Sygn. akt: KIO 2707/17

WYROK
z dnia 4 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2017 r. r. przez wykonawce R. K.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BAS-TON R. K., ul. Sportowa 18, 02-840
Brwinéw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Polska Spotka
Gazownictwa Spotka z o.0., ul. Marcina Kasprzaka 25, 01-224 Warszawa w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa i montaz zabudéw przestrzeni tadunkowej
pojazdéw samochodowych ciezarowych dla Polskiej Spétki Gazownictwa” (znak
2017/W001/WP-000405)

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
sze$éset zlotych i zero groszy) obcigza Odwolujgcego — R. K. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg BAS-TON R. K., ul. Sportowa 18, 02-840 Brwinow i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R. K. prowadzacy
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dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BAS-TON R. K.,
ul. Sportowa 18, 02-840 Brwinow tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od wykonawcy R. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
BAS-TON R. K., ul. Sportowa 18, 02-840 Brwinéw na rzecz zamawiajgcego -
Polska Spotka Gazownictwa Spétka z o.0., ul. Marcina Kasprzaka 25, 01-224
Warszawa kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych
i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa przed Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 4 stycznia 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2707/17

Zamawiajacy — Polska Spotka Gazownictwa Spoétka z o.0., ul. Marcina Kasprzaka 25,
01-224 Warszawa prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Dostawa i montaz zabuddw przestrzeni fadunkowej pojazdow
samochodowych ciezarowych dla Polskiej Spotki Gazownictwa” (znak 2017/W001/WP-
000405).

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
o warto$ci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 13.12.2017 r. ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie



do Dz. U. UE pod numerem 2017/S 239 - 496849.
W tym samym dniu Zamawiajgcy zamies$cit na stronie internetowej ogtoszenie o
zamowieniu oraz dokumentacije postepowania.

W dniu 22.12.2017 r. wykonawca R. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg BAS-TON R. K. wni6st odwotanie wobec czynno$ci podjetej przez Zamawiajgcego -
Polskg Spotke Gazownictwa Sp. z 0.0. i zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci, do
ktérej byt on zobowigzany przepisami Ustawy, a mianowicie zachowanie zasad uczciwej
konkurenciji.

Odwolujgcy podnidst, ze w zwigzku z tym, Ze interes wykonawcy moze doznac
uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy art. 7 pkt. 1
ustawy Pzp zgda dokonania czynnos$ci bezprawnie zaniechanej poprzez wykreslenie z
wymagan okreslonych w Opisie Przedmiotu Zaméwienia dla kazdego z zadan dotyczgcego
wyposazenia pojazdéw w podiogi min.12 mm wykonanej z lekkiego wysokowytrzymatego
materiatu wodoodpornego z tworzywa sztucznego typu kompozyt lub PVC z pokryciem
aluminiowym ryflowanym z wpuszczonymi wzdtuznymi szynami do mocowania fadunku na
catej dtugosci podtogi wymagajac dodatkowo aby potencjalny oferent legitymowat sie
posiadaniem stosownych certyfikatow potwierdzajgcych pozytywne przeprowadzenie
dynamicznych testéw wytrzymatosciowych podtogi wg norm europejskich np. TUV, ECE,
ISO.

Uzasadnienie odwotania

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze bazujgc na art.179 oraz art. 180 ust. 1 i ust.
3 PZP, ktéry brzmi ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci" Zamawiajgcy
ogranicza konkurencyjnos¢ w taki sposéb, ze tylko jeden z wykonawcow jest w stanie spetni¢
wszystkie wymagania zawarte w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze tylko jedna firma w Europie legitymuje sie i
potwierdza, ze jej produkty byly poddane badaniom, na co uzyskaty stosowane certyfikaty wymagane przez
Zamawiajacego i konieczne do speinienia przez potencjalnych oferentow.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnidst o uznanie protestu za zasadny i
nakazanie Zamawiajgcemu wykre$lenie wymagania posiadania stosownych certyfikatéw
potwierdzajgcych pozytywne przeprowadzenie dynamicznych testow wytrzymato$ciowych
podtogi wg norm europejskich np. TUV, ECE, ISO, co w zaden spos6b nie ograniczy
konkurencyjnosci postepowania i pozwoli Odwotujgcemu na ziozenie oferty.

Odwolujgcy na zakohnczenie podnidst, ze w przypadku braku orzeczenia o wykresleniu
przez Zamawiajgcego wyzej wymienionego wymagania z Opisu Przedmiotu Zaméwienia jego
firma jako nieréwno traktowana zostanie narazona na strate poniewaz nie bedzie mogta
ubiegac sie o uzyskanie zamowienia w postepowaniu, ktére Zamawiajgcy okreslit mianem
publicznego.

Zamawiajacy pismem z dnia 02.01.2018 r. wniost odpowiedZ na odwotanie wskazujgc, co
nastepuje.

Ograniczenie prawa do przystgpienia.

Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego, na podstawie udzielonego mi peinomocnictwa, (w
zatgczeniu wraz z dowodem optaty skarbowej) w postepowaniu odwotawczym prowadzonym
pod sygnaturg KIO 2707/17, zwigzanym z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia
publicznego ,Dostawa i montaz zabuddw przestrzeni fadunkowej pojazdéw samochodowych
ciezarowych dla Polskiej Spétki Gazownictwa” tj. w postepowaniu o nr 2017/ W001/WP-
000405 w odpowiedzi na odwotanie Odwotujgcego BAS-TON R. K. niniejszym wnosze o
odrzucenie odwotania z uwagi na jego braki formalne, wzglednie w przypadku skierowania
odwotania na rozprawe — o nieuwzglednienie zarzutu Odwotujgcego z uwagi na jego nie
zasadnos¢.



UZASADNIENIE

W kontekscie brakéw formalnych, na uwage zastuguje fakt, iz Odwotujacy nie spetnit czesci z

wymogow stawianych odwotaniu, a ktére to wymogi wynikajg z Rozporzadzenia Prezesa

Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (dalej jako:
~Regulamin”).

