Sygn. akt X Ga 609/13

WYROK

W IMEENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Poznan, dnia 4 grudnia 2013 r.

Sad Okregowy w Poznaniu X Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
w sktadzie nastepujgcym:
Przewodniczacy SSO Ryszard Trzebny
Sedziowie SSO Jolanta Waltrowska
del. SSR Barbara Gryczka
Protokolant st. sekr. sgd. Mirostawa Klimowicz
po rozpoznaniu w dniu 4 grudnia 2013 r., w Poznaniu
na rozprawie
sprawy ze skargi wniesionej przez Skarb Panstwa - Wojewo6dzki Inspektorat Weterynarii w Poznaniu
przy udziale przeciwnika skargi Aerogryf Aviation spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Szczecinie

0 udzielenie zamowienia publicznego

od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2013 r. sygn. akt KIO 1957/13

1. oddala skarge,
2. zasadza od Skarbu Panstwa - Wojewodzkiego Inspektoratu Weterynarii w Poznaniu na rzecz

Aerogryf Aviation spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie kwote 1.200 zt z
tytutu zwrotu kosztow zastepstwa procesowego za postepowanie odwotawcze.

Syen. akt X Ga 609/13

UZASADNIENIE

Wyrokiem z 23 sierpnia 2013r., Krajowa I[zba Odwolawcza po rozpoznaniu na
rozprawie odwolania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwolawczej 12 sierpnia 2013r.,
przez Aerogryf Aviation spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Szczecinie w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Skarb Panstwa-
Wojewoddzki Inspektorat Weterynarii w Poznaniu:

w punkcie 1. uwzglednila odwolanie i nakazala Skarbowi Panstwa- Wojewodzkienu
Inspektoratowi Weterynarii w Poznaniu w postgpowaniu na usluge lotniczg polegajaca na
wylozenie szczepionki przeciwko wsciekliznie liséw wolno Zyjacych podczas akeji szczepien
w 20 Broku na terenie wojewodztwa wielkopolskiego:



a/ dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia| SIWZ] przez-
wykreslenie w rozdz. VIII tiret 2 stow ,, odpowiadajaca przedmiotowi zamowienia” i
okreslenie w zamian zakresu przedmiotowego wymaganej ushigi,

- wykreslenie w rozdz. VIII tiret 3 punktow: ,- wystarczajaca ilos¢ sprawnych samolotow” i
- wykwalifikowanymi pilotami”” lub ich zmian¢ przez dookreslenie ilosci samolotow i
pilotow,

- doprecyzowanie w §4 ust. 1 pkt 8 zat. Nr 3 , Umowa w sprawie wykonania ustugi lotniczej”
rodzaju ubezpieczenia, ktore zapewni¢ ma wykonawca dla 0sob 1 samolotow uczestniczacych
w lotach;

b/ zamieszczenie na stronie internetowej, na ktorej zamawiajacy zamiesctt SIWZ, tresci
wszelkich zapytan wykonawcow dotyczacych SIWZ wraz z odpowiedziami zamawiajgcego;
w punkcie 2 kosztami postepowania obcigzyla Skarb Panstwa- Wojewodzki Inspektorat
Weterynarii w Poznaniu i:

w punkcie 2.1 zaliczyla w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 15.000zt
wplacong przez Aerogryf Aviation spolke z 0.0 w Szczecinie tytutlem wpisu od odwolania,
w punkcie 2.2 zasadzila od Skarbu Paristwa - Wojewddzkiego Inspektoratu Weterynarii w
Pozmaniu na rzecz Aerogryf Aviation spolki z 0.0 w Szczecinie kwote 19.162,947
stanowigca koszty postepowania odwolawczego poniesione z tytutu wpisu od odwolania,
wynagrodzenia pelnomocnika oraz kosztéw dojazdu na rozprawe.

Uzasadniajac powyzszy wyrok podano, ze Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Wojewodzki
Inspektorat Weterynarii w Poznaniu, prowadz w trybie przetargu nicograniczonego na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
72010 1. Nr 113, p6z 759 ze zm) - zwanej dalej "ustawa"" lub "Pzp" - postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. ,,Usluga lotnicza polegajaca na wylozeniu

szczepionki przeciwko wiciekliznie liséw wolno zyjacych podczas jesiennej akeji szczepien
w 2013 roku na terenie wojewodztwa wielkopolskiego".

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamdwieniu opublikowano 7.08.2013 r. w Dz Urz UE pod numerem 2013/S
152-265104.

W dniu 12 sierpnia 2013 r. Aerogryf Aviation sp. z 0.0. z siedzibg w Szczecinie wniosla do
Prezesa Krajowej [zby Odwolawczej odwolanie wzgledem postanowien ogloszenia o
zamOwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ).

Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1/ art.7 ust.1 PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania Wykonawcow,

2/ art. 36ust 1 pkt. 3,5,16 PZP oraz art. 5 kc poprzez nieprawidlowy opis przedmiotu
zamdwienia; warunkow udzialu w postepowaniu oraz opisu sposobu oceny spelniania tych
warunkow; a takze wadliwe przygotowanie wzoru umowy - przez co utrudnia si¢ Wykonawcy
Zozenie oferty,

3/ art.29 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob sprzeczny z wskazanym
artykulem albowiem przedmiot zamowienia winien by¢ opisany w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumialych kryteriow i okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty, w tym nieprecyzyjne okreslenie przewidywanych zmian umowy,

4/ art.22 ust. 1 PZP w zw.z art.22 ust.4 1 art.7PZP poprzez niedokonanie doprecyzowania
opisu sposobu dokonania oceny spehiania warunkéw udzialu w postepowaniu,
sformutowanych:



w przypadku jednych kryteriow:

a/ w sposob zbyt ogdlny w stosunku do uzasadnionych, obiektywnych potrzeb zamawiajacego
okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia w zakresie warunkow udzialu w postepowaniu
dotyczacych potencjatu technicznego i osobowego Wykonawcy poprzez opisanie warunku
udzatu w postepowaniu w sposob ogdlny postugujac sie przy tym sformuowaniami takimi

jak: ,wystarczajaca" lloscig , sprawnych” samolotow czy ,,wykwalifikowani piloci” bez
wskazania norm do ktorych Wykonawca moze si¢ odnie$¢ probujac wykona¢ zobowigzanie
naloZone przez Zamawiajacego, czy

b/takiego okreslenia doswiadczenia Wykonawcey, Ze poprzez niedokonanie doprecyzowania
opisu sposobu dokonania oceny spetniania warunku udziatu w postgpowaniu, dochodz do
sformutowania kryteriéw w sposob niejednoznaczny i zbyt ogdlny w stosunku do
uzasadnionych, obiektywnych potrzeb Zamawiajacego,

- w przypadku z kolei innych kryteriow:

W sposob Scisly, zawezajacy w sposob nieuprawniony, w niepodparty ekonomicznymi i
faktycznymi przestankami sposdb, krag podmiotéw mogacych faktycznie Zozy¢
konkurencyjng oferte w postepowaniu, poprzez postawienie warunku dysponowania na czas
wykonania przedmiotu zamowienia lotniskienyladowiskiem bazowym lub operacyjnym
oddalonym maksymahie do 50 km od siedziby zamawiajacego, liczac odleglosé w linii
prostej, podczas gdy terenem dziatania Zamawiajacego (terenem $wiadczenia ushugi) jest caty
obszar wojewddztwa wielkopolskiego, co stawia pod znakiem zapytania nalezyte wykonanie
przedmiotu zamowienia oraz uniemoZliwia uczciwag konkurencj¢ i czyni oferty
nieporéwnywalnymn,

5/ art. 38 ust. 2 PZP poprzez brak precyzyjnej odpowiedzi na zadane zapytania oraz
nieupublicznienie ich na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Odwolujacy wniost o nakazanie zamawiajacemut:

1.1) modyfikacje Rozdzialu VIII pkt drugi STWZ w sposob, ktory zapewni uczciwg
konkurencje¢ 1 rowne traktowanie wykonawcow - to jest dokonania opisu przedmiotu
Zambdwienia 1 opisu sposobu oceny spehiania warunkéw udzialu w postepowaniu w taki
sposob, by precyzyjnie okreslaty wymog posiadanego przez Wykonawce doswiadczenia i
wiedzy, poprzez

precyzyjne okreslenie rodzaju, wielkosci i wartosci ustugi majacej odpowiadaé przedmiotowi
zamOwienia (ustuga glowna) - poprzez wskazanie, jaka konkretnie ustuge Zamawiajacy uzna
za odpowiadajaca przedmiotowi zamowienia (np. czy ma to by¢ usluga lotnicza polegajaca na
samym przelocie, usluga lotnicza polegajaca na transporcie przedmiotow, czy ustuga lotnicza
polegajaca na zrzucie okreslonych przedmiotow - jesli tak - to jakiego rodzaju, zjaka
czestotliwoscia 1jaka precyzja); jaka ma by¢ minimalna wartos¢ ustugy, lub, jezeli w ocenie
Zamawiajacego obiektywnym kryterium ocennym ma by¢ zrzut przedmiotow - jaka ma byc¢
ilos¢ zrzutdw, czas trwania akcji etc. - oraz umieszczenie tychze warunkow w miejscu w
SIWZ do tego przeznaczonym,

2) modyfikacje Rozdzialu VIII pkt trzeci tiret drugie 1 trzecie STWZ w sposob, ktory zapewni
uczciwg konkurencje i rdwne traktowanie wykonawcow, poprzez dokonanie opisu sposobu

oceny spehniania warunkow udzialu w postepowaniu w taki sposob, by precyzyjnie okreslaly
one wymogi co do:

a/ minimalnej ilosci samolotow, ktorymi dysponowac winien wykonawca, a majacych
shizy¢ do wykonania zamowienia 1 kryteriow ich sprawnosci,

b/ 0s6b majacych stanowi¢ kadre zdolng do wykonywania ustug - to jest kryteriow, jakimi
kierowac si¢ bedzie Zamawiajacy przy ocenie ,,wykwalifikowania pilotow" - poprzez
podanie minimainej ilosci pilotow potrzebnych do wykonania zamowienia, oraz ich
kwalifikacji i wymaganego doswiadczenia poprzez np. wskazanie okresu minimalnego
posiadania licencji kazdego pilota, rodzaju licencji, llosci godzin spedzonych w powietrzu etc.
3/ modyfikacji Rozdzatu VIII pkt trzeci tiret pierwsze SIWZ w sposob, ktory zapewni



uczeiwg konkurencijg i rdwne traktowanie wykonawcow, poprzez dokonanie opisu sposobu
oceny spehniania warunkow udziatu w postepowaniu w taki sposob, by, okreslajac potencjat
techniczny do wykonania zamdwienia, okresli¢ wymog dysponowania

lotniskienvlagdowiskiem bazowym lub operacyjnym polozonym na terenie wojewodztwa
wielkopolskiego jako terytorium dzatania Zamawiajacego;

4/ w konsekwencji powyzszego, modyfikacje Zalacznika nr 2 do SIWZ (Opis techniczny)
W sposob ktory zapewni uczeiwg konkurencije i rowne traktowanie wykonawcow poprzez
stosowng zmiane:

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

,.3. Wykonanie przedmiotu zamowienia odbedzie si¢ z lotnisk/ladowisk bazowych lub
operacyjnych polozonych na terenie wojewddztwa wielkopolskiego. Wykonanie powyzszego
zamowienia odbedzie si¢ jednoczesnie w miejscach, terminach i w sposob ustalony z
zamawiajacym."

