Sygn. akt: KIO 398/16

WYROK
z dnia 31 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2016 r. przez wykonawce
KRAK-MAN OKSS Sp. z 0.0., ul. Przewoz 34, 30-716 Krakow w postepowaniu
prowadzonym przez Tauron Dystrybucja S.A, ul. Jasnogérska 11, 31-358 Krakow

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce KRAK-MAN OKSS Sp. z 0.0,
ul. Przewoz 34, 30-716 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
KRAK-MAN OKSS Sp. z 0.0., ul. Przewoéz 34, 30-716 Krakow tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy KRAK-MAN OKSS Sp. z 0.0., ul. Przewoz 34,
30-716 Krakow na rzecz Tauron Dystrybucja S.A, ul. Jasnogérska 11,
31-358 Krakow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia pethomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) 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: ......c.ccvuvuiamrnciann v v s naess
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nr 2016/TD-
CN/TD-CN/00705/L, prowadzonym przez Tauron Dystrybucja S.A. z Krakowa (dalej
~Zamawiajacy”) w trybie przetargu nieograniczonego na ustugi o warto$ci przekraczajacej
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) [dalej
Lustawa Pzp] pod nazwg ,Wykonanie obrazu linii WN i SN i zdigitalizowanego modelu
przestrzennego, ortofotomapy oraz analityka pozyskanych danych na podstawie oblotéw
Z helikoptera wroku 2016 i 2017 dla TAURON Dystrybucja S.A." wykonawca KRAK-MAN
OKSS Sp. z 0. o. (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego,
polegajgcej na sformutowaniu tresci Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej
~SIWZ’), naruszajgc:

1. art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie sporzadzenie opisu przedmiotu
zamoéwienia i utozsamianie tego elementu SIWZ z jego innym elementem, tj. wzorem
umowy (art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp), co w konsekwenciji powoduije, iz opis
przedmiotu zamowienia nie spetnia warunkéw okreslonych w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp



i nie jest jednoznaczny i wyczerpujacy,

2. art. 29 ust. 112 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu oraz zasady uczciwej konkurencii, poprzez
wprowadzenie wymogu wykonania przedmiotu zamowienia, tj, obrazu linii WN i SN na
podstawie oblotéw z helikoptera wyposazonego w silnik turbinowy z zatogg
i odpowiednim wyposazeniem technicznym opisanym w pkt 1.3. zatgcznika nr 1 do
Umowy — Przedmiot Umowy, ktéry jest sformutowany w sposéb nieobiektywny,
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, nieodpowiadajgcy rzeczywistym potrzebom
zamawiajacego i uniemozliwiajacy ztozenie oferty odwotujgcemu, ktéra nie
podlegataby odrzuceniu, oraz co skutkowac bedzie pozornoscig postepowania,

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 5i 353 (1) Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139
ustawy Pzp, poprzez sporzgdzenie niezgodnego z powotanymi przepisami wzoru
Umowy naruszajgcego zasady uczciwej konkurencii i rbwnego traktowania
wykonawcow, a takze sprzecznego ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
prawa i zasadami wspotzycia spotecznego, a to przez zamieszczenie wymogu
wykonania przedmiotu zamowienia, tj. obrazu linii WN i SN na podstawie oblotéw
z helikoptera wyposazonego w silnik turbinowy z zatogg i odpowiednim wyposazeniem
technicznym opisanym w pkt 1.3. zatgcznika nr 1 do Umowy — Przedmiot Umowy,

4. art. 22 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
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wprowadzenie wymogu wykazania si¢ przez wykonawcdw realizacjg: a) co najmniej 1
zadania, polegajgcego na wykonaniu karty ogledzin linii napowietrznych WN 110kV na
podstawie materiatu zdjeciowego pozyskanego przez $migtowiec dla 800 km b) co
najmniej 1 zadania, polegajgcego na wykonaniu karty ogledzin linii napowietrznych
15kV na podstawie materiatu zdjeciowego pozyskanego przez $migtowiec dla

1000 km, ktéry to opis narusza zasade proporcjonalnosci warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz zasade réwnego traktowania wykonawcow i ktéry to wymaog nie
musi by¢ spetniony gdyz nie jest takze obiektywnie wymagany jako element opisu
przedmiotu zamowienia,

5. art. 23 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie w tresci SIWZ
wymogu jednoznacznego wskazania osoby petnigcej funkcje petnomocnika (pkt 3.4.3,
SIWZ) w sytuacii, gdy przepisy ustawy Pzp nie przyznajg zamawiajgcemu takiego
uprawnienia i z ktérego zamawiajacy korzysta w sposéb nieuprawniony, gdyz zgodnie
z przepisami petnomocnictwo moze by¢ udzielone jednemu z wykonawcow,