Wobec tresci § 4 Regulaminu wskazac nalezy, iz Odwotujacy nie wskazat m.in.:

1) Faksu oraz adresu poczty elektronicznej zaréwno Odwolujgcego jak i Zamawiajgcego,

2) Nie wskazat numeru ogloszenia o0 zamowieniu zamieszczonego w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej,

3) Nie wskazat okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania,
poza lakonicznym odwotaniem sig do treSci art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(dalej jako: ,,PZP”), oraz dowodéw na poparcie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1,
4) Dodatkowo do tresci kopii odwotania, ktérg dostarczyt Zamawiajgcemu nie dotgczyt
potwierdzenia opfaty od wpisu co moze $wiadczy¢ o braku uiszczenia rzeczonej optaty, co
jednoznacznie $wiadczy o niemozliwo$ci pierwotnej nadania biegu postepowaniu
odwotawczemu.

Potwierdzenie okolicznosci wskazanych powyzej, zwlaszcza przytoczonych w pkt 4) powyzej,
jednoznacznie przesgdza o brakach formalnych odwotania, ktére uzasadniajg brak jego
rozpoznania. Zgodnie bowiem z treScig art. 187 ust. 1 pkt 2 PZP, odwotanie podlega
rozpoznaniu w sytuacji gdy uiszczono wpis. Samo wskazanie w tresci odwotania na zatgcznik
w postaci potwierdzenia optaty od wpisu nie oznacza, iz optata rzeczywiscie zostata
whiesiona. Dodatkowo w $wietle tresci art. 187 ust. 2, ktory stanowi, ze ,Wpis uiszcza sie
najpézniej do dnia uptywu terminu do wniesienia odwotania, a dowéd jego uiszczenia dotgcza
sie do odwotania”, optata powinna zosta¢ wniesiona przed data wniesienia odwotania jak
réwniez przed data doreczenia Odwotujgcemu kopii odwotania. Nie wniesienie optaty od
wpisu w terminie zakreslonym powyzej uniemozliwia nadanie biegu postepowaniu
Odwotawczemu. Oznacza to réwniez, ze zatgczniki, ktdre stanowig czes¢ sktadowg
odwotania a ktore nie zostaly doreczone Zamawiajgcemu, pozwalajg na twierdzenie, ze
odwotanie w petnej formie w zasadzie do Zamawiajgcego nie wptyneto, co oznacza, iz
wymaog okreslony w tresci art. 180 ust. 5 PZP réwniez nie zostat spetiony.
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Odwotlujgcy nie wykazat takze w tresci odwotania okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych
jego wniesienie, wskazujgc jedynie, jakoby tak okreslony Opis Przedmiotu Zaméwienia w
rzeczywisto$ci mégt uniemozliwia¢ mu uzyskanie zamdéwienia publicznego. Mozliwym jest, iz
w rzeczywistosci dziatalnos¢ Odwotujgcego jest na tyle odbiegajgca od przedmiotu
zamowienia, iz jest to jedyna okoliczno$¢ uniemozliwiajgca mu uzyskanie zamdwienia
publicznego.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego, obrazy art. 7 ust. 1 PZP w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia przez Zamawiajacego, ponizej w imieniu

Zamawiajacego wyjasniam. Odwotanie dotyczy wykreslenia z Opisu Przedmiotu Zamoéwienia
(dalej jako ,OPZ’) dla kazdej z jego czesci, wymogu dotyczacego wyposazenia pojazdow w
podtogi min. 12 mm wykonanej z lekkiego wysokowytrzymatego materiatu wodoodporneqo z
tworzywa sztucznego typu kompozyt lub PVC z pokryciem aluminiowym ryflowanym z
wpuszczonymi wzdtuznymi szynami do mocowania tadunku na catej dtugosci podfogi oraz
wykreslenia wymogu legitymowania sie przy tym posiadaniem stosownych certyfikatow
potwierdzajgcych pozytywne przeprowadzenie dynamicznych testéw wytrzymatosciowych
podtogi wg norm europejskich np. TUV, ECE i ISO. Twierdzenie odwotujgcego, ze tylko jeden
z wykonawcow jest w stanie spetni¢ wszystkie wymagania zawarte w Opisie Przedmiotu
Zamobwienia jest gotostowne i niepoparte zadnym dowodem. W trakcie prac nad opisem
przedmiotu zamowienia odbyty sie wewnetrzne konsultacje z Oddziatami i uzytkownikami
ekip pogotowia gazowego celem zebrania informacji o preferowanej konfiguracji i wymiarach
zabudowy biorgc pod uwage zatwierdzong liste sprzetu i wyposazenia powstat projekt OPZ
zawierajgcy szkicowy rysunek zabudowy wraz z minimalnym i maksymalnym zakresem
wymiarowym. Wymiary poszczegdinych elementéw zabudowy zdeterminowane byty



przewozonym tam sprzetem zgodnie z listg materiatow, narzedzi, sprzetu BHP i Ppoz.
Korzystajgc z katalogdw wiodgcych firm w Polsce zajmujgcych sie zabudowami samochodow
warsztatowych, a takze realizujgcych zaméwienia w ubiegtych latach dotyczgcych zabudow
dla Zamawiajgcego oraz posiadajgcych uprawnienia, w tym np. autoryzacje importeréw
samochodoéw na wykonywanie zabudow nie narazajgc Zamawiajgcego na utrate gwarancji.
Lista wymaganych autoryzacji pokrywa sie z markami samochoddw, ktére sg w posiadaniu
Zamawiajgcego i przeznaczone sg do zabudowy. Z punktu widzenia Zamawiajgcego wymiary
minimalne i maksymalne sg uwarunkowane gabarytami przewozonego sprzetu i
wyposazenia jak i majg na celu zapewnienie optymalnej wolnej przestrzeni miedzy regatami
zabudowy i zawierajg oczekiwane wymiary. Zamawiajgcy prowadzit juz w tym roku
postepowanie o numerze 2017/W001/WP000156, ktérego przedmiot byt zblizony do
niniejszego i réwniez dotyczyt dostawy i montazu zabuddw przestrzeni fadunkowej pojazdow
samochodowych ciezarowych. W postepowaniu tym, jeden z wykonawcéw zadat pytanie w
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trybie przepiséw ustawy PZP do SIWZ, w ktérym zaproponowat podtoge drewniang
wykonang ze sklejki z powtokg antyposlizgowg wylozong blachg aluminiowag ryflowang. Z
do$wiadczen wczesniej zrealizowanych zabuddw dla Zamawiajgcego wynika, ze montaz
blachy aluminiowej do sklejki odbywa sie za pomoca nitéw lub wkretéw. W trakcie
uzytkowania w warunkach zimowych lub duzej wilgotno$ci woda przedostaje sie pomiedzy
blache a sklejke i powoduje rozwarstwianie sie tych materiatdw. Sklejka drewniana nie jest
materiatem w 100% wodoodpornym i zawsze istnieje ryzyko deformaciji. Zaproponowana
poditoga w SIWZ wyklucza to ryzyko. Ponadto podtoga taka jest o okoto 30% lzejsza od
rozwigzan dotychczas stosowanych. Wymag lekkiego i wysokowytrzymatego materiatu wynika z mozliwosci
zastosowania materiatow zapewniajgcych najnizszg wage i co za tym

