Sygn. akt: KIO 967/18

WYROK

z dnia 1 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2018 r. przez wykonawce
ELEKTROMETAL S.A. z siedzibg w Cieszynie przy ul. Stawowej 71 (43-400 Cieszyn) w
postepowaniu prowadzonym przez Spoétke Restrukturyzacji Kopalh S.A. z siedzibg w
Bytomiu przy Strzelcow Bytomskich 207 (41-914 Bytom)

przy udziale wykonawcy Fabryka Wentylatorow FAWENT S.A. z siedzibg w Chetmie
Slgskim przy ul. Technikow 22 (41-403 Chetm Slaski), zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego;

przy udziale wykonawcy Zaktad Projektowania i Doradztwa Technicznego
GORPROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach przy ul. tuzyckiej 16 (44-100 Gliwice),
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji pkt 1.5 ppkt [70]
Zatgcznika nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej ,SIWZ’),
poprzez wykreSlenie z tego podpunktu wymogu o nastepujacej tresci:

~Wprowadzenie urzgdzen i materiatbw rownowaznych nie moze spowodowac istotnego
odstgpienia od zatwierdzonego projektu budowlanego na budowe przedmiotowej staciji
wentylatoréw gtéwnych przy szybie Staszic w mys| Prawa budowlanego art. 36a pkt [5a]”;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Spotke Restrukturyzaciji Kopaln S.A.
z siedzibg w Bytomiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie€ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ELEKTROMETAL S.A. z
siedzibg w Cieszynie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg w Bytomiu na rzecz

wykonawcy ELEKTROMETAL S.A. z siedzibg w Cieszynie kwote 14 050 zt 00 gr (stownie:
czternascie tysiecy piecdziesigt zlotych zero groszy), stanowigcag koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz
dojazdu na wyznaczone posiedzenie i rozprawe .



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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 Katowicach.

PrzewodniczacCy: ....cccccveeiinicnenie

Sygn. akt: KIO 967/18

Spédtka Restrukturyzaciji Kopalh S.A. z siedzibg w Bytomiu (zwana dalej:
,Zamawiajgcym”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017 r., poz.
1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
Budowa stacji wentylatoréw gitéwnych przy szybie Staszic wraz z niezbedng przebudowg
istniejgcych obiektow budowlanych - Etap li Il (o numerze: CZOK/03/2018), zwane dalej:
~postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 4 kwietnia 2018 r. pod nr 540088-N-2018. Tego samego dnia zamawiajgcy zamiescit
na stronie internetowej specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej zwana: ,SIWZ").
W dniu 11 maja 2018 r. zamawiajgcy zmodyfikowat pkt 1.5 ppkt [70] Zatgcznika nr 2 do
SIWZ, ktéry dotyczyt oferowania rozwigzan rownowaznych.

W dniu 16 maja 2018 r. wykonawca ELEKTROMETAL S.A. z siedzibg w Cieszynie
(zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w
ktérym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 2 i ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez dokonanie - w pkt 1.5 ppkt [70] Zatgcznika nr 2 do SIWZ - opisu przedmiotu
zamowienia w sposob, ktéry jedynie pozornie dopuszcza mozliwos¢ oferowania urzadzen i
materiatbw réwnowaznych, a - w konsekwencji - opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb,
ktéry narusza uczciwg konkurencje i rowng pozycje wykonawcow w postepowaniu.

W zwigzku z postawionym zarzutem odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania
oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji pkt 1.5 ppkt [70] Zatgcznika nr 2 do
SIWZ, poprzez wykreslenie z SIWZ wymogu o nastepujgcej tresci: Wprowadzenie urzgdzen i
materiatow réwnowaznych nie moze spowodowac istotnego odstgpienia od zatwierdzonego
projektu budowlanego na budowe przedmiotowe;j stacji wentylatoréw gtdwnych przy szybie
Staszic w mys| Prawa budowlanego art. 36a pkt [5a].

Ponadto, wniést zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu
kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa radcowskiego, wedtug
rachunkoéw, ktére zostang przedtozone podczas rozprawy.