6. art. 23 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie w tresci SIWZ
wymogu zawarcia w umowie konsorcjum zapiséw wymienionych przez
zamawiajgcego w pkt 3.4.6. SIWZ (Umowa zawarta z wykonawcami ubiegajgcymi sie
wspdinie o zamowienie bedzie zawierac¢ zapis wskazujgcy, ktoryz wykonawcow bedzie
wystawiat faktury z tytutu realizacji umowy) w sytuacji, gdy przepisy ustawy Pzp
przyznajg zamawiajgcemu jedynie prawo wgladu w umowe konsorcjalng, a nie
uprawnienie do ksztattowania jej tresci, z ktérego zamawiajacy korzysta w sposéb
nieuprawniony,

7. art. 82 ust. 1i 2 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie w tresci SIWZ wymogu dotgczenia
do oferty egzemplarza oferty na nosniku elektronicznym (pkt 4.2.2.8. SIWZ) w sytuacii,
gdy przepisy ustawy Pzp przewidujg forme, iz wykonawca moze zlozy¢ jedng oferte
w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci albo, za zgodg zamawiajgcego, w postaci
elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy
pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu,

8. art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie do SIWZ niezrozumiatych
parametrow okreslonych jako PL3 (zatgcznik nr 9 do Umowy pkt 13), co uniemozliwia
przygotowanie oferty przez odwolujgcego, poprzez oszacowanie pracochtonnosci prac
i kosztéw zaimplementowania danych do aplikacji formatu PL3,

9. innych przepisow wskazanych lub wynikajacych z tresci uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy zazgdat uwzglednienie odwotania oraz nakazania zamawiajgcemu:
1. sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia zgodnie z wymogami okreSlonymi
w art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i w konsekwencji zmodyfikowanie SIWZ, poprzez
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odpowiednie odniesienia do szczegbtowego opisu przedmiotu zaméwienia a nie wzoru

umowy,

2. zmiany nazwy postepowania uzytego w SIWZ i wszystkich zatgcznikach do SIWZ
przez wykreslenie stow ,na podstawie oblotéw z helikoptera",

3. zmiany pkt 1.3. zatgcznika nr 1 do umowy ,Przedmiot umowy" w zakresie definicji
statku powietrznego w nastepujgcy sposéb: ,Zapewnienie realizacji ustugi przy uzyciu
dowolnej platformy lotniczej w tym m.in. helikoptera, drona lub wiatrokowca (zwanego
dalej statkiem powietrznym)”,

4. zmiany pkt 3.1.1.2. ai b SIWZ w zakresie posiadania wiedzy i doSwiadczenia oraz
3.2.1.1.1. w zakresie dokumentéw lub o$wiadczen jakie majg dostarczyé wykonawcy
w nastepujgcy sposéb:

a) co najmniej 1 zadania polegajgcego na wykonaniu karty ogledzin linii
napowietrznych WN 110kV na podstawie materiatu zdjeciowego pozyskanego
przy uzyciu dowolnej platformy lotniczej w tym m.in. helikoptera, drona lub
wiatrakowca dla 800 km,

b) co najmniej 1 zadania polegajacego na wykonaniu karty ogledzin linii
napowietrznych 15kV na podstawie materiatu zdjeciowego pozyskanego przy
uzyciu dowolnej platformy lotniczej w tym m.in. helikoptera, drona lub
wiatrokowca, dla 1000 km,

5. wykre$lenia pkt 3.4.3.3., pkt 3.4.6. oraz pkt 4.2.2.8. SIWZ,

6. zmiany zatgcznika nr 9 do Umowy pkt 13, poprzez uzupetnienie opisu
zaimplementowania do aplikacji formatu PL3 o:

* precyzyjny opis struktury formatu,

* opis danych zawartych w tym formacie w sposéb jawny umozliwiajgcy odczyt wprost,

* jezeli zbiér danych jest zakodowany prosze dostarczy¢ informacje w jaki sposéb nalezy go
odszyfrowac,

« jezeli format jest formatem binarny prosze o dokladne okreslenie jakie informacje zostaty
zapisane na poszczeg6lnych bajtach podajgc typy programistyczne oraz wartosci przesunie¢
0 ilos¢ bajtéw dla kolejnych informacji zawartych w zbiorze danych,

» w celu wyeliminowania niescistosci prosimy o dotgczenie prébki danych co umozliwi
sprawdzenie jeszcze przed ztozeniem oferty przez potencjalnego wykonawce.

Odwotujgcy wniost takze o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwolujgcy wskazat, ze istotnym dla prawidlowego udzielania zaméwien publicznych
jest opracowanie precyzyjnego i jasnego opisu przedmiotu zamdwienia, zas obowigzkiem
zamawiajgcego jest takie przygotowanie merytorycznej czeSci postepowania, aby nie budzita
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zadnych watpliwo$ci. Zwrécit uwage, Ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego nie mogg ponosi¢ negatywnych konsekwencji, bedgcych wynikiem btedow lub
braku wymaganej staranno$ci przy sporzadzaniu dokumentacji postepowania przez
zamawiajgcego, w tym w szczegoélnosci przy sporzgdzaniu opisu przedmiotu zamowienia.

Podat, ze zgodnie z pkt 2.1.2. SIWZ ,Szczegdtowy opis Przedmiotu Zamoéwienia”
zostat okre$lony we wzorze Umowy — zatgcznik nr 1 do umowy ,Przedmiot Umowy™.