idzie maksymalng tadowno$¢ samochodu a wytrzymatos¢ jest kryterium kluczowym biorgc
pod uwage charakter pracy i przewozonego sprzetu przez brygady Pogotowia Gazowego.
Wedtug wiedzy Zamawiajgcego, Odwotujgcy dysponuije tego rodzaju rozwigzaniami, ktére nie
stanowig obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego w ramach prowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia, ktore jest przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego.
Odwolujgc sie jeszcze do wspomnianego powyzej postepowania prowadzonego poprzednio,
Zamawiajacy wskazat, ze w odpowiedzi do wszystkich zainteresowanych, na pytania
wykonawcow, Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi w dniu 18 pazdziernika 2017 r., na mocy
ktérych to odpowiedzi, zmienit postanowienia OPZ w ramach poprzedniego zblizonego
postepowania, gdzie jako wymaog dotyczacy podtogi, okreslit wymagania w sposob
analogiczny do wymagan OPZ w ramach postepowania niniejszego, ktore to wymogi sg
przez Odwotujgcego kwestionowane. Na potwierdzenie powyzszego oraz potwierdzenie, ze
postanowienia te nie stanowig ograniczenia konkurencji, Zamawiajacy zatgcza tres¢
odpowiedzi na pytania z dnia 18 pazdziernika 2017 r. oraz dokumentacje postepowania, w
zakresie potwierdzajgcym, iz wiecej wykonawcow funkcjonujgcych na rynku spetnia wymogi
OPZ, w opozyciji do tego co probuje wykaza¢ Odwotujgcy, wskazujgc w Odwotaniu, iz mamy
do czynienia z jedynie jednym podmiotem, ktory jest w stanie spemi¢ wymogi OPZ w
niniejszym zakresie.

Dodatkowo waznym atutem takiego rozwigzania jest certyfikat bezpieczenstwa podtogi np.
ECE, TUV, ISO. Ktore przy prowadzonej przez Zamawiajgcego dziatalnosci, eksploatujgc
pojazdy o przeznaczeniu Pogotowia Gazowego uzytkowanego jako pojazd uprzywilejowany
posiadajacy Decyzje MSWIA na uzywanie sygnatow swietinych i dzwiekowych sg narazone

na zdarzenie drogowe. Zapewnienie certyfikatu zwieksza bezpieczenstwo pracownikéw
Zamawiajgcego. Wzdtuzne szyny do mocowania tadunku pozwalajg na mocowanie fadunku

w dowolnym miejscu niezaleznie od fabrycznych punkiéw mocowania, ktére czesto sg
przykryte regatami zabudowy. Wymaég wpuszczenia (schowania) ich w podtoge zapewni¢ ma 7

gtadkg powierzchnie podtogi bez wystajgcych elementow, kidre mogtyby blokowaé wsuwane
materiaty. Opis przedmiotu zamdwienia powstat na podstawie wytycznych i projektu, ktory byt
wynikiem grupy projektu Hermes. Na tej podstawie byty realizowane poprzednie
postepowania i dostawy. W wyniku doswiadczen i uwag uzytkownikow z oddziatow zebrano
uwagi i wnioski, na podstawie ktérych dokonano nieznacznych modyfikacji opisu przedmiotu
zamowienia, kierujgc sie ergonomig pracy. W trakcie prac nad opisem przedmiotu



zamobwienia zostato wykonane badanie rynku zaréwno pod wzgledem technicznym jak i
ceny. Podtoga opisana w OPZ charakteryzuije sig, z punktu widzenia zabudéw pojazdéw dla
Zamawiajacego, lepszymi wtasciwo$ciami pod wzgledem wodoodpornoéci i wagi. Oczekiwany materiat, tj. PVC lub
kompozyt jest materiatem catkowicie wodoodpornym w

odréznieniu do sklejki drewnianej. Dodatkowo waga podiogi wykonanej ze sklejki 12 mm
pokrytej blachg aluminiowg ryflowang np. do furgonu 1.2 wazy okoto 55 kg i jest o okoto 35%
ciezsza od podiogi opisanej w OPZ, ktérej waga wynosi okoto 35 kg. Waznym atutem takiego
rozwigzania jest standardowy certyfikat bezpieczenstwa podtogi np. ECE, TUV, ISO. Wedtug
najlepszej wiedzy Zamawiajgcego, na terenie panstw Unii Europejskiej istnieje wielu
producentéw tego typu podtég, legitymujgcych sie posiadaniem stosownych certyfikatow
potwierdzajgcych pozytywne przeprowadzenie dynamicznych testow wytrzymato$ciowych
podiogi wg norm europejskich. Rozwigzania ptyt podtogowych z polipropylenu oferujg wg
informacji z rynku m.in. dostawcy KEGGER, MOBILCAR, AVANCER, PRONAR, MODUL
SYSTEMczy WAN G. . W zataczeniu przyklady dokumentaciji ptyt podtogowych.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych ,Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzysto$ci’. Zarzut naruszenia tego przepisu poprzez ograniczenie
konkurencyjnosci i nieréwne traktowanie w tym postepowaniu nie moze zosta¢ uznany za
zasadny w $wietle powyzszych ustalen oraz w $wietle tego, ze Zamawiajgcy miat prawo
wskaza¢ w/w wymogi dotyczgce wyposazenia pojazdow w podtogi, biorgc pod uwage
specyfike prowadzonej przez siebie dziatalnosci.

