Sygn. akt KIO 971/16

POSTANOWIENIE
z dnia 20 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska - Romek
Marek Kolesnikow
Aneta Mlacka

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udziatem stron w dniu 20 czerwca 2016 r. w Warszawie
odwotania wniesionego w dniu 3 czerwca 2016 r. przez Orange Polska S.A,
Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Polskie
Gornictwo Naftowe i Gazownictwo Obroét Detaliczny sp. z 0.0., ul. M. Kasprzaka 25c,
01-224 Warszawa

przy udziale Inforsys S.A., Jana Pawita Il 24, 05-250 Radzymin zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. odrzuca odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326
Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Orange Polska
S.A,, Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Orange Polska S.A., Al. Jerozolimskie 160, 02-326 Warszawa
na rzecz Polskiego Goérnictwa Naftowego i Gazownictwa Obrot Detaliczny
sp. z o.0., ul. M. Kasprzaka 25c, 01-224 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccvciiiiiieieiennnn



Sygn. akt KIO 971/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo Obrét Detaliczny sp. z 0.0 -.
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest wizualizowanie, drukowanie i kopertowanie
dokumentdéw oraz przekazywanie korespondencji do operatora pocztowego w latach 2016 -
2018. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 marca 2016 roku pod poz. 2016/S 061-106053. Ogtoszenie
dodatkowych informaciji, informacji o niekompletnej procedurze lub sprostowania zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 15 kwietnia 2016 roku pod
poz. 2016/S 69-121203.

W dniu 3 czerwca 2016 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wykonawcy Orange Polska S.A., w ktérym Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 ustawy Pzp przez sformutowanie warunku udziatu

w postepowaniu wykraczajgcego poza katalog okreslony w art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp,

2. art. 7 ust. 1 oraz art. 48 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp oraz art. 22 ust. 3 ustawy Pzp
przez zaniechanie zamieszczenia w ogtoszeniu o zamowieniu warunku udziatu w
postepowaniu oraz opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku.

3. art. 7 ust. 1 oraz art. 22 ust. 4 i 5 ustawy Pzp przez sformutowanie warunku
udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania
warunku w sposob nieproporcjonalny do przedmiotu zaméwienia oraz nie majacy
na celu zweryfikowanie zdolnosci wykonawcy do nalezytego wykonania
zamowienia,

4. art. 7 ust. 1 ustawy oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zawarcie w siwz postanowien majacych
na celu naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku.

Odwotujgcy wnidst o zobowigzanie Zamawiajgcego do:
a. wykreslenia z tresci Formularza ofertowego o$wiadczenia zawartego w pkt 2 (czes¢
formularza rozpoczynajgca sie od ,Oswiadczamy, ze”)
oraz
b. wykreslenia ust. 4 w § 3 istotnych postanowien umowy
alternatywnie w przypadku nie uwzglednienia zgdania nr 2:



c. modyfikacji tresci ust. 4 § 3 istotnych postanowienn umowy i nadanie mu brzmienia:

~Wykonawca oswiadcza, ze od dnia zawarcia Umowy nie wykorzysta informacji uzyskanych
w zwigzku z realizacja Umowy zwigzanych z dostepem do dokumentéw zawierajgcych
informacje o klientach Zamawiajgcego do prowadzonej przez siebie dziatalnosci w obszarze
handlu paliwami gazowymi lub handlu energig elekiryczng. Jednoczesnie Wykonawca
oswiadcza, ze Podwykonawca, ktoremu zgodnie z § 19 Umowy Wykonawca powierzy
realizacje przedmiotu Umowy w zakresie zwigzanym z dostepem do dokumentéw
zawierajgcych informacje o klientach Zamawiajgcego, nie wykorzysta tych informacji do
prowadzonej przez siebie dziatalnosci w obszarze handlu paliwami gazowymi lub handlu
energig elektryczng”.
Odwotujgcy, wskazujgc na interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos¢ poniesienia
szkody podnidst, ze zawarte w tresci siwz postanowienia zobowigzujagce wykonawcow do
zaprzestania prowadzenia dziatalno$ci konkurencyjnej w okresie realizacji umowy oraz przez
10 lat po zakonhczeniu realizacji umowy, naruszajg zasady uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcéw z uwagi na wprowadzenie zakazu prowadzenia przez wykonawce
dziatalnosci konkurencyjnej w zakresie dalece wykraczajgcym poza uzasadniony interes
Zamawiajgcego.