Wskazat takze, ze zgodnie z art. 36 ust. 1 ustawy Pzp specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia zawiera co najmniej:

3) opis przedmiotu zamowienia;

16) istotne dla stron postanowienia, ktdére zostang wprowadzone do treSci zawieranej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzér umowy, jezeli
zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe w sprawie zaméwienia
publicznego na takich warunkach.

Na tej podstawie odwotujacy podnidst, ze opis przedmiotu zamoéwienia stanowi
odrebng czes¢ SIWZ, w ktdrej zamawiajgcy maksymalnie doktadnie i szczegbtowo opisuje
produkt finalny, jaki zamierza otrzyma¢ w wyniku prowadzonej procedury udzielenia
zamowienia — opis winien odpowiadac przepisom art. 29-31 ustawy Pzp.

Dodalt, ze nie mozna utozsamia¢ tych dwoch odrebnych czesci SIWZ, ktére muszg
stanowi¢ poszczegolne elementy prawidtowo skonstruowanej specyfikacji i podkreslit, iz
zawarcie umowy jest etapem wienczgcym postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, a co za tym idzie nie moze by¢ czescig tego etapu postepowania, ktdry dopiero



zmierza do wyboru wykonawcy. Przy formutowaniu treSci umowy nalezy pamieta¢ —
kontynuowat odwotujacy — ze zakres Swiadczenia wykonawcy musi by¢ tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ziozonej ofercie, ktéra z kolei musi by¢ zgodna z SIWZ, a co za
tym idzie wymég zgodnosci oferty z umowa jest nie tylko niezgodny z art. 36, ale takze
nielogiczny.

Stwierdzit, ze postepowanie w trybie przetargu nieograniczonym sktada sie z kilku
podstawowych etapow i nie mozna dowolnie miesza¢ funkcji, ktory kazdy z nich petni.

Podniést, ze zapisy SIWZ sg nieprecyzyjne, gdyz z jednej strony zamawiajgcy twierdzi,
iz szczegOtowy opis przedmiotu umowy zostat okreslony we wzorze umowy (ktéry w § 1
zawiera rozdziat Przedmiot umowy), z drugiej strony pod tym pojeciem rozumie zatgcznik nr 1
do umowy, ktory takze nosi nazwe Przedmiot umowy, a nadto w SIWZ istnieje Rozdziat 5
Umowa.

Stwierdzit, ze czym innym jest przedmiot umowy zawartej w wyniku udzielenia
zamowienia publicznego, a czym innym opis przedmiotu zamoéwienia stanowigcy podstawe do
zfozenia oferty i wyboru wykonawcy, z ktérym taka umowa dopiero zostanie zawarta.
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Podsumowat, ze SIWZ nie zawiera obligatoryjnego elementu, o ktbrym mowa w art. 36
ust. 1 pkt 3, tj. opisu przedmiotu zamdwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze wymagania okreslone w SIWZ nie wynikajg ze
zobiektywizowanych potrzeb zamawiajgcego, wymogi sg wygérowane i utrudniajg lub wrecz
uniemozliwiajg dostep do zamédwienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania, zgodnie
z rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego.

Podat, ze przedmiotem zamédwienia jest wykonanie obrazu linii WN i SN
zamawiajgcego i zdigitalizowanego modelu przestrzennego, ortofotomapy oraz analityka
pozyskanych danych.

W ocenie odwotujgcego wymaganie, aby wykonanie obrazu linii WN i SN nastgpito na
podstawie oblotéw z helikoptera nie jest w zaden sposdb podyktowane potrzebami
zamawiajgcego, poniewaz taki obraz moze zosta¢ pozyskany takze poprzez wykonanie
oblotéw z drona czy wiatrakowca.

Wskazat, ze w zatgczniku nr 1 do Umowy — Przedmiot Umowy zamawiajgcy wymaga,
aby zdjecia zostaty wykonane za pomocg kamer cyfrowych zamontowanych na statku
powietrznym (pkt 1.1.) rozumianym jako helikopter wyposazony w silnik turbinowy z zatogg
i odpowiednim wyposazeniem technicznym (pkt 1.3.).

Uzupetnit, ze w wyjasnieniach z dnia 14 marca 2016 r. zamawiajgcy wskazat, iz nie
przewiduje wykorzystania innego statku powietrznego niz helikopter.

Odwolujgcy stwierdzit, ze aby spetni¢c wymagania zamawiajgcego polegajace na
wykonaniu materiatu zdjeciowego o parametrach zgodnych z SIWZ nie jest niezbedne uzycie
helikoptera wyposazonego w silnik turbinowy z zatogg i odpowiednim wyposazeniem
technicznym szczegdtowo opisanym w pkt 1.3. zatgcznika nr do Umowy. Stangt na
stanowisku, ze narzucenie platformy lotniczej w postaci helikoptera z pominieciem
opcjonalnych statkow powietrznych, ktére w sposéb prawidtowy moga pozyska¢ dane bedace
przedmiotem zamowienia narusza powotane przepisy ustawy Pzp. Podat, ze przyktadami
takich statkow powietrznego moga by¢ wiatrakowce czy drony, ktérych parametry
technologiczne pozwalajg na prawidtowe pozyskanie danych. Nadto, stwierdzit, wykonawca
moze uzy¢ rowniez metod kombinowanych ziozonych z réznych platform latajgcych w celu
pozyskania danych pomiarowych.