Wobec powyzszego wnosimy jak na wstepie.

Do odpowiedzi na odwotanie dotgczono nastepujace dokumenty:

1. Pytania i odpowiedzi z dnia 18 pazdziernika 2017 r. w postepowaniu o udzielenie
zamowienia nr 2017/W001/WP-000156,

2. Protokét z postepowania nr 2017/W001/WP-000156 na dostawe i montaz zabudow
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3. Decyzja MSWIA (pojazd uprzywilejowany)
4. Certyfikat TUV, ECER

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (w szczegoélnosci opisem przedmiotu zaméwienia), jak réwniez
po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust.
2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba nie
uwzglednita wniosku Zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi na odwotanie obejmujacego
odrzucenie odwotfania ze wzgledu na brak wniesienia wpisu od odwofania, jak rowniez ze
wzgledu na braki formalne odwotania w postaci braku wskazania danych teleadresowych,
numeru ogtoszenia i brak sprecyzowania zarzutéw.

Izba w tym zakresie ustalita, iz Odwotujacy uiscit wpis od odwotania na wiasciwy
rachunek UZP. Ponadto w pozostatym zakresie Izba wskazuje, ze w odwotaniu zostat
sformutowany zarzut w postaci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i ponadto wskazano podstawe
faktyczng tego zarzutu zwigzang z wymogiem dostarczenia certyfikatdw w odniesieniu do
jednego z elementéw zabudowy (podtogi) ze wskazaniem interesu w uzyskaniu zamdwienia
oraz sformutowano zgdanie w postaci wykreslenia tego wymogu. Co do braku danych
teleadresowych Izba wskazuje, iz braki te nie moga stanowi¢ podstawy do odrzucenia
odwotania.

Tym samym Izba uznata, ze odwotanie spetnia wymagania formalne i postanowita
skierowac je do rozpoznania na rozprawie.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke



interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynno$ci. Wnoszacy odwotanie podnosit, Zze jest zainteresowany ztozeniem w
postepowaniu oferty wskazujgc, ze postanowienia opisu przedmiotu zaméwienia obejmujgce
certyfikat potwierdzajgcy pozytywne przeprowadzenie dynamicznych testéw
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wytrzymato$ciowych podtogi wg norm europejskich np. TUV, ECE, ISO uniemozliwia
Odwotlujgcemu ztozenie oferty i narusza uczciwa konkurencje. Jednocze$nie Odwolujgcy w
ramach zgdania wniost o wykre$lenie tego postanowienia. W przypadku zas uwzgledniania
odwotania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamédwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w Kkopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdino$ci z tresci ogtoszenia o
zaméwieniu, tresci SIWZ (w tym w szczegdlnosci postanowien opisu przedmiotu zamowienia). Izba przeprowadzita
réwniez i poddata ocenie dowody z dokumentéw
zatgczone do odpowiedzi na odwotanie w postaci fragmentéw akt postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonego przez Zamawiajgcego wczesniej i obejmujgcego ten
sam przedmiot zamdwienia. Izba przeprowadzita rowniez dowody z dokumentéw w postaci
fotografii uszkodzen zabudoéw w pojazdach uzytkowanych przez Zamawiajacego,
certyfikatdw oraz ofert internetowych producentéw zabuddw do pojazdéw. Izba uwzglednita
réwniez dowdd w postaci decyzji Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia
07.07.2017 r. Nr 562/2017 zezwalajgcej Polskiej Spétce Gazownictwa Spétka z 0.0. na
uprzywilejowanie w ruchu drogowym bedacej w dyspozycji Oddziatu Zaktadu Gazowniczego
w Gdansku pojazdu samochodowego (..), gdy bedzie on uzywany bezposrednio w zwigzku z
ratowaniem zycia lub zdrowia ludzkiego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze przedmiotem zamodwienia jest dostarczenie i montaz zabudow
przestrzeni tadunkowej samochodéw ciezarowych: typu A-1, A-2, B, bedacych w posiadaniu
Oddziatéw PSG sp. z o. o. Niniejsze zamdowienie zostato podzielone na 17 czesci zgodnie z
tabelg zawartg w pkt 3 SIWZ. Szczegdtowy opis czesci zamoOwienia zawierajg zatgczniki od
nr4.1-4.17 do SIWZ
W pkt 3 zatytulowanym ,Opis przedmiotu zamoéwienia” na str. 4 i 5 SIWZ Zamawiajgcy zawart
m.in. nastepujgce wymagania:
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3.1. Przedmiotem zamowienia jest dostarczenie i montaz zabudéw przestrzeni fadunkowej
samochodow ciezarowych: typu A-1, A-2, B, bedacych w posiadaniu ponizej wymienionych
Oddziatéw PSG sp. z o. 0. Niniejsze zamowienie zostato podzielone na 17 czeSci zgodnie z
ponizszg tabelg. Szczegbtowy opis czesci zamowienia zawierajg zatgczniki od nr 4.1 - 4.17
do SIWZ.

3.2. Wykonawca musi posiada¢ zgode lub rekomendacje polskiego importera samochodow
lub producenta nastepujgcych marek pojazdéw: FCA (Fiat Auto Poland), Citroen Polska, na
wykonywanie tego typu zabudéw bez narazenia Zamawiajgcego na utrate gwarancji na
pojazd bazowy. Zgoda winna by¢ wyrazona w formie pisemnej, jako co najmniej umowa lub
rekomendacja polskiego importera lub producenta pojazdoéw dla Wykonawcy.

3.3. Wykonawca musi posiadac certyfikaty np. TUV, ECE, ISO na wszystkie elementy
sktadowe zabudowy: 1. Uchwyty mocujace, 2. Potki 3. Szuflady 4. Fronty, 5. Ramy no$ne.
3.4. Wykonawca musi posiadac certyfikat potwierdzajgcy pozytywne przeprowadzenie préb
zderzeniowych zabudowy wg norm europejskich np. ECE R17 oraz podtogi wg norm
europejskich ECE, TUV, ISO.



