Sygn. akt: KIO 898/17
WYROK
z dnia 17 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 maja 2017 r. przez wykonawce — L. & E. B.

B. (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Energa-Operator S. A (...),

przy udziale:

A. wykonawcy S. P. S.A (...), zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwolujgcego

B. wykonawcy I. S. Sp. z 0.0. (...), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce L. & E. B. B. (...) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15. 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce L. & E. B. B. (...)
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy L. & E. B. B. (...) na rzecz zamawiajgcego - Energa-Operator
S. A (...) kwote 5.400 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy czterysta ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia oraz
noclegu petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .........c.coeviieenierunninninnnn

Sygn. akt: KIO 898/17

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego przez wykonawce — L. & E. B. B. z siedzibg
w S. [Odwolujacy], ktérego przedmiotem jest ,Dostawa i instalacja routerow w weztach sieci
TAN". Publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 28 kwietnia 2017
roku, 2017/S 83-161738-2-17-PL.

Zdaniem wnoszgcego odwotanie, Zamawiajgcy — Energa — Operator S.A. z G.
naruszyt przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych [Dz. U. z
2015 r. poz. 2164 ze zm.] [ustawa Pzp] z uwagi na sformutowanie Specyfikaciji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia z naruszeniem przepisdw prawa - § 2 ust. 1 pkt 1.2. Zatgcznika nr 5
do SIWZWzbr umowy: § 2 ust 1 ,Wykonawca o$wiadcza, iz dostarczone urzgdzenia bedg"
(...) pkt 1.2 ,wyprodukowane nie wcze$niej niz 6 miesigcy przed terminem podpisania
Umowy"

Powyzsze postanowienie narusza, zdaniem wykonawcy, art. 7 ust. 1i 3 Ustawy w zwigzku z
art. 29 ust. 2 Ustawy. W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia poprzez wykreslenie w § 2 ust. 1 Zatgcznika nr 5 do SIWZ Wz6r
umowy punktu 1.2: ,,wyprodukowane nie wezes$niej niz 6 miesiecy przed terminem



podpisania Umowy".

Odwotlujgcy podat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz
wskazane w odwotaniu niezgodne z prawem postanowienia SIWZ powodujg, ze Odwotujacy
nie ma mozliwosci ztozenia oferty i tym samym utraci szanse na uzyskanie zamowienia.
Odwolujgcy moze zatem ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Ustawy wskazanych w odwotaniu. Gdyby nie sprzeczno$é z prawem objetych
odwotaniem postanowien SIWZ, Odwotujgcy mogtby ztozy¢ oferte, uzyskaé zaméwienie - a
nastepnie nalezycie realizowaé zamowienie. Ustalenie przez Zamawiajgcego przedmiotowej
tresci SIWZ uniemozliwia Odwotujgcemu udziat w postepowaniu. Ponadto - w wyniku w/w
naruszen przepisdw Ustawy moze doj$¢ do nastepczego uniewaznienia postepowania - co
takze narazitoby Odwotujgcego na poniesienie szkody.

