Sygn. akt: KIO 1781/13

WYROK

z dnia 5 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2013 r. przez W........ S T ,
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod nazwag AGRO-SUR W........... S T ,
ul. Kosciuszki 231, 42-582 Rogoznik w postepowaniu prowadzonym przez Panstwowe
Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe, reprezentujace Skarb Panstwa Nadlesnictwo

Legnica, ul. Pawicka 4, 59-220 Legnica,

przy udziale wykonawcy L.......... H........ , prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod
nazwa ForTech System Technologie dla Lesnictwa L......... H......... , ul. Wlejska 14, 95-
020 Nowy Bedon zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu dokonanie modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia oraz ogtoszenia o zamdéwieniu w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia dotyczacego kaset (wielodoniczek), opisanych w pkt 1, 2, 3 i 4 w zakresie
parametrow: pojemnosci pojedynczej celi, wymiaréw zewnetrznych oraz ilosci celi w kasecie

W sposob nie naruszajacy zasady uczciwej konkurencji.

2. Kosztami postepowania obcigza Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe,

reprezentujgce Skarb Panstwa Nadlesnictwo Legnica, ul. Pawicka 4, 59-220 Legnica, i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez W............ S T ,
prowadzacego dziatalno$s¢ gospodarcza pod nazwag AGRO-SUR W........... S T ,

ul. Kosciuszki 231, 42-582 Rogoznik tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe,
reprezentujacego Skarb Panstwa Nadlesnictwo Legnica, ul. Pawicka 4, 59-220
Legnica, na rzecz W........... S , prowadzacego dziatalno$s¢ gospodarcza pod
nazwa AGRO-SUR W............ T , ul. Kosciuszki 231, 42-582 Rogoznik kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset zlotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Legnicy.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1781/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy Panstwowe, reprezentujgce
Skarb Panstwa Nadle$nictwo Legnica prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa w pefni
zautomatyzowanej linii technologicznej do produkcji sadzonek z zakrytym systemem
korzeniowym do Szkoétki LesSnej w Mitogostowicach. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato

opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod poz. 2013/ S 136-235686.

W dniu 22 lipca 2013 roku, odwotujacy — W............ S , prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg AGRO-SUR W............ S, wniést odwotanie na
postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej siwz):

1. Rozdziatu 2 ,Przedmiot zamoéwienia” pkt Il czes¢ ,Pozostate wyposazenia linii

technologicznej”
Pkt 1, 2, 3, 4 w zakresie tiretow 1, 5, 6 w kazdym z tych punktéw, przez wskazanie w
kazdym z tych tiretdbw pojemnosci pojedynczej celi, wymiaréw zewnetrznych oraz
ilosci cel w kasecie odnosnie wymagan jakie winny spetnia¢ kasety (wielodoniczki),
ktérych dostawa stanowi jeden z elementéw przedmiotu zamowienia,

2. Rozdziatu 4 ,Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkéw”

Pkt 3 przez okreslenie warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego posiadania
wiedzy i doswiadczenia jako wykonania co najmniej jednej dostawy odpowiadajgcej
swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zaméwienia o warto$ci min.
1 500 000 zt.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie przez zamawiajgcego opisu przedmiotéw
stanowigcych jeden z elementéw przedmiotu zamédwienia (kasety - wielodoniczki) w
sposob nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow i w sposob nieuzasadniony zawezajacy krag wykonawcow mogacych
wzig¢ udziat w postepowaniu.

2. art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp przez opisanie jednego z elementow przedmiotu
zamowienia (kasety - wielodoniczki) w sposdb utrudniajgcy uczciwag konkurencje i
posrednio wskazujgc na konkretnego producenta a takze opisanie przedmiotu
zamoéwienia w sposob, ktoéry uniemozliwia ztozenie oferty réwnowaznej z

wymaganiami okreslonymi w SIWZ,



3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez wskazanie przez zamawiajgcego opisu sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb nie
zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow i w sposdb nieuzasadniony zawezajacy krag wykonawcéw mogacych
wzig¢ udziat w postepowaniu.

4. art. 22 ust. 1 i 4 ustawy Pzp przez opracowanie opisu sposobu dokonania oceny
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w sposéb nieproporcjonalny do
przedmiotu zaméwienia.