3.5. Wykonawca musi posiada¢ wazng umowe na wytwarzanie i utylizacje odpadoéw
niebezpiecznych powstajgcych podczas realizacji prac objetych zamdwieniem, zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami ustawy o ochronie srodowiska i ustawy o odpadach.

3.6. Oferowana zabudowa regatowa, w tym mocowania, zaczepy, potki, szuflady, fronty,
elementy noSne winny skfadac¢ sie z elementéw sktadowych pochodzacych od jednego
producenta; nie dopuszcza sie stosowania zamiennikow. W celu potwierdzenia spetnienia
tego warunku, Wykonawca ztozy na wezwanie Zamawiajgcego liste materiatowg z numerami
katalogowymi zabudowy.

W tabeli zawierajgcej szczeg6towe wymagania do poszczegolnych elementéw zabudowy na
str. 36 zatgcznik nr 4.1 do nr 4.17 (Szczegdtowy opis przedmiotu zamoéwienia) do SIWZ
Zamawiajacy w pkt IV zatytutowanym ,Pozostate elementy zabudowy” zawart nastepujgcy
wymég: Podioga min. 12 mm wykonana z lekkiego wysokowytrzymatego materiatu
wodoodpornego z tworzywa sztucznego typu kompozyt lub PVC z pokryciem aluminiowym
ryflowanym z wpuszczonymi wzdtuznymi szynami do mocowania tadunku na catej dlugosci
poditogi po lewej i prawej stronie. Wykonawca winien posiada¢ certyfikat potwierdzajgcy
pozytywne przeprowadzenie dynamicznych testow wytrzymatosciowych podtogi wg norm
europejskich np. TUV, ECE, ISO.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.
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Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz postepowanie odwotawcze ma charakter
kontradyktoryjny, nie za$ reklamacyjny, ze wszystkimi tego konsekwencjami dla Stron sporu.
Zasada ta przektada sie zaréwno na obowigzki jak i uprawnienia stron postepowania. W
ramach takiego procesu Strony sg zobligowane do popierania swoich twierdzen stosownymi
dowodami, jak rowniez powinny reagowac na oswiadczenia oraz zarzuty formutowane przez
przeciwnikow procesowych. W takim procesie rola organu orzekajgcego ogranicza sie w
zasadzie do stania na strazy gwarancji procesowych Stron, tj. udzielania gtosu Stronom na
réwnych zasadach, dopuszczaniu i przeprowadzaniu wnioskowanych przez uczestnikow
postepowania dowoddw i w zakresie merytorycznego rozpoznania ocena zgromadzonego
materiatu dowodowego oraz dokonanie subsumcji ustalonego stanu faktycznego pod
adekwatne normy prawne (wskazane w odwotaniu jako zarzuty). Oznacza to, ze Izba nie
moze wyreczaé Stron w realizacji ich obowigzkéw procesowych i powinna jedynie sta¢ na
strazy ich procesowych uprawnien. Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 12 marca
2010 r. sygn. akt Il UK 286/09 Podstawg kontradyktoryjnego procesu cywilnego jest zasada
réwnouprawnienia jego stron. Poszukiwanie za strone przez sgd z urzedu okolicznosci
przemawiajgcych za jej stanowiskiem wistocie stanowi wyreczanie jej w obowigzkach
procesowych, przez co Sad naraza sie na uzasadniony zarzut nieréwnego traktowania stron
procesu (zrodio LEX nr 602705).

Ten charakter postepowania (kontradyktoryjno$¢) powoduje, ze jest ono sporne - a z
istoty tego postepowania wynika, iz spér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowodéw na potwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg okreslone skutki
prawne. Powolujgc w tym miejscu regulacije art. 14 ustawy Pzp i przechodzac do art. 6
ustawy Kodeks cywilny ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, kitéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne. Nalezy zatem wskazac, iz wiasnie z tej zasady wywodzi sie reguta
procesowa ujeta w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie
ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez strone faktu,
powodujacego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie cigzaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne (ei incumbit
probatio, qui dicit, non ei, qui negat - na tym cigzy dowdéd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).
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W ramach takie struktury procesu lzba wskazuje, przychylajac sie do argumentacji
Zamawiajgcego podniesionej na rozprawie, ze zgodnie z trescig art. 190 ust. 1 ustawy Pzp
Strony i uczestnicy postgpowania odwofawczego sg obowigzani wskazywac dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat cigzgcym na nim obowigzkom procesowym.
Odwolujgcy argumentujgc, ze opis przedmiotu wskazuje na jednego wykonawce zdolnego do
dostarczenia podtdg spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego i precyzujgc te teze na rozprawie, ze podmiotem tym jest
»,Modul System” nie wykazat tej okolicznosci przy
wykorzystaniu dostepnych $rodkéw dowodowych. Odwotujacy twierdzit rowniez, ze na stronie
internetowej tego producenta znajduje sie informacja, ze ,(...) iz oferuje on jedyng na rynku
podtoge ze wskazanym certyfikatem ECE”. Jednoczes$nie Odwotujgcy w odpowiedzi na
pytanie zadane na rozprawie ,(...) czy cytowany przez niego dokument znajduje sie w aktach
postepowania lub czy zostat ztozony przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie (...)”
wskazat ,(...) ze jest to komunikat ze strony internetowej”. Jednakze okolicznos¢
zamieszczenia takiego komunikatu na okreslonej stronie internetowej nie jest faktem
powszechnie znanym — a wiec wymaga on dowodu. Okoliczno$¢ taka nie jest tez znana Izbie
z urzedu. Ponadto ocena takiego komunikatu, przy wykorzystaniu doswiadczenia zyciowego,
réwniez nie zmienitaby sytuaciji procesowej Odwotujgcego, gdyz komunikat ten jest typowym
komunikatem reklamowym - a wiec oddanie przez jego tres$¢ rzeczywistosci powinno byé
tratowane z rezerwg wtasciwg dla wszelkich materiatow marketingowych.