W uzasadnieniu wskazanego zarzutu podat w szczegélnosci:
We Wzorze umowy przedmiot umowy Zamawiajacy okreslit w § 1, w ktérego ustepie 3 takze
odsyta do Zatgcznika nr 1 szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia. Jednoczesnie
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Zamawiajacy zamiescit w Umowie § 2 ,08wiadczenia Wykonawcy". Sg to oSwiadczenia,
ktére nie odnoszg sie do whasciwosci Wykonawcy, ale opisujg przedmiot zamowienia. W § 2
ust. 1 Zamawiajgcy de facto zamiescit kolejne elementy opisu przedmiotu zaméwienia.
Miedzy innymi wskazujgc w pkt 1.2., iz dostarczane urzadzenia bedg ,wyprodukowane nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem podpisania Umowy". Wykonawca stwierdzit, ze
Zamawiajgcy nie wskazat zadnego uzasadnienia dla takiego wymogu. Takze z tre$ci SIWZ
nie wynika, jaka jest podstawa wprowadzenia takiej cechy przedmiotu zaméwienia. Jest to o
tyle istotne, ze zgodnie z przepisem art. 29 ust, 2 Ustawy Pzp przedmiotu zamédwienia nie
mozna opisywac w sposob, ktdry mégtby utrudnia¢ uczciwa konkurencie. Tymczasem
przedmiotowy wymaog wiasnie utrudnia uczciwg konkurencije. Na rynku istnieje bowiem
szereg urzgdzen, ktére spetniajg wszystkie pozostate wymagania SIWZ, a jedynie zostaty
wyprodukowane wczesniej niz 6 miesiecy przed podpisaniem Umowy. Tym samym
przedmiotowy wymog SIWZ jest nadmiarowy - w spos6b nieuzasadniony ogranicza
konkurencje. Zamawiajgcy wprowadzit warunek, ktéry uniemozliwia dostarczenie urzadzen,
ktdre spetniajg wszystkie wymagania okreslone w SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego nie istnieje
rzeczywista sytuacja czy tez potrzeby Zamawiajgcego, ktére uzasadniatyby wprowadzenia
takiego elementu opisu przedmiotu zamowienia. A tylko wobec wykazania takich
okolicznosci Zamawiajacy bytby uprawniony do wprowadzenia przedmiotowego zapisu.
Wskazat na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku z dnia 23 marca 2017 r. KIO
445/17: ,Wtasciwym, zdaniem izby, podejsciem jest jednak zapatrywanie zgota odmienne,
wyrazajgce sie dopuszczalnoscig stawiania przedmiotowi zaméwienia nawet bardzo
restrykcyjnych wymagan, o ile po stronie zamawiajgcego wystepujg obiektywne powody
ograniczania w taki sposoéb kregu potencjalnych wykonawcow zdolnych do realizaciji
zamowienia." Podat rowniez, ze w ostatnim czasie nie nastgpita zadna zmiana
technologiczna, ktéra mogtaby uzasadnia¢ wprowadzenie przez Zamawiajgcego
przedmiotowego warunku. Oznacza to, ze urzgdzenia wyprodukowane wczesniej niz 6
miesiecy przed zawarciem umowy majg takg samg funkcjonalnos¢, jak urzgdzenia
wyprodukowane pozniej. Przedmiotowe postepowanie jest bowiem postepowaniem na
dostawe konkretnych urzadzen C. - Zamawiajgcy podat w SIWZ konkretne modele, a nawet
part numbery zamawianych urzadzen. Zgodnie z politykg producenta (fj. firmy C.) data
wyprodukowania urzgdzenia w ogodle nie wplywa na gwarancje producenta czy tez na
dodatkowe ustugi serwisowe wymagane przez Zamawiajgcego. Niezaleznie do daty
produkciji urzgdzen gwarancja na dostarczone urzgdzenia bedzie zgodna w wymogami SIWZ
- 1. bedzie to gwarancja udzielona przez producenta, rozpoczynajgca sie w dniu odbioru
koncowego (a nie np. w dacie wyprodukowania urzgdzen). Taka sama sytuacja dotyczy
ustug serwisowych - okres ich Swiadczenia zaczyna sie niezaleznie do daty produkcji w dniu
odbioru koncowego, a czas trwania - jest zgodny z SIWZ. A zatem - urzadzenia
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wyprodukowane wczesniej niz 6 miesiecy przed zawarciem umowy sg identyczne pod
wzgledem zastosowanych technologii, co urzadzenia produkowane obecnie; zas wszystkie



ustugi zwigzane z urzgdzeniami sg niezaleznie od daty produkcji i zawsze zaczynajg by¢
Swiadczone od daty odbioru przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podkreslit, Ze przy rozpatrywaniu zarzutu ograniczenia uczciwej
konkurencji nalezy wzig¢ pod uwage przede wszystkim szeroki krag wykonawcdw i sposob
oddziatywania opisu przedmiotu zamowienia na mozliwos¢ ztozenia przez nich oferty.
Przepisy art. 29 ust. 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp nie pozwalajg bowiem nie tylko
na taki opis przedmiotu zamdwienia, ktory w sposéb nieuprawniony ograniczy krag
wykonawcéw zdolnych zrealizowaé zamdwienia, ale takze w taki sposéb, ktéry bez
uzasadnionego powodu wyeliminuje wielu dostawcow, chociaz krag wykonawcow moze by¢
stosunkowo szeroki.