Odwolujgcy podat, ze doszto do ziszczenia sie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz
zaskarzona czynno$¢ zamawiajgcego sprawia, iz nie jest on w stanie ztozy¢ oferty w
postepowaniu, co uniemozliwia mu osiggniecie korzysci ekonomicznych z realizacji
zamoOwienia.

W ocenie odwotujgcego wskazane w zarzucie przepisy oraz wynikajgce z nich reguty
zostaty naruszone, gdyz wymog z pkt 1.5 ppkt [70] Zatgcznika nr 2 do SIWZ dopuszcza
oferowanie rozwigzan rownowaznych jedynie w pozorny sposob. Jest on bowiem limitowany
zachowaniem warunkéw okreslonych w ustawie z dnia 7 lipca 1994 roku - Prawo budowlane
[dalej: ,PrBud"], co do istotnego odstgpienia od zatwierdzonego projektu budowlanego.

Wyjasnit przy tym, ze w szczegolnosci z pkt 1.5 ppkt [70] Zatacznika nr 2 do SIWZ



wynika, ze rozwigzanie rownowazne musi spetia¢ warunki okreslone w art. 36a ust. 5a
PrBud, zgodnie z ktérym:

Nie jest istotnym odstagpieniem od zatwierdzonego projektu budowlanego lub innych
warunkdw pozwolenia na budowe zmiana wysokos$ci, szerokosci lub dtugo$ci obiektu
budowlanego niebedacego obiektem liniowym, jezeli odstgpienie tacznie spetnia nastepujgce
warunki:

a) nie przekracza 2% wysokosci, szerokosci lub diugosci obiektu budowlanego
okreslonych w projekcie budowlanym;

b) nie zwigksza obszaru oddziatywania obiektu;

c) nie miesci sie w zakresie odstepstw; o ktérych mowa w ust. 5 pkt 3-6, z wyjagtkiem
odstepstwa od projektowanych warunkéw ochrony przeciwpozarowej, jezeli odstepstwo
zostato uzgodnione z rzeczoznawcg do spraw zabezpieczen przeciwpozarowych;

d) nie narusza przepis6w techniczno-budowlanych.

W jego ocenie z art. 36a ust. 5a PrBud wynikajg zatem szczegbtowe warunki w zakresie
zmiany gabarytéw obiektu budowlanego, ktére - zgodnie z obecng trescig SIWZ - muszg by¢
spetnione przez rozwigzania rbwnowazne.

W tym Swietle wyjasnit, ze warunek z pkt 1.5 ppkt 70 Zatgcznika nr 2 do SIWZ
prowadzi do pozornosci mozliwo$ci oferowania rozwigzan rownowaznych, gdyz restrykcyjne
wymogi, co do gabarytow obiektu budowlanego uniemozliwiajg - w praktyce - zaoferowanie
rozwigzan rbwnowaznych, w tym rozwigzania, ktére zamierzat zaoferowac w zakresie
fundamentéw wentylatora. Zaprojektowane w dokumentaciji przetargowej fundamenty
wentylatora réznig sie bowiem wymiarami o wiecej niz 2% w stosunku do fundamentéw
wentylatora zamiennego, ktéry chce zastosowaé odwotujgcy, a rownoczesnie wszystkie jego
parametry wentylacyjne spetniajg lub przewyzszajg - pozostate - stawiane przez
zamawiajgcego wymagania. Tak wiec, przy obecnym, kwestionowanym wymogu z pkt 1.5
ppkt [70] Zatgcznika nr 2 do SIWZ nie jest on wstanie zaoferowac¢ rozwigzania zamiennego,
tytko dlatego, ze rozwigzanie rownowazne jest od niego gabarytowo wigksze. Identyczna
sytuacja wystepuje z ttumikami, gdyz gabaryty rozwigzania rownowaznego powodujg, ze
wymaog z art. 36a ust. 5a pkt [1] PrBud nie zostaje zachowany, co - w $wietle wymogu z pkt
1.5 ppkt [70] Zatgcznika nr 2 do SIWZ - powoduje, ze odwolujgcy nie moze zaoferowac
rozwigzania rbwnowaznego w tym wzgledzie.