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

»15. Wykonawca zobowigzany jest do odbioru, w tym zatadowania szczepionki bezposrednio
7 chiodni znajdujacej sic w Wojewoddzkim Inspektoracie Weterynarii w Poznaniu, ul.
Grunwaldzka 250, 60-166 Poznan lub z miejsca wskazanego przez zamawiajacego,
polozonego na terenie wojewddztwa wielkopolskiego".

5) Modyfikacje zapisow umowy majacych charakter akcesoryjny do SIWZ w sposdb,
ktéry zapewni uczciwa konkurencje i réwne 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 kryteriow
zmian terminu - to jest dokladnego opisu sposobu postepowania przy zmianie terminu
wykonania umowy z powodu zmian warunkow pogodowych, czasu trwania przerwy,
okreslenia trybu postepowania w sytuacji zmiany warunkéw pogodowych w toku faktycznego
wykonywania umowy;,

b/ precyzyjne wskazanie w § 4 ust. 1 pkt 4 umowy, jakiego rodzaju ubezpieczenie (OC,
inne), na jaka sume ubezpieczenia, na ile zdarzen, czy na wszystkie, czy na jedno zdarzenie
-jest wymagane przez Zamawiajacego dla samolotow i 0sob uczestniczacych w lotach,

6) Modyfikacje zapisow ogloszenia o zamowieniu z uwzglednieniem modyfikacji STWZ,

to jest zmiang w SekcjiI11.2.1 poprzez wskazanie warunkow udziatu w postgpowaniu i
sposobu ich speliania w sposdb analogiczny jak w SIWZ, to jest w sposob, ktory zapewni
uczciwg konkurencije i rowne traktowanie wykonawcow - poprzez dokonanie opisu sposobu
oceny spehiania warunkow udzialu w postepowaniu w taki sposob, by precyzyjnie okreslaly
wymog posiadanego przez Wykonawce doswiadczenia 1 wiedzy, poprzez:

a/ precyzyjne okreslenie rodzaju, wielkosci i wartosci uslugi majacej odpowiadac

przedmiotowi zamowienia (usluga gldwna) - poprzez wskazanie, jaka konkretnie ustuge
Zamawiajacy uzna za odpowiadajaca przedmiotowi zamdwienia, jaka ma by¢ minimalna
wartos¢ ww. ustug, lub, jezeli w ocenie Zamawiajacego obiektywnym kryterium ocennym
ma by¢ zrzut przedmiotéw - jaka ma by¢ los¢ zrzutow, czas trwania akcji etc.

b/ dokonanie opisu sposobu oceny spelniania warunkdw udzialu w postepowaniu w taki
sposdb, by precyzyjnie okreslaly one wymogi co do minimalnej ilosci samolotéw majacych
shizy¢ do wykonania zamdwienia i kryteridéw ich sprawnosci, osob majacych stanowi¢ kadre
zdolna do wykonywania ustug - to jest kryteriow, jakimi kierowac si¢ bedzie Zamawiajacy
przy ocenie ,,wykwaliflkowania pilotow"- poprzez podanie minimalnej ilosci pilotow
potrzebnych do wykonania zamowienia, wymaganego doswiadczenia poprzez np.
wskazanie okresu minimalnego posiadania licencji kazdego pilota, rodzaju licenci, losci
godzin spedzonych w powietrzu etc.



¢/ dokonanie opisu sposobu oceny spetiania warunkow udzialu w postgpowaniu w taki
sposéb, by, okreslajac potencjat techniczny do wykonania zamowienia, okres$hic wymog
dysponowania lotniskienvlagdowiskiem bazowym lub operacyjnym polozonym na terenie
wojewddztwa wielkopolskiego jako terytorium dziatania Zamawiajacego;

d/ zmiang tresci o§wiadczen potwierdzajacych, ze Wykonawca na czas wykonania
przedmiotu zamowienia dysponuje ladowiskienvlotniskiem, samolotami 1 pilotami - o tresci
zmienionej zgodnie z zapisami SIWZ jak wyzej.

7) udzelenie precyzyjnych odpowiedz na pytania Wykonawcy oraz upublicznienie ich na
stronie internetowej Zamawiajacego.

W uzasadnieniu odwotlania wskazano, m.in.:

,|...] opis sposobu dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu jest
srodkiem do osiagniecia celu, jakim jest wybor w postepowaniu Wykonawcy dajacego
Zamawiajacemu gwarancje poprawnej realizacji zamowienia.

Doswiadczenie Wykonawcy wskazje, iz aby poprawnie realizowa¢ zamdwienie, wymagania
stawiane przez Zamawiajacego nmusza by¢ adekwatne do przedmiotu zamowienia. Tym
samym dzialanie Zamawiajacego, polegajace na zamieszezeniu w SIWZ zapisow
nieprecyzyjnych, o charakterze wreez blankietowym, wprost prowadzi do naruszenia zasad
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow. Podkreslht, ze Zamawiajacy jako
jednostka sektora finanséw publicznych musial mie¢ $wiadomosé, iz stawianie
nieprecyzyjnych wymagan skloni Wykonawcow do skladania ofert o duzo wyzszej cenie. Z
kalkulacji ekonomicznej z taka iloscig niewiadonych nie wynika bowiem, jakich srodkow
technicznych, kadrowych, logistycznych i finansowych bedzie musiat uzy¢ Wykonawca, by
prawidlowo wykona¢ zamowienie. Odwolujacy na podstawie tak skonstruowanej specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia nie ma mozliwosci oceny realnej moziwosci brania udzialu
W postepowaniu, w tym przeanalizowania, czy dysponuje odpowiednim zapleczem kadrowym
(piloci) i technicznym (samoloty, lotniska/lagdowiska) potrzebnym dla nalezytego wykonania
ewentualnej uslugi. Biorae pod uwagg tres¢ SIWZ, przygotowanie ewentualnej oferty
bazowa¢ mogloby jedynie na domystach, jakie wymagania stawia i jakie potrzeby moze mie¢
Zamawiajacy. Niemoznos¢ okreslenia, jakie wymagania stawia przed Wykonawcami
Zamawiajacy prowadzi¢ mogg z kolei do tego, Ze oferta, sporzadzona na podstawie
blankietowych, ogolnych wytycznych Zamawiajacego, Zlozona nastepnie przez
Odwolujacego bylaby nieporéwnywalna z pozostalymi ofertami, a takze - bedzie miala
zawyzona, w odniesieniu do faktycznie uzasadnionych ekonomicznie kosztow, wysokos¢. W
konsekwencji rozstrzygnigcie przetargu i wylonienie Wykonawcy nastapitoby w sposob
nieobiektywny, bowiem kalkulacja ceny oferowanej przez kazdego stajacego do przetargu
Wykonawcy opieralaby si¢ na odmiennych parametrach. Co wiecej - z uwagi na sposob
sformuowania warunku odleglosci lotniska/ladowiska operacyjnego lub bazowego do
siedziby Zamawiajacego, Wykonawcy dysponujacy np. wiasnym lotniskiem, jednakze
potozonym w wigkszej odleglosci, bez uzasadnienia ekonomicznego 1 faktycznego, kalkulujac
oferte musieliby uwzgledni¢ koszty niewiele dalszego przelotu (np. z lotniska oddalonego o
80 km od siedziby Zamawiajacego), a najmu lotniska/ladowiska polozonego blizej, co w
sposob znaczacy podwyzszyloby ceng oferty, wykluczajac moZiwos¢ wygrania przetargu.
Tymczasem zakres swiadczone] ustugi (rozrzutu szczepionki) jest tozsamy dla calego
wojewddztwa, bez wzgledu na miejsce startu samolotow. Wykonawca startujac z

jakiegokolwiek lotniska na terenie wojewodztwa ma do pokonania tozsamg ilos¢ kilometrow,
obejmuyaca caly jego obszar. Jednoczesnie wskazano, iz Odwolujacy posiada prawo do
dysponowania lotniskiem na terenie wojewodztwa wielkopolskiego w odleglosci nieznacznie
wiekszej niz 50 km w linii prostej od siedziby Zamawiajacego. Wykonawca stajacy do
niniejszego przetargy, ma do czynienia z sytuacja oderwania warunkow udzialu w
postepowaniu od opisu przedmiotu zamowienia oraz moziwosci jego faktycznej realizacji.
Brak ich adekwatnosci i proporcjonalnosci do przedmiotu zmdwienia. Zamawiajacy stawia
warunki nieprecyzyjne, pozwalajace na swobodng interpretacje przez Wykonawcow, wrecz
calkowicie blankietowe 1 oderwane od stopnia trudnosci zamowienia. Powoduje to
utrudnienie uczciwej konkurencji, bowiem Zamawiajacy uczynit opis warunkéw calkowicie
bezcelowym (nie mozna bowiem spelni¢ warunkow, ktorych de facto sie nie zna).



Ponadto w opinii Odwohyjgcego wymagania stawiane wykonawcom powinny odpowiadaé
wielkosci zamowienia tak, aby dokonanie opisu sposobu dokonania oceny spelniania
warunkow umoZiwito Zamawiajgcemu wylonienie wykonawcow zdolnych do realizacji
zamdwienia, a jednoczesnie ograniczylo mozliwos¢ powstania sytuacji, w ktorej wybrany
wykonawca nie bedzie w stanie wykona¢ zamowienia z nalezytg starannoscia. W dalszej
czesci uzasadnienia Odwolujacy odnidst sie szczegdlowo do kazdego z zaratéw
wymienionych w odwolaniu.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postgpowania o udzelenie zamowienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz dowody, stanowiska i oswiadczenia stron Zozone w pismach
procesowych 1 na rozprawie, Krajowa Izba Odwolawcza ustalia, co nastgpuje;

W rozdz. VIII SIWZ ,,Warunki udzialu w postgpowaniu oraz opis sposobu dokonywania
oceny spehniania tych warunkow", zamawiajacy wskazal:

, udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sic Wykonawcy, ktorzy:

1/ spelniaja warunki dotyczace posiadania wiedzy 1 do$wiadczenia - minimum jedna
ushuga odpowiadajaca przedmiotowi zamdwienia wykonana w okresie ostatnich trzech lat
przed uplywem terminu skladania ofert albo wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustigi
zostaly wykonane, oraz zalaczeniem dowoddw, czy zostaly wykonane lub sg wykonywane
nalezycie;

2/ spelniajg warunki dotyczace dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym
oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia - dysponowanie na czas wykonania
przedmiotu zamowienia:

- lotniskien ladowiskiem bazowym lub operacyjnym oddalonym maksymalnie do 50 kmod
siedziby zamawiajacego, liczac odleglos¢ w linii prostej

- wystarczajaca iloscig sprawnych samolotow

- wykwalifikowanymi pilotami." [...]"

W zalgezniku nr 2 do SIWZ - Opis techniczny, zawierajacym zasadniczy opis przedmiotu
zamdwienia, w pkt 3 wskazano:

,-Wykonanie przedmiotu zamowienia odbedzie si¢ z lotnisk/ladowisk bazowych lub
operacyjnych oddalonych maksymahie do 50 km od siedziby zamawiajacego, liczac
odleglos¢ w linii prostej. Wykonanie powyzszego zamowienia odbedzie si¢ jednoczesnie, w
miejscach terminach i na sposob ustalony z zamawiajacym."

Natomiast w pkt 15 ww. zalacznika zastrzezono:

,»Wykonawca zobowigzany jest do odbioru, w tym zaladowania szczepionki bezposrednio z
chtodni znajdujacej si¢ w Wojewoddzkim Inspektoracie Weterynarii w Poznaniu, ul
Grunwaldzka 250, 60-166 Poznan lub z miejsca wskazanego przez zamawiajacego,

oddalonego maksymalnie do 50 km od siedziby zamawiajacego, liczac odleglos¢ w linii
prostej i jej wyladowania na samoloty."

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

3. Akcja szczepien zostanie przeprowadzona w terminie wskazanym przez Zamawiajacego w
ciggu 10 dni wskazanych przez Zamawiajacego w miesigcu pazdzerniku 2013r.

4.  Termmy wykonania przedmiotu umowy moga ulec zmianie w przypadku zaistnienia
warunkow pogodowych uniemoZliwiajacych loty samolotow.

5. Realizacja przedmiotu umowy nie powinna trwa¢ dhuzej niz 10 dni.

W § 4 ust. 1 wskazano:



,»1. Wykonawca zobowigzuje si¢ na wlasny koszt przygotowa¢ wykonanie akcji szczepienia
pod wzgledem logistycznym, a w szczegdlnosci zapewni:

[...]
8) ubezpieczenie samolotow oraz wszystkich 0sob uczestniczacych w lotach."

W dniu 6.08.2013 r. Artur Chanaj zwroctt si¢ do zamawiajacego (via e-mail) z wnioskiem o
zmiang tresci SIWZ oraz z pytaniem kiedy SIWZ zostala zamieszczona na stronie

internetowej zamawiajacego. Zamawiajacy 8.08.2013 r. odpowiedzal, ze data opublikowania
SIWZ majduje si¢ na jego stronie internetowej oraz odmowit wprowadzenia postulowanych
zmian. Wyzej wymienionej korespondencji dotyczacej SIWZ nie zamieszczono na stronie
internetowej, na ktorej zostala zamieszczona SIWZ. Przynajmniej powyzsze nie wynika z
przekazanej Izbie dokumentacji postgpowania 1 zamawiajacy nie przedstawit na

potwierdzenie tego typu okolicznosci zadnych dowodow.

Uwzgledniajac powyzsze Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze odwolyjacy legitymuje
si¢ uprawnieniem do korzystania ze sSrodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust.
1 Pzp. We wstepie do rozpatrzenia zarzutow dotyczacych uksztattowania w SIWZ przyszlych
stosunkow umownych (w tym zakresu przedmiotowego umowy, a wige przedmiotu
zamOwienia) pomiedzy zamawiajacym ,a wykonawcg realizujacym zamowienie, nalezalo w
ocenie KIO wskaza¢ na podstawowe regulacje Pzp stanowiaca niejako miernik 1 punkt
odniesienia wigkszo$ci zarzutow odwolania.

Mianowicie zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Nastepnie zgodnie z art. 29 ust. 2 ustawy
przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory moglby utrudniac uczciwa
konkurencje, a zgodnie z ust. 1 tego przepisu przedmiot zamowienia opisuje si¢ W sposob
jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumialych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty.

Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutéw odwolania powolac réwniez nalezalo podstawowa
zasadg prawa cywilnego, a nawet calego porzadku prawnego - zasade swobody umow, ktora
okresla art.353 ! ke Dodatkowo zasada swobody umow posiada rowniez aspekt podmiotowy
sprowadzajacy si¢ do swobody wyboru kontrahenta, z ktorym strona zechce nawigza¢
stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony umowy decydujg na jakich warunkach, z kim i
czy w ogole zechca do niej przystapic.

Jak wskazuje wymieniony wyzej przepis zasada swobody umow doznaje ograniczen
wynikajacych z odpowiednich przepisow. Ograniczenia tego typu wprowadza¢ beda przepisy
samego Kodeksu cywilnego, jak tez regulacje ustawy Pzp, ktdra w tym zakresie traktowana
jest jako lex specialis w stosunku do regulacji K.c., jako aktu prawnego generalnie
regulujgcego problematyke stosunkow cywilnoprawnych, w tymumdw (art. 1 w zw. zart. 2
pkt 13 Pzp). Zamdwienia publiczne udzielane wiec beda wylacznie wykonawcom wybranym
zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzelenie zamowienia
przygotowywane i przeprowadzane beda w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegdnosci przedmiot
zamowienia nie bedzie opisany w sposdb, ktory moghy utrudnia¢ uczeiwa konkurencie (art.
29 ust. 2). Z ogdlnych, w istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i calosci jej przepisdw,
wynika szereg materialnoprawnych ograniczen zasady swobody umow - zardwno w
odniesieniu do swobody zamawiajacego w wyborze kontrahenta, jak 1 swobody

uksztattowania stosunku umownego/przedmiotu zamdwienia. Co do zasady jednak, to wcigz
zamawiajacy bedzie decydowat o swoim przedmiocie zamowienia (rodzaju, parametrach,
zakresie, warunkach jego realizacji, czy innych obowigzkach umownych eta.) lub sposobie
wylonienia wykonawcy zamdwienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie postepowania...).
Pomijajac szczegdlowe przepisy ustawy okreslajace sposdb postepowania zamawiajacego w
poszczegdlnych trybach udzielania zamowienia, podstawows materialng miare i
ograniczeniem swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach
specyfikacji (w tym tresci umowy i przesadzenia sposobu wyboru odpowiadajacego mu



wykonawcy) stanowi wskazana wyzej zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnosnie jej
mterpretacji i stosowania nalezy zastrzec, Ze nie istnieje i nie moze by¢ postulowana w
przepisach jakakolwiek konkurencyjnos¢ absolutna, a tym samym dopuszczalnos¢ czy
niedopuszczalnos¢ jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan o udzielenie
zamdwienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad ogolnych, tak 1ta
zostala sformulowana w przepisach w sposob wyrazny, ale tez maksymalnie nieostry.

Oznacza to, iz istniejg przypadki, o ktorych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasadg uczciwej
konkurencji naruszajg a takze sytuacje, w ktorych naruszenia konkurencii nie wystepuja -
ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak nie sposob. Nie istnieje
wiec mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczen, z gory przesadzajacych
o kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia w Swietle
wypehienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢ granic ¢zy stopnia
dopuszczalnego ograniczenia konkurencji). Oceng tego typu nalezy wiec przeprowadzaé w
odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postgpowania.

Uzasadniajac przyjete wyzej zalozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczanoscei
ograniczen konkurencji wskaza¢ nalezalo, iz kazde uszczegdlowienie przedmiotu zamowienia
(warunkow jego realizacji, nalozenie dodatkowych obowiazkow umownych...etc.),
postawienie dodatkowych warunkéw udzialu w postgpowania czy rozbudowanie kryteriow
oceny ofert prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw
czy ustug, postanowienia specyfikacji zawsze beda faworyzowac niektorych wykonawcow i
dyskryminowa¢ innych. W szczegdinosci na przyklad nie istnieje taki opis przedmiotu
zamdwienia, ktory na roéwni odpowiadalby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W
kazdym z takich przypadkéw beda wykonawcy, ktdrzy w zwiazku z wlasciwosciami
podmiotowymi czy profilem ich oferty, nie beda mogli w ogdle konkurowac o uzyskanie
zamdwienia lub ich szanse uzyskania zamdwienia beda relatywnie mniejsze, np. wymagany
sposob i zakres jego realizacji bedze dla nich mniej oplacalny lub w ogéle nie do przyjecia.
Tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegaja jednak badaniu i ocenie pod wzgledem
dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak iich ogolnej, materialnej zgodnosci z
przepisami. Reasunmujac, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom
orzekajacym lub kontrolujacym przestrzeganie przepisow ustawy, uprawnienia do narzucania
zamawiajgcym konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia
ich realizacji w specyfikacji, z drugiej strony nalezy réwniez odmowi¢ zamawiajacym prawa
do zupekie dowolnego ksztaltowania wymagan STWZ (w tym warunkéw umowy), ktore
mogg prowadz¢ do nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad potrzeby
zamawiajgcego wykraczajacym Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w
konkretnych okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamowienia
zbada¢ nalezy zaréwno faktyczny stopien ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia
ograniczen przez zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcow obecnych na rynku, a takze
proporcjonalny, wzajenmy stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytulem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutdw naruszenia uczciwej
konkurencji w zindywidualizowanym postgpowaniu o udzielenie zamowienia odnoszacych
sie do konkretnych postanowien SIWZ czy ogloszenia o zamowieniu, KIO wskazala na
regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Po pierwsze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwolanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Nastepnie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedlug art.190ust.1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwolawczego sa obowiazani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z
ktorych wywodza skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogoing zasada rozkladu ciezaru dowodu
wyrazong w art. 6 ke cigzar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki
prawne. Uwzgledniajac powyzsze stwierdz¢ nalezalo, iz to na odwolujacym spoczywa cigzar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie
udowodnienia okolicznoscei faktycznych, ktore pozwola takie naruszenie stwierdzc.