Odwotujacy wnidst o:

1. dokonanie opisu przedmiotu zamowienia (kaset - wielodoniczek) oraz opisu
sposobu dokonywania oceny spetniania warunkoéw udziatlu w postepowaniu w
spos6b zapewniajgcy i nie utrudniajgcy uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow,

2. modyfikacje ogtoszenia o zamoéwienia oraz specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia (kaset - wielodoniczek)
oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu w sposéb nie naruszajacy przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. - Prawo zaméwien publicznych

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz bioragc po uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zgtoszone do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwazyla,
co nastepuje:

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Zdaniem l|zby, wypetnione zostaty przestanki materialnoprawne, okreslone w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp, uprawniajgce do wniesienia odwotania tj. posiadanie przez odwotujgcego
interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Przedmiotem zamowienia publicznego jest dostawa fabrycznie nowej, w petni
zautomatyzowanej linii technologicznej do produkcji sadzonek z zakrytym systemem
korzeniowym do Szkotki Lesnej w Mitogostowicach.

Zamawiajacy wskazat w pkt Il Pozostate wyposazenie linii technologicznej: kasety
(wielodoniczki) — dostosowane ksztattem i zewnetrznymi wymiarami do linii technologicznej o
ilosci cel od 16 do 69 w kasecie. Parametry kaset:

Kaseta numer 1:

- pojemnos¢ pojedynczej celi od 118 do 122 cm3,

- wykonane z polistyrenu, polipropylenu lub zageszczonego polietylenu,



- trwatos¢ kaset co najmniej 8 lat,

- ilos¢ kaset 80 000 (osiemdziesiat tysiecy),

- wymiary zewnetrzne (dh. x szer. x wys.) 352x216x110 mm,
- ilos¢ cel w kasecie od 38 do 42.

Dla kaset numer 2, 3 i 4 zamawiajacy podat w siwz podobne paramenty techniczne.

Opis przedmiotu zaméwienia winien by¢ dokonany w sposéb obiektywny, nieutrudniajacy
uczciwej konkurencji, nie moze zawieraé sformutowan, ktére powodujg uprzywilejowanie
okreslonych wykonawcéw lub dyskryminowanie innych, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty. Z
dyskryminacjg wykonawcéw mamy do czynienia takze wowczas, gdy wymagania dotyczace
opisu przedmiotu zamédwienia sg na tyle rygorystyczne, nieuzasadnione obiektywnymi
potrzebami zamawiajgcego, ze ograniczajg krag potencjalnych wykonawcoéw zdolnych do
wykonania zamoéwienia. (podobnie: wyrok KIO z 23.03.2012r., KIO 464/12, opublik. Legalis).
Naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest opisanie przedmiotu zamdwienia z uzyciem
oznaczen lub parametrow wskazujgcych na konkretny produkt, wyrob.

Zarowno w doktrynie jak i orzecznictwie wyrazany jest poglad, ze kazde wymaganie
zamawiajgcego musi znajdowac uzasadnienie w jego obiektywnych potrzebach, wymagania
muszg mieC walor istotnych dla przedmiotu zamdwienia, nie moga mie¢ charakteru
subiektywnego albo zmierzajgcego bez uzasadnienia obiektywnego do wyeliminowania
niektérych podmiotéw badz preferowania innych. Prawo zaméwieh publicznych chroni z
jednej strony interes zamawiajgcego, wyrazajacy sie w dazeniu do uzyskania przedmiotu
zamoéwienia, ktory w sposob optymalny spetnia jego oczekiwania, z drugiej za$ strony
nakazuje przestrzega¢ zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji. Formutujac
wymagania dotyczace opisu przedmiotu zamodwienia, zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze
dobra chronione ta ustawag i zachowa¢ rownowage pomiedzy dazeniem do uzyskania
optymalnego przedmiotu zamowienia a interesem potencjalnych wykonawcow (wyrok Sadu
Okregowego w Poznaniu z 11.08.2008r. sygn. akt IX Ga 197/06).

W rozpatrywanym stanie faktycznym zamawiajacy co prawda nie podaje konkretniej nazwy
producenta kaset (wielodoniczek), ale przez zestawienie wymaganych parametréw
(wymiarow) w  rzeczywistosci wskazuje na jednego producenta  Bjorkemar
Construction&Consulting BCC AB. Z zatgczonych przez odwotujgcego kart katalogowych
kaset (wielodoniczek) produkowanych przez BCC AB wynika, ze produkuje on kasety
spetniajgce wszystkie wymagania (wymiary) podane przez zamawiajgcego W Siwz.
Niespornym jest takze, ze jedynym przedstawicielem producenta BCC AB na terenie Polski
jest L........... H......... , prowadzacy dziatalnos¢ pod nazwg ForTech Systemy Technologie

