Sygn.. akt KIO 1704/19
WYROK
zdnia 12.09.2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Dagmara Galczewska- Romek

Emilia Garbala

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2019 roku w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 02.09.2019 r. przez wykonawce
Warbud S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

12 Terenowy Oddziat Lotniskowy w Warszawie, Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa.

przy udziale wykonawcy CPD System Sp. z 0.0., ul. Ignacego Skorupki 13, 05-220 Zielonka
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Orzeka

Oddala odwotanie

Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote
15 000,00 (pietnascie tysiecy ) ztotych uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania

Zasadza od odwotujgcego Warbud S.A., ul. Domaniewska 32, 02-672 Warszawa ha rzecz
zamawiajgcego 12 Terenowy Oddziat Lotniskowy w Warszawie, Al. Jerozolimskie 97, 00-909
Warszawa, kwote 3600,00 (trzy tysigce szeSéset ) ziotych tytutem zwrotu kosztu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2019r. poz. 730) na niniejszy wyrok- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy — ........cocoeienenn.

Czlonkowie : .,



Sygn. akt KIO 1704/19
UZASADNIENIE

12 Terenowy Oddziat Lotniskowy w Warszawie Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa,
dalej zwany ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
na dostawe i montaz zespotow spalinowo elektrycznych w kompleksie wojskowym nr 8602 w
Legionowie. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty za ktorg zostata uznana
oferta ztlozona przez wykonawce CPD System Sp. z 0.0., ul. Ignacego Skorupki 13, 05-220
Zielonka, ktory to wykonawca zwany dalej ,Przystepujgcym” skutecznie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca Warbud S.A., ul. Domaniewska 32, 02-
672 Warszawa, dalej zwany ,Odwotujacym” wniost odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawcze;.
We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci i zaniechan
dotyczacych czesci nr 1 zamowienia, a polegajgcych na:
1. Zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy CPD System Sp. z o.0. ul., jako
oferty stanowigcej naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow;
2. Dokonanie czynnosci oceny i wyboru oferty wykonawcy CPD System jako oferty
najkorzystniejszej;
3. Zaniechania wyboru oferty Warbud S.A. jako oferty najkorzystniejszej;

Powyzszym czynno$ciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt) 3iart. 7 ust. 1 Pzp. w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt) 5
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1010 ze zm. - dalej jako: ,u.z.n.k.”) poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, ktore
to zachowanie polegato na braku weryfikacji przez Zamawiajgcego zaoferowanego przez CPD
System, 60 - dniowego terminu realizacji zaméwienia, ktory to termin jest razaco krotki, a w
panujgcych realiach rynkowych nie jest mozliwym zachowanie zaoferowanego przez CPD
System terminu, co skutkowato zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy CPD System,
pomimo, Ze ztozenie oferty z razgco zanizonym i nierealnym terminem na wykonanie
zamowienia przez wykonawce CPD System stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co winno skutkowac
odrzuceniem oferty CPD System;
2. art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
wykonawcy CPD System pomimo, ze oferta CPD System powinna podlega¢ odrzuceniu
albowiem jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:



1. Merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg niniejszego odwotania i
jego uwzglednienie;
2. Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego w zakresie Czesci nr 1 zamowienia - wyboru

oferty wykonawcy CPD System jako oferty najkorzystniejszej;

3. Uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego - oceny i badania ofert;
4. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci - odrzucenia oferty CPD System;
5. Nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert oraz

ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej;
6. Nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.
Nadto na podstawie art. 190 ust. 1 i 3 Pzp wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego z zakresu mechaniki, maszyn i urzgdzen na okoliczno$¢: braku
fizycznej mozliwo$ci wyprodukowania, dostarczenia i zamontowania 4 sztuk zespotow
spalinowo - elektrycznych o mocy 1,6 MW zainstalowanych w kontenerze 40 stopowym
zgodnie z wymaganiami SIWZ w terminie 60 dni od dnia podpisania umowy z Zamawiajgcym,
braku moZliwosci zakupu silnika wysokopreznego o mocy ok. 1800 kW od innych
renomowanych producentoéw, anizeli Perkins, Mitsubishi, MTU i Cummins.
Wnoszgc o przeprowadzenie dowodu z opinii biegltego wskazat na tezy ktére winny stac¢ sie
tematem opinii:
1) Czy istnieje mozliwo$¢ wyprodukowania, dostarczenia i zamontowania 4 sztuk zespotéw
spalinowo elektrycznych o mocy 1,8 MW zainstalowanych w kontenerach 40 stopowych wg
PNISO 668:2018-05 o parametrach i na warunkach zgodnych z SIWZ, AQAP2110 wersja D
wydanie 1 - wymaganiami NATO dotyczgcymi zapewnienia jakosci w projektowaniu, pracach
rozwojowych i produkcji (dalej jako: ,AQAP 2110”) oraz zatgcznikami do SIWZ w terminie 60
dni od dnia podpisania umowy z Zamawiajgcym?;
2) Czy istnieje mozliwos¢ zakupu silnika wysokopreznego o mocy ok. 1800 kW od innych
renomowanych i uznanych na rynku europejskim i Swiatowym producentéw anizeli firmy
Perkins, Mitsubishi, MTU i Cummins?
Nadto wnidést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadka kmdr por. M. K. -
szefa 15 Rejonowego Przedstawicielstwa Wojskowego, na okolicznos¢: sposobu w jaki
Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe sprawuje nadzér nad produkcja, jak rowniez sposobu
w jaki Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe dokonuje odbioru finalnego wedtug procedury
AQAP 2110 wersja D wydanie 1, a w szczegdlnosci na okolicznosé przewidywanego czasu
koniecznego na rozpoczecie procedury realizacji umowy zgodnie z AQAP 2110, czynnosci
jakie bedg musiaty zostaC przeprowadzone przez Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe
podczas sprawowania nadzoru nad wykonawcg zgodnie z AQAP 2110, $rednich terminéw
realizacji takiego nadzoru, standardowych czynnosci jakie bedg musiaty zostaé