Zasad rozkladu cigzaru dowodu w postepowaniu odwolawczym nie zmienia brzmienie art. 29
ust. 2 Pzp stanowigce nie o naruszeniu konkurencji, ale o mozliwo$ci naruszenia konkurencji.
Modalne sformuowanie hipotezy przepisu nie jest weale okresem warunkowym tworzacym
domniemanie faktyczne lub prawne jakoby kazdy opis przedmiotu zamdwienia winien by¢
uznawany za opis naruszajacy dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajacy nie udowodni,
Ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu weale ,,automatyczne" przerzucenie cigzaru dowodzenia
okolicznos$ci przeciwnych na zamawiajacego. Jednakze w swietle sformudowania cytowanej
normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga weale pelnego udowodnienia
naruszenia konkurencji, ale wystarczajace jest udowodnienie moZiwosci wystapienia takiego
naruszenia, a wigc jakiegos realnego stopnia prawdopodobienstwa jego wystapienia.

Powyzsze maczace oslabienie , celu dowodowego" nie oznacza jednak w ogole braku
obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktdrych hipoteza przepisu referuje - powolane
prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wige by¢
rzeczowe, realne 1 przede wszystkim wykazane.

Dla przykladu wskaza¢ mozna, iz w szczegdnosci dla wykazania mozliwosci naruszenia
konkurencji nie jest wystarczajace samo podniesienie, iz dla odwolujacego dane warunki
realizacji zamowienia s3 niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano powyzej, fakt,
Ze na rynku wystepuja wykonawcey, ktdrzy tak opisanego przedmiotu zamdwienia nie moga
wykona¢ Iub dla ktorych jego realizacja jest utrudniona, niewygodna czy nieoplacalna, nie
przesadza weale 0 mozliwosci powstania naruszenia zasady uczeiwej konkurencji. Dla
stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano, niezb¢dne jest zbadanie i ocena, co
najmniej kilku okoliczno$ci zwigzanych z danym zamdwieniem, w szczegdhnosci takich jak
ksztatt i specyfika rynku, ktorego zamoéwienie dotyczy, rodzaj i charakter danego
ograniczenia konkurencji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcow, a z drugiej strony
waga potrzeb zamawiajacego, ktorych realizacji takie ograniczenie shuizy.

Oceniajac, w swietle rozwazan poczynionych powyzej, poszczegodlne, zakwestionowane
postanowienia specyfikacji i kolejno odnoszac si¢ do dotyczacych ich zarzutow odwotania,
KIO ustalila i stwierdzila, co nastepuje. Przedmiotowe odwolanie, zgodnie z art. 192 ust. 7
Pzp, rozpatrzono w zakresie zarzutow w nim podniesionych. Natomiast zarzuty odwolania
zrekonstruowano przez ich odniesienie do zadan 1 wnioskdw, tzn. na podstawie zadac
odwolania ustalono, ktorych postanowien SIWZ zarzuty dotycza.

Zaraut dotyczacy opisu przedmiotu zamowienia w zakresie wymagan, co do poloZzenia
lotniska, z ktorego wykonywana bedze ustuga (do 50 km od siedzby zamawiajacego), czyli
przeprowadzane beda loty i ladowana szczepionka, uznano za niezasadny.

Po pierwsze, tego typu wymdg zamawiajacego nie jest warunkiem, ktory z racji na jego
charakter w ogole uniemozliwialby jakiemukolwiek wykonawcy zozenie oferty w niniejszym
postepowaniu i realizacje zamowienia zgodnie z tego typu wymaganiem zamawiajacego. Za
bezsporng pomiedzy stronami nalezy uzna¢ okolicznosé, iz we wskazanym promieniu, w
poblizu Poznania, znajduja si¢ powszechnie dostepne lotniska, ktore moga postuzy¢ za bazg
operacyjng dla kazdego zainteresowanego wykonaniem danego zamowienia wykonawcy.
Zarzucane ograniczenie konkurencji ma wiec w tym przypadku charakter posredni i wzgledny

- dla wykonawcow, ktdrzy nie dysponujg wiasnymi lotniskami w tym obszarze, wykonanie
danego zamowienia bedzie po prostu drozsze (ze wzgledu na koniecznos¢ poniesienia
dodatkowych kosztow zwigzanych z wynajmem lotniska i dodatkowych kosztow
operacyjnych zwigzanych z dzialaniem poza swoim terenem), ale nie jest niemozliwe.
Wzgledny charakter tego typu ograniczenia konkurencji, przejawiajacy si¢ w zmniejszeniu
szans niektorych wykonawcow na jego uzyskanie, w zestawieniu z zaprezentowanymi na
rozprawie obiektywnymi potrzebami zamawiajacego wymagajacymi takiej, a nie innej
organizacji wykonania uslugi - prowadz do konkluzji, iz tego typu wymagania SIWZ sa w
swietle przepisow ustawy dopuszczalne. W mysl zasady, ze im bardziej przemozne
(konieczne) potrzeby zamawiajacego, tym ograniczenie konkurencji wystepujacej na rynku w
postgpowaniu o udzielenie zamdwienia moze by¢ wicksze, uznano, ze zadanie wykonania
zamowienia z lotnisk oddalonych od siedziby zamawiajacego nie wigcej niz 50 kmnie jest
weale wygorowane i nie narusza zasad ogolnych ustawy wynikajacych z art. 7 ust. 1129 ust.
2 Pzp. W jakiej$ odleglosci od wiasnej siedziby granice polozenia lotniska zamawiajacy



nusial wyznaczy¢ (zawsze ograniczajac w ten sposob realne szans¢ uzyskania zamowienia
przez wykonawcow, ktorzy nie dysponuja wlasng bazg lotnicza na tym terenie). Z pewnoscia
bardziej wygodna i korzystna dla odwohlyjacego bylaby w tym przypadku postulowana
granica wojewodztwa, niemniej jednak wzgledy przemawiajacego za promieniem 50 km,
przedstawione przez zamawiajacego, a zwigzane z Organizacjg jego pracy, uznano za spojne,
racjonalne 1 przewazajace - w slad za stanowiskiem wyrazonym w przywolywanym nizej
wyroku Izby. Wskazano, iz tego typu wymaganie zamawiajacego bylo juz przedmiotem
oceny i orzekania KIO. Wyrokiem z dnia 14 marca 2012 r. (sygn. akt: KIO 439/12), w takim
samym stanie faktycznym - ten sam zamawiajacy w postepowaniu dotyczacym takiego
samego przedmiotu wymagat wykonania zamowienia z lotniska poloZzonego na tym sanym
terenie - Izba oddalila odwolanie dotyczace tego typu postanowien SIWZ. Skiad orzekajacy
KIO rozpoznajacy niniejsze odwolanie w pelni podzelit i popart stanowisko wyrazone w
sprawie o sygnaturze KIO 439/12.

W konsekwencji za niezasadne uznano rowniez zarzuty dotyczace warunku udziatu w
postepowaniu referujacego do dysponowania lotniskiem potozonym w okreslonej odleglosci
od siedziby zamawiajacego. KIO wskazala, 1z jest to warunek zwigzany z wymaganiem
wykonywania zamdwienia z takiego lotniska. Dany warunek jest wigc idealnie zwigzany z
przedmiotem zamdwienia i don adekwatny. Tym samym zarzuty dotyczacego tego warunku
sg wlasciwie wtorme w stosunku do zarzutéw dotyczacych wymagan umiejscowienia lotniska,
z ktorego wykonywane beda loty. Zarzuty odwolania rozpatrzono wige w odniesieniu do
wskazanego elementu przedmiotu zamowienia, kierujac si¢ przy tym tematem: w przypadku
gdy w $wietle przepisow ustawy dozwolone i dopuszczalne bedze zadanie wykonania
przedmiotu zamowienia w okreslony sposob (z lotniska o okreslonej lokalizacji), dozwolone
bedzie rowniez stawianie warunkéw udziatu w postepowaniu, ktore pozwolg zweryfikowacd
moZliwosci wykonawcy w tym zakresie juz na etapie skladania ofert.

Za zasadne KIO uznala natomiast zarzuty dotyczace warunkow udzialu w postgpowaniu w
zakresie ,uslugi odpowiadajacej przedmiotowi zamowienia", ,,wystarczajace;j ilosci
sprawnych samolotow" oraz , wykwaliflkkowanych pilotow".

Zgodnie z art. 22 ust 1 ustawy, o udzielenie zamowienia moga ubiegac sic wykonawcy,
ktorzy spelniajg warunki, dotyczace:

1. posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli
przepisy prawa nakladaja obowigzek ich posiadania;

2. posiadania wiedzy i doswiadczenia;

3. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznnym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia;

4. sytuacji ekonomicznej i finansowe;.

