda mogli w og6le konkurowac¢ o uzyskanie
zamoOwienia lub ich szanse uzyskania zaméwienia bedg relatywnie mniejsze, np. wymagany
sposob i zakres jego realizacji bedzie dla nich mniej optacalny lub w ogéle nie do przyjecia.
Jak ju wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegajg jednak badaniu i
ocenie pod wzgledem dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogolnej,
materialnej zgodnosci z przepisami.

Reasumuijac, z jednej strony nie mo na przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub
kontrolujgcym przestrzeganie przepiséw ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w
specyfikaciji, z drugiej strony nale y rownie odméwi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie
dowolnego ksztattowania wymagan SIWZ (w tym warunkéw umowy), ktére mogg prowadzi¢
do nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad potrzeby zamawiajgcego
wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych
okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamoéwienia zbadac¢ nale y
zaréwno faktyczny stopien ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczen
przez zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcéw obecnych na rynku, a tak e
proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytutlem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutow naruszenia uczciwej
konkurencji w zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia odnoszacych sie
do konkretnych postanowien SIWZ czy ogloszenia o0 zamowieniu, Izba wskazuje na regulacje
dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Po pierwsze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, je eli stwierdzi
naruszenie przepisdw ustawy, ktore miato wptyw lub mo e miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Nastepnie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktorych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0og6ing zasadg rozktadu cie aru dowodu
wyra ong w art. 6 Kodeksu cywilnego cie ar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym
zen skutki prawne.
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Uwzgledniajgc powy sze stwierdzi¢ nale y, i to na odwotujgcym spoczywa cie ar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyra onej w ustawie, a konkretnie
udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktére pozwolg takie naruszenie stwierdzié.
Zasad rozktadu cie aru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art. 29
ust. 2 Pzp stanowigce nie o naruszeniu konkurenciji, ale o mo liwosci naruszenia konkurenciji.
Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym tworzgcym
domniemanie faktyczne lub prawne jakoby ka dy opis przedmiotu zaméwienia winien by¢
uznawany za opis naruszajacy dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajgcy nie udowodni,
e jest inaczej, czyli nie nastepuje tu wcale ,automatyczne” przerzucenie cie aru dowodzenia
okolicznosci przeciwnych na zamawiajgcego. Jednak e w $wietle sformutowania powotywanej
normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wcale peinego udowodnienia



naruszenia konkurenciji, ale wystarczajgce jest udowodnienie mo liwosci wystgpienia takiego
naruszenia, a wiec jakiego$s realnego stopnia prawdopodobienstwa jego wystapienia.
Powy sze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogéle braku
obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktdrych hipoteza przepisu referuje — powotane
prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec by¢
rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.
Dla przyktadu wskaza¢ mo na, i w szczegolnosci dla wykazania mo liwo$ci naruszenia
konkurenciji nie jest wystarczajgce samo podniesienie, i dla odwotujgcego dane warunki
realizacji zamoéwienia sg niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano powy ej, fakt,
e na rynku wystepujg wykonawcy, ktérzy tak opisanego przedmiotu zamoéwienia nie mogq
wykona¢ lub dla ktorych jego realizacja jest utrudniona, niewygodna czy nieoptacalna, nie
przesgadza wcale o mo liwosci powstania naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Dla
stwierdzenia takiego naruszenia, jak ju wskazano, niezbedne jest zbadanie i ocena, co
najmniej kilku okolicznosci zwigzanych z danym zaméwieniem, w szczeg6lnosci takich jak
ksztalt i specyfika rynku, ktorego zamoéwienie dotyczy, rodzaj i charakter danego ograniczenia
konkurencji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcoéw, a z drugiej strony waga potrzeb
zamawiajgcego, ktérych realizacji takie ograniczenie stuy.
Oceniajgc, w $wietle rozwa an poczynionych powy ej, poszczegdlne, zakwestionowane
postanowienia specyfikacji i kolejno odnoszac sie do dotyczacych ich zarzutdw odwotania,
Izba ustalita i stwierdzita, co nastepuje.
Przy czym przedmiotowe odwotanie, zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp, rozpatrzono w
zakresie zarzutow w nim podniesionych. Natomiast zarzuty odwotania
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zrekonstruowano przezich odniesienie do gdan i wnioskow, tzn. na podstawie
gdac odwotania ustalono, ktérych postanowien SIWZ zarzuty dotyczg.