przeprowadzone w trakcie realizacji umowy, ilodci kontroli jakie przeprowadza Rejonowe



Przedstawicielstwo Wojskowe na podstawie ww. procedury, jak réwniez sredniego czasu jaki
zajmuje odbior finalny i zwolnienie wyrobu.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty podat, Zze zgodnie z pkt 3.2. ppkt 1) SIWZ
przedmiotem zamowienia zadania czesciowego nr 1 jest dostawa i montaz 4 sztuk zespotéw
spalinowo - elektrycznych (dalej jako: ,ZSE”) o mocy 1,6 MW zainstalowanych w kontenerze 40
stopowym wg PNISO 668:2018-05 w kompleksie wojskowym nr 8602 w Legionowie.
Wykonawca zatem jest zobowigzany do wyprodukowania, dostawy i sprzezenia z systemem
energetycznym obiektu Zamawiajgcego, 4 sztuk zespotow spalinowo elektrycznych (agregatéw
pradotworczych) w kontenerach 40 stopowych. Podkreslit, Ze zespoty spalinowo - elektryczne,
ktére sg przedmiotem niniejszego zaméwienia nie sg produkowane seryjnie - nie mozna ich
zakupi¢, lecz nalezy je wyprodukowaé¢ zgodnie ze specyfikacja Zamawiajgcego. Wykonawcy
kazdorazowo w swojej dziatalnosci wykonujg takie urzadzenia na zlecenie zamawiajgcych.

Nadto zgodnie z zgodnie z klauzulg jakosciowg stanowigcg zatgcznik nr 12 do SIWZ,
wymagania jakosciowe przysztej umowy podlegajg nadzorowaniu jakosci realizowanemu przez
Rejonowe Przedstawicielstwo Wojskowe ( ,RPW”) zgodnie z AQAP 2110. Dodatkowo, zgodnie
Zz warunkami przetargu, ocena zgodnosci wyrobu na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa
Panstwa zostanie przeprowadzona na podstawie deklaracji OiB w trybie wystawionej przez
dostawce zespotow spalinowo elektrycznych zgodnie z ustawg z dnia 17 listopada 2006 r. o
systemie, oceny zgodnos$ci wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa
panstwa (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 114 ze zm.).

W $wietle powyzszych wymogdw Zamawiajgcego, jezeli dany wykonawca podpisze umowe z
Zamawiajgcym w niniejszym Postepowaniu, bedzie on musiat dokona¢ w szczegdlnosci - po
podpisaniu umowy zwrdci¢ sie do wlasciwego Rejonowego Przedstawicielstwa Wojskowego
celem umowienia spotkania otwierajgcego, na ktérym zostang uzgodnione: plan jakosci, plan
zarzadzania ryzykiem, plan zarzgdzania konfiguracja oraz harmonogram realizacji umowy.
Termin spotkania to zwykle minimum 1 dzieh roboczy od momentu zgtoszenia. Dopiero po ww.
spotkaniu wykonawca zgodnie z zapisami AQAP 2110 ma prawo do skfadania zamowien
elementéw sktadowych u producentéw i dostawcow.

Stwierdzit, ze w tym stanie rzeczy nie jest dopuszczalne wcze$niejsze dokonywanie zamowien,
zaopatrzenie sie w poszczegolne czesci urzadzenia lub uzycie z wlasnego magazynu
elementow i podzespotow dostawcéw zewnetrznych, ktore bedg wykorzystywane przy
produkcji przed dokonaniem ustalen z RPW, poniewaz do kazdej takiej umowy wykonawca
musi wprowadzi¢ i stosowne postanowienie umowne, o ktorym mowa powyzej. Wszelkie
zamdwienia na czesci, ktorych wykonawca nie posiada musi on ztozy¢ dopiero po podpisaniu
umowy z Zamawiajgcym oraz po odbyciu spotkania z RPW. Wyjatkiem sg jedynie elementy i
podzespoty, ktore sg produktem wykonawcy.



Wskazatl, ze gtowne elementy krytyczne nie sg produkowane w Polsce i wymagajg

zamowien importowych. Sg to:

a) silnik wysokoprezny o mocy ok. 1800 kW;

b) generator synchroniczny o mocy ciggtej minimum 2000 kVA,;

c) panel automatyki do synchronizacji z drugim ZSE w wykonaniu specjalnym ze wzgledu
na wymagania temperaturowe, wyrdb niestandardowy, produkowany na zamowienie;

d) wytgcznik gtowny z napedem.