W jego ocenie kwestionowany wymaog uniemozliwia rowniez zastosowanie innego
rozwigzania projektowego tj. w zakresie rozwigzan stacji gtbwnego przewietrzania kopalni,
gdyz rozwigzanie referencyjne jest objete patentem nr PL 219831. W tym kontek$cie nalezy
podkresli¢, Zze istniejg rozwigzania rbwnowazne, ktdre pozwalajg na osiggniecie
wymaganego przepisami efektu bez zastosowania rozwigzania objetego patentem, jednakze
wymagajg uzyskania pozwolenia zamiennego. Co wigcej, nalezy wskazac¢, iz wymaog
zastosowania rozwigzan objetych patentem nie ma zadnego obiektywnego uzasadnienia,
gdyz sg one zamawiajgcemu zbedne, a - z niewyttumaczalnych wzgleddw - zamawiajgcy
dazy do ich zastosowania w sytuaciji, gdy generuje to po jego stronie zupetnie
nieuzasadnione, a istotne koszty. Zgodnie bowiem z pkt 2 pisma zamawiajgcego z dnia 11
maja 2018 roku, zamawiajgcy zobowigzat si¢ sfinansowac catg optate licencyjng we tym
zakresie.

Co wiecej wskazat, ze wymog z pkt 1.5 ppkt 70 Zatgcznik nr 2 do SIWZ nie jest
generalnie uzasadniony obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, gdyz nie ma zadnego
racjonalnego uzasadnienia, by nie dopuszczac oferowania rozwigzan rownowaznych, ktére
powodujg zwiekszenie gabarytow obiektu budowlanego o ponad 2%. Zwlaszcza, iz
zamawiajacy potwierdzit, iz gabaryty obiektu budowlanego nie majg dla niego znaczenia,
gdyz zgodnie z pierwotnym brzmieniem pkt 1.5 ppkt [70] Zatagcznika nr 2 do SIWZ
dopuszczat rozwigzania rownowazne, ktére stanowig rowniez istotne odstgpienie od
zatwierdzonego projektu budowlanego. Wskazat bowiem w pkt 1.5 ppkt [70] zd. [4]
Zatgcznika nr 2 do SIWZ, ze:

W przypadku braku zgody projektanta na zastosowanie urzadzen i materiatow
rownowaznych Wykonawca musi zaktualizowa¢ dokumentacje wraz z uzyskaniem
wszystkich wymaganych zatwierdzen, zgod, zezwolen, pozwolenia budowlanego oraz
przejmuje nadzor autorski nad cato$cig realizacji zadania, jak rowniez nad dokumentacjg
techniczna.

Z tych powyzej wskazanych przyczyn uznat, iz nie ma zadnych obiektywnych potrzeb,
dla ktérych zamawiajgcy mogtby obecnie zgda¢ wytgcznie takich rozwigzan réwnowaznych,
ktére nie stanowig istotnego odstgpienia od zatwierdzonego projektu budowlanego, a



postawienie takiego warunku narusza art. 29 ust. 2 i ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

W dniu 21 maja 2018 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujacego zgtosit wykonawca Fabryka Wentylatorow FAWENT S.A. z siedzibg w Chetmie
wnoszgc o uwzglednienie odwotania, a po stronie zamawiajgcego wykonawca - Zakiad

Projektowania i Doradztwa Technicznego GORPROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach
wnoszac o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania,
dokumenty zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia ztozone na rozprawie przez
strony i uczestnikow postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Wykonawcy - Fabryka Wentylatorow FAWENT S.A. z siedzibg w Chetmie oraz Zaktad
Projektowania i Doradztwa Technicznego GORPROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach
stosownie do wymogdw art. 185 ust. 2 i 3 Pzp, skutecznie przystapili do postepowania
odwotawczego odpowiednio po stronie odwotujgcego i zamawiajgcego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji, nadestanej przez
zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem pismem z
dnia 21 maja 2018 r. (sygn. 5/N/NZ/NZZ/NZZP/PW/48503/18, L.dz. SRK/NZ/1359/18/PW), w
tym w szczegdlnosci z tresci: ogloszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ wraz zatgcznikami i
modyfikacjami, pisma odwotujgcego z dnia 30 maja 2018 r. oraz ztozonych na rozprawie:

- przez odwotlujacego tj.: oferty przystepujacego po jego stronie na ttumik hatasu do
wentylatora, trzech referencji mu udzielonych, potwierdzajgcych wykonanie z sukcesem
podobnych inwestycji oraz oferty przystepujgcego po stronie zamawiajgcego w zwigzku z
optatg licencyjna;

- przez zamawiajacego tj.: wyciag z ekspertyzy Gtownego Instytutu Gornictwa, ktéra dotyczy
aktualnie uzytkowanego szybu oraz oSwiadczenia potencjalnych czterech wykonawcéw
zainteresowanych udziatem w przedmiotowym postepowaniu;

- przez przystepujgcego po stronie zamawiajgcego tj. wydruku informaciji, ze strony
internetowej Wyzszego Urzedu Gérniczego z dnia 24 lutego 2017 r., dotyczgcej awarii
wentylatora w KWK Knuréw-Szczygtowice, ktéra odnosi sie do referencji nr 2,
przedstawionej przez odwotujgcego.

Izba odméwita zaliczenia w poczet materiatu dowodowego pisma odwotujgcego- z
dnia 31 maja 2018 r., opatrzonego nagtowkiem ,pismo odwotujacego”, ktére wptyneto do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej tego samego dnia za pomocg poczty elektronicznej, ale
juz po zamknieciu rozprawy w przedmiotowej sprawie. Na podstawie art. 190 ust. 1 zd. 2 Pzp
dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do konca rozprawy. W
zwigzku z tym, ze przedmiotowy dokument zostat ztozony po zamknieciu rozprawy, Izba
uznata jak na wstepie przedmiotowego akapitu.

Izba ustalita co nastepuje.

Zgodnie z pkt 1.5 ppkt [70] Zatgcznika nr 2 do SIWZ - w jego pierwotnym brzmieniu -
zamawiajgcy wprowadzit nastepujgce wymogi w zakresie stosowania rozwigzan
réwnowaznych:

Zamawiajgcy dopuszcza dostawe i zastosowanie urzgdzen i materiatow rownowaznych
typdw w stosunku do urzadzen i materiatdw wyszczegolnionych w dokumentacjach i opisie
przedmiotu zamowienia, o nie gorszych parametrach elektrycznych i mechanicznych,
warunkach stosowania, standardach jakosciowych oraz funkcjonalnos$ci. Ponadto,
urzgdzenia, aparaty i materiaty rownowazne muszg spetia¢ wszystkie wymogi formalne w



zakresie ich stosowania w wyrobiskach podziemnych zaktaddéw gorniczych. Wykonawca w
celu zastosowania urzadzen i materiatow rownowaznych musi uzyska¢ zgode na pismie od
Zaktadu Projektowania i Doradztwa Technicznego GORPROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gliwicach ul. tuzycka 16. W przypadku braku zgody projektanta na zastosowanie urzgdzen i
materiatow rownowaznych Wykonawca musi zaktualizowa¢ dokumentacje wraz z
uzyskaniem wszystkich wymaganych zatwierdzen, zgdd, zezwolenh, pozwolenia
budowlanego oraz przejmuje nadz6r autorski nad cato$cia realizacji zadania, jak rowniez nad
dokumentacjg techniczng. Zastosowanie urzadzen i materiatbw rownowaznych nie moze
wptyna¢ na efekt koncowy roboty budowlanej w zakresie funkcjonalnosci stacji wentylatorow
glbwnych zgodnej z parametrami technicznymi jak réwniez Srodowiskowymi okre$lonymi w
dokumentacji opracowanej przez Zaktad Projektowania i Doradztwa Technicznego
GORPROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach ul. tuzycka 16.