Podsumowat, ze w zwigzku z tym, iz zamawiajgcy dopuszcza jedynie helikopter jako
platforme no$ng systemu pozyskiwania danych, w sposob nieuzasadniony utrudnia lub wrecz
uniemozliwia dostep do zamowienia wykonawcom zdolnym do jego wykonania, zgodnie
z rzeczywistymi potrzebami zamawiajgcego, przy uzyciu innych platform latajgcych.

Podkreslit, ze brak przestrzegania zasady rownego traktowania wykonawcow moze
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ograniczy¢ liczbe ofert, ktdrg ztozy¢ moga potencjalni wykonawcy, co jest niekorzystne dla
zamawiajgcego, ktory ograniczajgc konkurencje zmniejsza swoje szanse na optymalizacje



wykorzystania srodkéw budzetowych na realizacje przedmiotu zaméwienia, czym narusza
art. 44 ustawy o finansach publicznych.

Odwolujgcy podniést, ze zapisy pkt 3.1.1.2. ai b SIWZ w zakresie posiadania wiedzy
i doSwiadczenia oraz pkt 3.2.1.1.1. SIWZ w zakresie dokumentéw lub oswiadczen, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy sg nieadekwatne do postepowania.

Stwierdzit, ze aby wykonaé przedmiot zamowienia nie jest niezbedne uzycie
helikoptera (§migtowca), a co za tym idzie opis warunkéw udziatu w postepowaniu, poprzez
wprowadzenie wymogu posiadania dodwiadczenia w zakresie pozyskania materiatu
zdjeciowego przez $migtowiec (i w konsekwencji opis sposobu dokonania oceny spetnienia
warunkéw) jest nieproporcjonalny do zamoéwienia. Podniost, ze nie pozostajg one w zwigzku
z przedmiotem zamdwienia, gdyz do jego wykonania nie jest niezbedne pozyskiwanie zdjg¢
tylko i wytacznie Smigtowcem (helikopterem); taki materiat zdjeciowy mozna pozyska¢ takze
wykorzystujgc drona czy wiatrakowca.

Stwierdzit, ze postawione przez zamawiajgcego wymogi sg nadmierne i niezwigzane
z przedmiotem zamowienia oraz nieproporcjonalne do przedmiotu zamoéwienia, a takze nie
znajdujg uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego, przez co zamawiajgcy
ogranicza dostep do zamdwienia wykonawcom zdolnym do jego realizacji, ktérzy dysponujg
innymi platformami lotniczymi niz helikopter (Smigtowiec).

Odwolujgcy wskazat, ze petnomocnikiem wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia moze by¢ jeden z wykonawcdw (lider konsorcjum), w zwigzku z czym
nieuprawnione jest zgdanie zamawiajgcego do jednoznacznego wskazania osoby petnigcej
funkcje petnomocnika (pkt 3.4.3. SIWZ), tym bardziej, ze dopuszczalne jest sukcesywne
udzielanie peinomocnictw do poszczegdlnych etapéw postepowania.

Odwolujacy stwierdzit, ze wykonawcy sktadajacy oferte wspdlng w ramach
tzw. konsorcjum mogg swobodnie ksztattowa¢ tre$¢ stosunku prawnego tgczacego ich
w przedmiocie realizacji celu w jakim umowa zostata zawarta oraz, ze wynikajgcy z przepisow
prawa cywilnego charakter umowy konsorcjum uniemozliwia jej uznanie za dokument
niezbedny do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia.

Wskazal, ze zgodnie z przepisem art. 23 ust. 4 ustawy Pzp umowa konsorcjum moze
zostac przedtozona, na zgdanie zamawiajgcego, dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej
(oferty konsorcjum), przed podpisaniem umowy, w zwigz z czym sformutowanie przez
zamawiajgcego w pkt 3.4.6. SIWZ wymogow dotyczgcych umowy konsorcjum stanowi
naruszenie wymienionych przepisow ustawy Pzp.
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Odwolujgcy podat, ze zgodnie z art. 82 ustawy Pzp oferte sklada sie w formie pisemnej,
wobec czego nie ma innej tresci oferty niz ta wyrazona na piSmie w samej ofercie, okre$lajgca
i opiniujgca ksztatt zobowigzania, ktére wykonawca chce zaciggna¢ (chyba, ze za zgoda
zamawiajgcego oferta moze zostac¢ ztozona w postaci elektronicznej, opatrzona bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu
— CO W niniejszej sprawie nie ma miejsca).