Wedlug ust. 4 art. 22 Pzp, opis sposobu dokonania oceny spekiania warunkéw, o ktorych
mowa w ust.] powinien by¢ zwigzany z przedmiotem zamdwienia oraz proporcjonalny do

przedmiotu zamowienia. Ponadto zgodnie z ust.5 warunki, o ktorych mowa w ust.1 oraz opis
sposobu dokonania oceny ich spehiania, maja na celu zweryfikowanie zdolhosci wykonawcy
do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia. W swietle odpowiedzi na odwolanie oraz
stanowiska przedstawionego na rozprawie stwierdzic mozna, iz zamawiajacy nie rozrdznia
warunkow udziatu w postepowaniu od wymagan, co do sposobu wykonania przedmiotu
zamdwienia, skladajacych si¢ na jego opis.

Opis warunkéw udzialu w postgpowaniu, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2-4 Pzp,
stanowi zestawienie cech podmiotowych wykonawcy, ktdre zamawiajacy uznaje za niezbgdne
do wykonania jego zamdwienia, a ich stawianie ma na celu zwieckszenie prawdopodobienstwa
wylonienia wykonawcy gwarantujacego bezproblemowe i zgodne z oczekiwaniami
kontrahenta wykonanie zamowienia. Warunki udzialu w postgpowaniu stawiane przez
zamawiajgcego winny by¢ adekwatne do przedmiotu zamdwienia (zwigzane i proporcjonalne)
W znaczeniu granicznym - zamawiajacy w przypadku gdy warunki w ogole stawia, winien
wskaza¢ konkretne 1 czytelne, mmnimalne kryteria uznawania wykonawcow za zdolnych do



wykonania danego zamowienia. Wszyscy spelniajacy tego typu warunki wykonawcy winni
wiec by¢ uznani za zdolni do wykonania zamdwienia i dopuszczeni do ubiegania si¢ o jego
udzelenie. Minimalne warunki udziatu w postepowaniu sg wigc rowne dla wszystkich
wykonawcow oraz z zatozenia mozliwe winno byc¢ ustalenie czy dany wykonawca je spelnia,
czy tez nie. (Relatywizacja spehniania warunkoéw udzialu w postepowaniu moze mie¢ jedynie
miejsce w przypadku dwustopniowych trybdw udzielania zamowienia, gdzie do skladania
ofert kwaliflkowani sg wykonawcy ,najlepiej" spetniajacy warunki udzialu w postepowaniu.)
Kazdy racjonalnie dzialajacy wykonawca, skladajac oferte i przystepujac do wykonania
zamOwienia, uznawal bedzie, ze dysponuje wystarczajacg iloscig sprawnych samolotéw oraz
wykwalifikowanych pilotow - w inny sposob danego przedmiotu zamowienia po prostu
wykonac si¢ nie da. Wykonawca skladajac oferte i podpisujac umowe w sprawie zamdwienia
przyjmie na siebie zobowigzanie do jego wykonania zgodnie z STWZ. Natomiast postawienie
warunkow udziatu w postepowaniu ma na celu zweryfikowanie juz na etapie skladania 1
oceny oferty, czy dany wykonawca rzeczywiscie daje rekojmie, a nawet czy ma w ogole
szans¢ ze swojego zobowigzania si¢ wywigzac. Zamawiajacy podaje wiec minimalny poziom
wiasnych wymagan w tym zakresie, w na tyle precyzyjny i dookreslony sposob, tak aby
umoZliwi¢ obiektywna oceng 1 ustalenie, ktdrzy wykonawcy spelniaja tak postawione warunki
udzialu w postgpowaniu.

Warunki opisane przez zamawiajacego nie spelniajg wyzej wymienionych postulatow.

Nie s ani konkretne, ani jasne, a ze wzgledu na ich zakresowa niedookreslonos¢ nie mozna z
gory ustali¢ w jaki sposob (na podstawie jakich kryteriow) zamawiajacy bedzie uzmawat i
kwalifikowat wykonawcdw, jako zdolnych do wykonania zamowienia. Warunki tego typu nie
nadaja si¢ wiec do egzekwowania w trakcie oceny ofert - ich zastosowanie oznaczatoby
nadmierng uznaniowo$¢ zamawiajacego, co z kolei mogloby prowadzi¢ do nierownego
traktowania wykonawcow.

Odnosnie warunku dotyczacego wykonania ustugi ,,odpowiadajacej przedmiotowi
zamdwienia" doda¢ nalezalo, iz poslugiwanie si¢ wymienionym zwrotem (zaczerpnietym z
przepisdw nicobowigzujacych juz aktow wykonawczych do ustawy) w tresci materialnego
opisu warunkow udzialu w postepowaniu, jest jednym z najczestszych bledow zamawiajacych
popehianym przy tworzeniu SIWZ. Zamawiajacy w tresci warunku winien okreslic do jakiej
konkretnie ustigi referuje 1jakiej ustugi wymaga, a nie pozostawia¢ domyslom wykonawcow
kwestie jaka ustuga za odpowiadajaca przedmiotowi zamowienia moze zosta¢ uznana (czy ma
to by¢ usluga identyczna i tozsama z ushigg zamawiang czy tez tylko podobna oraz w jakiej
czesci, stopniy, aspekcie, zakresie... eto.) Przy czym postulatem wzgledem tresci opisu
warunkow udzialu w postepowaniu, znajdujacym oparcie w przepisach ustawy, jest jego
konkretno$¢ i klarowno$é, a nie jego rozbudowanie. Zadania odwolijacego, co do zaostrzenia
warunkow udzialu w postepowaniu sformudowanych w SIWZ nie maja podstawy prawne;.
Sprawa zamawiajacego pozostaje jakie elementy referencyjnych ustug zechce

wyspecyfikowac i nastepnie egzekwowac od wykonawcow. Zamawiajacy nie moze stawiaé
warunkow nadmiernych i wygorowanych w stosunku do danego przedmiotu zamowienia,
ograniczajacych konkurencje i dostep do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego
wykonania - w taki sposob nalezy rozumie¢ postulaty wynikajace z art. 22 ust. 4 ustawy.
Natomiast niejako ,dolnej granicy" stawiania warunkéw udzialu w postepowaniu ustawa nie
okresla. Przede wszystkim zamawiajacy warunkow udziatu w postgpowaniu, o ktorych mowa
wart. 22 ust. 1 pkt 2-4 Pzp, moze w ogdle nie opisywac. Racjonalnos¢ dzialan
zamawiajacego oraz przejawiany przezen stopien dbalosci o wydatkowane $rodki publiczne
nie jest przedmiotem regulacji ustawy.

Zaraut w przedmiocie postanowien wzoru umowy (§ 3 ust. 4) dotyczacych zmian
termindw wykonania zamowienia uznano za niezasadny.

Kwestionowane postanowienia umowne, w zestawieniu z postanowieniami sasiadujacych
jednostek redakcyjnych paragrafu (cytowanych w ustaleniach [zby) nie budza zadnych
watpliwosci interpretacyjnych, a ich znaczenie jest fatwe do ustalenia. W $wietle § 3 ust. 3
dokladne terminy wykonywania lotow wyznaczy zamawiajacy. W przypadku gdy warunki
pogodowe uniemozliwig wykonanie zamowienia w danym dniu, zamawiajacy wyznaczy po
prostu dzien inny. Wykonawca ma w umowie podany przedziat czasowy, a takze maksymalny



okres, w ktorym zamdwienie bedzie realizowane. Zadna niedookreslonosé wymagan opisu
przedmiotu zamowienia nie ma w tym przypadku miejsca. Wykonawca w ramach ryzyk,
ktore przyjat na siebie skladajac oferte w postepowaniu, winien utrzymywac¢ gotowos¢ do
wykonania ushugi przez caly pazdziernik. Opisana wyZzej sytuacja nie ma rownieZ nic
wspolnego z aneksowaniem tresci umowy przez strony. Przy czym na marginesie KIO
zauwazyla, iz ze wzgledu na zakres i charakter regulacji art. 144 ust. 1 Pzp, naruszenie normy
wynikajacej z ww. przepisu na etapie ustalania postanowien specyfikacji jest niemozliwe -
moze to mie¢ miejsce dopiero przez dokonanie zmiany umowy, ktorej w sposob nalezyty nie
przewidzano (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, ze ich
stosowanie w trakcie relacji umowy sprowadza si¢ wlasciwie do absurdu. Zamawiajacy nie
zaznaczyt nawet o jaki rodzaj ubezpieczenia mu chodz i posiadanie jakiego ubezpieczenia
samolotow 1 0s6b bedzie egzekwowat. W ten sposob wypelnieniem umownych wymagan
zamawiajacego byloby ubezpieczenie pilota od utraty pracy z minimalng kwota
odpowiedzialnosci ubezpieczyciela. W zadnym razie na podstawie takiego postanowienia
umowy nie da si¢ stwierdzi¢, ze zamawiajacemu chodzilo o wymagane prawem
ubezpieczenia, zwigzane z prowadzona dzialalnoscia.

Za zasadne uznano rowniez zrzuty dotyczace braku odpowiedzi na pytanie dotyczace
publikacji STWZ oraz niezamieszczenia korespondencji z wykonawcg (p. Arturem Chanajem)
na stronie internetowej, na ktorej opublikowano SIWZ. Bez znaczenia w tej sytuacji
pozostaje, iz odwolanie wzgledem powyzszych naruszen zamawiajacego wnosit inny
wykonawca niz zadajacy pytanie. W tresci odwolania nalezycie oznaczono i opisano jakiej
korespondencji zarzut dotyczy. Okolicznosci faktyczne ww. zarzutu sg wige fatwe do
ustalenia, a naruszenie adekwatnych przepisow oczywiste. W swietle art.38 ust. 1 ustawy
zamawiajacy jest obowigzany do udzielania wykonawcom prostych i zrozumiatych wyjasnien
dotyczacych tresci SIWZ (w tym terminu jej publikacji), a nie uprawiania gier w kalambury
lub mnozenia formalnych przeszkdd w tym zakresie. Ponadto zgodnie z art. 38 ust. 2 tres¢
zapytan wraz z wiasnymi wyjasnieniami zamawiajacy zamieszcza na stronie internetowej, na
ktorej uprzednio zamiescit SIWZ. Natomiast jak wynika z ustalen KIO, zamawiajacy uchylit
sic od odpowiedzi na przedmiotowe pytanie, a korespondencji w tej sprawie na stronie
internetowej nie zamiescit. Przy czym Izba nie nakazywala juz zamawiajacenmu udzielenie
ww. odpowiedzi ze wzgledu na fakt uptywu terminéw, w swietle ktorych jej udzielenie
mialoby znaczenie dla prowadzonego postepowania i wplywalo na jego wynik.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

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

Skarge na powyzszy wyrok wniost Skarb Panstwa- Wojewodzki Inspektorat
Weterynarii w Poznaniu, zaskarzajac wyrok w czesci uwzgledniajacej odwolanie oraz
rozstrzygajacej w zakresie kosztow postepowania, to jest w calosci punkty 1 12 wyroku.
Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit

- bledne zastosowanie art,192ust.2 ustawy PZP poprzez przyjecie, ze uzyte w Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej STWZ) zapisy ,uslugi odpowiadajacej
przedmiotowi zamowienia",, wystarczajacej losci sprawnych samolotow",
wykwalifikowanych pilotow" oraz zapis dotyczacy wymaganego ubezpieczenia

naruszaja przepisy ustawy w sposob, ktory miat wplyw lub moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania o udzelenie zamowienia,

- obrazg art. 192 ust. 2 13 ustawy ,pzp”, poprzez nakazanie zamawiajacemu zanieszczenie na
stronie internetowej, na ktorej zamawiajacy zamiescit SIWZ, tresci wszelkich zapytan
wykonawcdw dotyczacych SIWZ wraz z odpowiedziami zamawiajacego, w sytuaciji, w

ktorej KIO nie moze orzeka¢ w zakresie przyszlych, hipotetycznych zdarzen.

