Sygn. akt KIO 3028/20
WYROK
z dnia 2 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Magdalena Grabarczyk
Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 listopada 2020 r. przez wykonawce Zaktad Ustugowo-Produkcyjny ,EMITER” spotka jawna S. B
P. L. w Limanowej w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego TAURON Dystrybucja S.A. w Krakowie
orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Ustugowo-Produkcyjny ,EMITER” spétka jawna S. B. P. L. w Limanowej i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Zaktad Ustugowo-Produkcyjny ,EMITER” spdtka jawna S. B. P. L. w Limanowej tytuterr
wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od Zaktadu Ustugowo-Produkcyjnego ,EMITER” spétki jawnej S. B. P. L. w Limanowej na rzecz TAUROI
Dystrybucji S.A. w Krakowie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero groszy) stanowigce
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.
Przewodniczacy.........cccvvevveinninnnnns
Sygn. akt KIO 3028/20
Uzasadnienie
Zamawiajgcy— TAURON Dystrybucja S.A. w Krakowie —-prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.poz. 1843 ze zm.), dalej jako:
Lustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa stacji tadowania pojazdéw
elektrycznych na potrzeby TAURON Dystrybucja S.AOgtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 11 listopada 2020 r. pod numerem S220 541475-2020-PL. Warto§¢ zamdwienia jest
wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

19 listopada 2020 r. wykonawca Zaktad Ustugowo-Produkcyjny ,EMITER” spédtka jawna S. B. P. L. w Limanowej wnios
odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia, dalej jako: ,SIWZ” - nieprawidtowego opisu
przedmiotu zamowienia w punkcie 6.1 SIWZ wykluczajgcego zaoferowanie w postepowaniu stacji tadowania pojazdéw
elektrycznych, ktérych obudowy wykonano z zastosowaniem materiatbw w technologii termoutwardzalnej
(termoutwardzalnych). Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ,art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust 2 Pzp przez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje polegajacy na okresleniu wymagan technicznych przedmiotu
zamoOwienia skutkujgcych zawezeniem kregu wykonawcow mogacych ztozy¢ oferte w postepowaniu, co stanowi
naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przez wytgczenie mozliwosci stosowania
obudow stacji z materiatdbw termoutwardzalnych bez zadnej obiektywnej przyczyny, jak réwniez brak umozliwienia
udzialu w postepowaniu czesci wykonawcdw produkujgcych stacje w obudowach z materiatow termoutwardzalnych, jak
réwniez zawyzenie warto$ci postepowania poprzez ograniczenie rynku metod/technologii utwardzania materiatu tj.
termoutwardzania a co za tym idzie pewnych tworzyw tg metodg utwardzanych wykorzystywanych do produkcji obudoéw
stacji tadowania”. Wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu zmiany tresci SIWZ przez
dopuszczenie stosowania obudow stacji tadownia pojazdow w obudowach wykonanych z materiatdw
termoutwardzalnych - utwardzanych metodg termiczng. Odwolujgcy zadat réwniez zasgdzenia od zamawiajgcego na
swojg rzecz kosztdéw postepowania wywotanego odwotaniem w tym kosztow zastepstwa radcy prawnego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze skutkiem brzmienia SIWZ odgornie wylaczono mozliwos¢ stosowania do
oferowanych stacji obudéw wykonanych z materiatbw utwardzanych metodg termiczng zwanych termoutwardzalnymi
dopuszczajgc wszelkie inne materiaty. Wyjasnit, ze zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania kierowat do
wykonawcow orientacyjne zapytania. W ich ramach zwracano zamawiajgcemu uwage na wylgczenie grupy
wykonawcow, jednak nie otrzymano zadnej odpowiedzi.

Odwolujacy wywiodt, ze wytgczenie pewnej metody utwardzania materiatéw innych niz metal, a o za tym idzie posrednio
stosowania takze pewnych materialtbow do stosowanych obudéw, ma znaczacy wplyw na mozliwos¢ udzialu w
postepowaniu wykonawcow, jak réwniez ma wplyw na cene ktéra jest jedynym kryterium oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