Odwolujgcy wskazat takze, ze w przypadku podnoszenia zarzutu naruszenia art. 29
ust. 2 Ustawy Pzp wystraczajace jest, aby Odwotujacy jedynie uprawdopodobnit mozliwosé
naruszenia uczciwej konkurencji poprzez dany zapis SIWZ. Tak orzekia Krajowa Izba
Odwolawcza w wyroku z dnia 31 stycznia 2017 r. KIO 134/17: ,Nadto Izba wskazuje, ze
zgodnie z utrwalong juz linig orzeczniczg wystarczajgcym do uwzglednienie odwotania jest,
aby odwotujgcy sie wykonawca uprawdopodobnit, Zze opis dokonany przez zamawiajgcego
moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw/. To na
Zamawiajacym cigzy ciezar wykazania, ze istniejg obiektywne przestanki, ktére mogtyby
uzasadnia¢ wprowadzenie ograniczen. W niniejszym przypadku - to Zamawiajgcy musiatby,
w jaki sposéb urzgdzenia wyprodukowane wczesniej niz 6 miesiecy przed zawarciem umowy
nie spetniajg jego oczekiwan, wyrazonych w SINWZ

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego przystgpit wykonawca S.
P.S.A. z W., wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie wskazujgc w
szczegolnosci na koniecznos¢ zapewnienia jak najwyzszych standardow oraz celem
ograniczenia ryzyka awarii Zamawiajgcy, co majg umozliwi¢ urzgdzenia nowe - co do kitérych
nie ma ryzyka, ze np. zalegaly na magazynach. Stwierdzit rowniez, ze dziatanie takie w
zaden spos6b nie narusza zasad konkurenciji - nie ogranicza rynku, wprowadza jedynie
dodatkowe wymogi, ktdre nie ograniczajg Zamawiajgcego do koniecznosci wyboru tylko

jednego, wskazanego wykonawcy (a tylko taka sytuacja mogtaby stanowi¢ naruszenie
konkurencji w tym przypadku), a w zwigzku z tym, nie doszto do naruszenia art. 29 ust. 2
ustawy Pzp i tym samym nie mozna méwi¢ o naruszeniu art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego I. S. Sp. z 0.0.z W.
wnoszgc o oddalenie odwotania

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia w postepowaniu, w ktérym wniesiono odwotanie jest ,Dostawa i
instalacja routerow w weztach sieci TAN". Sktada sie ono z trzech zdan (czesci), z ktérych
kazda zgodnie z § 1 ust.4 obejmuje nastepujgce Produkty:

~Produkt nr 1) Plan Projektu;

Produkt nr 2) Projekt wykonawczy;

Produkt nr 3) Modernizacja wezta sieci technologicznej na GPZ

Uwaga: nie dotyczy przypadku, w ktorym Umowa jest realizowana w zakresie innym

niz Zadanie nr 1 lub Zadanie nr 3

Produkt nr 4) Budowa wezfa sieci technologicznej dla systemu TETRA

Uwaga: nie dotyczy przypadku, wktérym Umowa jest realizowana w zakresie innym

niz Zadanie nr 2

Produkt nr 5) Dokumentacja powykonawcza wezta sieci technologicznej.”

W § 1 ust.5 Wzoru umowy wskazano na terminy graniczne dla ich realizac;ji i tak:

,9.1. Produkt nr 1 zgtoszony do odbioru w terminie 5 dni roboczych od zawarcia Umowy,
5.2. Produkt nr 2 zgtoszony do odbioru wterminie 2 miesiecy od zawarcia Umowy,

5.3. Produkty nr 3 - 4 zgtoszone do odbioru w terminie 10 miesiecy od zawarcia Umowy.
5.4. Produkt 5 zgtoszony do odbioru wterminie 11 miesiecy od zawarcia Umowy.



5.5. Odbior koricowy powinien nastapi¢ wterminie 12 miesiecy od zawarcia Umowy’.
W paragrafie 2 Wzoru umowy: ,O$wiadczenia wykonawcy” - wskazano na wymagane od
wykonawcy o$wiadczenia.