Elementy opisane w podpunktach c) i d) czasami mozna nabyé w Polsce, lecz w iloSciach
jednostkowych. W przypadku czterech sztuk ZSE trzeba je koniecznie zaméwi¢ za granica.
Elementy gtéwne okreslone w podpunktach a) i b) tj. silnik wysokoprezny i generator
synchroniczny w ilosci czterech sztuk produkowane sg na indywidualne zamowienie. Dotyczy
to wszystkich renomowanych producentow silnikow wysokopreznych na Swiecie tj.: Perkins,
Mitsubishi, MTU i Cummins. Okres oczekiwania na komplet silnikow wynosi minimum 8-10
tygodni od momentu ziozenia zamowienia/podpisania umowy. Do tego nalezy dodac¢ czas
potrzebny na transport czyli srednio ok. 7 dni. Wskazatl, ze majgc na uwadze powyzsze, ij.
przestrzeganie procedur zgodnie z AQAP 2110, dotyczacych sktadania zamowienh oraz terminy
dostaw komponentéw gtdwnych, a w szczegdlnosci silnikdw wysokopreznych o mocy 1800 kW,
jednoznacznie mozna stwierdzi¢, ze silniki mogg trafi¢ do zakladu CPD System najwczes$niej
po 65 dniach od podpisania przez CPD System umowy z Zamawiajgcym. Nadto w sprawie nie
uregulowano kwestii kontroli kohcowej odmiennie, wobec czego do czasu realizacji zamowienia
nalezy doda¢ co najmniej 10 dni roboczych wyprzedzenia na przygotowanie sie RPW do
formalnej akceptacji i zwolnienia wyrobu po wykonaniu testow zaktadowych. Zaktadajgc zatem,
ze pracownicy RPW zawsze bedg dysponowali czasem na wezwanie CPD System to czas
realizacji zamowienia bedzie wynosit co najmniej 90 dni.

W podsumowaniu powyzszych zatozen terminowych podat, Zze podsumowujgc
powyzsze rozwazania, kalkulacja minimalnego czasu niezbednego na realizacje zamodwienia
wyglada nastepujaco:

a) oczekiwanie na spotkanie otwierajgce -1 dzien ;
b) oczekiwanie na wyprodukowanie silnikéw (przy zatozeniu, ze bedzie to 8, a nie 10

tygodni), a CPD System zaméwi je od razu po spotkaniu otwierajgcym - 56 dni;

c) czas transportu silnikow do zaktadu CPD System - 7 dni
d) produkcja czterech sztuk ZSE, zabudowa w kontenerach i testy pod nadzorem RPW -14
dni;

e) odbidr finalny i zwolnienie wyrobu zgodnie z AQAP 2110 10 dni. SUMA: 88 dni.



Wskazat, ze nadto zgodnie z pkt 3.4 ppkt 8) SIWZ przedmiotem zaméwienia jest réwniez

wykonanie projektu warsztatowego potgczen szynoprzewodowych gtowic zabudowanych w

rozdzielnicach agregatéw z szynoprzewodami wybudowanymi w ramach zadan; 51407 i
51408 wraz z budowg tych odcinkéw dla relacji szynoprzewodowych. Wykonanie obmiarow
szynoprzewodow przez przedstawicieli dostawcy takich przewodoéw oraz wykonanie projektu
warsztatowego zajmie w ocenie Odwotujgcego 7 dni. Dopiero po dokonaniu szczegdtowego
pomiaru mozna dokona¢ zamdwienia wszystkich elementow szynoprzewodow, ktore sag
niestandardowe i wykonywane na specjalne zamowienie. Czas realizacji szynoprzewodow u
producentéow wynosi 8 tygodni od dnia ich zaméwienia. Jednoczes$nie, aby dokona¢ pomiaru
szynoprzewodow konieczna jest wczesniejsza znajomosé lokalizacji rozdzielnicy agregatu z
doktadnoscig do 1 cm. W tym stanie rzeczy nie jest mozliwym wykonanie takiego pomiaru
juz pierwszego dnia wejscia na budowe. W pierwszej kolejnosci musi powsta¢ szczegdtowy
projekt agregatu, w peini dostosowany do stanu faktycznego miejsca jego wbudowania, ktéry
doktadnie okresli ustawienie rozdzielnicy, do ktérej to nalezy doprowadzi¢ szynoprzewody.
Instalacja szynoprzewoddw jest zatem kolejnym elementem ZSE, ktérego realizacja zajmie
ponad 8 tygodni (7 dni na wykonanie projektu + 8 tygodni na realizacje zamoéwienia przez

producenta szynoprzewodéw). W _ocenie Odwotujgcego na wykonanie szynoprzewodow

potrzeba zatem 63 dni. Jest to kolejny argument swiadczacy o tym, ze CPD System nie

bedzie w stanie zrealizowa¢ zaméwienia w zaoferowanym terminie.