Na tej podstawie stwierdzit, ze wymog dotgczenia do oferty egzemplarza oferty na
nosniku elektronicznym (pkt 4.2.2.8. SIWZ) stanowi naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

Odwolujgcy podat, ze w punkcie 13 zatgcznika nr 9 do SIWZ — Opis szczegdtowy
oferowanego systemu informatycznego, zamawiajgcy wymaga, aby dostarczona aplikacja,
bedgca czescig systemu informatycznego, umozliwiata prace z danymi z oblotéw,
posiadanymi przez zamawiajgcego, w tym plikami ze skanera UDAR w formacie PL3.

Podniost, ze w treSci SIWZ zamawiajgcy nie zapewnia konicznych informacji
technicznych dotyczgcych zaimplementowania, podczas gdy do prawidtowego sporzgdzenia
oferty konieczna jest ocena kosztéw zaimplementowania do aplikacji formatu PL3, ktéry nie
jest formatem otwartym, w zwigzku z czym zamawiajgcy, nie przedstawiajgc opisu tego
formatu, naraza potencjalnych wykonawcow na koszty pozyskania informacji na temat tego
formatu.

Zwrécit uwage, ze moglo by sie okazac, iz format ten jest formatem zamknietym, a co
za tym idzie speftnienie tego zapisu mogto by nie zosta¢ spetnione przez okreslonego
wykonawce, co jest niezgodne z prawem zamowien publicznych, poniewaz w sposob
niejawny zaweza zakres potencjalnych wykonawcow.



Podnibst, ze w przypadku pozyskania zaméwienia brak mozliwosci zintegrowania
oprogramowania z okre$lonym formatem (PL3) moze prowadzi¢ do rozwigzania umowy
z wykonawcg, co moze go narazi¢ na utrate wadium i wprowadzenie wykonawcy w btad.

W ocenie odwotujgcego zaniechanie opisania takiego formatu w SIWZ narusza
zasade, ktora definiuje iz w sposob jasny i klarowny powinien zosta¢ sporzgdzony opis
przedmiotu zamowienia.

Podsumowat, Ze opis przedmiotu zamoéwienia nie zostat przez zamawiajacego opisany
w sposo6b wyczerpujgcy, poniewaz uniemozliwia on uwzglednienie wszystkich okolicznosci
koniecznych do przygotowania oferty, a w konsekwencji wykonanie zaméwienia zgodnie
z wymaganiami SIWZ, co stanowi naruszenie art. 23 ust. 1 ustawy Pzp.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, przedtozonej Izbie przez zamawiajacego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy pismie z dnia 24 marca 2016 r.,
Odpowiedzi na odwolanie — pismo zamawiajacego z dnia 30 marca 2016 r., a takze
stanowisk stron, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy Izby ustalit
i zwazyl, co nastepuije.

Na rozprawie odwotujacy oSwiadczyt, ze cofa zarzuty wskazane w ztozonym odwotaniu
w pkt Il ppkt 2, 3, 4, 7 oraz 9 odwotania, {j.:
ppkt 2 — naruszenia art. 29 ust. 1i 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
wprowadzenie wymogu wykonania przedmiotu zamowienia, tj, obrazu linii WN i SN na
podstawie oblotéw z helikoptera wyposazonego w silnik turbinowy z zatogg i odpowiednim
wyposazeniem technicznym opisanym w pkt 1.3. zatgcznika nr 1 do Umowy — Przedmiot
Umowy, ktéry jest sformutowany w sposo6b nieobiektywny, utrudniajacy uczciwg konkurencje,
nieodpowiadajgcy rzeczywistym potrzebom zamawiajgcego i uniemozliwiajgcy ztozenie oferty
odwotujgcemu, ktéra nie podlegataby odrzuceniu, oraz co skutkowaé bedzie pozornoscia
postepowania,
ppkt 3 — naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 5i 353 (1) Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp, poprzez sporzgdzenie niezgodnego z powotanymi
przepisami wzoru Umowy naruszajgcego zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, a takze sprzecznego ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa
i zasadami wspoizycia spotecznego, a to przez zamieszczenie wymogu wykonania
przedmiotu zamowienia, tj. obrazu linii WN i SN na podstawie oblotéw z helikoptera
wyposazonego w silnik turbinowy z zatogg i odpowiednim wyposazeniem technicznym
opisanym w pkt 1.3. zatgcznika nr 1 do Umowy — Przedmiot Umowy,
ppkt 4 — naruszenia art. 22 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, poprzez
wprowadzenie wymogu wykazania sie przez wykonawcow realizacjg: a) co najmniej 1
zadania, polegajgcego na wykonaniu karty ogledzin linii napowietrznych WN 110kV na
podstawie materiatu zdjeciowego pozyskanego przez $migtowiec dla 800 km b) co najmniej 1
zadania, polegajgcego na wykonaniu karty ogledzin linii napowietrznych 15kV na podstawie
materiatu zdjeciowego pozyskanego przez $migtowiec dla 1000 km, ktéry to opis narusza
zasade proporcjonalnosci warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zasade réwnego
traktowania wykonawcow i ktory to wymaog nie musi by¢ spetniony, gdyz nie jest takze
obiektywnie wymagany jako element opisu przedmiotu zamowienia,
ppkt 7 — naruszenia art. 82 ust. 1i 2 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie w tresci SIVZ
wymogu dotgczenia do oferty egzemplarza oferty na nosniku elektronicznym (pkt 4.2.2.8.
SIWZ) w sytuacii, gdy przepisy ustawy Pzp przewidujg forme, iz wykonawca moze ztozy¢
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jedng oferte w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci albo, za zgodg zamawiajgcego,
w postaci elektronicznej, opatrzong bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym
przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu,