Ewentualnie obraze art. 192 ust. 2 w zw. zart. 2 pkt 11 iart. 38 ustawy, poprzez



nakazanie zamawiajacemu zamieszczenie na stronie internetowej, na ktorej zamawiajacy
zamiescit SIWZ, tresci wszelkich zapytan wykonawcow dotyczacych SIWZ wraz z
odpowiedziami zamawiajacego w sytuacji, w ktorej KIO nie sprecyzowala w sentencji
wyroku tak wykonawcow jak i zapytan. Zaden bowiem podmiot spehniajacy przeskanki
definicji wykonawcy nie skierowat zapytan do zamawiajacego.

Zarzucajac powyzsze wniost o:

uwzglednienie skargi, zmiang wyroku KIO oraz orzeczenie co do istoty sprawy poprzez
oddalenie w calo$ci odwolania przeciwnika skargi, zasadzenie kosztow postgpowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych za obie instancje.

W ocenie skarzacego powyzsze rozstrzygniccie KIO nie zastuguje na uwzglednienie z
ponizszych wzgledow.

KIO wydajac zaskarzony wyrok przyjela za podstawe odpowiedzialnosci Zamawiajgcego art.
192 ust. 2 ustawy , pzp”, ktory to przepis stanowi, Ze Izba uwzglednia odwolanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. W przedmiotowej sprawie KIO blednie
przyjelo, ze Zamawiajacy uzyt w SIWZ oraz we wzorze umowy stanowigcym zalgeznik do
SIWZ zapiséw, ktore rzekomo naruszyly przepisy Ustawy, w sposob ktory miat wplyw ub
moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Wedlug stanowiska KIO ,,...nie istnieje 1 nie moze by¢ postulowana w przepisach jakakolwiek
konkurencyjnos¢ absolutna (...)", dalej ,,W szczegdlnosci na przyklad nie istnieje taki opis
przedmiotu zamowienia, ktory na rowni odpowiadalby wszystkim wykonawcom obecnym na
rynku." lub , Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sa niejako w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego naturalne i nieodzowne." Analizujac
wywody KIO nalezaloby dojs¢ do wniosku, iz chocby dla zasady nalezy sporzadzi¢ STWZ w
taki sposob aby ograniczala dostep dla wszystkich potencjalnych wykonawcow i dopuszczala
do udzialu jedynie takich, ktorzy speknig sztucznie ustanowione warunki zamawiajacego. Taki
sposob interpretacji zamdwien publicznych stoi w calkowite] sprzecznoscei z zalozeniami
ustawy ’PZP” oraz finkcjg samej KIO. Wprawdzie w uzasadnieniu podaje sie, ze owe
ograniczenie konkurencyjnosci podlega ocenie, nie mniej jednak samo zalozenie o
koniecznosci ograniczenia potencjalnych wykonawcow w zamowieniu publicznym stanowi
obrazg podstawowych zasad Ustawy.

Podkreslit, iz zapisy o ,wystarczajacej ilosci sprawnych samolotow" 1,,wykwaliflkowanych
pilotach" KIO zakwestionowalo jedynie pod katem potrzeby dookreslenia ilosci samolotow i

pilotow nie kwestionujac w pozostatym zakresie tych zapisow. Wychodzac z takiego
stanowiska KIO uznalo za niedopuszczalng sytuacje gdy , Kazdy racjonalnie dzalajacy
wykonawca, skladajac ofertg 1 przystepujac do wykonania zamdwienia uznawat bedze, ze
dysponuje wystarczajaca iloscig sprawnych samolotow oraz wykwalifikowanych pilotow

Zamawiajacy celowo sprecyzowat warunek udzialu w postepowaniu poprzez posiadanie
przez wykonawce ,wystarczajacej ilosci sprawnych samolotow" aby ten jako profesjonalista
na rynku samodzielnie, biorac pod uwagg whasne mozliwosci techniczne skalkulowat ceng
oferty. Zamawiajacy jedynie okreslit (wyktadnia jezykowa) ilos¢ samolotéw jako mnogg czyli
minimum dwa samoloty. Z wiedzy i doswiadczenia Zamawiajacego wynika, Ze na rynku
uslug lotniczych oferowane sa romego typu samoloty nadajace sie do wykonania
przedmiotowej ustugi. Nie mniej jednak samoloty te roznia si¢ migdzy soba, co oczywiste,
parametrami technicznymi takimi np. jak zasigg, ilos¢ zuzywanego paliwa na trasie lotu itd.
Jak zostalo juz wspomniane poszczegdini wykonawcy posiadaja rozne typy samolotow itym
samym kazda oferta bedzie zawierala inng ilos¢ samolotow. Tym samym Zamawiajacy w
zaden sposob nie moze przyja¢ stanowiska KIO, ze to Zamawiajacy ma obowigzek wskaza¢
ilos¢ samolotdw i pilotdw. Takie wskazanie byloby urzeczywistnieniem ogdinego pogladu
wyrazonego w uzasadnieniu wyroku, a cytowanego powyzej, iz,,W szczegdinosci na
przykiad nie istnieje taki opis przedmiotu zamowienia, ktory na rowni odpowiadatby
wszystkim wykonawcom obecnym na rynku.". Skarzacy w zaden sposdb nie moze
zaakceptowa¢ takiego kierunku zamowienia publicznego sprowadzajacego si¢ wprost do
ograniczenia zasady konkurencyjnosci i co jest oczywiste minimalizacji szansy na nizsza cene



zamdwienia publicznego. Stanowisko KIO jest catkowicie oderwane od realiéw zamowienia i
sprzeczne z doswiadczeniem Zzyciowym. KIO nie zbadat i nie ocentt okolicznosci zwigzanych
z zamdwieniem, a w szczegdinosci specyfiki rynku, ktorego zamdwienie dotyczy, jego rodzaj
i charakter oraz skutki dla potencjalnych wykonawcdw. Analogicznie nalezy odnies¢ si¢ do
sformulowania , wykwalifikowanych pilotow", ktorych ilos¢ réwniez winna by¢ wskazana
przez wykonawce ze wzgledu na sposdb obstugi danego typu samolotdw i ich ilosci.
Jednoczesnie Zamawiajacy bedzie weryfikowat warunki na podstawie zalgczonych do oferty
oswiadczen w tym zakresie wykonawcy. Pytanie czy wykonawca rzeczywiscie daje rekojmie,
a nawet czy ma w ogole szanse wywigzac si¢ ze swojego zobowigzania stanowi kwestie
jedynie dla Zamawiajacego, nie za$ dla wykonawcy (brak zatem interesu prawnego
wykonawcy do kwestionowania takiego zapisu) 1 w tym sanmym nie moze stanowic
przedmiotu odwolania i wskutek tego rozstrzygniecia KIO. Brak jest bowiem interesu
prawnego wykonawcy w kwestionowaniu sposobu oceny spelniania warunkow udziatu w
oparciu o dopuszczalne prawem oswiadczenia wykonawcow. Zdaniem skarzacego Ustawa
oczywiscie jak najbardziej dopuszcza takg forme weryfikacji warunkow udziatu w
postepowaniu, a zatem brak jest w zakwestionowanych zapisach naruszenia Ustawy czy
zasady uczciwe]j konkurencji. Brak jest rownieZ podstaw do wysuwania zarzutéw o
dowolnosci czy uznaniowosci Zamawiajacego, ktory przeciez bedzie dokonywat weryfikacji
metoda spehia/nie spetnia warunku (czyli czy wykonawca zalgczytnie zalaczyt

os$wiadczenia). W uzasadnieniu KIO wskazalo, ze ,Co do zasady jednak, to wcigz

zamawiajacy bedzie decydowat o swoim przedmiocie zamowienia (rodzaju, parametrach,
zakresie, warunkach jego realizacji, czy nnych obowigzkach umownych etc..)...". Tym
bardziej zatem stanowisko KIO zawarte w sentencji wyroku jest pozbawione spdjnosci i

logiki.