Reasumujgc powyzsze argumenty podat, ze Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte
CPD System, gdyz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Co wazne w regulacji art. 15 ust. 1 pkt 5)
u.z.n.k. nie chodzi o przymus fizyczny lub psychiczny (wystarczajgcg bowiem podstawe
normatywng do uznania za niedozwolone takich zachowan stanowitby art. 3 ust. 1 u.z.n.k.),
ale o przypadki innego rodzaju. Mianowicie przymus, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 5,
wyraza sie w wywofaniu przez przedsigbiorce stanu, w ktérym zachowujgcy sie rozsgdnie
klient, w celu ochrony wiasnych intereséw, po prostu nie moze skorzysta¢ z ofert
konkurencyjnych, gdyz bytoby to nieracjonalne. Ztozenie przez CPD System oferty, w ktorej
wskazat termin realizacji zaméwienia jako 60 dni od dnia podpisania umowy w sposob
oczywisty nalezy uzna¢ za czyn nieuczciwej konkurencji. Wykonawca ten wiedziat bowiem,
iz w terminie tym nie jest on w stanie wykonac¢ przedmiotowego zaméwienia. Termin ten jest
bowiem nierealny. CPD System jako profesjonalista w swojej dziedzinie musiat bowiem mie¢
Swiadomosc tego, ze sama produkcja silnika wysokopreznego o mocy ok. 1800 kW zajmuje
minimum 56 dni. Nadto CPD System nie jest w stanie samodzielnie wyprodukowac takiego
urzadzenia. W Swietle obecnie panujacych realiow rynkowych, CPD System musi bowiem

naby¢ takie urzadzenie poza granicami Polski. W Polsce nie ma firmy, ktéra bytaby w stanie
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wyprodukowaé takie urzagdzenie. Jak wynika z akt sprawy sredni okres oczekiwania na
dostarczenie takiego silnika zajmuje ok. 8 -10 tygodni. Jednoczesnie CPD System nie mogt
zarezerwowac sobie wczesniej silnikow w fabryce danego producenta, albowiem zgodnie z
pkt 5.4.6.1. ppkt) 2 AQAP 2110, RPW ma prawo do kontroli procesu produkcji gtéwnego
podzespotu, a jakiekolwiek wczesniejsze rozpoczecie produkcji danej czesci uniemozliwitoby
przeprowadzenie RPW takiej kontroli.

W ocenie Odwotujgcego zaoferowanie 60 - dniowego terminu realizacji zamowienia byto
spowodowane wytgcznie dgzeniem do sztucznego zawyzenia punktacji przyznanej ofercie, a
w konsekwenciji do uzyskania zaméwienia mimo braku realnej mozliwosci wywigzania sie ze
swojego zobowigzania. W ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia wykonawcy - CPD System
dotyczgce zaoferowanego terminu realizacji zamowienia zawarte w pismie z dnia 29 lipca
2019 r. nalezy uznac za watpliwe i niepoparte zadnymi dowodami.

Zamawiajagcy w pisemnej odpowiedzi na zarzuty odwotania oraz w stanowisku
prezentowanym na rozprawie wniost o oddalenie odwotania jako catkowicie niezasadnego.
Na wstepie podat, ze dnia 31 maja 2019 r., po pismach wykonawcow, Zamawiajgcy zmienit
Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zaméwienia w ten sposéb, ze okreslit jako termin dostawy
i montazu z przeprowadzeniem rozruchu technicznego na - 90 dni od daty podpisania
umowy, oraz 120 dni od podpisania umowy - jako termin odbioru koncowego i przekazania
do eksploatacji. Jednoczesnie Zamawiajgcy zmienit kryteria oceny ofert w ten sposéb, ze
kryterium ,Termin dostawy i montazu z przeprowadzeniem rozruchu technologicznego -
20%" okreslit na 60; 75 i 90 dni. W dniu 22 lipca b.r. do Zamawiajgcego wptyneto pismo
informujgce o mozliwosci naruszenia zasady uczciwej konkurencji. W pismie tym PKE
Polska Sp. z 0.0. poinformowata Zamawiajgcego, ze ewentualny wybor oferty spétki CPD
System Sp. z o.0. prowadzi¢ bedzie naruszenia zasady uczciwej konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz wskazany w ofercie ww.
Wykonawcy 60-dniowy termin realizacji zamowienia jest nierealny i spowodowany byt
jedynie sztucznym zawyzeniem punktacji. Po zwrdceniu sie do Wykonawcy o wyjasnienia i
po uzyskaniu ich od CPD System Sp. z 0.0. Zamawiajgcy dokonat wyboru zloZzonej przez
niego oferty jako oferty najkorzystniejszej.

Jednoczesnie podkreslit, ze zmieniona po pismach wykonawcéw SIWZ okreslata jako
jedno z kryteridw oceny ofert termin realizacji zamowienia, wprowadzajgc punktacje 20, 10 i
0 pkt. dla odpowiednio 60. 75 i 90 dni. Zaden z wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia nie odwotat sie od tak okreslonego kryterium. W konsekwencji, wobec braku
zaskarzenia ww. zapisow SIWZ do KIO nalezy przyjaé, ze wykonawcy zgadzali sie z tym, ze
mozliwe jest wykonanie zamowienia w ciggu 60 dni od daty zawarcia umowy i juz tylko ten

fakt winien skutkowaé¢ uznaniem, ze odwotanie jest niezasadne.