Tym samym Odwolujgcy wskazujgc na okre$lone fakty (ograniczenie mozliwosci
ztozenia oferty tylko przez jednego wykonawce) winien tg okolicznos¢ udowodni¢ stosownymi
$rodkami dowodowymi. W ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat cigzacym na nim
obowigzkom, gdyz okoliczno$¢ wskazana w tresci odwotania nie zostata potwierdzona przez
Zamawiajgcego. Nadto Zamawiajacy wykazat, w ocenie Izby, stosownymi srodkami
dowodowymi, ze istniej co najmniej 4 producentéw zdolnych do dostarczenia podtog
spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego. Na powyzszg okoliczno$¢ Zamawiajgcy
przedtozyt dowody w postaci dokumentacji postepowania obejmujacego analogiczny zakres
przedmiotowy (prowadzonego przez Zamawiajgcego w pazdzierniku 2017 r.), w postaci opisu
przedmiotu zamowienia, odpowiedzi na pytania wykonawcow oraz informacji z otwarcia ofert
wskazujacej, ze oferty ztozyto 4 wykonawcow.

Za oddaleniem przedmiotowego odwotania przemawia réwniez sposéb skonstruowania
przez Odwotujgcego zarzutu. Otoz jak wskazat Odwotujacy na rozprawie, w ramach
podniesionej argumentacji, zgdanie kwestionowanego przez Niego certyfikatu dla podidg
pojazdoéw nabiera dyskryminujgcego charakteru po powigzaniu go z wymogiem ujetym w pkt
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3.6. SIWZ. Przed oceng merytoryczng takiego twierdzenia, Izba w tym miejscu widzi rowniez
konieczno$¢ wskazania na sposob konstruowania zarzutéw. Zarzut powinien bowiem zostaé
skonkretyzowany, gdyz Izba dokonuje oceny dziatah podmiotu zamawiajacego (w tym
wypadku oceny prawidlowosci opisu przedmiotu zamowienia) przez pryzmat podniesionych
w tresci odwotania zarzutéw (ich podstaw faktycznych —w tym wypadku konkretnych
wymagan odnoszacych sie do zadania dostarczenia certyfikatdw) oraz wzorcéw kontroli (1j.
przepiséw ustawy Pzp zawierajgcych okreSlone normy prawne w postaci zakazéw badz
nakazéw okreslonego postepowania). Aby mogto dojs¢ do uwzglednienia zarzutu musi dojs¢
do stwierdzenia takiego dziatania lub zaniechania, ktore stoi w sprzecznosci z treScig wskazanej w odwotaniu normy
prawne;.

Zamawiajacy prowadzgc postepowanie kazdorazowo winien kierowac sie zasadg
praworzgdnosci i legalnosci. Ich najpetniejszg emanacije odnajdujemy w normach prawnych
wyrazonych w art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp, ktore konstytuujg naczelne zasady systemu
zamowien publicznych. Nalezy w tym miejscu wskazaé, iz do samoistnego naruszenia art. 7
ust. 1 ustawy Pzp dochodzi niezmiernie rzadko. Ponadto wymaga to wykazania, iz
jednoczesnie dochodzi do zréznicowania pozyciji danego wykonawcy na skutek naruszenia
zasady réwnego traktowania wykonawcédw i naruszenia zasady uczciwej konkurenc;ji.

Zazwyczaj do naruszenia zasad udzielania zamoéwien publicznych, wynikajgcych z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, dochodzi w przypadku zréznicowania sytuacji wykonawcow na skutek
odmiennego zastosowania instytucji uregulowanych w innych przepisach, ktére nakazujg



zamawiajgcemu dokonanie okreSlonych czynnosci w przypadku ziszczenia sie pewnych
okolicznosci faktycznych. Biorgc pod uwage powyzsze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
nastepuje zazwyczaj, gdy dochodzi do naduzycia pewnej instytucji uregulowanej w ustawie
Pzp lub zaniechania jej zastosowania wobec tylko niektorych wykonawcéw i odmiennego
zastosowania tej instytucji wobec pozostatych — mimo faktu, iz wykonawcy ci znajdujg sie w
analogicznej sytuaciji prawnej i faktycznej.

Majac na uwadze oparcie przez Odwotujgcego zarzutéw o tres¢ art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp Izba wskazuje, Ze w wyniku ostatniej nowelizacji ustawy Pzp wérdd naczelnych zasad
zamobwien publicznych znalazta sie zasada proporcjonalnosci oraz przejrzystosci, ktére w
zakresie zarzutéw zwigzanych z opisem przedmiotu zamdwienia mogg, w ocenie Izby,
stanowi¢ samoistne wzorce kontroli dla czynno$ci podmiotu zamawiajgcego. W przypadku
opisu przedmiotu zamowienia bezposrednie zastosowanie moze mie¢ zasada
proporcjonalnos$ci zasadzajgca sie na tym, ze kontroli moze podlega¢ adekwatno$¢ opisu
przedmiotu zamowienia przez pryzmat uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego.

Jednakze w niniejszym wypadku zachodzi trudno$¢ w zidentyfikowaniu adekwatnosci
przedstawionego w odwotaniu wzorca kontroli z argumentacja prezentowang na jego 14

poparcie. Odwolujacy wskazat bowiem, ze dokonany przez Zamawiajgcego OPZ wskazuje
na 1 producenta przez sformutowanie wymogu dostarczenia okreslonego certyfikatu
zwigzanego z dynamicznymi testami wytrzymatoSciowymi.