Zarzut dotyczgcy opisu przedmiotu zaméwienia w zakresie wymagan, co do poto enia
lotniska, z ktérego wykonywana bedzie ustuga (do 50 km od siedziby zamawiajgcego), czyli
przeprowadzane bedg loty i tadowana szczepionka, uznano za niezasadny.
Po pierwsze, tego typu wymdg zamawiajgcego nie jest warunkiem, ktéry z racji na jego
charakter w ogdéle uniemo liwiatby jakiemukolwiek wykonawcy zlo enie oferty w niniejszym
postepowaniu i realizacje zaméwienia zgodnie z tego typu wymaganiem zamawiajgcego. Za
bezsporng pomiedzy stronami nale y uzna¢ okoliczno$¢, i we wskazanym promieniu, w
pobli u miasta Poznan, znajdujg sie powszechnie dostepne lotniska, ktére moga postu y¢ za
baze operacyjng dla ka dego zainteresowanego wykonaniem danego zamoéwienia
wykonawcy. Zarzucane ograniczenie konkurencji ma wiec w tym przypadku charakter
posredni i wzgledny — dla wykonawcéw, ktdrzy nie dysponujg wkasnymi lotniskami w tym
obszarze, wykonanie danego zaméwienia bedzie po prostu dro sze (ze wzgledu na
koniecznos¢ poniesienia dodatkowych kosztow zwigzanych z wynajmem lotniska i
dodatkowych kosztdw operacyjnych zwigzanych z dziataniem poza swoim terenem), ale nie
jest niemo liwe.
Wzgledny charakter tego typu ograniczenia konkurencji, przejawiajacy sie w zmniejszeniu
szans niektérych wykonawcéw na jego uzyskanie, w zestawieniu z zaprezentowanymi na
rozprawie obiektywnymi potrzebami zamawiajacego wymagajgcymi takiej, a nie innej
organizacji wykonania ustugi — prowadza do konkluzji, i tego typu wymagania SIWZ sg w
Swietle przepiséw ustawy dopuszczalne. W mys| zasady, e im bardziej przemo ne
(konieczne) potrzeby zamawiajgcego, tym ograniczenie konkurencji wystepujgcej na rynku w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia mo e by¢ wigksze, uznano, e gdanie wykonania
zamoéwienia z lotnisk oddalonych od siedziby zamawiajgcego nie wiecej ni 50 km nie jest
wcale wygdérowane i nie narusza zasad ogoélnych ustawy wynikajgcych z art. 7 ust. 11 29 ust. 2
Pzp. W jakiejs odlegtosci od wtasnej siedziby granice poto enia lotniska zamawiajgcy musiat
wyznaczy¢ (zawsze ograniczajgc w ten sposéb realne szanse uzyskania zamowienia przez
wykonawcow, ktorzy nie dysponujg wiasng bazg lotniczg na tym terenie). Z pewnoscig bardziej
wygodna i korzystna dla odwotujgcego bytaby w tym przypadku postulowana granica
wojewddziwa, niemniej jednak wzgledy przemawiajgcego za promieniem 50 km,
przedstawione przez zamawiajgcego, a zwigzane z organizacjg jego pracy, uznano za spojne,
racjonalne i przewa ajgce — w $lad za stanowiskiem wyra onym w przywotywanym ni ej
wyroku lzby.
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Zaznaczy¢ bowiem nale y, i tego typu wymaganie zamawiajgcego byto ju przedmiotem
oceny i orzekania Izby. Wyrokiem z dnia 14 marca 2012 r. (sygn. akt: KIO 439/12), w takim
samym stanie faktycznym — ten sam zamawiajgcy w postepowaniu dotyczagcym takiego
samegdo przedmiotu wymagat wykonania zaméwienia z lotniska poto onego na tym samym
terenie — Izba oddalita odwotanie dotyczace tego typu postanowien SIWZ. Sktad orzekajacy
Izby rozpoznajgcy niniejsze odwotanie w petni podziela i popiera stanowisko wyra one w
sprawie KIO 439/12.