Odwotujgcy sie godzac sie na takie zapisy SIWZ przyznat bowiem, ze mozliwe jest
wykonanie zaméwienia w terminie 60 dni. Podnoszony przez Skarzgcego zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 Pzp z zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, w ocenie Zamawiajgcego wymaga udowodnienia, ze zastosowany przez CPD
System Sp. z o.0. termin jest nierealny, a zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. W ocenie Zamawiajgcego wigzac¢ sie to powinno z koniecznoscig dokonania
przez Odwotujgcego przekonywujgcej i wystarczajgco pogtebionej, a nie wybidrczej, analizy
rynku, ktora dopiero wykazataby stusznoS¢ omawianego zarzutu. Taka analiza zdaniem
Zamawiajgcego nie zostata jednak w niniejszym postepowaniu przeprowadzona. Skarzacy
jedynie w sposdb wybidrczy powotat sie dla poparcia swojego stanowiska na pisma kilku
producentoéw, co zdaniem 12 TOL nie oddaje faktycznych stosunkéw rynkowych.

Zamawiajacy podkreslit, ze wezwany do wyjasnien wykonawca CPD System Sp. z
0.0. udzielit wyjasnien, ktére w ocenie Zamawiajgcego byty wystarczajgce do tego by uznac,
ze ziozenie przez tego Wykonawce oferty z okresleniem 60-dniowego terminu realizacji
zamoéwienia jest realne i nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Podkreslit takze, iz
wywod Odwotujgcego dotyczgcy odbioru zespotu spalinowo elektrycznego przez Rejonowe
Przedstawicielstwo Wojskowe uznac¢ nalezy za nietrafny. Jak zauwazyt Odwotujgcy sie
,sama procedura odbioru finalnego [...] zajmuje zazwyczaj minimum 10 dni." Stusznie
Skarzacy uzyt wyrazenia ,,zazwyczaj" - nie oznacza to jednak, ze procedura odbiorowa
RPW nie moze trwa¢ krocej. Procedura wg ktérej RPW dokonuje odbiorow okresla
maksymalne, a nie minimalne terminy odbioru. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze omawiany
zarzut nie zostat przez Skarzgcego udowodniony.

Nadto Zamawiajgcy wniost o oddalenie zgtoszonych przez Odwotujgcego i
Przystepujgcego dowodoéw w postaci zlecenia opinii biegtego oraz przestuchania swiadkéw,
stwierdzajgc, ze materiat dowodowy zgromadzony w sprawie jest jednoznaczny co do
mozliwosci wykonania zamowienia w terminie 60 dni, a odwotujgcy nie przedstawit poza
wydrukami z poczty internetowej zadnego pewnego dowodu, ktéry uprawdopodabniat by
zasadnos¢ podniesionych zarzutow.

Przystepujacy do postepowania wykonawca ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg popart stanowisko Zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania. W
ztozonym pismie procesowym wskazat, ze zarzuty dotyczgce faktu, iz zaoferowany przez
Przystepujgcego 60-dniowy termin jest ,razgco zanizony i nierealny", co stanowi¢ ma czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jest kuriozalne w sytuacji, gdy zaoferowany termin jest jednym z terminow
wskazanych w kryteriach oceny ofert przez samego Zamawiajgcego w SIWZ. Jezeli

przedmiotowa kwestia budzita obawy Odwotujgcego, to moégt skorzysta¢ z przystugujgcych
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mu srodkéw ochrony prawnej i ztozy¢ odwotanie od zmodyfikowanej tresci SIWZ w
ustawowym, zawitym terminie. Odwotujgcy uchybit ww. terminom na zaskarzenie opisu
przedmiotu zamowienia/kryteriow oceny ofert, a obecnie probuje uzna¢ oferte
Przystepujgcego, ztozong zgodnie 2z kryteriami oceny ofert okreslonymi przez
Zamawiajgcego za naruszajgcg zasady konkurencji. Z tresci uzasadnienia odwotania wynika,
iz Odwotujgcy nie jest w stanie dotrzymac 60-dniowego terminu wykonania zamdwienia.
Zauwazyt, ze realnym problemem wedtug Odwotujgcego jest to, iz jego zdaniem nie
mozna bylo ztozy¢ oferty za ktorg mozna byto otrzymaé maksymalng liczbe 20 pkt w
kryterium terminu - co w istocie jest zarzutem co do sformutowania tresci SIWZ, sp6znionym
o kilka miesiecy. Odwotujgcy kilkukrotnie wskazywat, iz ,podmioty zainteresowane
ewentualnym ztozeniem oferty zwracaty uwage na razgco krétki termin realizacji zamowienia
Zamawiajgcemu jeszcze przed terminem skladania ofert" - w konsekwencji termin zostat
wydtuzony i termin maksymalny stat sie terminem minimalnym na realizacje zamdwienia.
Odwotujgcy zauwazyt, ze niektorzy wykonawcy wskazywali, ze termin realizacji zamowienia
moze wynosi¢ nawet 20 tygodni (140 dni). Zamawiajgcy miat inng opinie. Jezeli jednak
wykonawcy mieli tego typu watpliwosci, to mieli tez odpowiednie srodki do przekazania tej

sprawy do rozstrzygniecia do KIO.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacego zaprezentowane
na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotane jest niezasadne i podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. lzba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy | Przystepujgcy wykazali interes we wniesieniu
srodkéw ochrony prawnej, tj. odwotania i przystgpienia.