ppkt 9 — naruszenia innych przepiséw wskazanych lub wynikajgcych z tre$ci uzasadnienia
odwotania,

wobec czego sktad orzekajgcy Izby pozostawit je bez rozpoznania.



Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 3, poprzez zaniechanie sporzadzenie opisu
przedmiotu zaméwienia i utozsamianie tego elementu SIWZ z jego innym elementem,
tj. wzorem umowy (art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp), co w konsekwencji powoduje, iz opis
przedmiotu zamowienia nie spetnia warunkow okre$lonych w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp i nie
jest jednoznaczny i wyczerpujgcy nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z Rozdziatem 2 Przedmiot Zamdwienia pkt 2.1. Opis Przedmiotu Zamodwienia
ppkt 2.1.2.: ,Szczegdlowy opis Przedmiotu Zamdwienia zostat okreslony we wzorze Umowy —
zatgcznik nr 1 do umowy ,Przedmiot Umowy”.

Zgodnie z Rozdziatem 5 Umowa pkt 5.2.: Istotne dla stron postanowienia,
wprowadzono do tresci Umowy ktéra stanowi zatgcznik nr 10 do SIWZ”. Zatgcznikiem nr 1 do
Umowy jest ,Przedmiot umowy”.

Skiad orzekajgcy lzby zwazyl, co nastepuije.

Zarzut odwotujgcego sprowadza sie do tego, ze zamawiajgcy zaniechat opisania
przedmiotu zamowienia, wbrew cigzgcemu nan obowigzkowi wskazanemu w art. 36 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp, poniewaz zawart opis przedmiotu zamdwienia nie odrebnie w SIWZ, ale jako
czes$¢ wzoru umowy (jej zatacznik), co wedle odwotujgcego powoduje, Zze opis przedmiotu
zamédwienia nie odpowiada wymogom z art. 29 ust.1 ustawy Pzp, w szczegolnosci opis ten nie
jest jednoznaczny i nie jest wyczerpujacy.

Zarzut jest niezasadny, poniewaz w ppkt. 2.1.2. SIWZ zamawiajgcy jednoznacznie
wskazat, ze opis przedmiotu zaméwienia znajduje sie w zatgczniku nr 1 do umowy
i rzeczywiscie zatgcznik taki stanowi cze$¢ opracowanej przez zamawiajgcego SIWZ

Nie mozna wobec tego twierdzi¢, ze odwotujgcy nie moze, na podstawie tresci SIWZ
poznac oczekiwan zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia — odwotujacy, chcac ztozye
oferte w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego winien siegngé
do zatgcznika nr 1 do umowy.

Skiad orzekajgcy podziela argumentacje zamawiajgcego co do tego, iz przepis art. 36
ustawy Pzp nie narzuca sposobu redagowania SIWZ (ujmowania w odrebnych cze$ciach, czy
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rozdziatach SIWZ poszczegdinych elementdéw SIWZ), a jedynie wskazuje te niezbedne,
minimalne jej elementy.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby nie mozna twierdzi¢, ze opis przedmiotu
zamowienia nie odpowiada wymogom z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, nie formultujgc
jednoczesnie zadnych zarzutéw co do opracowanego przez zamawiajgcego, a zawartego
w tresci SIWZ (zatacznik nr 1 do umowy) opisu.

Ujecie opisu przedmiotu zaméwienia w zatgczniku nr 1 do umowy traktowac nalezy
wytgcznie w kategoriach techniki sporzgdzania przez zamawiajgcego SIWZ, nie wplywajaca
w zaden sposéb na merytoryczny wymiar tego zatgcznika.

Dodatkowo sktad orzekajgcy Izby zwraca uwage, ze podnoszona przez odwotujgcego
rozbieznos¢ pomiedzy trescig zatgcznika nr 9 do SIWZ a trescig zatgcznika nr 1 do umowy,
stanowigcej zatgcznik nr 10 do SIWZ nie zostata objeta odwotaniem totez zarzut taki, jako
wykraczajgcy poza odwotanie, nie moze zosta¢ poddany rozstrzygnieciu Izby (art. 192 ust. 7
ustawy Pzp).