Odnoszac sie do zakwestionowanego zapisu ,,odpowiadajacej przedmiotowi zamowienia' nie
sposob zgodzi¢ sie¢ z argumentacja KIO, iz zapis ten wprowadza watpliwos¢ ,czy ma to by
ustuga identyczna i tozsama z uslugg zamawiana, czy tez tylko podobna oraz w jakiej czesci,
stopniu, aspekcie, zakresie...etc.)". Watpliwosci KIO 1jej propozycje zapisu doswiadczenia
wykonawcy poprzez wykonanie , fozsamej uslugi zamawianej" ozmaczaloby koniecznosé
wykazania si¢ do§wiadczeniem w wykonaniu ustugi, ktora ma nastgpi¢ w przyszosci. Nadto
z drugiej strony Zamawiajacy nie postuzyt sie takimi okresleniami jak np. ,jushuiga podobna”,

a wprost przeciwnie jak sam wskazat KIO Zamawiajacy poshuzyt sie okresleniem uzywanym
przez wiele lat przez Ustawodawce. Okolicznosé, iz akt prawny zostat uchylony nie moze
przeciez wplywaé na samo jednoznaczne stownikowe rozumienie uzywanego sformuowania.
W szczegdlnosci nalezy podkreslic zdaniem skarzacego, iz rowniez KIO w swym
uzasadnieniu wyroku postugiwalo si¢ okresleniem , przedmiot zamowienia" (str. 16
uzasadnienia) co definiowala jako rodzaj, parametry, zakres, warunki realizacji i inne. W
kontekscie SIWZ i zawartego w niej zapisu owykonaniu ustugi odpowiadajacej przedmiotowi
zamdOwienia brak jest zdaniem skarzacego podstaw do wysuwania watpliwosci w zakresie
przedmiotowosci. Sama SIWZ zostala nazwana w sposob wyczerpujacy i nie pozostawiajacy
jakichkolwiek watpliwosci co do zakresu przedmiotowego. Tym samym powtarzanie w
kazdym miejscu SIWZ i wszystkich jej wielu zalacznikoéw pelnej nazwy zamowienia
publicznego graniczyloby z absurdem. Powszechnie bowiem stosuje si¢ sformtowania
skrétowe odnoszace si¢ w swym brzmieniu do jego pierwowzoru. Nigdy w przeszlosci
Zamawiajacy podczas realizacji dotychczasowych zamowien nie spotkat si¢ z brakiem
watpliwosci w zakwestionowanym zakresie. Stad zastosowany zwrot w wystarczajacy sposob
konkretyauje jego sens. Nie bez znaczenia jest fakt braku jakichkolwiek zapytan od wielu lat
ze strony wykonawcow odnosnie zakwestionowanego zapisu.

Zamawiajacy podniost dalej, Ze nie moze podzeli¢ rowniez stanowiska KIO w zakresie
kwestionowania zapisu dotyczacego ubezpieczenia. W zalaczniku do SIWZ (we wzorze
umowy) wskazano, iz wykonawca zobowigzuje si¢ na wiasny koszt przygotowac wykonanie
akcji szczepienia pod wzgledem logistycznym, a w szczegdnosci zapewni ubezpieczenie
samolotow oraz wszystkich 0sob uczestniczacych w lotach. Z calego kontekstu zdania wynika
jasno, ze Zamawiajacy sprecyzowal w na tyle jasny sposob wymagania, ze wykonawca nie
powinien mie¢ watpliwosci, iz ubezpieczenie wigze si¢ bezposrednio z wykonaniem akcji
szczepienia. Przy czym nalezy podkreslic, Ze tak jak 1 w uprzednich latach w zrealizowanych



przetargach na przedmiotowa ustuge zamawiajacy nigdy nie odrzucit oferty przetargowe;,
ktora zawierala jedynie minimalne ubezpieczenie ustawowo wymagane tj. OC. Poza tymbez
wzgledu na interpretacije tego zapisu, kazdy wykonawca przedmiotowej ustugi ma obowigzek
posiadania OC i zamawiajacy tej okolicznoscei nie weryfikuje. Dalej, zarzuty przeciwnika
skarzacego sa przedwezesne, jako, Ze brak jest podstaw do wywodzenia, iz Zamawiajacy
bedze kierowat sie w przyszosci dowolnoscig w interpretacji tego zapisu w sposob
nickorzystny dla wykonawcy. Zastosowany zapis nie pozwala bowiem na jego interpretacje
przez Zamawiajacego w sposob rozszerzajacy (nalezy przyjac stanowisko, iz to co nie jest
zabronione/nakazane w SIWZ jest dozwolone dla wykonawcy). Oznacza to, ze wykonawca
moze wykupi¢ dodatkowe ubezpieczenie (chociaz nie musi), co rownieZ nie stanowioby
podstawy do odrzucenia oferty. Zastosowany zapis stanowi wymdg minimalnego, bo prawem
nakazanego ubezpieczenia. Wszelkie zatem wysuwane watpliwosci uznac nalezy jako czysto
hipotetyczne 1 jako takie oderwane od stanu faktycznego. Brak zatem interesu prawnego
wykonawcy do kwestionowania zapisu.

Ponadto KIO nakazala zamieszczenie na stronie internetowej, na ktdrej Zamawiajacy
zamiescit SIWZ, tresci wszelkich zapytan wykonawcow dotyczacych SIWZ wraz z
odpowiedziami Zamawiajacego. Taki nakaz KIO jest nakazem ogdlnym i brak jest podstaw
aby nakazywa¢ Zamawiajacemu publikacji potencjalnych, ewentualnych i czysto
hipotetycznych zapytan kierowanych w przyszlosci. Jezeli zag KIO miata na mysh
konkretnego wykonawce to winna w sentencji wyroku sprecyzowaé jego nazwe i oznaczy¢
zapytanie. Przy obecnym zapisie sentencji wyroku brak jest podstaw prawnych dla KIO aby
w ten sposob naklada¢ wirtualne obowiazki 1 tym samym przesadzac o odpowiedzialnosci
Zamawiajacego poprzez uwzglednienie odwolania. W uzasadnieniu KIO opisalo
korespondencj¢ z radcg prawnym Arturem Chanajem prowadzacym kancelari¢ radcy
prawnego (taki podpis widniat w korespondencji mailowej z Zamawiajacym). Dla
wyjasnienia 1 rozstrzygniecia czy Zamawiajacy ma do czynienia z wykonawcg, Zamawiajacy
skierowat zapytanie (okolicznos¢ bezsporna) do radcy prawnego czy wystepuje on w cudzym

imieniu i w odpowiedzi Zamawiajacy otrzymat negatywng odpowiedz Dywagacje KIO,
jakoby Zamawiajacy uprawiat w ten sposob gre w , kalambury" lub ,jymozyt formalne
przeszkody" sa nie tylko niewlasciwe ale przede wszystkim lekcewazg przepisy szczegoine
ustawy o radcach prawnych (zakaz wykonywania czynnosci wykraczajacych poza pomoc
prawng) oraz Ustawy (brak formalnych uprawnien radcy prawnego do realizacji
przedmiotowego zamowienia 1 tym samym niemoznos¢ wystepowania jako wykonawca). W
tej sytuacji Zamawiajacy slusznie nie zakwalifikowat radcg prawnego jako wykonawce z
uwagi na niemoznos¢ wystgpowania w tej roli czionka samorzadu radcowskiego (Artur
Chanaj wystepowat charakterze radcy prawnego). Zgodnie bowiemz art. 2 pkt 11 Ustawy
przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke
organizacyjng nieposiadajaca osobowosci prawnej, ktdra ubiega sie o udzielenie zamowienia
publicznego, Zozyla oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Dalej,
wedlug art. 38 Ustawy wykonawca moze zwrdcic si¢ do zamawiajacego o wyjasnienie tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Tymezasem KIO nie wziela pod uwage
okolicznosci, iz radca prawny nie jest z mocy ustaw (ustawy o radcach prawnych i Ustawy)
uprawniony do ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia publicznego odpowiadajacenu
przedmiotowi zamowienia. Tym samym radca prawny nie moze w $wietle Ustawy by¢
traktowany jako wykonawca, a jego korespondencja z Zamawiajacym winna byc traktowana
jedynie jako stosowanie ustawy o dostepie do informacji publiczne;j 1jako taka brak podstaw
aby ja publikowaé. PowyZzsza argumentacja nie zmienia faktu, iz jak KIO zamaczylo w
uzasadnieniu (str. 26), Izba w zaskarzonym wyroku nie nakazala Zamawiajacemu udzielenie
odpowiedz radcy prawnemu Arturowi Chanaiowi. Jako, ze innych pytan od jakichkolwiek
podmiotdw nie bylo oznacza to, ze nakaz sformuowany w sentencji wyroku dotyczacy
publikacji, traktuje o ewentualnych, czysto hipotetycznych przyszlych zapytaniach. Tym
samym brak jest podstaw prawnych do formutowania w ten sposob nakazow w wyroku KIO.
Bezprawnym jest z gory zakladanie, ze Zamawiajacy w przysziosci i czysto hipotetycznie
naruszy Ustawe. Wobec tego rowniez i w tym zakresie rozstrzygniecie KIO nie moze si¢
osta¢. Zdaniem skarzacego, Odwolujacy nie przeprowadzit dowodu w oparciu o art. 6 k.c.,
ktory udowadnialby lub choéby uprawdopodabnial naruszenie Ustawy w zakresie w ktorym
KIO uwzglednito odwolanie. Zastosowane bowiem w SIWZ zapisy sa zdaniem skarzacego
Scisle zwigzane 1 proporcjonalne do przedmiotu zamowienia i opisane w sposob konkretny i
czytelny i w zadnym razie nie naruszajg zasad uczciwej konkurencji. Wprost przeciwnie



zastosowane minimalne wymagania s3 rowne dla wszystkich i stanowig gwarancje rownego
traktowania wykonawcow. Jak stusznie zauwazyt KIO ,dolnej granicy" stawiania warunkdw
udzialu w postgpowaniu Ustawa nie okresla, tym samym nakazy zaostrzenia warunkow
udzatu w postepowaniu nie majg podstawy prawne;.

W odpowiedz na skarge Aerogryf Aviation spdlka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Szczecinie wniosla o jej oddalenie w calosci 1 zasadzenie od Zamawiajgcego na swojg rzecz
kosztéw postgpowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje;

Skarga okazala si¢ niezasadna.

W istocie wywody zawarte w czesci motywacyjnej srodka zaskarzenia sprowadzaja
si¢ do prezentowania przez skarzacego wilasnej, korzystnej dla niego, a konkurencyjnej wobec
Krajowej Izby Odwolawczej wersji stanu faktycznego 1 poczynionych na tym tle rozwazan
prawnych. Tego rodzaju polemika nosi cechy dowolnosci i nie moze wywolywac

oczekiwanych przez skarzacego rezultatow.