W oparciu o przekazang przez Zamawiajacego dokumentacje postepowania
o0 zamowienie publiczne, Izba ustalita nastepujace okolicznosci:

W ogtoszonym w dniu 15 kwietnia 2016 roku sprostowaniu ogtoszenia o0 zamowienie
publiczne Zamawiajgcy poinformowat, iz cyt. ,uwzgledniajac zakres przedmiotowy
niniejszego zamowienia, ktory zwigzany jest z przekazywaniem przysztemu Wykonawcy
dokumentdéw stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa Zamawiajgcego, do umowy w
sprawie zaméwienia publicznego zawartej w wyniku przeprowadzenia niniejszego
postepowania,  wprowadzone  zostang postanowienia  stuzgce = zabezpieczeniu
uzasadnionego interesu PGNiIG Obrét Detaliczny sp. z 0.0. regulujgce zakaz prowadzenia
Dziatalno$ci Konkurencyjnej przez Wykonawce. W przypadku nie przestrzegania przez
Wykonawce postanowien wskazanych w zdaniu poprzedzajgcym Zamawiajgcy zastrzega na
SW0jg rzecz w szczegdélnosci prawo do odstgpienia od umowy oraz obowigzek zaptaty kar
umownych przez Wykonawce.

Przez Dziatalno$¢ Konkurencyjng nalezy rozumie¢ dziatalnos¢ konkurencyjng w stosunku do
dziatalno$ci prowadzonej przez Zamawiajgcego w obszarze:
a handlu paliwami gazowymi,

b. handlu energie elekirycznag.



W dniu 25 maja 2016 roku Zamawiajacy przekazat wykonawcom zaproszenie do
sktadania ofert wraz z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. W § 3 ust. 4
istotnych postanowien umowy zamieszczono postanowienie o tresci ,Wykonawca
oswiadcza, ze na dzien zawarcia umowy nie prowadzi Dziatalnosci Konkurencyjnej oraz ze
Podwykonawca, ktéremu zgodnie z § 19 Umowy Wykonawca powierzyt realizacje
Przedmiotu Umowy w zakresie zwigzanym z dostepem do dokumentéw zawierajgcych
informacje o Klientach Zamawiajgcego, nie prowadzi Dziatalnosci Konkurencyjnej. W § 4 ust.
1.18 istotnych postanowien umowy Zamawiajgcy wskazat: ,przez okres obowigzywania
Umowy jak i 10 lat po jej zakonczeniu, zarbwno Wykonawca jak i Podwykonawca, ktoremu
zgodnie z § 19 Umowy Wykonawca powierzyt realizacje Przedmiotu Umowy w zakresie
zwigzanym z dostepem do dokumentéw zawierajgcych informacje o Klientach
Zamawiajgcego, nie bedzie prowadzi¢ Dziatalnosci Konkurencyjnej, w szczegolnosci nie
bedzie zawiera¢ umow w obszarze dotyczacym Dziatalnosci Konkurencyjnej z Klientami
Zamawiajgcego w posiadanie danych ktérych Wykonawca lub Podwykonawca wszedt w
zwigzku z realizacjg Umowy”.