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 23 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie
w tresci SIWZ wymogu jednoznacznego wskazania osoby petnigcej funkcje peinomocnika
(pkt 3.4.3. SIWZ) w sytuacii, gdy przepisy ustawy Pzp nie przyznajg zamawiajgcemu takiego
uprawnienia i z ktérego zamawiajacy korzysta w sposoéb nieuprawniony, gdyz zgodnie
z przepisami petnomocnictwo moze by¢ udzielone jednemu z wykonawcow nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z Rozdziatem 3 Warunki udziatu Wykonawcdow w Postepowaniu pkt 3.4.
Informacje dla Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia ppkt 3.4.3.:
~Petnomocnictwo do reprezentowania Wykonawcow w Postepowaniu albo petnomocnictwo do
reprezentowania w Postepowaniu i zawarcia Umowy powinno jednoznacznie wskazywac:
3.4.3.1. Jakiego Postepowania dotyczy;



3.4.3.2. Jakie podmioty wystepujg wspolnie;
3.4.3.3. Osobe petnigcg funkcje petnomocnika;
3434 Jakie czynno$ci w Postepowaniu ma prawo wykonywac petnomocnik”.

Zgodnie za$ z Rozdziatem 1 Informacje ogoine pkt 1.6. Definicje na potrzeby SIWZ
przyjmuje sie, ze wykonawca to: ,0soba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej, ktdra ubiega sie o udzielenie zamowienia publicznego,
zfoZyta oferte lub zawarta Umowe”.
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Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuije.

Odwolujgcy twierdzit, ze skoro petnomocnikiem wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia moze by¢ jeden z wykonawcdw, oznaczony tradycyjnie jako lider
konsorcjum, to zgdanie zamawiajgcego, aby peinomocnikiem byta jednoznacznie wskazana
osoba jest nieuprawnione, przy czym na rozprawie odwotujacy wyjasnit, ze pod pojeciem
osoby rozumie osobe fizyczna.

Skiad orzekajacy nie podzielit stanowiska odwotujgcego, poniewaz zgodnie
z zacytowang definicjg wykonawcy, zawartg w Rozdziale 1 SIWZ, wykonawcg jest zar6wno
osoba fizyczna, osoba prawna, jak i tzw. utomna osoba prawna (jednostka organizacyjna
nieposiadajgca osobowosci prawnej) wobec czego uznaé nalezy, ze zamawiajacy nie
ograniczyt mozliwosci ustanowienia peinomocnikiem wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia wytgcznie osoby fizycznej.

Odnoszac sie do eksponowanego przez odwotujgcego argumentu, iz wykonawcy
wystepujgcy wspolnie mogg chcie¢ umocowac, na réznych etapach postepowania, rézne
osoby, sktad orzekajgcy lzby wskazuje, ze kwestionowane przez odwotujgcego postanowienie
SIWZ (ppkt 3.4.3.) pozostawia wykonawcom decyzje co do tego, czy petnomocnik ma
wystepowac w imieniu wszystkich wystepujgcych wspolnie wykonawcdw zarédwno na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, czy ma takze zawrze¢ w ich imieniu
umowe, nie regulujgc zupetnie etapu po zawarciu umowy, j. etapu realizacji zamowienia.

Oznacza to, ze obawa odwotujgcego, wobec dynamicznych sytuacii, jakie mogg sie
zdarzy¢ na etapie realizacji umowy, Ze nie bedzie mogt (jego konsorcjum) — uzyskujgc
zamowienie — ustanowi¢ petnomocnikiem inng osobe niz ta, ktéra byta pethomocnikiem na
etapie postepowania o udzielenie zamowienia, nie znajduje zrédta w tresci ppkt 3.4.3. SIWZ.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, Ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 23 ust. 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie
w tresci SIWZ wymogu zawarcia w umowie konsorcjum zapiséw wymienionych przez
zamawiajgcego w pkt 3.4.6. SIWZ w sytuacji, gdy przepisy ustawy Pzp przyznajg
zamawiajgcemu jedynie prawo wglagdu w umowe konsorcjalng, a nie uprawnienie do
ksztaltowania jej tresci, z ktérego zamawiajgcy korzysta w sposoéb nieuprawniony nie
potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z Rozdziatem 3 Warunki udziatu Wykonawcow w Postepowaniu pkt 3.4.
Informacje dla Wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia ppkt 3.4.6.:
L-Umowa zawarta z Wykonawcami ubiegajgcymi sie wspolnie o zamowienie bedzie zawiera¢
KIO 398/16 13

zapis wskazujgcy, ktory z Wykonawcow bedzie wystawiat faktury z tytutu realizacji Umowy”

Zgodnie za$ z § 4 Wynagrodzenie, zasady rozliczenia i ptatnosci ust. 12 wzoru umowy:
JJaktury VAT wimieniu Wykonawcdw wehodzgcych w skfad konsorcjum bedzie wystawiat
wytgcznie Lider Konsorcjum’.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

W § 4 ust. 12 wzoru umowy zamawiajacy przesadzit, ze wystawca faktur VAT
w przypadku zawarcia umowy z wykonawcami wystepujgcymi wspolnie bedzie lider tych
wykonawcow (lider konsorcjum). Tego postanowienia SIWZ odwotujacy nie kwestionowat,
wobec czego przyjaé nalezy, ze wymag ten nie stanowi dla odwotujgcego przeszkody czy
utrudnienia w ztozeniu oferty w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia,



i w konsekwencji ujeciu tego wymogu w regulujgcej wzajemne prawa i obowigzku umowie
konsorcjum przypisac nalezy jedynie charakter techniczny.