Na wstepie lzba stwierdzita, ze stan faktyczny podany w odwotaniu i pismach
Zamawiajgcego i Przystepujgcego nie jest rozbiezny i tym samym nie wymagat uzupetnien.

Osig sporu w przedmiotowej sprawie byta kwestia, 1) czy Odwotujacy jest uprawniony
na tym etapie postepowania kwestionowac termin realizacji zaméwienia podany w SIWZ
oraz 2) czy zaoferowany termin w ofercie Przystepujgcego stanowi o niemozliwosci
wykonania zamowienia w zadeklarowanym w ofercie terminie.

Podkreslenia wymaga kwestia, iz mimo braku wyraznego kwestionowania w

zarzutach odwotania tresci postanowien SIWZ w zakresie ustalonego terminu wykonania

10



zamowienia i sposobu jego punktacji w ramach kryterium oceny ofert, to jednak
niewatpliwym jest, ze Odwotujgcy stwierdza iz zaoferowanie 60 dniowego terminu realizacji
zamowienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a tym samym kwestionuje tres¢ SIWZ.

W ramach tego zarzutu Odwotujgcy wskazywat, ze Zamawiajgcy w pierwotnej wersji SIWZ
ustalit termin realizacji zaméwienia na maksymalnie 60 dni od daty zawarcia umowy i
jednoczesnie w ramach kryterium oceny ofert punktowat dtugos¢ zaoferowanego terminu
realizacji zamowienia, i tak za realizacje w ciggu 45 dni przyznawat -20 pkt.; za 50 dni-10
pkt, a za 60 dni-O pkt. W wyniku zmiany tresci SIWZ powyzsze terminy i punktacja zostata
odniesiona do 60; 75 i 90 dni.

Poza sporem jest fakt, ze Zamawiajgcy w SIWZ ustalit minimalny termin realizacji
zamowienia w wysokosci 60 dni. Jak ustalono w trakcie rozprawy, zaden z wykonawcéw nie
zakwestionowat tego 60 dniowego terminu jako nierealnego. Tym samym zaréwno
Zamawiajgcy jak i Przystepujagcy kwestionujgc zasadnos¢ stanowiska Odwotujgcego
podnosili, ze brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych do mozliwosci uznania, by fakt
ztozenia oferty zgodnej z terminem ustalonym w SIWZ mogto stanowi¢ czyn nieuczciwej
konkurencji ze strony Przystepujgcego.

Oceniajgc powyzszg sytuacje lzba uznata, ze w przypadku watpliwosci co do
realnosci terminu wykonania zaméwienia okreslonego w SIWZ Odwotujacy powinien byt w
ustawowym terminie zlozy¢ stosowne odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego polegajgce
na opisie przedmiot zamowienia i okresleniu kryteriow oceny ofert. Podkreslic nalezy, ze
wykonawca kwestionujgc w odwotaniu do KIO tres¢ postanowien SIWZ wskazuje w
szczegoblnosci przez pryzmat art 179 ust.1 Pzp na brak mozliwoéci lub nadmierng
ucigzliwos¢ w ztozeniu przez niego oferty w postepowaniu. W tym przypadku Odwotujgcy nie
wnoszgc odwotania niewatpliwie na etapie sktadania ofert zaakceptowat tres¢ postanowien
SIWZ. Dopiero w sytuacji, kiedy zaoferowanie przez innego wykonawce terminu za ktéry
Zamawiajgcy przyznawat dodatkowo 20 pkt w ramach kryterium oceny ofert, co uczynito tg
oferte najkorzystniejszg, sformutowat zarzut czynu nieuczciwej konkurencji powracajgc do
kwestionowania ustalen SIWZ w zakresie realnosci terminu na realizacje zamowienia. Z
analizy tresci przedmiotowego odwotania wywies¢ nalezy, ze wszystkie podniesione zarzuty
zostaly postawione w nawigzaniu do nierealnosci terminu realizacji ustalonego w SIWZ dla
wykonania zaméwienia. Tym samym wszelkie zarzuty w tym zakresie i na tym etapie
postepowania Izba uznata, jako sp6znione za niezasadne.