W pkt 2 Formularza Ofertowego zamieszczono nastepujace oswiadczenie ,nie prowadzimy
dziatalnosci konkurencyjnej, o ktérej mowa w opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15 kwietnia 2016 roku pod nr 2016/S 074-130131 ogtoszeniu
0 sprostowaniu dziatalno$¢ konkurencyjna, w stosunku do dziatalnosci prowadzonej przez
Zamawiajgcego w obszarze handlu paliwami gazowymi lub handlu energig
elektryczna/zaprzestaniemy prowadzenia dziatalnosci konkurencyjnej, o ktérej mowa w
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 kwietnia 2016 roku pod
nr 2016/ S 074-13-131 ogtoszeniu o sprostowaniu dziatalno$¢ konkurencyjna, w stosunku do
dziatalnosci prowadzonej przez Zamawiajgcego w obszarze handlu paliwami gazowymi lub
handlu energig elekiryczng przez okres obowigzywania umowy, jak i 10 lat po jej

zakonczeniu.

W dniu 17 czerwca 2016 roku Zamawiajacy poinformowat o dokonanej modyfikaciji
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym m.in. w zakresie pkt 2 Formularza
Ofertowego, ktéremu nadat brzmienie: ,o$wiadczamy, ze nie prowadzimy dziatalnosci
konkurencyjnej, o ktérej mowa w opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 15 kwietnia 2016 roku pod nr 2016/S 074-130131 ogtoszeniu o sprostowaniu
dziatalno$¢ konkurencyjna, w stosunku do dziatalnosci prowadzonej przez Zamawiajgcego w
obszarze handlu paliwami gazowymi lub handlu energig elekiryczng/zaprzestaniemy
prowadzenia dziatalnosci konkurencyjnej, o ktdérej mowa w opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 15 kwietnia 2016 roku pod nr 2016/ S 074-13-131

ogtoszeniu o sprostowaniu dziatalno$¢ konkurencyjna, w stosunku do dziatalnosci
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prowadzonej przez Zamawiajgcego w obszarze handlu paliwami gazowymi lub handlu
energig elektryczng przez okres obowigzywania umowy”

Zamawiajgcy dokonat takze zmiany w zakresie § 4 ust. 1.18 istotnych postanowienh umowy i
nadat mu brzmienie: ,przez okres obowigzywania Umowy, zaréwno Wykonawca jak i
Podwykonawca, ktéremu zgodnie z § 19 Umowy Wykonawca powierzyt realizacje
Przedmiotu Umowy w zakresie zwigzanym z dostepem do dokumentéw zawierajgcych
informacje o Klientach Zamawiajgcego, nie bedzie prowadzi¢ Dziatalnosci Konkurencyjnej ,
w szczegblnosci nie bedzie zawierat uméw w obszarze dotyczacym Dziatalnosci
Konkurencyjnej z Klientami Zamawiajacego w posiadanie danych ktérych Wykonawca lub

Podwykonawca wszedt w zwigzku z realizacjg Umowy.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

Po przeprowadzeniu posiedzenia z udziatem stron i uczestnika postepowania, |zba
stwierdzita, ze przedmiotowe odwotanie podlega odrzuceniu w oparciu art. 189 ust. 2 pkt 3
w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na to, ze odwotanie zostato wniesione

z uchybieniem 10 - dniowego terminu okreslonego w ustawie na wniesienie odwotania.