Przypomnienia wymaga, ze przepis art. 23 ust. 4 ustawy Pzp, ktérego naruszenie
zarzucit odwolujgcy zamawiajgcemu stanowi, ze jezeli oferta wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia zostata wybrana, to zamawiajgcy moze, przed
zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego, zgda¢ umowy regulujgcej wspotprace
tych wykonawcow.

Skoro odwotujacy nie kwestionowat postanowienia, zgodnie z ktéorym wystawcg faktur
VAT w przypadku zawarcia umowy z wykonawcami wystepujgcymi wspélnie bedzie lider tych
wykonawcéw (lider konsorcjum), to uznaé takze nalezy, ze przyjat wskazany wymég
zamawiajgcego, wobec czego kwestionowanie jasno wskazanego w art. 23 ust. 4 ustawy Pzp
prawa zamawiajgcego do wgladu w takg umowe jest nieuzasadnione.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wprowadzenie do SIWZ
niezrozumiatych parametréw okreslonych jako PL3 (zatgcznik nr 9 do Umowy pkt 13), co
uniemozliwia przygotowanie oferty przez odwotujgcego, poprzez oszacowanie
pracochtonnoéci prac i kosztéw zaimplementowania danych do aplikacji formatu PL3
potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 9 do SIWZ pkt 13: ,Dostarczana aplikacja (...) musi
umozlimac prace z danymi z oblotéw posiadanych przez Tauron Dystrybucja SA. W tym celu
Zamawiajgcy umoZlivi dostep do nastepujgcych danych: (...) Pliki ze skanera LIDAR
wformacie PL3 (...)".

W dniu 30 marca 2016 r. zamawiajgcy dokonat modyfikacji tresci SIWZ, w tym zmienit
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postanowienie w Zatgcznika nr 9 pkt 13 w ten sposaéb, iz postanowieniu: ,Pliki ze skanera
LIDAR wformacie PL3” nadat nowe brzmienie, {j. ,Pliki ze skanera LIDAR wformacie TXT lub
PL3”

Skiad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuije.

Odwolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie zapewnit koniecznych informaciji
technicznych dotyczgcych zaimplantowania do aplikacji formatu PL3, co naraza potencjalnych
wykonawcow (w tym odwotujgcego) na koszty pozyskania informaciji na temat tego formatu
(str. 10, ostatni akapit).

Zamawiajacy nie kwestionowat, ze format PL3 jest formatem zamknietym, nie twierdzit
takze, ze w postanowieniach SIWZ zawart jakiekolwiek informacje dotyczac formaty PL3.

Skoro koniecznym do zaimplementowania historycznych danych zamawiajgcego jest
wykorzystanie zamknigtego pliku PL3, to jest to jeden z niezbednych elementéw opisu
przedmiotu zamowienia, ktéry winien zosta¢ przez zamawiajgcego ujety w ramach SIWZ
w sposoéb odpowiadajgcy wymogom z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Zaniechanie tego obowigzku przez zamawiajgcego (brak wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia) stanowi naruszenie wskazanego przepisu.

Istotg podniesionego przez odwolujgcego zarzutu bylo narazenie go, wobec
zamknietego charakteru formatu PL3, na poniesienie kosztéw pozyskania danych na temat
tego PL3 (,W zwigzku z tym, ze do prawidfowego sporzadzenia oferty konieczna jest ocena
kosztow zaimplementowania do aplikacji formatu PL3, ktory nie jest formatem otwartym (...)
Zamawiajgcy nie przedstawiajgc opisu tego formatu naraza potencjalnych Wykonawcow na
koszty pozyskania informacji na temat tego formatu”— str. 10 odwotania, trzeci akapit).

Zamawiajacy, modyfikujgc tres¢ SIWZ w dniu 30 marca 2016 r., dopuscit, obok formatu
PL3, nowy format, tj. TXT, bedacy — co nie bylo kwestionowane — formatem otwartym.

Wobec powyzszego uzna¢ nalezato, ze obawa odwolujgcego co do koniecznosci
poniesienia kosztow jest obecnie nieuzasadniona, poniewaz odwotujgcy (jak i inni
wykonawcy) moze ztozyc¢ oferte ,z wykorzystaniem” otwartego formatu TXT.

Z tego wzgledu skitad orzekajgcy lzby uznat, Ze naruszenie przez zamawiajgcego
ustawy Pzp nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.

Pomimo potwierdzenia sie zarzutu sktad orzekajgcy Izby nie uwzglednit odwotania,



poniewaz naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, wobec
dokonanej przez zamawiajgcego modyfikacji postanowien SIWZ z dnia 30 marca 2016 r., nie
moze mie¢ wptywu na wynik postepowania skoro zamawiajgcy dopusci otwarty format TXT.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 1) lit. a) oraz § 3 pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238).

Przewodniczacy: .........coeiiruninrininni e
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