Wykonawca w odwotaniu zakwestionowat w § 2 ust 1 Wzoru umowy tylko jego pkt 1.2
zgodnie z ktérym: ,Wykonawca o$wiadcza, iz dostarczone urzadzenia beds: (...)
,wyprodukowane nie wczesniej niz 6 miesiecy przed terminem podpisania Umowy." Zadajac
wykreslenia tego punktu, Odwolujgcego twierdzit, ze to postanowienie narusza art. 7 ust. 1 i
3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 29 ust. 2 tej ustawy, albowiem w sposob nieuprawniony
ogranicza kragg wykonawcéw zdolnych zrealizowa¢ zamoéwienia z powodu eliminowania wielu
dostawcéw.

Zdaniem Izby stanowisko wykonawcy, w stanie faktycznym sprawy, nie zastugiwato
na uwzglednienie.

Izba stwierdza przede wszystkim, ze z kwestionowanym pkt 1.2 zwigzany jest
integralnie pkt 1.1. § 2 ust.1 Wzoru umowy, ktérego to wykonawca nie kwestionowat.
Zgodnie z postanowieniem tego punktu wykonawca dla realizacji Produktu 3 i Produktu 4
miat zapewnic, ,urzadzenia fabrycznie nowe, pochodzgce z biezgcej produkcji (..). A zatem
takie urzadzenia, ktére bezposrednio po ich wyprodukowaniu zostang dostarczone do
zamawiajgcego, a nie loco magazyn. To by oznaczalo, ze przy cyklu produkciji 3 miesiecy -
czego strona odwotujgca nie kwestionowata — mozliwe bytoby po zawarciu umowy o
realizacje przedmiotowego zamowienia zleci¢ producentowi wykonanie potrzebnej liczby
urzgdzen. Strona odwolujgca nie podnosita argumentu braku mozliwosci dostarczenia
wymaganych ilosci w terminach granicznych przewidzianych dla realizacji Produktu 3 i
Produktu 4.

Niewatpliwie Zamawiajgcy w pkt 1.2. Wzoru umowy w kontekscie pkt 1.1.
Zliberalizowat wymaganie, co do daty produkcji urzgdzen, dokonujgc niejako wyktadni
pojecia ,biezacej produkciji’ na potrzeby tego postepowania o udzielenie zamowienia,
albowiem produkcje biezgcg odnidst takze do urzgdzeh wyprodukowanych w okresie 6
miesiecy poprzedzajgcym zawarcie umowy. Skreslenie punktu 1.2. — jak zgda Odwotujacy —
powodowatoby powr6t do wymagania urzadzen z biezacej produkcii, czyli produkcji z daty
kiedy bedzie zawierana umowa. To z kolei bytoby co do istoty niezgodne z oczekiwaniami
Odwolujgcego, ktéry nie okreslajac, co prawda daty produkcji urzadzen, wskazywat na ich 5-
letni dopuszczalny okres uzytkowania oraz na urzgdzenia wyprodukowane wczesniej niz 6
miesiecy przed podpisaniem Umowy.

Izba zwraca jednocze$nie uwage, ze to wykonawca zgodnie z dyrektywg art. 180
ust.3 ustawy Pzp zobowigzany jest wskaza¢ czynno$é, w tym przypadku postanowienie
specyfikaciji, ktérej zarzuca niezgodno$¢ z przepisami ustawy Pzp definiujgc okolicznosci
faktyczne i prawne, a takze zadania. Z kolei Izba zgodnie z wytyczng z art. 192 ust.7 ustawy
Pzp moze rozstrzygaé tylko w takim zakresie odwotanie.

Reasumujgc Izba stwierdza, Ze wobec tych ustalen, w tym wobec nie
kwestionowanego punktu 1.1., Izba nie mogta zgodzi¢ sie ze strong odwotujgcg, ze opis
wymagania w punkcie 1.2. § 2 ust.1 utrudnia uczciwg konkurencje z tego powodu, ze na
rynku istnieje szereg urzgdzen, ktére spetniajg wszystkie wymagania SIWZ, albowiem ich
wyprodukowanie wczesniej niz 6 miesiecy przed podpisaniem Umowy, oznaczatoby, ze nie
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beda pochodzity z ,biezacej produkcji”’, a mianowicie z okresu ktdérego bedzie dotyczyta
zawarta umowa.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp i na podstawie § 5 ust.3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41



poz. 238 ze zm.), Izba uznata za uzasadnione — w oparciu o przedtozone rachunki - koszty
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600 zt oraz noclegu
petnomocnika w kwocie 180 zt.