W dniu 11 maja 2018 roku zamawiajgcy zmodyfikowat zasady oferowania rozwigzan
réwnowaznych i pkt 1.5 ppkt [70] Zatgcznika nr 2 do SIWZ przybrat nastepujace brzmienie:
Zamawiajacy dopuszcza dostawe i zastosowanie urzgdzen i materiatow rownowaznych
typdw w stosunku do urzadzen i materiatdw wyszczegdlnionych w dokumentacjach i opisie
przedmiotu zamowienia, o nie gorszych parametrach elekirycznych i mechanicznych,
warunkach stosowania, standardach jakosciowych oraz funkcjonalnos$ci. Ponadto,
urzgdzenia, aparaty i materiaty rownowazne muszg spetia¢ wszystkie wymogi formalne w
zakresie ich stosowania w wyrobiskach podziemnych zaktadéw gérniczych. Zastosowanie
urzgdzen i materiatéw réwnowaznych nie moze wptynac¢ na efekt koncowy roboty
budowlanej w zakresie funkcjonalno$ci stacji wentylatoréw giownych zgodnej z parametrami
technicznymi jak rowniez srodowiskowymi okreslonymi w dokumentacji opracowanej przez
Zaktad Projektowania i Doradztwa Technicznego GORPROJEKT Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gliwicach ul. Luzycka 16. Wprowadzenie urzgdzen i materiatébw rownowaznych nie moze
spowodowac istotnego odstgpienia od zatwierdzonego projektu budowlanego na
budowe przedmiotowej stacji wentylatorow giéwnych przy szybie Staszic w mys$l|
Prawa budowlanego art. 36a pkt [5a] - pogrubienie dokonane przez Izbe.

Izba zwazyta co nastepuje.

W ocenie Izby postawiony w odwotaniu zarzut zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w

sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii i rbwne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Z tego wzgledu kazde dziatanie
zamawiajgcego, w tym opis przedmiotu zamoéwienia, podejmowane w prowadzonym przez
niego postepowaniu bedzie podlegato ocenie z punktu widzenia zachowania tych
podstawowych zasad. Sporzgdzony przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia
powinien tym samym w maksymalnym stopniu zapewnia¢ zachowanie zasad uczciwej
konkurenciji i rbwnego dostepu do zaméwienia, wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp,
rozszerzonych w art. 29 ust. 2 Pzp o zakaz opisywania przedmiotu zamowienia w sposob,
ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Z bogatego orzecznictwa Izby w tym zakresie,
ktére pozostaje aktualne takze po nowelizacji z 22 czerwca 2016 r., wynika, ze do
stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia wystarczajgce jest
jedynie zaistnienie mozliwo$ci utrudniania uczciwej konkurencji przez zastosowanie
okreslonych postanowien w specyfikaciji, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej
konkurenciji.

Przepis zawarty w art. 29 ust. 2 Pzp stuzy realizacji ustawowej zasady uczciwej
konkurencji (a w konsekwenciji - m.in. zasady réwnego dostepu do zamoéwienia), wyrazonej

w art. 7 ust. 1 Pzp. Naruszenie zasady wynikajgcej z art. 29 ust. 2 Pzp moze mie¢ charakter
bezposredni (jesli zamawiajgcy wprost stosuje nazwy wtasne wskazujgce konkretnego
wykonawce lub produkt) lub posredni (jesli nazwy wiasne nie zostajg wskazane, ale
szczegbtowy opis parametrow wskazuje na jeden konkretny produkt). Dodatkowo,
dziataniem wbrew zasadzie uczciwej konkurenc;ji jest réwniez zbyt rygorystyczne okreslenie
wymagan co do przedmiotu zamédwienia, ktore nie sg uzasadnione, a jednocze$nie
ograniczajg kragg wykonawcow zdolnych do wykonania zaméwienia. Ponadto nalezy
wskaza¢, ze naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji jest nie tylko opis przedmiotu
zamowienia wskazujgcy na jeden konkretny produkt lub wykonawce, ale takze taki opis,
ktéry umozliwia dostep do zamowienia kilku wykonawcom, jednoczesSnie uniemozliwiajac go
w sposoéb nieuzasadniony innym, ktérzy réwniez byliby w stanie wykona¢ dane zamoéwienie.
Oznacza to, ze w przypadku oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu
sformutowanego w art. 29 ust. 2 Pzp wystarczajgce jest uprawdopodobnienie utrudnienia
konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia.