W uzasadnieniu ww. wyroku podniesiono m.in. okoliczno$ci, ktére zawa yly na tym
rozstrzygnieciu. Oceniono m.in. i omowiono potrzeby zamawiajgcego w tym zakresie, a tak e
przedstawiono mo liwosci wykonania zaméwienia na danym terenie przez r6 nych
wykonawcow. W ww. uzasadnieniu wskazano m.in.:

[...][Natomiast argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujgcego dotyczacg istotnego
Znaczenia odlegtosci lotniska od siedziby Zamawiajgcego, Izba uznata za spojng,
racjonalng i przekonujgcg. Bliskosc lotniska umo livi Zamawiajgcemu wasciny

nadzor nad przepronwadzaniem akcji szczepien (wymagajgcy obecnosci lekarzy
weterynarii, m.in. wcelu zapewnienia wascivej jakosci i zabezpieczenia

szczepionek), a do nadzoru tego Zamawajgcy jest zobowigzany przepisami ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. o Inspekcji Weterynaryjnej (Dz. U. 22010 r. Nr 112, poz. 744
zpdzn. zm.) i rozporzadzenia Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 2 czervca

2004 r. wsprawie szczegdtowych warunkoéwi sposobu przeprowadzania ochronnych
szczepien lisowwolno yjacych przecinko wéciekliznie (Dz.U. Nr 142, poz. 1509).

Zgodnie bowiem z § 2 ust. 1 tego rozporzgdzenia, szczepienia ochronne

przeprovadza wojewodzki lekarz weterynatii.

Ponadto, odlegtosc lotniska od siedziby Zamawiajgcego wptywa na sprawnosc
przeprovadzenia akcji, ktéra musi by¢ wykonana wscisle okreslonym czasie. Jak
wskazat Zamawiajgcy i Przystepujgcy, zmienne warunki pogodowe mogg

uniemo linia¢ rozpoczecie akcji wwyznaczonym wezesniejf terminie lub powodowaé
konieczno$c¢ jej przervwania przed zakoriczeniem zrzutu szczepionki. Znaczna

odlegtosc¢ lotniska mogtaby powodowvac komplikacje wdotarciu lekarzy weterynarii na
czas lub generovac dodatkowe koszty zwigzane z dojazdem na akcje, ktora zostata
odwotana tu przed jej planowanym rozpoczeciem. Wyznaczony przez

Zamawiajgcego promien 50 km z jednej strony zapewnia przemieszczanie sie

miedzy lotniskiem a siedzibg Zamawiajgcego wkrotkim czasie, umo linia wascive
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reagowanie na zmienng sytuacje pogodowg wotywajgcg na mo linvosé
przeprovadzenia lotow, a z drugiej strony obejmuje swoim zasiegiem takg liczbe
lotnisk, aby nie ogranicza¢ wykonawcom dostepu do udziatu wpostepovaniu.
Ponadto Przystepujgcy przedto yt korespondencje z podmiotami zarzgdzajgcymi
lotniskami w Sowiricu, Obornikach i Zborowie, z ktérej wynika mo livos$¢
skorzystania z tych lotnisk wcelu wykonania zamowienia.[...J"

Izba uwzglednita i ocenita w charakterze dowodow wszystkie pisma i dokumenty
wnioskowane przez odwotujgcego. Za dowiedzione na ich podstawie okoliczno$ci
uznano:

- fakt, i na przestrzeni trzech ostatnich lat w postepowaniach dotyczacych tego
zakresu zamowienia najkorzystniejsze oferty sktada Aeroklub Poznanski (sam
lub w konsorcjach),

- fakt, e co najmniej kilkka Wojewo6dzkich Inspektoratow Weterynarii z innych
wojewodztw ni Wielkopolska, nie stosuje wymagan, co do wykonywania
zamoéwienia z lotniska w pobli u ich siedziby,

- fakt, e dopuszczenie wykonanie zamowienia z lotniska poto onego w dalszej
odlegtosci ni wymagana (w tym przypadku w Herburtowie), umo liwitoby
odwotujgcemu zto enie oferty z ni szg cena.

Powy sze okolicznosci nie przesgdzity jednak o uznaniu kwestionowanych wymagan
zamawiajgcego za niedopuszczalne.
Po pierwsze okolicznos¢, i dane zaméwienia uzyskat Aeroklub Poznanski sama w



sobie niczego nie przesadza i o niczym nie $wiadczy — w szczegolnosci o fakcie, i
ww. wykonawca jest wykonawcg dziatajgcym w warunkach jakiegokolwiek monopolu.
Przeciwnie, przedio one na te okoliczno$¢ dowody (zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 27 kwietnia 2011 r., zdnia 11 kwietnia 2012 r., zdnia
22 marca 2013 r.) wskazuja, i oferty w postepowaniu skfadajg rownie inni
wykonawcy, a ré nice cenowe pomiedzy ofertami wcale nie sg znaczne.

Po drugie r6 ne Wojewddzkie Inspektoraty Weterynarii mogag w r6 ny sposob
organizowa¢ wiasng prace i dba¢ o zabezpieczenie przebiegu wykonywania swoich
ustawowych zadan. Nie przesgdza to, i ktorykolwiek z przewidywanych sposobow
jest gorszy lub niedopuszczalny.
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Po trzecie teza 0 mo liwosci Zlo enia tanszej oferty w oparciu o zasoby wiasne czy
ju posiadane (bez koniecznosci wykorzystywania zasobdw zewnetrznych) jest tezg
wilasciwie notoryjng i jako taka nie wymagataby adnych dowodow. Niemniej jednak
fakt, e dla danego wykonawcy gdany sposéb wykonania zamoéwienia jest bardziej
kosztowny czy mniej wygodny ani eli dla innych wykonawcdw obecnych na rynku,
sam w sobie nie przesgdza o niedopuszczalnosci tego typu wymagan
Zamawiajgcego.
W konsekwencji za niezasadne uznano rownie zarzuty dotyczgce warunku udziatu w
postepowaniu referujgcego do dysponowania lotniskiem poto onym w okreslonej
odlegtosci od siedziby zamawiajgcego.
Izba wskazuje, i jest to warunek zwigzany z wymaganiem wykonywania zamowienia
z takiego lotniska. Dany warunek jest wiec idealnie zwigzany z przedmiotem
zamowienia i don adekwatny. Tym samym zarzuty dotyczagcego ww. warunku sg
wiasciwie wtorne w stosunku do zarzutow dotyczgcych wymagan umiejscowienia
lotniska, z ktérego wykonywane bedg loty. Zarzuty odwotania rozpatrzono wiec w
odniesieniu do wskazanego elementu przedmiotu zaméwienia, kierujgc sie przy tym
lematem: w przypadku gdy w Swietle przepiséw ustawy dozwolone i dopuszczalne
bedzie gdanie wykonania przedmiotu zamoéwienia w okre$lony sposéb (z lotniska o
okreslonej lokalizacji), dozwolone bedzie réwnie stawianie warunkdéw udziatu w
postepowaniu, ktdére pozwolg zweryfikowaé mo liwosci wykonawcy w tym zakresie
ju na etapie sktadania ofert.
Za zasadne uznano natomiast zarzuty dotyczgce warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie ,ustugi odpowiadajgcej przedmiotowi zamoéwienia”, ,wystarczajgce;j ilosci
sprawnych samolotéw” oraz ,wykwalifikowanych pilotow”.
Zgodnie z art. 22 ust 1 ustawy, o udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktdrzy
spetniajg warunki, dotyczace:

1) posiadania uprawnien do wykonywania okres$lonej dziatalnosci lub czynnosci, je eli

przepisy prawa naktadajg obowigzek ich posiadania;
2) posiadania wiedzy i doSwiadczenia;
3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia;
4) sytuacji ekonomicznej i finansowe;j.
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Wedtug ust. 4 art. 22 Pzp, opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkdw, o ktérych
mowa w ust. 1, powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamoéwienia oraz proporcjonalny do
przedmiotu zamoéwienia. Ponadto zgodnie z ust. 5, warunki, o ktérych mowa w ust. 1, oraz opis
sposobu dokonania oceny ich spetniania, majg na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy
do nale ytego wykonania udzielanego zaméwienia.

W Swietle odpowiedzi na odwotanie oraz stanowiska przedstawionego na rozprawie stwierdzic
mo na, i zamawiajgcy nie rozré nia warunkéw udziatu w postepowaniu od wymagan, co do
sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia, sktadajgcych sie na jego opis.

Opis warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 Pzp, stanowi
zestawienie cech podmiotowych wykonawcy, ktére zamawiajgcy uznaje za niezbedne do
wykonania jego zamowienia, a ich stawianie ma na celu zwiekszenie prawdopodobienstwa



wytonienia wykonawcy gwarantujgcego bezproblemowe i zgodne z oczekiwaniami
kontrahenta wykonanie zaméwienia. Warunki udziatu w postepowaniu stawiane przez
zamawiajgcego winny by¢ adekwatne do przedmiotu zamoéwienia (zwigzane i proporcjonalne)
W Znaczeniu granicznym — zamawiajgcy w przypadku gdy warunki w ogéle stawia, winien
wskazaé konkretne i czytelne, minimalne kryteria uznawania wykonawcow za zdolnych do
wykonania danego zaméwienia. Wszyscy spetniajacy tego typu warunki wykonawcy winni
wiec by¢ uznani za zdolni do wykonania zaméwienia i dopuszczeni do ubiegania sie o jego
udzielenie. Minimalne warunki udziatu w postepowaniu sg wigec rowne dla wszystkich
wykonawcow oraz z zato enia mo liwe winno by¢ ustalenie czy dany wykonawca je spetnia,
czy te nie. (Relatywizacja spetniania warunkow udziatu w postepowaniu mo e mie¢ jedynie
miejsce w przypadku dwustopniowych trybow udzielania zamowienia, gdzie do sktadania ofert
kwalifikowani sg wykonawcy ,najlepiej” spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu.)
Ka dy racjonalnie dziatajgcy wykonawca, skiadajgc oferte i przystepujgc do wykonania
zamoéwienia, uznawat bedzie, e dysponuje wystarczajgcy iloscig sprawnych samolotow oraz
wykwalifikowanych pilotéw — w inny sposéb danego przedmiotu zamowienia po prostu
wykonac sie nie da. Wykonawca sktadajgc oferte i podpisujgc umowe w sprawie zamoéwienia
przyjmie na siebie zobowigzanie do jego wykonania zgodnie z SIWZ. Natomiast postawienie
warunkéw udziatu w postepowaniu ma na celu zweryfikowanie ju na etapie sktadania i oceny
oferty, czy dany wykonawca rzeczywiscie daje rekojmie, a nawet czy ma w ogéle szanse ze
swojego zobowigzania sie wywigza¢. Zamawiajacy podaje wiec minimalny poziom wiasnych
wymagan w tym zakresie, w na tyle precyzyjny i dookreslony sposob, tak aby umo liwi¢
obiektywng ocene i ustalenie, ktérzy wykonawcy spetniajg tak postawione warunki udziatu w
postepowaniu.
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Warunki opisane przez zamawiajgcego nie spetniajg wy ej wymienionych postulatéw. Nie sg
ani konkretne, ani jasne, a ze wzgledu na ich zakresowg niedookreslono$¢ nie mo na z géry
ustali¢ w jaki sposéb (na podstawie jakich kryteridw) zamawiajgcy bedzie uznawat i
kwalifikowat wykonawcow, jako zdolnych do wykonania zaméwienia. Warunki tego typu nie
nadajg sie wiec do egzekwowania w trakcie oceny ofert — ich zastosowanie oznaczatoby
nadmierng uznaniowos¢ zamawiajgcego, co z kolei mogtoby prowadzi¢ do nieréwnego
traktowania wykonawcow.
Odnos$nie warunku dotyczgcego wykonania ustugi ,opowiadajgcej przedmiotowi zamoéwienia”
dodac¢ nale y, i postugiwanie sie w ww. zwrotem (zaczerpnietym z przepisow
aktow wykonawczych do ustawy) w tresci materialnego opisu nieobowigzujgcych ju