Izba stwierdzita, ze zarzut dotyczacy tresci postanowien o zakazie prowadzenia dziatalnosci
konkurencyjnej, ktory zostat ujety w Istotnych Postanowieniach Umowy oraz w Formularzu
Ofertowym, jest zarzutem sp6znionym. Postanowienia zawarte w suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej opublikowanego dnia 15 kwietnia 2016 r. informujgce, o tym,
ze Zamawiajacy w przysztej umowie o zamowienie publiczne wprowadzi reguluje dotyczgce
zakazu prowadzenia Dziatalnosci Konkurencyjnej w obszarze handlu paliwami gazowymi i
energig elekiryczng byty jasne i precyzyjne. W ocenie Izby juz tego dnia tj. 15 kwietnia 2016
roku wykonawcy zostali poinformowani o zamiarze wprowadzenia zakazu konkurencji i jego
zakresie w tym postepowaniu o zaméwienie publiczne. Okolicznos¢ ta powoduje, ze 10 -
dniowy termin na wniesienie odwotania co do kwestionowanych postanowien dotyczgcych
zakazu prowadzenia Dziatalnosci Konkurencyjnej nalezy liczy¢é od dnia publikacji
sprostowania tresci ogtoszenia o zamoéwieniu tj. od dnia 15 kwietnia 2016. W ocenie Izby
postanowienia dotyczagce zakazu konkurencji, zawarte w pkt 2 Formularza Ofertowego oraz
w Istotnych Postanowieniach Umowy sga w swej tresci zbiezne z postanowieniem ujetym
uprzednio w sprostowaniu ogtoszenia o zamoéwienie publiczne z dnia 15 kwietnia 2016.
W postanowieniu z pkt 2 Formularza Ofertowego Zamawiajgcy odwotat sie wprost do definicji
Dziatalnosci Konkurencyjnej, ktérg zamiescit w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 15 kwietnia 2016 r.



Zakaz prowadzenia dziatalnosci konkurencyjnej w obszarze handlu paliwami gazowymi i
energig elekiryczng wynikat wprost z tresci sprostowania ogtoszenia o zaméwieniu z dnia 15
kwietnia 2016 roku i zostat on konsekwentnie powielony w tresci pkt 2 Formularza
Ofertowego oraz w § 3 Istotnych Postanowien Umowy, przekazanych wykonawcom wraz z
zaproszeniem do skiadania ofert dnia 25 maja 2016 roku. Ro6znica w analizowanych
postanowieniach dotyczyta jedynie czasookresu trwania zakazu konkurencji: w pkt 2
Formularza Ofertowego Zamawiajgcy wymagat ztozenia oswiadczenia o nie prowadzeniu
alternatywnie o zaprzestaniu prowadzenia dziatalnosci konkurencyjnej przez okres
obowigzywania umowy (tres¢ po modyfikacji z dnia 17 czerwca 2016r.), w projekcie umowy
wymagat natomiast ztozenia oswiadczenia, ze na dzien zawarcia umowy wykonawca jak i
podwykonawca nie prowadzi dziatalnosci konkurencyjnej i nie bedzie jej prowadzit przez
okres trwania umowy. Jednak wprowadzenie zakazu dziatalnosci konkurencyjnej we
wskazanych zakresie, Zamawiajgcy zapowiedziat juz w sprostowaniu ogtoszenia o

zamdwieniu publicznym.

Podsumowujgc, w ocenie Izby, ztozenie odwotania, w kiérym Odwotujgcy kwestionuje
wprowadzony zakaz prowadzenia dziatalnosci konkurencyjnej we wskazanym obszarze
dziatalnosci dopiero na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w sytuacji, gdy w
treSci ogtoszenia o0 zamowieniu informacja o zakazie prowadzenia dziatalnosci
konkurencyjnej byta znana wykonawcom, nalezy uzna¢ za wniesione z uchybieniem 10-
dniowego terminu. Termin na wniesienie odwotfania ma charakter zawity a jego uptyw
powoduje wygasniecie prawa do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej jakim jest

odwotanie.

Wobec koniecznos$ci odrzucenia odwotania na posiedzeniu Izby, zarzuty zgtoszone w tresci

odwotania nie podlegaja merytorycznemu rozpatrzeniu

Zarzut dotyczacy wprowadzenia zakazu dziatalnosci konkurencyjnej dodatkowo w 10- letnim
okresie po zakonczeniu umowy, z uwagi na dokonang w dniu 17 czerwca 2016 roku
modyfikacje tresci pkt 2 Formularza Ofertowego, zostat przez Odwotujgcego jako
bezprzedmiotowy wycofany w toku posiedzenia przed Izba.



Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 ustawy Pzp a takze w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow 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. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