W tym kontekscie Izba przyjeta takze argumentacje zawartg w wyroku z dnia 19



grudnia 2016 r. sygn. akt KIO 2280/16, w ktorym wskazano, ze ,w kontekscie art. 29 ust. 2
p.z.p., lzba stwierdza za orzecznictwem, Ze niniejszy przepis stanowi, iz: »przedmiotu
zamowienia nie mozna opisywac w sposab, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. W
konsekwenciji fakt naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp
wymaga tylko uprawdopodobnienia, co, jak wskazat Sad Okregowy w Bydgoszczy w wyroku
z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 693/05 (niepubl.) uznaje sie za wystarczajgce dla
uznania zasadnosci zarzutu« (wyrok z 26.08.2011 r., KIO 1734/11). W konsekwencji nalezy
sie zgodzi¢ ze stanowiskiem, ze w takiej sytuacji ciezar dowodu w zakresie braku zaistnienia
ograniczenia konkurencji spoczywa w catosci na Zamawiajgcym. Dowdd taki jest skutecznie
przeprowadzony, jesli Zamawiajacy, albo wykaze, ze Odwotujacy spetnia ustalone
wymagania lub, ze mimo braku spetniania tych wymagan, opis przedmiotu zamoéwienia jest
uzasadniony szczegolnymi potrzebami Zamawiajgcego (wyroki KIO z 01.02.2011 r., KIO
79/11, 89/11, 90/11). Jednakowoz, w ocenie Izby, kwestia sposobu wykazania potrzeb
Zamawiajgcego moze by¢ oparta na uzasadnieniu potrzeb, pochodzgcym wprost od
uzytkownika koncowego lub innej osoby merytorycznie odpowiedzialnej u Zamawiajgcego za
zagadnienie techniczne (...) bedace przedmiotem sporu (w tym zakresie istnieje powszechna
praktyka ustanawiania takich oséb petnomocnikami Zamawiajacego, z uwagi na ekonomike
postepowania odwotawczego, tak rowniez w przedmiotowym wypadku). Istotg jest bowiem
wykazanie w sposéb wiarygodny, logiczny i spojny, co byto podstawg takich, a nie innych
wymagan. Naturalnie nie jest takim uzasadnieniem gotostowne o$wiadczenie
Zamawiajgcego nie poparte zadng miarodajng argumentacjg”.

Izba uznata, ze w przedmiotowym przypadku odwoltujgcy w sposéb wystarczajgcy
uprawdopodobnit utrudnienia konkurenciji przy opisie przedmiotu zamowienia, a zamawiajgcy
nie uzasadnit potrzeby okreslenia wymagania zawartego w opisie przedmiotu zamowienia,
ktérego dotyczyt postawiony zarzut.

Izba przyjeta argumentacje odwotujgcego, iz kwestia sposobu usytuowania obiektu

budowlanego (stacji wentylatoréw) na dzialce budowlanej i ewentualne ograniczenia w
zabudowie nieruchomosci sgsiednich sg regulowane przepisami prawa powszechnie
obowigzujgcego. Tak wiec obawy, iz zwiekszenie gabarytow obiektu stacji wentylatorow
doprowadzi do ograniczen w korzystaniu z nieruchomosci sgsiednich nalezy uzna¢ za
nieuzasadnione, gdyz wykonawca, ktéry bedzie chciat zaoferowac rozwigzania zamienne
bedzie — z mocy prawa — zwigzany regulacjami dotyczgcymi usytuowania obiektéw
budowlanych na nieruchomosci i wyznaczajgcymi minimalne odlegtosci od granic
nieruchomosci sgsiednich.

Podobnie w ocenie Izby takim uzasadnieniem nie mogg by¢ argumenty dotyczace
czasu wykonania inwestycji poniewaz odwolujgcy nie zadat wydtuzenia terminu
przeznaczonego na realizacji pdzniejszej umowy, a na rozprawie o$wiadczyt, Ze jest w stanie
wykona¢ zamoéwienie w terminie zakreslonym w SIWZ.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze doszfo do naruszenia art. 29 ust. 2w zw. z
art. 7 ust. 1 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Potwierdzenie ziszczenia sie zarzutu
postawionego w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego rozporzadzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci §
5 ust. 4.

PrzewodniczaCy: .....ccccoeiiiiiieiieeee
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