warunkéw udziatu w postepowaniu, jest jednym z najczestszych bteddw zamawiajagcych
popetnianym przy tworzeniu SIWZ. Zamawiajgcy w tresci warunku winien okresli¢ do jakiej
konkretnie ustugi referuje i jakiej ustugi wymaga, a nie pozostawia¢ domystom wykonawcow
kwestie jaka ustuga za odpowiadajgcg przedmiotowi zamoéwienia mo e zostaé¢ uznana (czy
ma to by¢ ustuga identyczna i to sama z ustugg zamawiang, czy te tylko podobna oraz w
jakiej czesci, stopniu, aspekcie, zakresie... etc.)
Przy czym postulatem wzgledem tresci opisu warunkdéw udziatu w postepowaniu, znajdujgcym
oparcie w przepisach ustawy, jest jego konkretno$¢ i klarowno$¢, a nie jego rozbudowanie.

gdania odwotujgcego, co do zaostrzenia warunkéw udziatu w postepowaniu sformutowanych
w SIWZ nie majg podstawy prawnej. Sprawg zamawiajgcego pozostaje jakie elementy
referencyjnych ustug zechce wyspecyfikowac i nastepnie egzekwowaé od wykonawcow.
Zamawiajgcy nie mo e stawia¢ warunkéw nadmiernych i wygérowanych w stosunku do
danego przedmiotu zaméwienia, ograniczajgcych konkurencje i dostep do zamdwienia
wykonawcom zdolnym do jego wykonania — w taki sposéb nale y rozumie¢ postulaty
wynikajgce z art. 22 ust. 4 ustawy. Natomiast niejako ,dolnej granicy’ stawiania warunkow
udziatu w postepowaniu ustawa nie okresla. Przede wszystkim zamawiajgcy warunkow
udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 Pzp, mo e w ogdle nie
opisywac. Racjonalnos¢ dziatan zamawiajgcego oraz przejawiany przezen stopien dbatosci o
wydatkowane $rodki publiczne nie jest przedmiotem regulacji ustawy.
Zarzut w przedmiocie postanowien wzoru umowy (§ 3 ust. 4) dotyczgcych zmian terminéw
wykonania zamoéwienia uznano za niezasadny. Kwestionowane postanowienia
umowne, w zestawieniu z postanowieniami sgsiadujgcych jednostek redakcyjnych
paragrafu (cytowanych w ustaleniach Izby) nie budzg adnych watpliwosci
interpretacyjnych, a ich znaczenie jest tatwe do ustalenia. W $wietle § 3 ust. 3
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doktadne terminy wykonywania lotéw wyznaczy zamawiajgcy. W przypadku gdy
warunki pogodowe uniemo liwig wykonanie zaméwienia w danym dniu, zamawiajgcy
wyznaczy po prostu dzien inny. Wykonawca ma w umowie podany przedziat
czasowy, a tak e maksymalny okres, w ktdrym zamoéwienie bedzie realizowane.