dla lesnictwa L......... H....... (dalej ForTech). W toku rozprawy odwotujacy uprawdopodobnit



takze okolicznos¢, ze zaden inny producent na terenie Unii Europejskiej nie posiada w swojej
ofercie kaset (wielodoniczek) spetniajgcy doktadnie wszystkie parametry opisane w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W szczegodlnosci okazane w toku rozprawy
przez odwotujgcego kasety (wielodoniczki) producentéw: Transplant Systems czy innego
czeskiego producenta nie odpowiadajg wymiarom okreslonym przez zamawiajacego
w siwz, przy czym roznice w wymiarach zewnetrznych, ilosci celi czy pojemnosci celi, miedzy
wielodoniczkami okazanymi w toku rozprawy a wymaganymi przez zamawiajacego sg
niewielkie. Odwotujgcy podnidst takze, ze znane sg mu kasety (wielodoniczki) produkcji
portugalskiej, ktore w znikomym zakresie, ale jednak odbiegajg od wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego (réznice w wymiarach wynoszg ok. 3 cm3 dla pojemnosci oraz ok. 13
mm dla wysokosci). Zardwno zamawiajacy jak i przystepujacy po jego stronie wykonawca —
ForTech nie zaprzeczyli okolicznosci, ze jedynym produktem spetniajgcym wszystkie
parametry techniczne (wymiary) podane przez zamawiajgcego jest produkt firmy BCC AB.
Wykonawca ForTech, dziatajagcy w branzy lesnej nie wskazat na zadnego innego
producenta, ktérego produkt odpowiadatby wymaganiom zamawiajacego, zas zamawiajacy
stwierdzit jedynie, Zze opisujagc wymagania techniczne w odniesieniu do wielodoniczek nie
badat rynku pod katem spetniania tych wymagan przez innych producentéw niz BCC AB.
Zdaniem lzby, wskazane przez zamawiajagcego precyzyjne wymagania co do wymiarow
kaset nie znajdujg uzasadnienia w obiektywnych potrzebach zamawiajgcego. Zamawiajacy
podnosit, ze opisane przez niego wymagania sg podyktowane dazeniem do zachowania
identycznych parametrow (wymiarow) kaset (wielodoniczek) z kasetami, ktore zostang mu
przekazane od Nadlesnictwa Sniezka. Fakt planowego przejecia kaset (wielodoniczek) BCC
AB od innego nadlesnictwa nie stanowi, zdaniem Izby, obiektywnego powodu, ktéry
uzasadnia opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposéb naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji i preferujgcy w efekcie jednego producenta. Przedmiotem zamodwienia jest
dostawa w petni zautomatyzowanej, catej linii technologicznej do produkcji sadzonek na
ktorq sktadajg sie zaréwno linia technologiczna jak i kasety (wielodoniczki).
W rozpatrywanym stanie faktycznym zamawiajacy przez okreslenie parametrow kaset
(wielodoniczek), ktére spetnia wylacznie jeden producent wyeliminowat z udzialu w
postepowaniu producentéw/wykonawcow, ktérzy moga dostarczy¢ linie siewu innych
producentow. Odwotujacy oswiadczyt takze, ze wiekszosé, znanych mu linii siewu pozwala
na obstuge kaset (wielodoniczek) réznych producentéw, zatem nie znajduje obiektywnego
uzasadnienia wymaganie zamawiajgcego co do wskazanych parametrow kaset, ktore

spetnia wytgcznie produkt BCC AB.



Zdaniem Izby wskazywane przez zamawiajgcego czynniki dotyczace zapewnienia
optymalnych warunkéw biologicznych dla rozwoju sadzonek, dbato$¢ o rozwdj korzeni,
ochrona przed grzybami, sg niewatpliwie istotnymi czynnikami obiektywnymi. Niemnigj
jednak majac na uwadze znikome réznice w wymiarach kaset innych producentéw niz BCC
AB, wskazywane przez odwotujagcego (np. produkt portugalski), nie ma podstaw aby
przypuszczaé, ze tak niewielkie réznice mogtyby negatywnie wptyngé na rozwdj i hodowle
sadzonek. Podkreslic nalezy, Zze ztozone do akt sprawy zdjecie korzenia drzewa
zdeformowanego jest bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia sprawy, gdyz ze zdjecia wynika,
ze korzeh ten pochodzi z donicy w formie lejka, ktéra nie jest przedmiotem niniejszego
postepowania. Ani zamawiajgcy ani przystepujacy w toku rozprawy nie wykazali, ze tak
minimalne réznice w wymiarach kaset (wielodoniczek) mogg mieé istotny wptyw na rozwaj
korzenia i hodowli sadzonki.

W analizowanym stanie faktycznym, zamawiajgcy dokonujac opisu przedmiotu zaméwienia
w sposob nieuzasadniony obiektywnymi potrzebami faworyzuje produkt oferowany przez
jednego producenta — firme BCC AB. Spetnienie bowiem wszystkich wymagan opisanych
przez zamawiajgcego wymusza zaoferowanie jedynie produktu BCC AB, ktérego wytacznym
przedstawicielem na terenie Polski jest ForTech. Zdaniem Izby, brak jest obiektywnych
podstaw dla ograniczenia w tak razacy sposob konkurencyjnosci, w szczegolnosci nie
uzasadniajg tego specyfika przedmiotu zamoéwienia oraz wskazane potrzeby
zamawiajgcego. Przeprowadzona rozprawa dowiodta, ze na rynku istniejg produkty innych
producentow, ktére moga z satysfakcjg spetniaé przewidziane przez zamawiajgcego funkcje
bez uszczerbku dla hodowli sadzonek.

Ztozone przez strony postepowania opinie w sprawie — prof. dr hab. W.......... W.......... oraz
Tl M.l , Z uwagi na brak zachowania formy pisemnej nie mogg stanowic
dowodu w sprawie. Opinie te nalezy traktowacC jako potwierdzenie stanowisk stron

wyrazonych w toku postepowania.

Uwzgledniajgc odwotanie Izba nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia oraz ogtoszenia o zamdwieniu w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia dotyczacego kaset (wielodoniczek) w pkt 1, 2, 3 i 4 w zakresie parametrow:
pojemnosci pojedynczej celi, wymiaréw zewnetrznych oraz ilosci celi w kasecie w sposéb nie

naruszajacy zasady uczciwej konkurencji.

Zarzut dotyczacy opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia, Izba uznata za nieuzasadniony.
W pkt 4 ppkt 3 siwz zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamowienia mogq ubiegac sie

wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczgce posiadania wiedzy i doswiadczenia,
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wykonali co najmniej jedng dostawe odpowiadajgcg swoim rodzajem dostawie stanowigcej
przedmiot zamdwienia o wartosci min. 1 500 000 zt brutto.

Odwotujacy podnosit, ze majac na uwadze fakt, iz na rynku w przewazajgcej wiekszosci
znajdujg sie firmy trudnigce sie wytacznie dostawa linii siewu lub kaset, precyzowanie
wymogu dotyczgcego wykazania sie dostawami obu tych produktéw: linii siewu i kaset na
taczna kwote 1500 000 zt brutto, jest nadmiernym ograniczeniem i swiadczy o probie
ograniczenia kregu wykonawcow.

Zamawiajacy w ztozonej odpowiedzi na odwotanie uwzglednit zarzut odwotujgcego, niemniej
jednak nalezy ocenié, ze uznanie to nie stanowi wypetnienia zgdan odwotujgcego. Nadal
bowiem zamawiajagcy wymaga wykazania sie co najmniej jedng dostawg o podobnych
parametrach wraz z kasetami o wartosci 1500000 zt. Jednoczesnie zamawiajacy
doprecyzowuje pojecie dostaw o podobnych parametrach oraz pojecie podobnej dostawy
kaset.

Zadaniem Izby, opis sposobu spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia, podany przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, jest
adekwatny i proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Wskazaé nalezy, ze przedmiotem
zamowienia jest dostawa w petni zautomatyzowanej linii technologicznej, obejmujacej
zaréwno linie siewu jak i kasety (wielodoniczki) a jego warto$¢ szacunkowa przekracza
rownowartos¢ 125 000 euro. Zatem zgdanie wykazania sie przez wykonawcéw dostawg
kompletnej linii technologicznej o wskazanej wartosci jest niewatpliwie adekwatne do
zakresu przedmiotu zamdwienia. Podnies¢ takze nalezy, Zze odwotujacy, na ktorym
spoczywa ciezar udowodnienia faktéw, z ktéorych wywodzi korzystne dla siebie skutki
prawne, nie przedstawit w toku rozprawy zadnej argumentacji potwierdzajgacej stanowisko co
do opisania wymagan w zakresie doswiadczenia w sposob wygérowany i nieadekwatny do

przedmiotu zaméwienia.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, 8§ 3i§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ..........cccceueee.