W zakresie zarzutu opartego na twierdzeniu, iz przy tak zaoferowanym w ofercie
Przystepujgcego terminie wykonania zamowienia mamy do czynienia ze Swiadczeniem
niemozliwym i czynem nieuczciwej konkurencji, gdyz niemozliwe obiektywnie jest wykonanie

zaméwienia w wskazanym 60 dniowym terminie wskazac¢ nalezy, Zze zgodnie z art. 387
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Kodeksu cywilnego, umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna. Na wstepie wskazaé
nalezy, ze zgodnie ze stanowiskiem doktryny /kom. do art.387 kc pod red. prof. dr hab.
Krzysztofa Pietrzykowskiego, wydanie 6 z 2011r./ Swiadczenie, a tym samym zawarta na to
Swiadczenie umowa dotknieta jest niewazno$cia, jezeli $wiadczenie dtuznika przewidziane
w umowie jest niemozliwe do wykonania. Niemozliwos¢ Swiadczenia to tzw. niemozliwos¢
obiektywna. Swiadczenie jest niewykonalne, tylko w sytuacji, kiedy nie moze go spetni¢ ani
dtuznik, ani nikt inny, a taka ocena uzasadniona jest ograniczeniami wynikajgcymi z praw
natury oraz stanu wiedzy itechniki (podobnie wyr. SA w Poznaniu z 27.5.1992 r., | ACr
162/92, OSA 1992, Nr 12, poz. 90; wyr. SN z22.11.1973 r., Il CRN 255/73, Legalis;
2 8.5.2002 r., Il CKN 1015/99, Legalis; z 8.1.2009 r., | CSK 239/08, Legalis; z 20.3.2009 ., Il
CSK 611/08, Legalis).

Natomiast Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 27 wrzesnia 2016 r., VI ACa 817/15
uznat, ze przez pojecie ,Swiadczenie niemozliwe" rozumie sie zachowanie sie dtuznika, ktére
jest obiektywnie niemozliwe do zrealizowania — a wiec zarowno przez dtuznika, jak i kazdy
inny podmiot. Nadto niemozliwos¢ ta musi by¢ pierwotna, czyli wystepowaé w chwili
zawierania umowy i nieprzemijajgca. Sad Apelacyjny w Krakowie zastrzegt ponadto, ze z
pierwotng, obiektywng niemozliwoscig swiadczenia mamy do czynienia, gdy strona umowy
zobowigzuje sie wobec drugiej strony do zrobienia czegos, co jest niewykonalne ze swej
istoty w aktualnie panujgcych warunkach spoteczno-ekonomicznych (wyrok SA w Krakowie z
15 lipca 2016 r., sygn. | ACa 409/16).

Z analizy powyzszego stanowiska wywie$¢ nalezy, ze ujecie obiektywne niemozliwosci
Swiadczenia nakazuje przywigzywanie wagi nie do sytuacji konkretnego dtuznika
(wykonawcy), tylko do samego s$wiadczenia (jego przedmiotu), czy jest mozliwe jego
wykonanie przez jakikolwiek podmiot trzeci.

Wskaza¢ nalezy, ze w odwotaniu Odwotujgcy wskazujgc na niemozliwosc
zrealizowania przez Przystepujgcego zamodwienia w zaoferowanym terminie, przede
wszystkim odnosit sie do braku mozliwosci wyprodukowania i dostarczenia 4 szt. silnikow
spalinowych o mocy ok.1600 kW w terminie krotszym niz 8-10 tygodni. Jednakze w sytuacji
kiedy na rozprawie Przystepujgcy wraz z pismem procesowym zatgczyt dokument
wskazujacy, iz jego podwykonawca, ktéry jest partnerem handlowym producenta silnikow
Cummins jest w stanie pozyskac przedmiotowe silniki w terminie do 6 tygodni, to Odwotujgcy
nadat priorytetowy charakter zarzutowi braku mozliwosci zakupu szynoprzewodow
wskazujac, iz termin na ich pozyskanie od producenta wynosi co najmniej 8 tygodni, a z
dostawg nawet 9. W tym zakresie Izba podzielita prezentowane stanowisko Zamawiajgcego i
Przystepujacego - co nie zostato zakwestionowane przez Odwotujgcego, ze podwykonawca

Przystepujgcego posiada caty park maszynowy, w ktorym moze wyprodukowac albo
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przystosowac poszczegodlne elementy objete zamowieniem, bez koniecznosci tworzenia linii
produkcyjnej na nowo pod dane zaméwienie. Nadto wykazano Izbie, ze brak jest potrzeby
wykonywania linii szynoprzewoddéw do ktorej bedg podtgczone agregaty, gdyz ta zostata juz
w ramach odrebnego zamdwienia wykonana przez Odwotujgcego, a obecnie jest tylko
niezbedne wykonanie odcinkéw szynoprzewoddw tgczacych agregaty pradotwoércze z
gtéwna linig szynoprzewoddw za posrednictwem gtowicy, ktéra winna by¢ kompatybilna z
szynoprzewodami firmy Simens. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym i Przystepujacym, ze w
tym konkretnym zamdwieniu istnieje mozliwos¢ potgczenia gtowicy z szynoprzewodem za
pomocg standardowych elementéw szynoprzewodéw, ktére w odcinkach o réznej dtugosci
sg stale dostepne w ofercie SIEMENSA, jako tzw. z ,pétki” i nie ma w tym zakresie potrzeby
zamawiania ich do produkcji. Nadto Przystepujgcy wskazat, ze w oparciu o wiasne biuro
projektowe jest w stanie tak zaprojektowac¢ odlegtos¢ zespotow agregatow pragdotwdrczych
od szynoprzewoddw, iz mozliwe bedzie wykorzystanie w tym celu standardowych odcinkéw
szynoprzewodow.