adna niedookre$lonos¢ wymagan opisu przedmiotu zamowienia nie ma w tym
przypadku miejsca. Wykonawca w ramach ryzyk, ktére przyjat na siebie skfadajgc
oferte w postepowaniu, winien utrzymywac gotowo$¢ do wykonania ustugi przez caly
pazdziernik.
Opisana wy ej sytuacja nie ma réwnie nic wspo6lnego z aneksowaniem tresci

ze wzgledu na umowy przez strony. Przy

czym na marginesie Izba zauwa a, i
zakres i charakter regulaciji art. 144 ust. 1 Pzp, naruszenie normy wynikajgcej z ww.
przepisu na etapie ustalania postanowien specyfikacji jest niemo liwe — mo e to
mie¢ miejsce dopiero przez dokonanie zmiany umowy, ktérej w sposob nale yty nie
przewidziano (nie opisano) w SIWZ.

Za zasadny uznano natomiast zarzut dotyczacy § 4 ust. 1 pkt 8 wzoru umowy — w
zakresie wymaganych ubezpieczen. Kwestionowane postanowienia sg na tyle
niedookreslone, e ich stosowanie w trakcie relacji umowy sprowadza sie wiasciwie
do absurdu. Zamawiajgcy nie zaznaczyt nawet o jaki rodzaj ubezpieczenia mu chodzi
i posiadanie jakiego ubezpieczenia samolotdéw i oséb bedzie egzekwowat. W ten
sposob wypetnieniem umownych wymagan zamawiajgcego bytoby ubezpieczenie
pilota od utraty pracy z minimalng kwotg odpowiedzialnosci ubezpieczyciela. W

adnym razie na podstawie ww. postanowienia umowy nie da sie stwierdzc, e
zamawiajgcemu chodzito o wymagane prawem ubezpieczenia, zwigzane z
prowadzong dziatalnoscig.

Za zasadne uznano rownie zrzuty dotyczgce braku odpowiedzi na pytanie
dotyczace publikaciji SIWZ oraz niezamieszczenia korespondenciji z wykonawcg (p.
A Coeeiiee ) na stronie internetowej, na ktérej opublikowano SIWZ. Bez
znaczenia w tej sytuacji pozostaje, i odwotanie wzgledem powy szych naruszen
zamawiajgcego wnosit inny wykonawca ni zadajgcy pytanie. W tresci odwotania
nale ycie oznaczono i opisano jakiej korespondenciji zarzut dotyczy. Okolicznosci
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faktyczne ww. zarzutu sg wiec tatwe do ustalenia, a naruszenie adekwatnych
przepisOw oczywiste.

W Swietle art. 38 ust. 1 ustawy zamawiajgcy jest obowigzany do udzielania
wykonawcom prostych i zrozumiatych wyjasnien dotyczgcych tresci SIWZ (w tym
terminu jej publikacii), a nie uprawiania gier w kalambury lub mno enia formalnych
przeszkod w tym zakresie. Ponadto zgodnie z art. 38 ust. 2 treS¢ zapytan wraz z
wilasnymi wyjasnieniami zamawiajgcy zamieszcza na stronie internetowej, na ktorej
uprzednio zamiescit SIWZ. Natomiast jak wynika z ustalen Izby, zamawiajgcy uchylit
sie od odpowiedzi na przedmiotowe pytanie, a korespondencji w tej sprawie na
stornie internetowej nie zamiescit. Przy czym Izba nie nakazywata ju
zamawiajgcemu udzielenie ww. odpowiedzi ze wzgledu na fakt uptywu terminéw, w
Swietle ktorych jej udzielenie miatoby znaczenie dla prowadzonego postepowania i

wplywalo na jego wynik.
Uwzgledniajgc powy sze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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