Podniést, ze nie bedzie utrudnia¢ uczciwej konkurenciji takie opisanie przedmiotu zamoéwienia, ktdre eliminuje mozliwos¢
zrealizowania zamowienia przez niektérych potencjalnych oferentéw, tylko wtedy, jezeli bedzie to uzasadnione
rzeczywistymi i obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, co zamawiajgcy winien jest udowodni¢. Tymczasem nie ma
takiego uzasadnienia dla obecnego wylaczenia jednej metody wytwarzania materiatu do wykonania obudéw - metody
termoutwardzania, a co za tym idzie niektorych rodzajéw tworzywa dla wykonania obudowy stacji tadowania pojazdow
elektrycznych.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas kiérej strony podtrzymaty
dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy 11 listopada 2020 r. opublikowat zatgcznik nr 2 do projektu umowy nazwany ,OPIS PRZEDMIOTL
ZAMOWIENIA”. W punkcie 6.1 opisu wskazano wymogi dla obudowy stacji tadowania:
Stacja tadowania powinna by¢ wykonana w | klasie ochronnosci (obudowy wykonane z metalu) lub w Il klasie ochronnosci
(obudowy wykonane z pozostatych materiatdbw w klasie palnosci VO, z wytgczeniem materiatdow termoutwardzalnych).
Obudowa i elementy metalowe powinny mie¢ minimum 5 letnig gwarancje na ochrone antykorozyjng oraz ochrone
powtoki na oddziatywanie warunkéw atmosferycznych, w tym promieniowania UV”.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnidst odwotanie.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego i uznata, ze odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwofania
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Kierowane pod adresem zamawiajgcego zarzuty naruszenia art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1
Pzp dotyczg obowigzku zamawiajgcego dokonania neutralnego opisu przedmiotu zaméwienia. Obowiazek ten wynika z
bezwzglednie obowigzujgcych przepisow ustawy. Domaganie sie przestrzegania przez zamawiajgcego przepisow
ustawy jest stusznym prawem wykonawcy zainteresowanego udziatem w postepowaniu. lzba uznata zatem, ze
odwotujgcy zainteresowany udziatem w postepowaniu ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwolujagcy moze ponies¢ szkode.

Izba zbadata zatem zarzuty odwotania i zwazyta, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposoéb, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg
konkurencje. Obowigzkiem wykonawcy, ktory podnosi zarzut naruszenia tego przepisu, wynikajgcym z art. 190 ust. 1
Pzp jest w pierwszej kolejnoSci dowiedzenie, Zze opis przedmiotu zamdwienia ogranicza konkurencje. Dopiero
potwierdzenie ograniczenia konkurencji uzasadnia badanie, czy ograniczenie to znajduje uzasadnienie w potrzebach
zamawiajgcego. W postepowaniu odwotawczym dotyczgcym opisu przedmiotu zamoéwienia reguty postepowania
dowodowego nie zostaty zmienione. Obowigzuje zasada klasycznego rozktadu ciezaru dowodu, co oznacza, ze
spoczywa on na tym, kto ze swoich twierdzen wywodzi skutki prawne. W okolicznosciach sporu strong tg jest
odwotujgcy podnoszacy zarzut ograniczenia konkurencji skutkiem dokonanego przez zamawiajgcego opisu przedmiotu
zamowienia.

W ocenie Izby odwotujgcy nie dowiddt ograniczenia konkurencji. Przede wszystkim |zba zwazyla, ze zamawiajgcy za
wyjatkiem wytgczenia mozliwosci zaoferowania stacji obudéw wykonanych z materiatdbw utwardzanych metodg
termiczng, dopuscit pozostate materialy: metal i materialy poliestrowe chemoutwardzalne. Nie jest obowigzkiem
zamawiajgcego dopuszczanie do mozliwosci ztozenia oferty w oparciu o wszystkie mozliwe rozwigzania oferowane
przez wykonawcédw dziatajgcych na rynku. Zamawiajgcy moze wybraé cze$¢ sposrdd nich pod warunkiem, ze zapewni
konkurencje w postepowaniu. W tej mierze Izba zwazyla, ze przed wszczeciem postepowania zamawiajgcy zbadat
mozliwosci rynku. Z grupy dziewieciu wykonawcédw, do ktérych zamawiajgcy skierowat zapytanie obejmujgce réwniez
opis kwestionowany odwotaniem, jedynie odwotujacy zgtosit watpliwosci do wytaczenia mozliwosci wskazania obudéw
wykonanych z materiatdw termoutwardzalnych. Brak jest zatem podstaw do uznania, Ze konkurencja w postepowaniu
zostata ograniczona, zwitaszcza, ze odwolujgcy jest w stanie spelnic wymagania zamawiajgcego. PodkreSlanie w
odwotaniu oraz na rozprawie, ze obudowa wykonana z materiatow termoutwardzalnych jest korzystniejsza cenowo i
odwotujgcy posiada warunki techniczne do jej szybkiego wykonania wskazuje, ze odwotujgcy podnoszac zarzuty
odwotania ma na celu doprowadzenie do mozliwosci ztozenia w postepowaniu oferty w oparciu o rozwigzanie tansze i
bardziej dla siebie dogodne w wykonaniu. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze odwotanie ma na celu nie tyle usuniecie
ograniczenia konkurenciji, ile istotne zwigkszenie szans odwolujgcego na ziozenie najkorzystniejszej oferty i uzyskania
zamoéwienia. Taka sytuacja nie jest tozsama z naruszeniem art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Stwierdzenie braku ograniczenia konkurenciji jest wystarczajgce do oddalenia odwotania.

Izba uznata rowniez, ze wymaganie zamawiajgcego, aby obudowy stacji byly wykonane z materiatow wykonanych
metodg inng niz termoutwardzanie, znajduje oparcie w jego potrzebach. Negatywne doswiadczenia zamawiajgcego z
obudowami z materiatébw utwardzanych metodg termiczng uzasadnia poszukiwanie innych rozwigzan.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika
odwotujacego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972).

Przewodniczacy:




