Sygn. akt: KIO 2608/10

WYROK
z dnia 14 grudnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 02.12.2010 r. przez wykonawce Generik
Energetyka Spétka z o0.0., Al. Szucha 8, 00-582 Wars zawa od czynnosci Zamawiajacego
ENION S.A., ul. Zawita 65 L, 30-390 Krakéw w ramach postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa

osprzetu do napowietrznych linii izolowanych dla potrzeb Enion S.A.” (zadanie nr 1 i 2)

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ENION S.A., ul. Zawita 65 L, 30-390 Krakéw i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Generik Energetyka Spotka z o.0., Al. Szucha 8, 00- 582
Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) przez ENION S.A., ul. Zawita 65 L, 30-390 Krakéw na rzecz Generik
Energetyka Spotka z o.0., Al. Szucha 8, 00-582 Wars zawa, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 14 grudnia 2010 r. w sprawie o syg  n. akt KIO 2608/10

Zamawiajacy — ENION S.A., ul. Zawita 65 L, 30-390 Krakéw prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa

osprzetu do napowietrznych linii izolowanych dla potrzeb Enion S.A." (zadanie nr 1i 2).

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 23.11.2010 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE Nr ogtoszenia 2010/S 227-347415.

Zamawiajacy opublikowat na stronie internetowej tres¢ SIWZ zawierajacej opis

przedmiotu zaméwienia w dniu 23.11.2010 .

W odniesieniu do tresci SIWZ w dniu 02.12.2010 r. Odwotujacy wniést do Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej odwotanie.

Odwotlanie zostalo wniesione w ramach w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe osprzetu do
napowietrznych linii izolowanych dla potrzeb ENION S.A. dla oddziatbw Zamawiajgcego w
Bielsku-Biatej, Bedzinie, Krakowie i Tarnowie, obejmujgcego: zadanie nr 1: osprzet do
napowietrznych linii izolowanych NN oraz zadanie nr 2: osprzet do napowietrznych linii

izolowanych SN.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2

ustawy Pzp.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania oraz dokonanie modyfikacji opisu

przedmiotu zamowienia w nastepujgcym zakresie:

I. Usuniecie z opisu wstepnego na str 18 SIWZ nastepujacych punktow:

1.0dpornosc¢ na wptywy atmosferyczne, ttuszcze i promieniowanie UV.

2.Wykluczone zaciski nozowe poprzeczne.

3.Zaciski wykonane z aluminium stopowego lub stali nierdzewnej o wytrzymatosci na

rozcigganie >= 300 N/mm?; spos6b wykonania wykluczajacy korozje elektrochemiczna,



4.Zaciski przebijajace izolacje hermetyczne lub wykonane w sposob wykluczajacy wnikanie
wody do styku i pod przebitg izolacje przewodu izolowanego.

5.Zacisk musi by¢ kompletny, to jest wyposazony w ostony izolacyjne.

Il. Usuniecie z tabel opisu technicznego ze stron od 18 do 24 SIWZ zapisow
przedstawiajacych wyroby przyktadowe lub podanie przyktadowych produktow co najmniej

dwoch lub trzech producentéw,

[ll. doprecyzowanie wymagan wspolnych dla wszystkich materiatéw pkt V ust. 3 w zakresie
obowigzku uzyskania przez wyroby jednego z obowigzujgcych dokumentow: certyfikat lub

deklaracja zgodnosci

IV. Usuniecia z tabeli nr 1 - zaciski nn str 18 SIWZ - pozycji 11, 12 i 13, oraz usuniecie z

tabeli nr 4 - pozostaly osprzet nn str 23 SIWZ pozycji nr 151 16.

V.1. Dopisanie do opisu technicznego w tabeli nr 1 - zaciski nn ze str 18 SIWZ w pozycjach

[

14, 15 i 16 nastepujacej tresci "...wyposazony w ostone izolacyjng lub z obudowg
izolacyjna..."
2. Dodanie przyktadu zacisku z obudowg izolacyjng lub obiektywnego opisu wymagan

technicznych zacisku z obudowsg izolacyjna.

VI. Rozdzielenie zadania 1 - osprzet do linii izolowanych niskiego napiecia na cztery
oddzielne zadania zgodnie z podzialem na tabele, to jest zadanie nr 1 - zaciski nn; zadanie

nr 2 - uchwyty nn; zadanie nr 3 - zigczki nn i zadanie nr 4 - pozostaly osprzet nn.

Odwolujacy w uzasadnieniu wskazal, ze odnoszac sie do naruszenia przepisu art. 7
ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp dotyczacego braku zapewnienia uczciwej konkurencji i
réownego traktowania wykonawcow poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w
sposoéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, preferuje jednego wykonawce i uniemozliwia
ubieganie sie o zamoOwienie zainteresowanym wykonawcom, nalezy stwierdzi¢ co
nastepuje.

W dniu 23 listopada 2010 r. Zamawiajacy na swojej stronie internetowej zamiescit
SIWZ dotyczacg przedmiotowego postepowania. W zatgczniku nr 1 do SIWZ Zamawiajacy
zawart szczegOlowe wymagania dotyczace przedmiotu zamoéwienia. W odniesieniu do
powyzszego opisu  przedmiotu zamodwienia  podniost, iz wskazane dane
techniczne/parametry sg zawezone w ten sposob, ze wskazane wymogi mogg byé
spetnione wytacznie przez produkty jednego producenta, tj. firme ENSTO.

Wskazat, ze kwestie opisu przedmiotu zamowienia poruszane sg W orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, gdzie wskazuje sie na obiektywizm zwigzany z opisem
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przedmiotu zamoOwienia, konieczno$¢ zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, czego w hiniejszej sprawie brak.

Izba kierowata sie w tym wzgledzie fundamentalng zasada neutralnosci opisu
przedmiotu zamoOwienia, ktorej kwintesencje stanowi art. 29 ust.2 ustawy Pzp. Zgodnie z
powyzszym przepisem przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W tym wzgledzie, Izba przywotuje takze wyrok
Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 09.11.2005 r, sygn. akt: Il Ca 587/05 (niepubl.) zgodnie
z ktorym: ,Zakazane jest formutowanie warunkéw postepowania uniemozliwiajgcych
swobodny dostep do udzialu w postepowaniu w celu ztozenia oferty. Oznacza to
koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamoéwienia wszelkich sformutowan, ktore
mogtyby wskazywac na konkretnego wykonawce badz tez, ktére eliminowatyby
konkretnych wykonawcow uniemozliwiajac im ztozenie oferty lub powodujac sytuacje,
w ktorej jeden z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od
pozostatych”. (Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21.05.2008 r. sygn. Akt
KIO/UZP7442/08). W ocenie Odwotujgcego zarzuty takie mozna postawi¢ Zamawiajagcemu
W niniejszej postepowaniu. Ponadto Odwolujacy wskazat, ze w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 01.10.2008 r. (sygn. akt. KIO/UZP/984/08) stwierdzono:
~Dyskryminacja wykonawcow moze wynika¢ z uzycia przy opisie przedmiotu zamowienia
oznaczen konkretnego producenta lub konkretnego produktu (dyskryminacja bezposrednia)
lub postugiwania sie parametrami wskazujacymi na konkretnego producenta lub konkretny
produkt (dyskryminacja posrednia). W ocenie Odwotujacego w przedmiotowej sprawie
mamy do czynienia z kazdg z dwoch postaci dyskryminacji. W dalszej czesci uzasadnienia
orzeczenia wskazano, ze jako forme dyskryminacji posredniej przyjmuje sie rowniez
ustalanie wymagan na tyle rygorystycznych, ze nie jest to uzasadnione potrzebami
zamawiajgcego, a jednoczesnie ograniczajacy krag wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamoOwienia". Takie tez zarzuty postawit Odwotujgcy Zamawiajgcemu.

W przypadku okreslenia wymagan odnoszacych sie do potrzeb zamawiajgcego,
mogacych ograniczac krag potencjalnych wykonawcéw, zamawiajacy powinien wykazac, ze
wytacznie produkty o parametrach granicznych wyznaczonych w specyfikacji umozliwiajg
mu realizacje celu zalozonego w ramach postepowania 0 udzielenie zamowienia
publicznego (wyrok SO w Bydgoszczy z 25.1.2006 r. Il Ca 693/5).

W tym przypadku ograniczenia nie majg zadnego zwigzku z realizacja celu
zalozonego w ramach postepowania, stuzg jedynie faworyzowaniu jednego producenta.

Jednoczesnie Odwolujacy podniost, iz w wyroku z dnia 25 stycznia 2006 r. Sad
Okregowy w Bydgoszczy zaznaczyt, iz wystarczajacym jest uprawdopodobnienie
utrudnienia konkurencji przy opisie przedmiotu zamoéwienia. Tym samym zamawiajacy
powinien skutecznie udowodnié, ze wiecej niz jeden produkt spetnia parametry graniczne

wyznaczone w specyfikaciji.



W ocenie Odwotujgcego zapis ten wyklucza wszystkich krajowych producentéw takich
jak np. ALPAR, ELEKTROMET-BIS czy POLAM NAKLO poprzez szczegoly konstrukcyjne
zebdéw (lub igietek): vide Katalog ENSTO wskazuje ze konstrukcja igielek uszczelnia
miejsce przebicia izolacji przed wnikaniem wody do zyty aluminiowej. Inni producenci
wymienieni wczesniej nie sg w stanie tego udowodnic.

Jak dowdd powyzszego Odwotujacy przywotat kopie katalogu firmy ENSTO gdzie
znajduje sie tekst "igielki te ponadto uszczelniajg miejsce przebicia izolacji przed wnikaniem

wody do zyty aluminiowej" oraz oswiadczenie wtasciciela firmy ALPAR.

Reasumujac, w ocenie Odwotlujgcego, dwa powyzsze zapisy doprowadzajg tacznie do
wykluczenia wszelkich firm poza jedng - firmg ENSTO, poniewaz pozostate firmy albo majg
zaciski inne niz z aluminium stopowego lub stali nierdzewnej, albo zaciski te nie sg
skonstruowane w sposéb wykluczajacy wnikanie wody do styku i pod przebitg izolacje
przewodu izolowanego. Poza jednym podmiotem - firmg ENSTO brak jest firmy oferujacej

produkty spetniajgce te dwa kryteria tgcznie, co powoduje wytgczenie konkurencji.

Odwolujacy podniodst, iz w opisie wstepnym na stronie 18 SIWZ paragraf VII -
Wymagania dla osprzetu do napowietrznych linii izolowanych niskiego napiecia - Zadanie nr
1 zawarta jest informacja nastepujacej tresci: "Zaciski wykonane z aluminium stopowego
lub stali nierdzewnej o wytrzymatoéci na rozcigganie >= 300 N/mm?Z..". Odwotujacy
wskazal, iz znamienne jest, ze taki zapis jest bezposrednio przytoczony z katalogu firmy
ENSTO. Na dowod powyzszego wskazat kopie z katalogu firmy ENSTO. W jego ocenie
skoro takie parametry nie stanowig wymogu zawartego w normach czy standardach
krajowych lub zagranicznych i dodatkowo w zadnym z katalogéw innych producentéw
rébwniez nie sg zawarte, to taki zapis doprowadza do koniecznosci wyboru tylko jednego
producenta. W tym zakresie przywotat dowdd w postaci kopii kart katalogowych

producentow osprzetu.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujacy wskazatl, ze opis wstepny na stronie 18
SIWZ paragraf VII - Wymagania dla osprzetu do napowietrznych linii izolowanych niskiego
napiecia - Zadanie nr 1 (dotyczacy wymagan wstepnych dotyczacych zaciskow) nie zostat
powtérzony w
paragrafie VIII - Wymagania dla osprzetu do napowietrznych linii izolowanych Sredniego
napiecia - Zadanie nr 2 ze strony 25 SIWZ pomimo, ze w tym zadaniu rowniez pojawiajg sie
zaciski. W ocenie Odwotujgcego jest to rozwigzanie niezrozumiale i zastanawiajgce, ze
wymagania okreslone w opisie wstepnym na stronie 18 SIWZ paragraf VII - Wymagania dla
osprzetu do napowietrznych linii izolowanych niskiego napiecia - Zadanie nr 1 nie
przenoszg sie na zaciski Sredniego napiecia (SN). W odniesieniu do powyzszego

Odwotujacy podnidst, ze sieci Sredniego napiecia majg istotno$¢ wyzsza z punktu widzenia
b



interesu publicznego niz sieci niskiego napiecia. Sie¢ niskiego napiecia jest przeznaczona
do zasilenia poszczegélnych domow, obiektow, zas sie¢ sredniego napiecia jest
przeznaczona do zasilenia osiedli, miast o matej i sredniej wielkosci do okoto 10.000 oséb,
fabryk, centrow handlowych. Jeden niedziatajacy zacisk w sieci niskiego napiecia pozbawi
zasilania jeden dom, za$ $redniego napiecia pozbawi zasilania catg miejscowosé. Tym
samym, w ocenie Odwotujgcego, jesli tworzy sie wymagania dla zaciskow niskiego napiecia
to powinno sie wymaga¢ co najmniej takich samych, jesli nie wyzszych parametrow
technicznych od zaciskéw sredniego napiecia. Oznacza i udowadnia to, ze Zamawiajacy nie
potrzebuje, z punktu widzenia technicznego, wyklucza¢ konkurencje w sposob tak
drastyczny w zadaniu dotyczacym niskiego napiecia, skoro nie ogranicza konkurencji w
zadaniu dotyczacym Sredniego napiecia. Tak wiec, w ocenie Odwotujgcego, taki zapis w
zadaniu dotyczacym niskiego napiecia jest z punktu widzenia technicznego zbedny i
nieuzasadniony, co potwierdza sam zamawiajgcy w sformutowaniu wymagan dla zadania nr
2.

Reasumujgc spostrzezenia zawarte w opisie wstepnym na stronie 18 SIWZ paragraf
VIl -Wymagania dla osprzetu do napowietrznych linii izolowanych niskiego napiecia -
Zadanie nr 1, stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy doprowadzi do wykluczenia konkurenciji
przy opisie wstepnym, ulokowanym na str. 18 SIWZ. Wskazany opis przynosi wymagania
co do konstrukcji przedmiotu przetargu a mianowicie zaciskow (ktére stanowig najwiekszg
wagag w/w przetargu), co eliminuje po kolei kazdg konkurencje spétki ENSTO.

W dalszej czesci uzasadnienia zostalo wskazane, ze za konstrukcje zacisku lub
przedmiotu zamowienia odpowiada producent pod kontrolg jednostek posiadajgcych
certyfikat/upowaznienie wydany przez odpowiednie Ministerstwo do dopuszczania do
obrotu na terenie RP. Wiec, w ocenie Odwolujgcego, nie wydaje sie uzasadniona
jakakolwiek ingerencja Zamawiajacego w konstrukcje produktéw stanowigcych przedmiot
zamoéwienia. Zwtaszcza kiedy w/w ingerencja doprowadza do wykluczenia konkurencji jak
ma to miejsce w tym przypadku.

Odwotujacy podniost, iz Zamawiajgcego powinna interesowac aplikacja, tzn. do czego
bedzie stuzy¢é dany zacisk. Konkretny zacisk ma potaczy¢ jeden przewdd z drugim i ma
przewodzi¢ prad z obcigzalnoscig zgodng z PN lub miedzynarodowymi normami tak, aby
uzytkownik ostateczny otrzymywat prad i aby monterzy lub pracownicy spotki dystrybucyjnej
mogli pracowacC bezpiecznie. Wymagania techniczne sprecyzowane tak aby osiggnac
okreslony cel w aplikacjach pod warunkiem, ze sg uzasadnione wydajg sie dopuszczalne,
natomiast wymagania konstrukcyjne jako nie majace wptywu na funkcjonalnos¢ zacisku,

czy jego trwatos¢ wydajg sie niedopuszczalne jako metoda do wyeliminowania konkurencji.

Odwotujacy odniost sie do poszczegoélnych zapiséw SIWZ:



- II-1 poz. 1-10 Tabela nr 1- zaciski nn, str. 18 SIWZ. W odniesieniu do powyzszego wskazat,
ze wymagania dotyczgace wyposazenia w srube z tbem zrywalnym doprowadza do
wykluczenia wszystkich producentow krajowych. Jako dowdd powyzszego wskazat na
oswiadczenie z firmy ALPAR. Ponadto podnidst, iz inne zaciski producentdéw zagranicznych,
ktore posiadajg teb zrywalny sg wykluczone poprzez wymagania w opisie wstepnym — str. 18
SIWZ. W tym zakresie odnidst do przytoczonych powyzej argumentéw. Tak wiec, zdaniem
Odwotujgcego, pozostajg do wyboru tylko produkty firmy ENSTO wskazywane w tabelach
jako przyktadowy wyrob.

- poz. 10 tabela wyzej. Przykiad przytoczony w rubryce Opis Techniczny nie odpowiada
zapisowi zawartemu w rubryce Przedmiot Zamowienia. Jako dowdd powyzszego Odwotujacy
wskazat karte katalogowg firmy ENSTO. W ocenie Odwolujgcego przedstawiony przykiad nie
pasuje do opisu technicznego i wedlug jego wiedzy jedynym producentem oferujgcym tego
typu produkt w sposdb oddzielny od zacisku jest firma ENSTO. Na dowdd powyzszego
twierdzenia wskazat karty katalogowe produktow firm NILED, SIMEL, SICAME.

W dalszej czesci uzasadnienia odnidst sie do 1I-2 poz. 11-13 Tabela nr 1 - zaciski nn
str. 18 SIWZ. W uwagach do powyzszej tabeli wskazatl, ze w sktad zestawdw, o ktére chodzi
w pkt 11-13 wchodzg cztery zaciski przebijajace izolacje i cztery izolowane rozki uziemiajgce
do zatozenia uziemiacza (zwieracza). Na dowod powyzszego wskazat karte katalogowg
ENSTO. Nastepnie podnidst, iz wszystkie zastrzezenia dotyczace zaciskdw obowigzujg
réwniez w tym przypadku poniewaz zacisk jest rowniez czescig takiego zestawu. W zwigzku
z tym, w ocenie Odwotujgcego, tak jak wyzej istnieje koniecznosé wyboru tylko jednego

producenta.

W tym przypadku podniost, iz brak jest doprecyzowania kryterium réwnowazno$ci, tj.
czy rownowazne lub lepsze bedg produkty bardziej uniwersalne do stosowania, czy tez
zapewniajace wyzszy stopieh bezpieczenstwa i wygodniejsze w montazu. W ocenie

Odwotujgcego nie zostato to w zaden sposob wyjasnione i doprecyzowane.

Nastepnie Odwotujacy odnidst sie 11-3 poz. 14-16 Tabela nr 1 -zaciski nn str. 18 SIWZ.
W odniesieniu do powyzszego zawart w uzasadnieniu nastepujgce uwagi: pozycje 14, 15,
16 nie majg innego producenta jak tylko firme ENSTO biorac pod uwage opisy ogolne i
opisy techniczne: producenci SICAME SIMEL MICHAUD lub SIMEL nie majg ostony. W
zamian za to majg obudowe bedaca nierozigczng czescig zacisku. W powyzszym zakresie
wskazal dowdd w postaci karty katalogowej SICAME, MICHAUD SIMEL, NILED. Wskazat
réwniez, iz producent ALPAR ma zaciski wykonane z aluminium cynowanego co hie jest
rébwnowaznym ani lepszym rozwigzaniem niz zaciski firmy ENSTO, czego dowodem jest

oswiadczenie wiasciciela firmy ALPAR. Firma ELEKTROMET-BIS ma rozwigzanie w
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postaci zacisku wykonanego z miedzi co jest sprzeczne z opisem wstepnym (ktory mowi, ze
zacisk powinien by¢ wykonany z aluminium stopowego). Poza tym zakresy nie odpowiadajg
wymaganiom przetargowym. Jako dowdd powyzszego wskazat na karte katalogowg firmy
ELEKTROMET-BIS.

W dalszej kolejnosci odniost sie do 1l1-4 poz. 19-26 Tabela nr 1 - zaciski nn str. 18
SIWZ. W uwagach do powyzszej tabeli podniost, ze w pozycjach 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25,
26 bioragc pod uwage to, ze zostaly wykluczone w opisie wstepnym zaciski firm SICAME,
MICHAUD NILED czy SIMEL (zaciski nie wykonane z aluminium stopowego lub stali
nierdzewnej) nalezy podkreslic, ze zaden inny producent krajowy nie posiada takiej
szerokiej gamy produktéw. M. in. nie posiadajg zaciskéw na przekréj 150mm? W ramach
nieroztgcznosci Zadania 1, w ocenie Odwotujgcego, uniemozliwia to uczciwg konkurencje
ograniczajgc jg do jednego producenta. Dowodem powyzszego, w ocenie Odwolujgcego,
sq karty katalogowe firm ALPAR, ELEKTROMET-BIS, POLAM NAKLO.

Nastepnie w uzasadnieniu zostatlo wskazane na II-5 poz. 15-16 Tabela nr.4 - inny
osprzet zawarty str. 24 SIWZ. W odniesieniu do powyzszego Odwotujgcy podniost, iz
znamienny jest fakt, ze Zamawiajacy juz na etapie SIWZ skilada zapotrzebowanie na
produkty bedace dodatkiem wylacznie do zaciskéw produkowanych przez firme ENSTO,
takich jak zawarte w opisie tj. SL 2.11, SM 1.11, SM 4.21, SL 8.21, SL 14.2, SL 25.2, SE 20.
Pokrywy SP 14 i SP 16 sa, zdaniem Odwolujgcego, czescig zestawu, ktéry w sposob
oczywisty nie moze mie¢ innego producenta poniewaz jest to tylko element dodatkowy, a
nie produkt o pelnej wartosci. Dowodem powyzszego sg, w ocenie Odwotujacego, karty

katalogowe firmy ENSTO.

Zdaniem Odwotujgcego, biorgc pod uwage charakter nierozdzielnosci Zadania nr 1,
same tego typu dziatania doprowadzg do uniemozliwienia uczciwej konkurencji z uwagi na
to, ze brak jednego produktu w ofercie, uniemozliwia startowanie w przetargu na cale

zadanie, mimo spetnienia przestanek z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp.

Na zakonczenie Odwotujacy wskazat, ze biorgc pod uwage opis ogolny, ktory de facto
wyklucza wszystkich innych producentow oprécz firmy ENSTO, wydaje sie oczywiste, ze
liczne pozostate warunki doprowadzg do wyboru tylko jednego producenta. Powoduje to, ze

zapis "lub rownowazne" staje sie ztudny i iluzoryczny.

Wskazat réwniez, iz GENERIK ENERGETYKA od wielu lat dostarcza bezposrednio
lub posrednio (poprzez firmy handlowe) zaciski produkowane przez francuska firme
SICAME do Zaktadow Energetycznych zrzeszonych w Grupie ENION. Zaktady te to: Enion

Bedzin, Enion Bielsko-Biata oraz Enion Krakéw. Do Enion Bedzin od kilku lat dostarczane
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sg zaciski SICAME i inny osprzet na podstawie postepowan przetargowych ktére obstuguije
firma PROSPER Sosnowiec. Do Enion Bielsko-Biata w/w zaciski i osprzet dostarczane byly
w ramach przetargu przez naszg firme bezposrednio a w ostatnim roku scedowalismy te
dostawy na firme RUTEX w

Czestochowie. Do Enion Krakéw dostarczamy w/w zaciski i osprzet na podstawie
przetargdw obstugiwanych przez firme ELIOT w Krakowie. Na dowod powyzszego wskazat
kopie faktur z okresu ostatnich 3 lat wystawione w/w firmom oraz tabele z opisami
technicznymi z w/w przetargéw. Tak wiec, w ocenie Odwotujacego, oferowane przez niego
zaciski do linii izolowanych niskiego napiecia sg dopuszczone i od lat z powodzeniem
stosowane w oddzialach Grupy Enion. Zaciski te i osprzet posiadajg certyfikaty
dopuszczajgce do stosowania na terenie Polski wydane przez firme badawczg
ENERGOPOMIAR, ktora to firma posiada upowaznienie Ministerstwa Przemystu i Handlu -
pismo DE-3/10/3494/94 z dnia 24.10.1994 roku w sprawie uzyskiwania opinii o jakosci
urzadzen przeznaczonych do instalowania w energetyce polskiej. W tym zakresie przywotat
jako dowdd certyfikaty na osprzet oferowany przez firme GENERIK ENERGETYKA i pismo
Z Ministerstwa, zezwalajgce na wystawianie certyfikatow dopuszczajgcych do stosowania w

energetyce polskiej wystawiony firmie ENERGOPOMIAR.

W zakresie sformutowania odpornosé na wplywy atmosferyczne, tluszcze i
promieniowane UV niejasne, w ocenie Odwolujgcego, niedoprecyzowane jest
sformutowanie dotyczace odpornosci na tluszcze, gdyz nie zostalo wskazane o jakim
rodzaju tluszczy wspomina zamawiajacy, w jakim przypadku moze wystgpi¢ narazenie na

dziatanie tluszczy.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Odwotujgcego, nalezy uznac, iz Zamawiajacy
naruszyt przytoczone powyzej przepisy ustawy Pzp opisujgc przedmiot zamoOwienia w
sposéb nieobiektywny, utrudniajacy dostep do zamowienia Odwotujgcego sie, ktory jest
wykonawcg zdolnym do wykonania zamoOwienia w rozumieniu art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Na powyzsze okolicznosci Odwotujacy wniost o dopuszczenie dowodu z zeznan
Swiadkéw: Marca Henneberta — Prezesa Zarzadu oraz Wojciecha Zientalaka — Dyrektora
Generalnego.

Na etapie rozprawy Zamawiajacy przediozytl pismo z dnia 10.12.2010 r. (znak
OTR/NO/JG/46913/2010) zawierajace odpowiedz na odwotanie oraz przedtozyt pismo z
dnia 10.12.2010 r. (znak OTR/IU/MZ/46970/2010) zawierajgce opublikowang na stronie

internetowej Zamawiajgcego modyfikacje SIWZ.
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Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania byla czynno$é Zamawiajgcego
polegajgca na dokonaniu opisu przedmiotu zamoéwienia, ktory zdaniem Odwotujgcego

narusza uczciwg konkurencje.

Skiad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post @powania o udzielenie zamowienia publicznego,
w tym w szczegllno $ci z postanowieniami SIWZ, jak rOéwnie 2z po zapoznaniu Si €
z odwotaniem, po wystuchaniu o swiadcze n, jak tez stanowisk stron zto zonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy ustaliti zwa  zyl, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepiséw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwieh publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.
Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze wypeilniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby
w przypadku odwotania dotyczgcego postanowien SIWZ w zakresie opisu przedmiotu w
odniesieniu do art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zamdwienia podmiotem posiadajacy interes we
wniesieniu $rodka ochrony prawnej jest kazdy =zainteresowany wykonawca, Kktory
uprawdopodobni, iz opis przedmiotu zaméwienia moze naruszac¢ uczciwg konkurencje. W
ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego Odwotujgcy wskazal, iz w wyniku
dzialan i zaniechan Zamawiajgcego utracit mozliwosé uzyskania przedmiotowego
zaméwienia, gdyz zapisy SIWZ uniemozliwiajg Odwolujgcemu ubieganie sie o wskazane

zamoOwienie na réwni z innymi podmiotami.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ wraz z zatgcznikami, tresci korespondencji prowadzonej pomiedzy

Zamawiajagcym a wykonawcami ubiegajacymi sie o zamowienie, dowody zawnioskowane
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przez Odwotujacego w tresci odwotania oraz ze stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu

w trakcie rozprawy.

Biorgc pod uwage tres¢ art. 191 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze wydajac wyrok,
Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba nie uwzglednita
stanowiska Odwotujgcego wyrazonego w pismie procesowym wniesionym do Prezesa

Krajowej Izby w dniu 14.12.2010 r., tj. po zamknieciu rozprawy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotlaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzil, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajacego
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia sprzyjajgcemu
naruszeniu zasady uczciwej konkurencji 1zba uznata, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujgcych ustalen faktycznych w odniesieniu do ww.
zarzutu.
W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajagcy w odniesieniu do zadania nr 1

zawart w zatgczniku nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu zamdwienia) w rozdziale VII ,Wymagania
dla osprzetu do napowietrznych linii izolowanych niskiego napiecia — Zadanie nr 1” zawart m.
in. na str. 18 nastepujace wymagania:

- odpornos¢ na wptywy atmosferyczne, ttuszcze i promieniowanie UV.

- wykluczone zaciski nozowe poprzeczne.

- zaciski wykonane z aluminium stopowego lub stali nierdzewnej o wytrzymatosci na
rozcigganie >= 300 N/mm?; spos6b wykonania wykluczajacy korozje elektrochemiczna.

- zaciski przebijajgce izolacje hermetyczne lub wykonane w spos6b wykluczajgcy wnikanie
wody do styku i pod przebitg izolacje przewodu izolowanego.

- zacisk musi by¢ kompletny, to jest wyposazony w ostony izolacyjne.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale VIl zatacznika nr 1 do
SIWZ dla zadania nr 2 (osprzet do napowietrznych linii $redniego napiecia) zawart
nastepujacy opis wstepny:
- odpornos¢ na wptywu atmosferyczne, ttuszcze i promieniowanie UV;
- czesci stalowe wykonane ze stali St 3, ocynkowane oghiowo;
- zakres temperatury pracy nie wezszy niz: -25°C +55°C;
- badania starzeniowe (odpornos¢ na starzenie min. 20 lat);

- nie mniej niz 38 miesiecy gwarancji na wyréb.
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W trzeciej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy dla zadanie nr 1 w tabeli nr 1 -
zaciski NN w pozycjach 1-10 zawart dla zaciskow zapis, iz majg by¢é one wyposazone w
srube z them zrywalnym.

W czwartej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy dla zadanie nr 1 w tabeli nr 1 —
zaciski NN (pozycje od 1 do 26), w tabeli nr 2 — uchwyty NN (pozycje od 1 do 13), w tabeli nr
3 — ztgczki NN (pozycje od 1 do 7) oraz w tabeli nr 4 — pozostaty osprzet nn (pozycje od 1 do
4, poz. 7 oraz pozycje od 9 do 16) jako przykiadowe wskazat wyroby produkcji ENSTO
(dodajac w zakresie kazdego podanego produktu zapis ,lub rownowazny”).

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy dla zadanie nr 1 w tabeli nr 1 — zaciski NN w
pozycjach 11-13 w opisie wskazal, iz zgda przedstawienia zestawow, bez okreslenia, co
wchodzi w skfad kazdego z zestawdw — wskazujac jako przyktadowe produkty ENSTO, tj. ST
208, ST 208.24 lub réwnowazne.

Izba ustalita rowniez, iz Zamawiajgcy dla zadanie nr 1 w tabeli nr 1 — zaciski NN w
pozycjach 14-16 wskazat, ze zaciski odgatezne winny by¢ wyposazone w ostone z materiatu
izolujgcego odporna na promieniowanie UV.

W dalszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy dla zadania nr 1 w tabeli nr 1 —
zaciski NN w pozycjach 19-26 wskazat dla zaciskow odgateznych wymiary: 25-95 mmz2 (poz.
19) oraz 50-150 mmz (poz. 20), za$ dla zaciskow jednostronnych: 16-35 mm?2, 16-95 mm?2
(poz. 21); 35-95 mmz2, 50-120 mmz2 (poz. 22); 2,5 — 35 mm?2, 16-70 mmz2 (poz. 23); 35-50 mm?,
16-70 mmz (poz. 24); 2,5-35 mmz2, 25-95 mmz (poz. 25) oraz 35-95 mmz2, 25-95 mm2 (poz.
26).

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajacy dla zadania nr 1 w tabeli nr 4 — inny sprzet w
pozycjach 15 i 16 zawart nastepujgce zapisy: pokrywa izolacyjna do zabudowanych w sieci
zaciskow SL 2.11, SM 1.11 (poz. 15), za$ w pozycji nr 16 — pokrywa izolacyjna do
zabudowanych w sieci zaciskow SM 4.21, SL 8.21, SL 14.2, SL 25.2. oraz SE 20.

Ponadto Izba ustalita, iz na str. 24 zalgcznika nr 1 do SIWZ (opis przedmiotu
zamoOwienia) Zamawiajacy zawart nastepujacy zapis: ,Opisane w tabelach 1-4 przyktadowe
wyroby majg charakter informacyjny i majg na celu dostatecznie dokitadne okreslenie
przedmiotu zadania. Zamawiajacy jednoczesnie dopuszcza produkty réwnowazne o takich

samych badz lepszych parametrach. (SIWZ — pkt 8.8.c., zatacznik nr 1 do SIWZ pkt VI)”.
Izba ustalita rowniez, iz termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 04.01.2011 r.
Ponadto Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w toku rozprawy przedtozyt pismo datowane na
dzien 10.12.2010 r. (odpowiedz na odwotanie) w ktérym uwzglednit czesciowo zarzuty
podniesione w odwolaniu, zas w pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania i

obcigzenie kosztami postepowania Odwotujgcego.
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Z tresci powyzszego pisma wynika réwniez, ze w dniu 10.12.2010 r. Zamawiajacy
dokonat modyfikacji SIWZ w zakresie czterech uwzglednionych zarzutéw i zamiescit
modyfikacje dokonana pismem z dnia 10.12.2010 r. (znak OTR/IU/MZ/46970/2010) na stronie
internetowej. Zamawiajacy dokonat nastepujgcych zmian w tresci SIWZ:

- zmienia sie zapis SIWZ zawarty na str. 18, opis tiret pierwszy, w ten sposob, ze punkt ten
otrzymuje brzmienie: ,Odpornos¢ na wptywy atmosferyczne i promieniowanie UV”;

- zmienia sie zapis SIWZ zawarty na str. 18, opis tiret 6smy, w ten sposéb, ze punkt ten
otrzymuje brzmienie: ,Wykluczone zaciski nozowe poprzeczne, tzn. posiadajgce element
przebijajacy izolacje wykonany w formie noza lub nozy o ksztalcie potksiezyca”;

- Zmienia sie zapis SIWZ zawarty na str. 18, opis tiret dziesiaty, w ten sposéb, ze punkt ten
otrzymuje brzmienie: ,Zaciski wykonane z aluminium stopowego, miedzi stopowej cynowanej
lub stali nierdzewnej. Sposéb wykonania wykluczajacy korozje elektrochemiczng”;

- zmienia sie zapis SIWZ zawarty na str. 18, opis tiret czternasty, w ten sposéb, ze punkt ten
otrzymuje brzmienie: ,Zacisk musi by¢ kompletny, to jest wyposazony w ostony izolacyjne. Za
kompletny zacisk uwaza sie zacisk w obudowie izolacyjnej lub dostarczany wraz z

kompatybilna ostona izolacyjng”.

Nalezy na wstepie wskazac, iz ocena naruszenia przez Zamawiajgcego okreslonych w
odwotaniu przepiséw ustawy Pzp jest kazdorazowo rozpatrywana w zakresie dokonanej
przez Zamawiajgcego czynnosci. Tym samym to wskazane przez Odwotujgcego podstawy
faktyczne (poszczegélne zapisy SIWZ dotyczace przedmiotu zamowienia) decydujg o
potwierdzeniu, badz nie potwierdzeniu zarzutu podniesionego w ramach wniesionego srodka
ochrony prawnej. Tym samym lzba poddata ocenie fakt, czy dokonany przez Zamawiajgcego
opis przedmiotu zamowienia powoduje, iz doszto do naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

W odniesieniu do art. 29 ust. 2 ustawy Pzp Odwotujacy w tresci odwotania wskazat na
szereg zapisbw SIWZ w odniesieniu do opisu przedmiotu zamowienia, ktére w ocenie
Odwotujacego powoduja, iz doszto do naruszenia powyzszego przepisu. Zapisy te stanowig
jednoczes$nie podstawy faktyczne zarzutow podniesionych w tresci odwotania.

Powyzsze nalezy oddzielic od zadan sformutowanych przez Odwotujgcego w

przedmiocie modyfikacji tresci SIWZ.
W odniesieniu do poszczegdinych podstaw faktycznych zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2

ustawy Pzp lzba dokonala nastepujacych ustalen, przeprowadzita nastepujace dowody, jak

réwniez dokonata nastepujgcych rozstrzygniec.
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1. Odwotujgcy wskazat, iz w opisie wstepnym na str. 18 SIWZ (zalgcznik nr 1 do SIWZ)
w rozdziale VIl Zamawiajacy dla zadania nr 1 zawart zapis, iz zaciski winny zosta¢ wykonane
z aluminium stopowego lub stali nierdzewnej — eliminujac zaciski wykonane z miedzi.

W tym zakresie Odwotujgcy wskazal, iz powszechnie znanym jest fakt, iz miedz jest
duzo lepszym przewodnikiem pradu niz aluminium. Powyzszy zapis, w ocenie Odwotujacego,
wyklucza mozliwos¢ zaoferowania produktéw Generik Energetyka.

Na dowdd powyzszego Odwolujacy przedstawit kopie karty katalogowej produktow
Generik Energetyka, z ktérej wynika, ze zaciski obustronne przebijajace izolacje — oferowane
przez Odwolujgcego — sg wykonane z miedzi stopowej cynowanej.

Wynika to z faktu, iz w ocenie Izby, Zamawiajacy nie uzasadnit powodoéw ograniczenia
materiatu, z jakiego majg zosta¢ wykonane zaciski. Brak jest merytorycznego uzasadnienia
dla wyeliminowania jednego z powszechnie uzywanych materiatbw do produkcji osprzetu
elektrycznego. Wprost przeciwnie, Zamawiajacy nie tylko nie uzasadnit powodow ograniczenia
materiatlow, z ktorych majg by¢ wykonane zaciski, do aluminium stopowego lub stali
nierdzewnej, lecz uznat powyzszy zarzut za zasadny i dokonat w tym zakresie modyfikacji
SIWZ.

Izba wskazuje, iz ograniczenie wyrobéw jedynie do produktéw wykonanych z aluminium
stopowego i stali nierdzewnej z pominieciem zaciskdw wykonanych z miedzi nie znajduje
swojego funkcjonalnego i technicznego uzasadnienia.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29

ust. 2 ustawy Pzp w zakresie powyzszej podstawy faktycznej, zastuguje na uwzglednienie.

2. Odwotujacy wskazat, iz w opisie wstepnym na str. 18 SIWZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ)
w rozdziale VIl Zamawiajacy dla zadania nr 1, ze wykluczone sg zaciski nozowe poprzeczne.
W odniesieniu do powyzszego Odwotujgcy wskazal, Zze tego rodzaju sformutowanie nie ma
zastosowania w normach, przywotujac na etapie rozprawy norme PN-EN 5483-4, jak rowniez
nie ma zastosowania w standardach krajowych czy miedzynarodowych. Nieprecyzyjnos¢ tego
zapisu, w ocenie Odwotujacego, prowadzic moze do réznego rodzaju interpretacji, nie
podlegajacej realnej i rzetelnej kontroli z uwagi na brak kryteriow technicznych, co bedzie
stuzyto do ograniczania i wykluczania konkurencji bez uzasadnienia.

W ocenie lzby nieprecyzyjne sformutowanie opisu przedmiotu zamédwienia, w
szczegolnosci mogace wpltywac na uznanie, czy ztozona w postepowaniu oferta odpowiada
tresci SIWZ stanowi naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez mozliwosé utrudniania
uczciwej konkurenciji.

W tym zakresie Zamawiajgcy uznat w odpowiedzi na odwotanie z dnia 10.12.2010 r.
powyzszy zarzut za uzasadniony dokonujgc w tym zakresie modyfikacji SIWZ poprzez
wprowadzenie nastepujacego zapisu: ,Wykluczone zaciski nozowe poprzeczne tzn.
posiadajgce element przebijajacy wykonany w formie noza lub nozy o ksztalcie pétksiezyca”.
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W ocenie lzby, wbrew wyrazonemu w toku rozprawy stanowisku Odwotujacego,
powyzsza definicja usuwa istniejgce watpliwosci i precyzuje pojecie ,zacisku nozowego
poprzecznego”.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust.

2 ustawy Pzp w zakresie powyzszej podstawy faktycznej, zastuguje na uwzglednienie.

3. Odwotujacy wskazal, iz w opisie wstepnym na str. 18 SIWZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ)
w rozdziale VIl Zamawiajacy dla zadania nr 1, znajduje sie nastepujacy zapis: ,zaciski
wykonane z aluminium stopowego lub stali nierdzewnej o wytrzymatosci na rozcigganie =
300N/mm2”.

W ocenie Odwotujgcego zapis ten zostat bezposrednio przytoczony z katalogu ENSTO,
na dowdd czego przywotat dowdd w postaci fragmentu karty katalogowej produktow ENSTO.
Ponadto wskazat, iz parametr ten nie stanowi wymogu zawartego w normach czy standardach
krajowych i zagranicznych, wskazujac jednoczesnie w toku rozprawy, iz parametr ten nie
odnosi sie do zadnej istotnej funkcji zacisku. W odniesieniu do powyzszego Zamawiajacy hie
wykazal uzasadnienia dla powyzszego zgdania zawartego w SIWZ. Wprost przeciwnie
uwzglednit powyzszy zarzut dokonujgc pismem z dnia 10.12.2010 r. modyfikacji SIWZ
poprzez wprowadzenia nastepujgcego zapisu: ,Zaciski wykonane z aluminium stopowego,
miedzi stopowej cynowanej lub stali nierdzewnej. Sposéb wykonania wykluczajacy korozje
elektrochemiczng”.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust.

2 ustawy Pzp w zakresie powyzszej podstawy faktycznej, zastuguje na uwzglednienie.

4. Odwotujacy wskazal, iz w opisie wstepnym na str. 18 SIWZ (zatgcznik nr 1 do SIWZ)
w rozdziale VII Zamawiajacy dla zadania nr 1, znajduje sie nastepujacy zapis: ,Odpornosc¢ na
wplywy atmosferyczne, tluszcze i promieniowanie UV”.

W odniesieniu do powyzszego wskazal, Zze zapis ten w odniesieniu do wymogu
odpornosci na tluszcze jest nieuzasadniony, gdyz jest on nieprecyzyjny bowiem Zamawiajacy
nie okreslit, na jakiego rodzaju tluszcze winien by¢ odporny zacisk i w jakim przypadku moze
wystgpi¢ narazenie na dziatanie tluszczy.

W odniesieniu do powyzszego Zamawiajacy nie wykazat uzasadnienia dla powyzszego
zgdania zawartego w SIWZ. Nie wyjasnit rbwniez i nie doprecyzowat, w jakich przypadkach
zachodzi¢ moze narazenie zaciskédw na dziatanie tluszczy, jak réwniez z jakimi tluszczami
zacisk moze mie¢ kontakt w trakcie jego eksploatacji. Wprost przeciwnie uwzglednit
powyzszy zarzut dokonujgc pismem z dnia 10.12.2010 r. modyfikacji SIWZ poprzez
wprowadzenia nastepujgcego zapisu: ,,Odpornosé na wptywy atmosferyczne i promieniowanie
uv”.
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Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.

2 ustawy Pzp w zakresie powyzszej podstawy faktycznej, zastuguje na uwzglednienie.

5. Odwotujacy wskazat, iz w Tabeli nr 1 — zaciski NN w odniesieniu do pozycji 14 — 16,
ze wzgledu na koniecznos$¢ zaoferowania zaciskow wyposazonych w ostone, w ocenie
Odwotujgcego, brak jest innego producenta dla powyzszych wyrobéw poza ENSTO.

Na dowdd powyzszego Odwotujgcy przywotat dowody w postaci kart katalogowych
SICAME, MICHAUD SIMEL, NILED oraz o$wiadczenia producenta ALPAR. W odniesieniu do
produktow ELEKTROMET-BIS wskazat, ze producent ten ma rozwigzania w postaci zacisku
wykonanego z miedzi, co jest sprzeczne z opisem wstepnym.

W odniesieniu do powyzszego Zamawiajacy nie wykazat uzasadnienia dla
powyzszego zadania zawartego w SIWZ. Wprost przeciwnie uwzglednit powyzszy zarzut
dokonujgc pismem z dnia 10.12.2010 r. modyfikacji SIWZ poprzez wprowadzenia
nastepujacego zapisu w opisie wstepnym: ,Zacisk musi by¢ kompletny, to jest wyposazony w
ostony izolacyjne. Za kompletny zacisk uwaza sie zacisk w obudowie izolacyjnej lub
dostarczany wraz z kompatybilng ostona izolacyjng”.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.

2 ustawy Pzp w zakresie powyzszej podstawy faktycznej, zastuguje na uwzglednienie.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz Odwolujacy wykazat, ze zapisy SIWZ stanowigce
powyzsze podstawy zarzutu nharuszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, eliminujg w sposéb
nieuzasadniony technicznie i funkcjonalnie wyroby poszczegdlnych producentéw, w tym
wyroby oferowane przez Odwotujgcego, co spowodowalo, iz ten ostatni uprawdopodobnit, iz
opis przedmiotu zamoéwienia moze sprzyja¢é naruszeniu uczciwej konkurencji. W takim
przypadku, jezeli dojdzie do wykazania przez Odwolujgcego, ze zapisy SIWZ eliminujg
okreslone produkty ciezar dowodu spoczywa na Zamawiajacym, ktory winien wykazac, iz
zapisy te majg swoje techniczne i funkcjonalne uzasadnienie wynikajgce z obiektywnych
potrzeb Zamawiajacego. Jednakze Zamawiajgcy, w ocenie Izby, powyzszego faktu nie

udowodnit.

Powyzsze zarzuty staly sie ponadto przedmiotem uwzglednienia ze strony
Zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi na odwotanie z dnia 10.12.2010 r. Powyzsze
znalazito réwniez swoje odzwierciedlenie w dokonanej w dniu 10.12.2010 r. modyfikacji SIWZ.
W tym zakresie nalezy wskaza¢, iz Odwotujacy w toku rozprawy nie wycofat powyzszych
zarzutdéw, oswiadczajac jedynie, iz wiekszos¢ zastrzezen dotyczacych opisu przedmiotu
zaméwienia okazala sie zasadna, czego dowodem jest modyfikacja SIWZ dokonana przez

Zamawiajgcego.
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W ocenie Izby, jezeli dokonana pomiedzy terminem wniesienia odwofania a terminem
rozstrzygniecia czynnos¢ Zamawiajgcego uwzglednia w catosci zadania Odwotujgcego, w
zakresie uwzglednionych przez Izbe zarzutow, wydanie orzeczenia i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania czynnosci, ktére zostaly dokonane w terminie wczesniejszym jest
bezprzedmiotowe. Z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp wynika, iz Izba jest zwigzana jedynie
zarzutami podniesionymi w odwotaniu. Ponadto zgodnie z trescig art. 192 ust. 3 ustawy Pzp
Izba uwzgledniajagc odwotanie moze nakaza¢ zamawiajgcemu dokonanie okreslonych
czynnosci lub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego. Jak wyzej wspomniano,
biorgc pod uwage fakt, iz dokonana przez Zamawiajgcego modyfikacja SIWZ, w ocenie Izby,
wyczerpuje w catosci zadania Odwotujgcego odnoszace sie do uwzglednionych w niniejszym
wyroku zarzutéw oraz biorgc pod uwage fakt, iz Zamawiajgcy o$wiadczyt w odpowiedzi na
odwotanie z dnia 10.12.2010 r., ze opublikowat modyfikacje SIWZ na stronie internetowej
Izba nie nakazata dokonania modyfikacji SIWZ w powyzszym zakresie. Zamawiajacy winien
jedynie utrzymac tres¢ SIWZ w brzmieniu wynikajacym z modyfikacji dokonanej pismem z
dnia 10.12.2010 r. (znak OTR/IU/MZ/46970/2010) do dnia sktadania ofert.

W dalszej kolejnosci Izba odniosta sie do zarzutow nie uwzglednionych przez

Zamawiajgcego.

6. Odwotujacy wskazal, iz w opisie wstepnym na str. 18 SIWZ (zatacznik nr 1 do SIWZ)
w rozdziale VIl Zamawiajacy dla zadania nr 1 zawart nastepujacy wymag: ,zaciski przebijajace
izolacje hermetyczne lub wykonane w sposob wykluczajgcy wnikanie wody do styku i pod
przebita izolacje przewodu izolowanego”.

W odniesieniu do powyzszego Odwolujacy wskazal, ze zapis ten w potgczeniu z
zapisem dotyczacym materiatu, z jakiego wykonane majg by¢ zaciski, wyklucza wszystkich
wykonawcow, poza wykonawcg ENSTO. Na dowdd powyzszego przywotat dowdd w postaci
katalogu wyrobow ENSTO, w ktorym znajduje sie nastepujacy zapis: ,igielki te ponadto
uszczelniajg miejsce przebicia przed wnikaniem wody do zyly aluminiowej”. Wynika to, w
ocenie Odwolujgcego z faktu, iz pozostali producenci albo majg zaciski inne niz wykonane
aluminium stopowego lub stali nierdzewnej, albo zaciski te nie sg skonstruowane w sposéb
wykluczajgcy wnikanie wody do styku i pod przebitg izolacje przewodu izolowanego.

W tym zakresie, w ocenie Izby, na uwage zastuguje fakt uwzglednienia przez
Zamawiajgcego zarzutu dotyczacego materiatu, z jakiego winny zosta¢ wykonane zaciski i
dopuszczenia zaciskow wykonanych z miedzi. Oznacza to, ze wskutek modyfikacji przez
Zamawiajgcego SIWZ pismem z dnia 10.12.2010 r. oraz w odniesieniu do argumentaciji

zawartej w tresci odwotania, zarzut ten stat sie bezprzedmiotowy.
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Ponadto Odwotujacy w toku rozprawy wskazat, iz norma PN-EN 5483-4 nie odnosi sie
do sprecyzowanego przez Zamawiajacego wymogu aby zaciski byly hermetyczne i
uniemozliwialy wnikanie wody, gdyz norma ta okresla tylko pewna funkcjonalnosc¢, z ktérej
wynika, iz zacisk powinien uniemozliwia¢ wnikanie wody do styku postugujac sie pojeciem
wodoszczelnos¢ i wskazuje, iz brak jest tam ograniczenia w jaki sposob efekt ten ma zosta¢
osiggniety.

W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazaé, iz powyzszy wymoég postuguje sie
alternatywa, co wskazuje, iz za spetniajgce wymagania Zamawiajgcego zostang uznane
zarbwno zaciski hermetyczne, jak rOwniez takie, ktére zostang wykonane w sposéb
wykluczajacy wnikanie wody do styku i pod przebitg izolacje przewodu izolowanego. Ten
ostatni zapis nie wskazuje Zzadnej konkretnej technologii okreslajgc jedynie pewng
funkcjonalnos$¢ i ceche nabywanych materiatbw (uniemozliwienie wnikania wody do styku i
pod przebitg izolacje), ktéra to cecha, w ocenie Izby, jest uzasadniona wzgledami
technicznymi. Zapis ten nie wskazuje, iz realizacji powyzszej funkcjonalnosci odbywac sie ma
za pomocg igietek uszczelniajgcych. Tym samym brak jest podstaw do uznania, iz ten sposob
sformutowania wymogu moze prowadzi¢ do naruszenia uczciwej konkurencji.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.

2 ustawy Pzp w zakresie powyzszej podstawy faktycznej, nie zastuguje na uwzglednienie.

7. Odwotujacy wskazal, iz w opisie wstepnym na str. 18 SIWZ (zatacznik nr 1 do SIWZ)
w rozdziale VII (wymagania dla osprzetu do napowietrznych linii izolowanych niskiego
napiecia) Zamawiajgcy dla zadania nr 1 okreslit w sposéb szczeg6lowy wymagania ogolne,
ktore zdaniem Odwolujacego, z niezrozumialych wzgledéw nie zostaly powtérzone w
rozdziale VIII (wymagania dla osprzetu do napowietrznych linii izolowanych sredniego
napiecia) dla zadania nr 2.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze dziatanie Zamawiajgcego jest niezrozumiate, gdyz
sieci sredniego napiecia majq istotng wyzszos¢ z punktu widzenia interesu publicznego niz
sieci niskiego napiecia. W ocenie Odwotujgcego jesli tworzy sie wymagania dla zaciskéw
niskiego napiecia to powinno sie wymagac co najmniej takich samych, jesli nie wyzszych
parametrow technicznych od zaciskow Sredniego napiecia.

W ocenie lzby w powyzszym zakresie Odwotujgcy nie wykazat jaki wplyw na
naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp ma powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego w odniesieniu
do zadania nr 1 i zadania nr 2. Przenoszenie wymagan postawionych dla zadania nr 1 na
zadanie nr 2 nie znajduje uzasadnienia w przepisach ustawy Pzp. lzba wskazuje, iz
Zamawiajacy ustalit w zakresie osprzetu SN (zadanie nr 2) wymagania ogélne, lecz z samego
faktu, iz sg one mniej rygorystyczne niz dla osprzetu NN (zadanie nr 1) nie sposob

wyprowadzi¢ wniosku, iz doszlo w zwigzku z powyzszym do naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy
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Pzp i tym samym sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia w sposdb mogacy naruszac
zasade uczciwej konkurenciji.
Jak sam Odwotujgcy wskazat w tresci odwotania okreslenie przedmiotu zamowienia
jest suwerenng decyzjg Zamawiajacego i to on ustala parametry przedmiotu zamowienia.
Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust.

2 ustawy Pzp w zakresie powyzszej podstawy faktycznej, nie zastuguje na uwzglednienie.

8. Odwotujacy wskazal, iz w Tabeli nr 1 — zaciski NN w odniesieniu do pozycji 1 — 10, ze
wzgledu na konieczno$¢ zaoferowania zaciskdw wyposazonych srube z tbem zrywalnym, w
ocenie Odwotujgcego, doprowadza do wykluczenia wszystkich producentéw krajowych. W
ocenie Odwolujgcego w zwigzku z powyzszym dla powyzszych pozycji zaoferowane mogq
zostac jedynie wyroby producenta ENSTO — wskazane w tabelach jako przyktadowe.

Dodatkowo Odwotujgcy na etapie rozprawy wskazat, iz wymaog zaciskow wyposazonych
w Srube z tbem zrywalnym wyklucza zaciski produkowane w Polsce, wskazujac jednoczesnie,
iz zaciski oferowane przez Odwotujacego i zaciski ENSTO posiadajg takie sruby jednakze ze
wzgledu na zadanie dotyczace materiatu, z jakiego zacisk ma by¢ wykonany, wyklucza zaciski
oferowane przez Odwolujgcego.

Izba w odniesieniu do powyzszego wskazuje, iz w kontekscie naruszenia art. 29 ust. 2
ustawy Pzp za pozbawiony znaczenia argument nalezy uzna¢ wykluczenie wszystkich
producentéw krajowych. Nalezy wskazaé, iz o udzielenie zamdwienia publicznego mogg
ubiegac¢ sie zaréwno producenci okreslonych wyrobdw, jak réwniez dystrybutorzy lub inne
podmiotu zajmujace sie jedynie obrotem okreslonymi artykutami — rowniez majacy siedzibe za
granicg. W odniesieniu do powyzszego zarzutu wskazac¢ nalezy réwniez, iz sruby z tbhem
zrywalnym mogq zosta¢ zastosowane w kazdym przypadku do dowolnego rodzaju zacisku,
ktérego montaz wykonywany jest przy uzyciu $rub. Ponadto Izba wskazuje, iz biorac pod
uwage argument Odwotujgcego wskazujacy, iz powyzszy zapis eliminuje jego produkty ze
wzgledu na zadanie dotyczace materialu, z jakiego ma zostac wykonany zacisk,
dopuszczenie przez Zamawiajgcego zaciskéw wykonanych z miedzi powoduje, iz zarzut ten
nalezy uznac¢ za bezprzedmiotowy.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.

2 ustawy Pzp w zakresie powyzszej podstawy faktycznej, nie zastuguje na uwzglednienie.

9. Odwolujacy wskazat, iz w Tabeli nr 1 — zaciski NN w odniesieniu do pozycji 10
przyktad przytoczony w rubryce ,opis techniczny” (ENSTO SL 29.4) nie odpowiada opisowi
zawartemu w rubryce ,przedmiot zamdéwienia”.

W odniesieniu do powyzszego lzba wskazuje, iz powyzsza rozbieznos¢ nie moze
przesadza¢ o naruszeniu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Powyzsza rozbieznos¢ mogtaby
wskazywaé na naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, jednakze Odwotujacy nie zarzucit
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Zamawiajgcemu nharuszenia powyzszego przepisu. Izba na marginesie wskazuje, iz wskazana
przez Odwotujgcego rozbieznos¢ moze zosta¢ usunieta w drodze wyjasnien dotyczacych
tresci SIWZ.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 29 ust.

2 ustawy Pzp w zakresie powyzszej podstawy faktycznej, nie zastuguje na uwzglednienie.

10. Odwotujacy wskazat, iz w Tabeli nr 1 — zaciski NN w odniesieniu do pozycji 11 — 13
w skiad zestawow, o ktéorych mowa w powyzszych punktach wchodza cztery zaciski
przebijajgce izolacje i cztery izolowane rozki uziemiajgce do zalozenia uziemiacza
(zwieracza), ktore sa czescig takiego zestawu. Powyzszy zapis, w ocenie Odwotujgcego,
wskazuje, ze wymusza on konieczno$¢ wyboru tylko produktéw jednego producenta, czego
dowodem ma by¢ karta katalogowa wyrobéw produkcji ENSTO.

W odniesieniu do powyzszego Izba wskazuje, iz jezeli specyfika konfekcjonowania
produktow oferowanych przez Odwotujacego prowadzi do uznania, iz jeden produkt (zestaw)
zawiera element whasciwe dla kilku pozycji to moze on zosta¢ wskazany dla tychze pozycji
lacznie, i odwrotnie — jezeli kilka produktow wchodzi w skfad zestawu to kazdy wykonawca, w
tym w szczegolnosci producent, moze taki zestaw zlozy¢. Jak wynika z analizy karty
katalogowej dla produktow ST208 i ST208.24, przywotanej jako dowdd przez Odwotujacego,
zestawy te skladajg sie z typowych elementéw (4 zaciskow przebijajacych izolacje, 4
izolowanych rozkéw uziemiajgcych do zalozenia uziemiacza — zwieracza). Ponadto nalezy
wskazaé, iz Zamawiajacy w toku rozprawy wskazat, iz taka praktyka obowigzuje wsrod
wykonawcow. Obowigzkiem Zamawiajgcego nie jest dokonywanie opisu przedmiotu
zaméwienia z uwzglednieniem sposobu konfekcjonowania wyrobow poszczegdinych
wykonawcow, jak rowniez jezeli jest to podyktowane uzasadnionymi potrzebami
Zamawiajgcego moze zadac on dostawy zestawu, ktéry spetnia jego wymagania.

Ponadto w powyzszym zakresie Odwotujacy wskazal, ze w tym przypadku brak jest
rowniez doprecyzowania kryterium réwnowaznosci. Odwotujacy nie posiada wiedzy, czy
rownowazne lub lepsze beda produkty bardziej uniwersalne do stosowania, czy tez
zapewniajgce wyzszy stopien bezpieczenstwa i wygodniejsze w montazu.

W ocenie Izby obowigzkiem Zamawiajgcego, w przypadku wskazania nazw wtasnych
produktéw jest dopuszczenie rozwigzan rownowaznych. Jednakze powyzsze zastrzezenie nie
moze by¢ rozpatrywane w oderwaniu do opisu technicznego przedmiotu zamowienia. W tym
zakresie kazdy inny, niz podany jako przyktadowy, produkt oferowany przez wykonawce
bedzie uznany za rbwnowazny, jezeli bedzie spetniat wymagania funkcjonalne i odpowiadat
parametrom technicznym okreslonym przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby opis techniczny
zawarty w Tabeli nr 1 — zaciski NN w odniesieniu do pozycji 11 — 13 jest jasny i klarowny,
oraz sformutowany w sposéb na tyle ogélny, iz wskazanie wyrobu przyktadowego nie
wymusza koniecznosci precyzowania zakresu réwnowaznosci.
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Na marginesie Izba pragnie wskaza¢ w odniesieniu do powyzszego, iz w zakresie
zawartych w Tabeli nr 1 — zaciski NN pozycji 11 — 13 Zamawiajgcy winien doktadnie okreslic,
co wchodzi w sklad kazdego zestawu, aby uczyni¢ zados$¢ postanowieniom art. 29 ust. 1
ustawy Pzp. Jednakze ten przepis nie stat sie przedmiotem zarzutéw podniesionych w tresci
odwotania przez Odwotujacego.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.

2 ustawy Pzp w zakresie powyzszej podstawy faktycznej, nie zastuguje na uwzglednienie.

11. Odwotujacy wskazat, iz w Tabeli nr 1 — zaciski NN w odniesieniu do pozycji 19 -
26, biorgc pod uwage rodzaj zadanego materiatu dla zaciskow (aluminium stopowe lub stal
nierdzewna) zaden z producentow krajowych nie posiada takiej szerokiej gamy produktoéw, w
tym m.in. zaciskéw o przekroju 150 mm2.

Izba w odniesieniu do powyzszego wskazuje, iz w kontekscie naruszenia art. 29 ust. 2
ustawy Pzp za pozbawiony znaczenia argument nalezy uzna¢ wykluczenie wszystkich
producentéw krajowych. Nalezy wskazaé, iz o udzielenie zamdwienia publicznego mogg
ubiegac¢ sie zaréwno producenci okreslonych wyrobdw, jak réwniez dystrybutorzy lub inne
podmiotu zajmujace sie jedynie obrotem okreslonymi artykutami — rowniez majacy siedzibe za
granicg. Ponadto Izba wskazuije, iz biorac pod uwage argument Odwotujacego wskazujacy, iz
powyzszy zapis eliminuje jego produkty ze wzgledu na zadanie dotyczace materiatu, z jakiego
ma zosta¢ wykonany zacisk, dopuszczenie przez Zamawiajgcego zaciskow wykonanych z
miedzi powoduje, iz zarzut ten nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowy.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.

2 ustawy Pzp w zakresie powyzszej podstawy faktycznej, nie zastuguje na uwzglednienie.

12. Odwotujacy wskazat, iz w Tabeli nr 4 (inny osprzet) na str. 24 Zamawiajacy
wskazat w poz. 15 i 16, iz przedmiotem zamowienia sg pokrywy do zabudowanych na sieci
zaciskéw SL 2.11, SM 1.11, SM 4.21, SL 8.21, SL 14.2, SL 25.2 oraz SE 20 produkowane
wytacznie przez producenta tychze zaciskow, tj. wykonawce ENSTO

Odwotujacy wskazat w tym zakresie, iz pokrywy SP14 i SP16 sg czescig zestawu,
ktory w sposOb oczywisty nie moze mie¢ innego producenta poniewaz jest to tylko element
dodatkowy, a nie produkt o peinej wartosci. Tym samym, w ocenie Odwotujacego, brak
jednego produktu w ofercie uniemozliwia udziat w postepowaniu dla catego zadania nr 1.

Na dowod powyzszego Odwotujacy przedstawit karte katalogowa produktéw ENSTO
(uchwyty, ztgczki, pokrywy izolacyjne), z ktorej wynika, iz pokrywy izolacyjne SP14 i SP16 sg
przedmiotem oddzielnego obrotu i mogg zosta¢ nabyte samodzielnie. Tym samym brak jest
podstaw do uznania, iz ujecie tychze produktéw w zakresie zadania nr 1 powoduje
naruszenia uczciwej konkurencji w rozumieniu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Wszakze kazdy
podmiot moze dokonaé¢ nabycia pokryw izolacyjnych SP14 i SP16 od ich producenta lub
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dystrybutora i zaoferowa¢ w ramach niniejszego postepowania. Biorgc pod uwage
podniesiony przez Zamawiajgcego argument, iz powyzsze produkty sg nabywane ze wzgledu
na koniecznos$¢ ich wymiany w uzytkowanych w sieci elementach, uwzglednienie tychze
pokryw w ramach przedmiotu zamowienia jest dziataniem uzasadnionym, zas ich ujecie w
ramach calego zadania nie uniemozliwia udziatu innych, niz ich producent, wykonawcow.
Ponadto Izba wskazuje, iz Zamawiajacy nie ma obowigzku podzialu zamodwienia na czesci
zgodnie z zadaniami wykonawcow, gdyz podziat taki, jest jego wylaczng domena.

Wobec powyzszego Izba uznala, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust.

2 ustawy Pzp w zakresie powyzszej podstawy faktycznej, nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp wydajac orzeczenie Krajowa lzba Odwotawcza
jest zwigzana jedynie zarzutami podniesionymi w odwotaniu. Tym samym podniesiony w toku
rozprawy zarzut dotyczacy dokumentéw sktadanych przez wykonawcéw na potwierdzenie, ze
oferowane przez nich dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego (certyfikaty, aprobaty
techniczne) nie byt przedmiotem zarzutéw podniesionych w odwotaniu, lecz jedynie

przedmiotem zadan i wobec powyzszego nie moze stanowic¢ przedmiotu orzekania.

Izba wskazuje, iz sporzadzenie opisu przedmiotu zamodwienia jest jednym z
najbardziej newralgicznych etapow mogacych mie¢ wpltyw na naruszenie zasady wyrazonej
w art. 7 ust. 1 ustawy. Ten element zwigzany z przygotowaniem postepowania, realizowany
na etapie sporzadzania dokumentacji (tresci ogtoszenia, specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia oraz zalgcznikbw do niej) moze | zazwyczaj ma istotny wplyw
na przebieg postepowania i wybor wykonawcy, ktoremu zostanie udzielone zamdwienie
publiczne. Oprocz pozytywnych przestanek okreslajacych sposob dokonania opisu
przedmiotu zamowienia, wyrazonych w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ustawodawca wprowadza
przestanki negatywne stwierdzajac, ze przedmiotu zamoOwienia nie mozna opisywac¢ w
sposob, ktéry mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy Pzp) oraz nie
mozna dokonywa¢ przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, z
wyjatkiem przypadku, gdy jest to uzasadnione specyfikg zamowienia, a jesli zamawiajacy nie
moze opisa¢ przedmiotu zamoOwienia za pomocg dostatecznie dokiadnych okreslen -
wskazaniu takiemu muszg towarzyszy¢ wyrazy "lub rownowazne" (art. 29 ust. 3 ustawy).
Wskazane przepisy, zawierajgce pozytywne i negatywne przestanki, stuzg realizacji zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcOw (a co zatym idzie zasady
réwnego dostepu do zamodwienia), wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy. Okreslenie w art. 29
ust. 2 ustawy negatywnych przestanek okreslania opisu przedmiotu zamdwienia odnosi sie
bezposrednio do zasady gwarantujacej ochrone uczciwej konkurencji. W uzasadnieniu
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wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r. (sygn. akt Il Ca 587/05)
czytamy, ze: ,Istotne jest aby przedmiot zamoOwienia zostat opisany w sposéb neutralny
i nieutrudniajgcy uczciwej konkurenciji. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu
zaméwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywaé konkretnego wykonawce,
badz ktére eliminowatyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajgc im zlozenie ofert lub
powodowalyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcéw byitby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych”.

Jak wynika z literalnej wyktadni art. 29 ust. 2 ustawy uzyty w tresci tego przepisu
zwrot ,mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje” wskazuje, iz dla uznania naruszenia
ustanowionego w powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest jedynie takie
dziatanie zamawiajacego, ktére mogtoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej konkurenciji,
niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio. Do stwierdzenia nieprawidtowosci w opisie
przedmiotu zamowienia, a tym samym sprzecznosci z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie
mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow
w specyfikacji, niekoniecznie zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji. W przypadku
oceny konkretnego stanu faktycznego jako naruszenia zakazu sformutowanego
w art. 29 ust. 2 ustawy wystarczajgcym jest uprawdopodobnienie utrudnienia konkurenciji
przy opisie przedmiotu zamowienia. Dzialaniem wbrew zasadzie uczciwej konkurencji jest
wiec na tyle rygorystyczne okreslenie wymagan, jakie powinien spetni¢ przedmiot
zaméwienia, ze nie jest to uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, a
jednoczesnie ogranicza krag potencjalnych wykonawcéw zdolnych do wykonania
zamowienia.

Wobec powyzszego lzba wskazuje, iz Odwolujacy uprawdopodobnit, iz opis
przedmiotu zamoéwieniu sporzadzony przez Zamawiajagcego moze utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, gdyz w zakresie uwzglednionym przez lzbe Zamawiajacy nie wykazal, iz
zgdania zawarte w SIWZ sg wynikiem jego uzasadnionych potrzeb. W tym zakresie za
powyzszym przemawiat takze fakt, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 10.12.2010 r. dokonat

modyfikacji SIWZ uwzgledniajac zadania zawarte w tresci odwotania.

Il. W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp lzba wskazuje, iz réwniez
zastuguje on na uwzglednienie.

Izba w pkt | niniejszego wyroku stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego art. 29
ust. 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego w kazdym przypadku dokonania opisu przedmiotu
zaméwienia w sposOb mogacy utrudnia¢ uczciwg konkurencje dochodzi do naruszenia
podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych. Wszakze norma prawna wyrazona
w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp jest rozwinieciem jednej z podstawowych zasad udzielania
zaméwien publicznych wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 29 ust. 2 ustawy
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Pzp wprowadza w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia bardziej rygorystyczng zasade w
odniesieniu do zasady chronigcej zachowanie uczciwej konkurencji niz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Postuzenie sie bowiem w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zwrotem ,moégtby utrudniaé¢ uczciwg
konkurencje” oznacza, iz do stwierdzenia naruszenia normy prawnej wyrazonej w
powyzszym przepisie wystarczajagce jest jedynie uprawdopodobnienie, iz dokonanie opisu
przedmiotu zamowienia godzi w zasade uczciwej konkurenciji.

Tym samym lzba uznala, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego na skutek stwierdzenia naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w konsekwencji
doszlo rowniez do naruszenia przez Zamawiajacego podstawowych zasad udzielania
zamowien publicznych, w tym wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady, iz zamawiajacy
przygotowujac i prowadzac postepowanie o udzielenie zamoéwienia winien zapewnic

zachowanie uczciwej konkurencji.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisOw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na

wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

W przedmiotowym stanie faktyczny Zamawiajacy uwzglednit czesciowo odwotanie,
lecz o powyzszym fakcie poinformowat Odwotujgcego na etapie rozprawy przedkiladajac
pismo z dnia 10.12.2010 r. zawierajagce odpowiedz na odwotanie oraz przedstawit
modyfikacje zapisbw SIWZ z dnia 10.12.2010 r. Tym samym Zamawiajacy uniemozliwit
Odwotujgcemu podijecie decyzji o ewentualnym cofnieciu odwotania do momentu otwarcia
rozprawy, co poskutkowatoby zwrotem 90% uiszczonego wpisu, stosownie do tresci art. 187
ust. 8 zdanie drugie ustawy Pzp. Wobec powyzszego Izba uznala, iz decyzja Odwotujgcego o

braku cofniecia uwzglednionych przez Zamawiajgcego zarzutow byta uzasadniona.

W ocenie Izby fakt, iz Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutéw, ktore
Izba uznata za uzasadnione, i dokonat w tym zakresie w dniu 10.12.2010 r. modyfikaciji
SIWZ, ktéra w ocenie Izby odpowiada zadaniom Odwotujgcego, nie uniemozliwia
uwzglednienia odwotania. Odwotujacy w odniesieniu do uwzglednionych przez
Zamawiajgcego zarzutéw nie cofnat ich na etapie rozprawy, uznajac jedynie, iz wiekszosé
zastrzezen dotyczacych opisu przedmiotu zamdwienia nalezy uzna¢ za uzasadniong, czego
wynikiem byta modyfikacja SIWZ. Tym samym Izba rozpoznata pod wzgledem merytoryczny
zarzuty uwzglednione przez Zamawiajacego i nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego w
zakresie umorzenia postepowania w czesci objetej zarzutami, co do ktérych nastgpita

modyfikacja tresci SIWZ. Izba wskazuje, iz ustawa Pzp nie postuguje sie pojeciem
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czesciowego oddalenia odwotania, bgdz czesciowego umorzenia postepowania

odwotawczego.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.

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 wysokosci 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) w tym w szczegdlnosci 8§ 5 ust. 2 pkt 1.

Izba wskazuje, w odniesieniu do wnioskéw dotyczacych kosztéw stron podniesionych
w toku rozprawy, iz zgodnie z 8§ 3 pkt 2 ww. rozporzgdzenia do kosztow postepowania
odwotawczego, zwanych dalej ,kosztami” =zalicza sie: uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego, (...), w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy (...). Strony nie uczynity zadosS¢ powyzszemu wymogowi,

wobec powyzszego Izba w zakresie kosztéw orzekta w oparciu o § pkt 2 ww. rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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