Izba przyjeta za realne wykazanie mozliwosci Przystepujgcego dotrzymania
oferowanego terminu wykonania zamoéwienia w sytuacji w ktérej podat, ze niewatpliwie
Przystepujgcy jest w komfortowej sytuacji, iz jego podwykonawca ma mozliwosé
,Zarezerwowania" terminu na zamowienie u producentoéw np. silnikbw wysokopreznych na
dfugo przed terminem przekazania zamoOwienia do produkcji (rezerwacja mocy
produkcyjnych producenta). W takim przypadku producent uwzglednia planowane
zamoéwienie podwykonawcy Przystepujgcego w swoich planach produkcyjnych na mniej-
wiecej okreSlony termin, a nastepnie kiedy zamoéwienie jest pewne, Podwykonawca
Przystepujgcego potwierdza jego zgtoszenie do realizacji w konkretnym terminie. Wtedy tez
moze, jeSli rzeczywiscie taki bedzie wymoég Zamawiajgcego/RPW zamie$ci¢ stosowng
klauzule w umowie, poczyni¢ inne ustalenia wymagane przez RPW, gdyby rzeczywiscie
takowe byty, a nawet zapewnic uczestnictwo w czynnoSciach gdyby taka byta wola RPW. Z
takiej tez mozliwo$ci skorzystat w przedmiotowym postepowaniu Przystepujacy.

Powyzsze zdaniem Izby nie uzasadnia uznania oferty Przystepujgcego jako wyczerpujgcej
czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz trudno takiemu postepowaniu wykonawcy zarzuci¢
utrudnianie innym wykonawcom dostepu do rynku zamowien.

Odnoszgc sie do zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji wskaza¢ nalezy, ze zgodnie
z art. 3 ust. 1 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 5 czynem
nieuczciwej konkurencji jest m.in. utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez

dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
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przedsiebiorcy, co moze polega¢ w szczegodlnosci na ograniczeniu w istotny sposéb lub
wytgczeniu mozliwosci dokonywania przez klienta zakupu u innego przedsigebiorcy. Nic
takiego nie zostato wykazane w sprawie. Odwotujgcy jak i dwaj inni wykonawcy ztozyli oferty,
a oferta Odwotujgcego zostata skalsyfikowana na drugim miejscu. Niewatpliwym jest, ze
termin realizacji zamowienia byt tym elementem oferty, ktéry znaczgco wptywat na
ostateczng jej ocene, ale wieksze mozliwosci jednego z wykonawcow na wykonanie
zamowienia w najkrotszym wskazanym w SIWZ terminie stanowito o jego przewadze
konkurencyjnej na rynku, a nie o utrudnianiu konkurencji innym podmiotom.

Reasumujgc powyzsze, lzba uznata podniesione zarzuty odwotania jako nie
udowodnione, za niezasadne. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie przedtozyt dowoddw,
ktére w sposéb pewny i kategoryczny wskazywaltyby na zasadno$¢ podniesionych zarzutéw,
a to jest niezbedne, aby Izba mogta oprzeé¢ orzeczenie na zlozonych dowodach (podobnie
wyrok SO w Wroctawiu z 6 lutego 2018 roku Sygn. akt XI Ga 692/17).

Niewatpliwym jest, ze ciezar dowodu spoczywat na Odwotujgcym, gdyz to Odwoltujacy z
postawionych zarzutow i zgdan wywodzit pozytywne dla siebie skutki prawne. Nie sposob
uzna¢ za udowodnione informacji przekazanych przez Odwotujgcego od potencjalnych
wykonawcow dotyczacych mozliwosci realizacji przedmiotowego zadania w okreslonym
czasie w sytuacji, kiedy byly to wytgcznie wydruki z korespondencji e-mailowych. Izba
oddalita wniosek Odwotujgcego o powotanie biegtego dla ustalenia w jakim terminie mozliwe
jest wykonanie przedmiotowego zamowienia. To Odwotujgcy winien wykaza¢ na podstawie
dowoddw — chociazby oficjalnych pism od producentéw, czy opinii prywatnej, iz obiektywnie
nie jest mozliwe wykonanie zamowienia w zaoferowanym terminie.

Izba uznata, ze stan faktyczny sprawy jest jasny i wystarczajgcy do wydania orzeczenia
mimo, ze strony w sposob odmienny interpretowaty okolicznosci zaistniate w sprawie oraz
wywodzity inne skutki prawne z zaistniatych zdarzen. Izba uznata, ze w sprawie nie zaistniaty
sytuacje szczegdlne dla ktérych bytoby zasadne powotanie biegtego.

Odwotujgcy w zadnym miejscu odwotania nie wykazat, iz oferta Przystepujgcego ma
charakter czynu nieuczciwej konkurencji - wykazat natomiast, iz on sam, nie ma mozliwosci
aby ztozyc¢ oferte rownie korzystng z uwagi ograniczenia w dostepie do producentéw sprzetu.

W tym stanie rzeczy Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow prawa wskazanych w
odwofaniu, gdyz takie naruszenia nie zostaty w sposéb bezsporny wykazane przez
Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak w sentencji wyroku orzekajgc na

podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 1 ustawy Pzp,.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczgcy ...

Czlonkowie : i,
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