Poddajgc merytorycznej analizie tak skonstruowany zarzut Izba wskazuje, przychylajac
sie do argumentacji Zamawiajgcego, ze po pierwsze Zamawiajgcy cho¢ zgdat okreslonego
certyfikatu nie ograniczyt sie do ich konkretnych typow, lecz wskazat jako przyktadowe TUV,
ECE i ISO. Powyzsze wynika z faktu, iz wyliczenie to zostato poprzedzone skrétem ,np.”
(vide: str. 36 SIWZ — zatagcznik zawierajacy w formie tabeli szczeg6towe wymagania
odnoszace sie do opisu przedmiotu zamowienia). Dodatkowo argumentacja zaprezentowana
przez Zamawiajgcego i poparta ztozonymi dowodami (w postaci fotografii obrazujgcych
uszkodzenia podiog wykonanych ze sklejki) wskazuje, ze wymaog taki jest uzasadniony
potrzebami Zamawiajgcego. Odwotujgcy zatem w sposdb nieuzasadniony potgczyt ten
wymog z trescig pkt 3.6. OPZ, ktéry w ogodle nie odnosi sie do podtdg — lecz do zabudowy
regatowej. Izba wskazuje, ze powotanie tego punktu uzna¢ nalezy nie za nowy zarzut, lecz za
rozbudowanie argumentacji zawartej w odwotaniu. Z tej przyczyny zostat on podany
merytorycznej ocenie. Odnoszac sie w dalszej kolejnosci do rozumienia pkt 3.6. SIWZ OPZ
Izba wskazuje, ze po pierwsze z jego literalnej tresci wynika, jak wyzej wskazano, ze nie
obejmuje on swoim zakresem podtég. Po drugie w trakcie rozprawy petnomocnik
Zamawiajgcego dokonat jego wigzgcej wyktadni potwierdzajgc, ze nie odnosi sie on do
podtég — lecz do wymienionych w jego tresci elementéw zabudowy (zabudowy regatowej w
postaci mocowan, zaczepdw, potek, szuflad, frontow oraz elementdéw nosnych). Odpadnigcie
tego argumenty, jest w ocenie Izby, na tyle istotne, gdyz Odwotujgcy naruszenia uczciwej
konkurencji upatrywat wiasnie w potgczeniu wymogu dotyczacego certyfikacji z pkt 3.6. SIWZ
OPZ (ij. wymogiem aby ,,Oferowana zabudowa regatowa, w tym mocowania, zaczepy, poiki,
szuflady, fronty, elementy nosne winny sktadac sie z elementéw sktadowych pochodzacych
od jednego producenta”).

Powyzsze wskazuje, ze za brakiem uwzglednienia odwotania zdecydowaty nie tylko
zaniechania Odwolujgcego w procesie dowodzenia faktow, z kiérych wywodzi On korzystne
dla siebie skutki prawne, lecz réwniez merytoryczna ocena zarzutéw.

Na zakonczenie Izba wskazuje, ze to podmiot zamawiajacy, jako gospodarz
postepowania, ma prawo i obowigzek opisa¢ przedmiot zamowienia oraz wymagania
zwigzane z jego realizacja. Opis ten jest sformutowany w sposob, ktory w jego ocenie, jest
najbardziej optymalny i jednocze$nie nie narusza uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania.

Najbardziej neutralnym sposobem opisu przedmiotu zamowienia jest opis funkcjonalny.
Zamawiajacy precyzuje pozgdane cechy funkcjonalne urzgdzenia pozostawiajgc
wykonawcom catkowitg swobode w doborze sposobu ich uzyskania. Przy takim opisie udaje
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sie zazwyczaj unikng¢ nieuzasadnionego wskazania lub wyeliminowania okreslonych
technologii, patentow, wzoréw przemystowych lub stricte technicznych parametréw



granicznych. Przy zakwestionowaniu przez wykonawcédw sposobu opisu przedmiotu
zamowienia opartego na cechach funkcjonalnym wykonawca bytby zmuszony do
zakwestionowania i podwazenia pozgdanych przez zamawiajgcego cech i wlasciwosci
produktu — co nalezy uznaé za bardzo trudne.

Analiza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie wskazuje, iz aby doszto do ztamania
okreslonego w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazu sposéb i treS¢ merytoryczna opisu
przedmiotu zamoéwienia musi by¢ sformutowana w ten sposob, iz przy okreslonych realiach
rynkowych i gospodarczych, tj. w okreslonej sytuaciji rynkowej, dochodzi do faktycznego
monopolu jednego wykonawcy, producenta, dystrybutora (monopolu podmiotowego) lub
monopolu jednego okreslonego rodzaju produktu (monopolu przedmiotowego). W takim
wypadku mamy do czynienia z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Nalezy wskazaé rowniez, iz dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob, ktéry
dyskryminuje jakikolwiek produkt stanowigcy element sktadowy zaméwienia, lub eliminuje
jakakolwiek technologie bez uzasadnionej przyczyny stanowi naruszenie zasady uczciwej
konkurencji wyrazong w art. 29 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jezeli dokonanie takiego
opisu nastgpito bez uzasadnionej przyczyny.

Tym samym ocena podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu nie pozwala na
uznanie, ze skonstruowany przez Zamawiajgcego wymag jest nieproporcjonalny do jego
potrzeb. W zakresie interpretacji pkt 3.6 SIWZ OPZ, ktéry stat sie elementem argumentac;ji
Odwotujgcego wskazujgcym na powigzanie tego wymogu (koniecznosci dostarczenia
wszystkich elementéw pochodzacych od jednego producenta) Izba wskazuje, iz petnomocnik
Zamawiajgcego na rozprawie majgcej miejsce w dniu 2 stycznia 2018 r. dokonat wyktadni
tego postanowienia wskazujac, ze nie odnosi sie ono do podtogi, lecz do pozostatych
(wymienionych w pkt 3.6.) elementéw zabudowy. Petnomocnik Zamawiajgcego cytujgc pkt
3.6. na rozprawie wskazat, ze odnosi si¢ tylko do oferowanej zabudowy regatowej (w tym
takich elementdw jak: mocowania, zaczepy, potki, szuflady, fronty, elementy no$ne). Izba
powtdrzenie tego elementu argumentacji przez Zamawiajgcego uznata za konieczne ze
wzgledu na fakt, iz precyzuje ona wymagania Zamawiajgcego — co majgc na uwadze
transparentno$¢ postepowania (tj. wyrazong w tresci art. 7 ust. 1 ustawy Pzp jego
przejrzysto$¢) winno zosta¢ zakomunikowane w taki sposob aby umozliwi¢ pozostatym
wykonawcom zapoznanie si¢ z jego trescig.