KIO w sposdb prawidlowy i staranny przeprowadzila postepowanie dowodowe oraz w
sposob wnikliwy 1 wszechstronny rozwazyla wszystkie dowody 1 okolicznosci
przeprowadzone w toku rozprawy. Ocena materialu dowodowego zostala dokonana z

uwzglednieniem regut rzadzacych postgpowaniem cywilnym, jest oceng wszechstronng i
bezstronng, nie narusza granic oceny swobodnej Jest zgodna z zasadami doswiadczenia

zyciowego, nie zawiera bledow faktycznych lub logicznych. Prawidlowo ustalono stan
faktyczny sprawy z poczynionych ustalen wyciagnigto wiasciwe wnioski prawne, stad
ustalenia te jak i wnioski prawne Sad Okregowy uznaje za wiasne.

Dla oceny zasadnosci skargi koniecznym jest wskazanie na role Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamdwienia[ dalej ,.SIWZ’] w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Tres¢ SIWZ okresla przepis art. 36 ustawy prawo zamowien publicznych| dalej
,97p”’]. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze SIWZ jest jednym z podstawowych dokumentow
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego 1 co najistotniejsze, podstawowym
dokumentem, na podstawie ktorego Wykonawcy przygotowuja oferty. Specyfikacja oznacza
wymienienie, wyliczenie szczegdlowego opracowania istotnych warunkdéw zamowienia,
ktorych spelienia Zamawiajacy oczekuje od Wykonawcow w skladanych przez nich
ofertach. Jest to tym bardziej istotne gdy zwazy¢ , tak jak w niniejszym postgpowaniu, ze
kryterium wyboru oferty byla najnizsza cena. A zatem potencjalni wykonawcy ,
przygotowujac oferte powinni kierowac si¢ jasnymi, precyzyjnymi i jednoznacznymi
kryteriami okreslonymi w SIWZ przez Zamawiajacego co do sposobu i moZiwosci
wykonania zamowienia. Krajowa Izba Odwolawcza ze wszech miar trafhie uznala, ze
zaskarzone przez Odwolyjacego 1 uwzglednione przez KIO zapisy SIWZ sg sprzeczne z
przedstawiong wyzej istota SIWZ okre$long art. 36 ustawy ,jpzp” 1 tym samym nastapilo
naruszenie przepisow ustawy , PZP”, ktore moglo mie¢ wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia.

Przedmiotem zamowienia bylo wykonanie uslugi lotniczej polegajacej na wylozeniu
szczepionki przeciwko wiciekliznie lisow wolno zyjacych podczas akcji szczepien w 2013r,,
na terenie wojewodztwa wielkopolskiego.

W punkcie VIII SIWZ- ,, Warunki udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania
ocen spehnienia tych warunkéw’” Zamawiajacy wpisal migdzy innymi, Ze o udzelenie



zamOwienia mogg si¢ ubiega¢ miedzy innymi Wykonawcy, ktorzy dysponujg wystarczajaca
iloscig sprawnych samolotow 1 wykwalifikowanymi pilotami. Stusznie KIO uznala, ze
powyzsze zapisy SIWZ, sa niedookreslone, nieprecyzyjne, pozwalajace na zbyt dowolng
mterpretacje , co w kontekscie art. 29 iart. 22 ust.4 ,pzp” jest niedopuszczaine. Moma
bowiem rownie dobrze przyjac , iz dla wykonania powyzszej ustigi koniecznym jest
dysponowanie flota samolotow badz dwoma , trzema trzy piecioma samolotami. Stusznie
odwolujacy wskazuje w odpowiedz na skarge, ze tak naprawde dopiero w toku postepowania
wszczetego wiesieniem odwolania Zamawiajacy dookreslit, Ze postugujac sie liczba mnoga
miat na mysl minimum dwa samoloty jakimi powinien dysponowa¢ kazdy z Wykonawcow
skladajacych oferte na wykonanie zamowienia. Tym samym potwierdzit zarzut co do
nigjednoznacznosci powyzszego zapisu , pozwalajagcego na dowolng interpretacje tegoz.
Stuszne jest stanowisko KIO, iz kazdy racjonalnie dzialajacy Wykonawca skladajac oferte i
przystepujac do wykonania zamdwienia na podstawie takiej tresci STWZ bedzie umawal, ze
dysponuje wystarczajacg liczbg sprawnych samolotow i wykwalifikowanych pilotow
albowiem w inny sposob danego przedmiotu zamowienia wykonac¢ si¢ nie da. Dlatego
postawienie warunku udzialu w postgpowaniu ma na celu zweryfikowanie juz na etapie
skladania i oceny oferty, czy dany Wykonawca rzeczywiscie daje rekojmig , a nawet czy w
oglle ma szansg ze swojego zobowigzania si¢ wywiazac¢. Skoro potencjalni Wykonawey maja
przygotowac oferte na wykonanie zamdwienia na podstawie zapisow SIWZ, to te powinny
by¢ konkretne, precyzyjne albowiem tylko wowczas moZiwym jest przygotowanie
odpowiedniej oferty. Takich wymogdw zaskarzone przez Odwolujacego, a uwzglednione
przez KIO zapisy nie speknialy.

Prawidlowo KIO nakazala tez dokonania modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamdwienia [STWZ] przez wykreslenie w rozdziale VIII tiret 2 slow ,, odpowiadajaca
przedmiotowi zamdwienia” 1 okreslenie w zamian zakresu przedmiotowego wymaganej

ustugl. Powyzszy zapis STWZ mial nastepujace brzmienie” O udzielenie zamowienia mogg
ubiega¢ si¢ Wykonawcy, ktorzy: spelniajg warunki dotyczace posiadania wiedzy i
doswiadczenia- minimum jedna ustiga odpowiadajgca przedmiotowi zamowienia wykonana
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skladania ofert albo wnioskow o
dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu, a jezeli okres prowadzenia dzialalnosci jest
krétszy- w tym okresie ,z podaniem ich wartosci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotow,
na rzecz ktorych uslugi zostaly wykonane, oraz zalaczeniem dowoddw, czy zostaty wykonane
lub sa wykonywane nalezycie”. Nietrafnie sg zarzuty skargi sprowadzajace sie do
nieuprawnionego narzucania przez KIO koniecznosci powtarzania w SIWZ i jej zalacznikach
kazdorazowo pelnej nazwy zamowienia publicznego. Z uzasadnienia wyroku KIO wynika
jednozmacznie, iz Zamawiajacy mial obowigzek zamieszczajac opisany wyzej warunek
ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia, okreslic precyzyjnie i konkretnie do jakiej uprzednio
wykonanej uslugi go odnosi, a nie pozostawia¢ Wykonawcom domyslania si¢ jaka ustiga
moze zosta¢ uznana za odpowiadajaca przedmiotowi zamowienia. Oczywistym jest, iz
postawiony warunek musi by¢ tak sprecyzowany [opisany] aby potencjalny Wykonawca
wiedzial, czy wykonane przez niego wezesniej ustugi badz ustuga odpowiadaja tym jakich
oczekuje Zamawiajacy. Powinny to by¢ zatem czytelne i jasne kryteria co do zakresu ushugi,
czasu jej trwania itp.

Powyzsze rozwazania odnies¢ nalezy do kolejnego zarzutu skargi, dotyczacego

doprecyzowania w §4 ust.1 pkt 8 zalacznika numer 3 ,,Umowa w sprawie wykonania ushigi
lotniczej” rodzaju ubezpieczenia, ktore ma zapewni¢ wykonawca dla 0sob i samolotow
uczestniczacych w lotach”. Kwestionowany zapis ma nastgpujace brzmienie - §4 ust.1 pkt 8
zalgcznika nr 3 ,, Wykonawca zobowigzuje si¢ na whasny koszt przygotowa¢ wykonanie akcji
szczepienia pod wzgledem logistycznym, w szczegdnosci zapewni: ubezpieczenie samolotow
oraz wszystkich 0sdb uczestniczacych w lotach”. Trathie KIO umala , iz jest to zapis
niedookreslony , nieprecyzyjny, pozwalajacy na dowolng interpretacje w zakresie rodzaju
ubezpieczenia samolotow 10s0b. Bez znaczenia jest przy tym argumentacja skargi, ze w
poprzednich postepowaniach o udzelenie zamowienia na podobng usluge, Zamawiajacy nie
odrzucat ofert zawierajacych tylko ubezpieczenie w zakresie Odpowiedzialnosci Cywilne;.
Stusznie Odwolujacy podnosi, iz przy tego rodzaju zapisie , ktory bedzie brany pod uwage
przy wyborze ofert nie wie jakiego rodzaju ubezpieczenie bedzie wystarczajace| jakiego
rodzaju ubezpieczenie ma wykupic}.



Co do ostatniego z zarzutdw skargi.

Pozostaje poza sporem, Ze stosownie do art. 38 ust. Pzp Wykonawca moze zwrdci€ si¢ do
Zamawiajacego o wyjasnienie tresci Specyfikacii Istotnych Warunkdw Zamdowienia, a
Zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢c wyjasnien niezwlocznie. Zgodnie z art. 38 ust.2 tres¢
zapytan wraz z wyjasnieniami Zamawiajacy przekazuje Wykonawcom, ktorym przekazat
SIWZ bez yjawnienia zrodla informacii, a jezeli specyfikacja jest udostepniania na stronie
mnternetowej| co mial miejsce w niniejszej sprawie], zamieszcza na tej stronie. Sad Okregowy
w pelni aprobuje argumentacje KIO w odniesieniu do powyzszego zarzutu. Uzasadnienie
zasadnosci tegoz jest jasne i czytelne. To ,ze zapytanie Zozyt radca prawny Artyj Chanaj w
Zadnej mierze nie uprawnialo Zamawiajacego do uchylenia si¢ od odpowiedz na zadane
pytanie i niezamieszczenie odpowiedzi na stronie internetowej. Cytowany wyzej przepis
naklada na Zamawiajgcego obowigzek udzelania odpowiedz i wyjasnien bez uprzedniej
weryfikacji Wykonawcy zadajacego pytania.

Majac powyzsze na uwadze skarge jako bezzasadng na podstawie art. 198fust.2 ustawy
PZP” oddalono, o kosztach zastepstwa procesowego orzekajac na podstawie art. 198fust. 5
PZP w zwigzku z art. 98§UHjTkpe art. 99 kpc w zw. z §2.1 oraz § 5 w zw. z § 10 ust.1 pkt
4 rozporzadzenia Mii  11228.09.2002r. ,, w sprawie oplat za czynnosci
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