Przychylajac sie do argumentacji Zamawiajgcego, podniesionej na rozprawie, lzba w
niniejszym skfadzie przychyla sie rébwniez w catej rozciggtosci do tez zawartych w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 grudnia 2016 r. (sygn. akt KIO 2280/16), gdzie
zwrocono uwage na jednolitg linie orzeczniczg zwigzang z pojeciem ,uzasadnionych potrzeb
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zamawiajgcego”. W powyzszy orzeczeniu Izba, wskazata, ze dostrzezenia wymaga w $lad
za orzecznictwem aktualnym nadal po nowelizacji ustawy z dnia 28 lipca 2016 roku, ze: (...)
zasada wyrazona w przepisie art. 7 Pzp nie mozZe byc¢ interpretowana wtaki sSposob, ze
wymaga dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zamowieniem a wybor produktu, ktory
nalezy zaoferowa¢ wramach danego zamdwienia, pozostawiony jest wykonawcom" (tak
wyrok KIO z 22.03.2012 r., sygn. akt: KIO 471/12). Za$: "Obowigzek przestrzegania regut
okres$lonych wart. 29 ust. 1i 2 Pzp nie oznacza, ze zamawajgcy nie ma prawa okreslic
przedmiotu zamdwienia w sposob uwzgledniajgcy jego potrzeby i aby uzyskac oczekiwany
efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwno$¢ dopuszczenia do realizacji zamdwienia wszystkich wykonawcdw dziatajgcych na
rynku. Prawem zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu

zamdwienia, ktorego realizacja zaspokoi w najszerszym kontekScie okre$lone potrzeby
spofeczne” (tak wyrok KIO z 28.03.2014 r., sygn. akt: KIO 486/14).

Izba podkreslita rowniez w orzeczeniu o sygn. akt KIO 2280/16, ze Zamawiajgcy musi
potrafi¢ kazdorazowo wykazac swoje uzasadnione potrzeby, jesli nie w ramach postanowien
SIWZ, to w toku weryfikacji jego decyzji, np. podczas rozpatrywania wniesionego odwotania.
Nalezy przywota¢ za orzecznictwem: <
na kwestie: "uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego” (przyktadowo wyrok KIO z dnia
05.07.2012 r., sygn. akt: KIO 1307/11, wyrok KIO z dnia 12.07.2012 r., sygn. akt: KIO
1360/12), czy tez "obiektywnych okolicznosci" (za wyrokiem z dnia 08.07.2011 r., sygn. akt:
1344/11), Podobnie, w uchwale KIO z dnia 27.09.2012 r., sygn. akt: KIO/KD 80/12.
Jednocze$nie, wtym miejscu zasadnym jest wskazanie, za orzecznictwem przyktadowo
wyrok KIO z dnia 17.10.2011 r., sygn. akt: KIO 2121/11, iz: "lzba zauwaZa, Ze ciezar dowodu,
zgodnie z art. 6 k.c. spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne, a



Odwotujgcy wopinii Izby takich dowodow w niniejszej sprawie nie przedstawit.
Przypomnienia wymaga, analogicznie jak to jest w procesie cywilnym, iz éw ciezar dowodu
rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania
sgdu (wtym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich
twierdzen, a z drugiej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego
nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07).". Jednakze, w kontekScie art. 29 ust. 2 Pzp Izba stwierdza za orzecznictwem, Ze
niniejszy przepis stanow, iz: "przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry
mogtby utrudnia¢ uczcing konkurencje. W konsekwencji fakt naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp wymaga tylko uprawdopodobnienia, co,
Jak wskazat Sgd Okregowy w Bydgoszczy wwyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca
693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajgce dla uznania zasadnosci zarzutu”. (za wyrokiem
z dnia 26.08.2011 r.. sygn. akt: KIO 1734/11). W konsekwencji zgodzic¢, nalezy sie ze
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stanowiskiem, Ze wtakiej sytuacji ciezar dowodu w zakresie braku zaistnienia ograniczenia
konkurencji spoczywa w cafosci na Zamawiajgcym. Dowdd taki jest skutecznie
przeprowadzony, jesli Zamawajgcy, albo wykaze, ze Odwotujgcy spetia ustalone
wymagania lub, Ze mimo braku spetniania tych wymagan opis przedmiotu zamdwienia jest
uzasadniony szczegdlnymi potrzebami Zamawiajgcego (za wyrokiem KIO z dnia 01.02.2011
r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: 89/11, sygn. akt: 90/11). JednakowoZz, w ocenie Izby,
kwestia sposobu wykazania potrzeb Zamawiajgcego moze byc¢ oparta na uzasadnieniu
potrzeb, pochodzgcym wprost od uzytkownika koricowego lub innej osoby merytorycznie
odpowiedzialnej u Zamawiajgcego za zagadnienie techniczne (...) bedgce przedmiotem sporu (wtym zakresie istnigje
powszechna praktyka ustanawiania takich oséb

petnomocnikami Zamawiajgcego, z uwagi na ekonomike postepowania odwofawczego, tak
réwniez w przedmiotowym wypadku). Istotg jest bowiem wykazanie w sposob wiarygodny,
logiczny i spdjny, co byto podstawg takich, a nie innych wymagan. Naturalnie nie jest takim
uzasadnieniem gofostowne o$wiadczenie Zamawiajgcego nie poparte Zadng miarodajng
argumentacjg. Jest to o tyle istotne, ze: "W orzecznictwie I1zby uksztatfowat sie poglad, ze
nawet opis przedmiotu zamoéwienia dokonany wtaki sposob, Ze wytgcznie jeden wykonawca
moze ztoZy¢ zgodna nim oferte, moze nie by¢ poczytany za naruszenie zasad wyrazonych w
art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy moze bowiem oczekiwac rozwigzan
najnowoczesniejszych i wyjatkowych.” (wyrok KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11,
sygn. akt: 89/11, sygn. akt: 90/11), o ile Zamawiajgcy swoje potrzeby uzasadni (podobnie w
wyroku z dnia 28.02.2012 r., sygn. akt: KIO 229/12, sygn. akt: KIO 238/12, sygn. akt: KIO
239/12, sygn. akt: KIO 242/12, sygn. akt: KIO 245/12, sygn. akt: KIO 247/12)>> (za wyrokiem
KIO z 12.12.2012 r., sygn. akt: KIO 2630/12).

Tym samym, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp i kierujac sie
wskazanym wyzej dorobkiem orzeczniczym, Izba w niniejszej sprawie orzekta jak w
sentencji, tj. uznata, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.
1 ustawy Pzp.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduije, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetiona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
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sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz



rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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