Sygn. akt: KIO 2107/11

WYROK
z dnia 20 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2011 r. przez Leica

Geosystems Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo

Matopolskie w Krakowie

przy udziale wykonawcy: Geotronics Polska Sp. z 0.0. w Krakowie  zglaszajacego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Leica Geosystems Sp. z o.0.
w Warszawie i zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce: Leica Geosystems Sp. z o0.0. w Warszawie tytutem wpisu

od odwotania.



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

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2107/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Aktualizacja oprogramowania obliczeniowego i zarzgdzajgcego pracg
Matopolskiego Systemu Pozycjonowania Precyzyjnego oraz dostosowanie odbiornikow
i anten na stacjach referencyjnych do standardow ASG-EUPOS” zostalo wszczete

przez Wojewddztwo Matopolskie w Krakowie, zwane dalej Zamawiajacym.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2011/S 159-262481) w dniu 20 sierpnia 2011 r.

W dniu 21 wrzesnia 2011 r. Zamawiajacy udostepnit na stronie internetowej pismo
Z tego samego dnia, w ktérym zawart wyjasnienia tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia (SIWZ) oraz informacje o jej zmianach.

W dniu 30 wrzesnia 2011 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Leica Geosystems Sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej

Odwotujgcym.

W dniu 3 pazdziernika 2011 r. wykonawca: Geotronics Polska Sp. z 0.0. w Krakowie,
zwany dalej Przystepujacym, doreczyt Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej zgloszenie

przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage wniesione w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia odwotanie bedace
przedmiotem rozpoznania przez Izbe, zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, a takze oswiadczenia i argumentacje stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego zaprezentowane w toku rozprawy, skfad orzekajacy Izby ustalit nastepujgce

stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego.

Stanowisko Odwotujgcego:

Odwotanie zostato wniesione wobec dokonanej przez Zamawiajacego zmiany tresci
zalgcznika nr 7 do SIWZ Warunki techniczne w pkt 9.2.a) (tabela nr 5) Odwotujacy twierdzit,
iz Zamawiajacy, poprzez ustalenie nowej tresci powotanego punktu, dokonat naruszenia
art. 7 ust. 1 i 3, art. 29 ust. 1-3, art. 36 ust. 1 pkt 3), art. 93 ust. 1 pkt 7) ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759

Z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawa Pzp oraz art. 5 k.c. w zwigzku z art. 14 i art. 139



ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego, naruszyt art. 3 ust. 1
i art. 15 ust. 1 pkt 3) ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 z p6zn. zm.).

Odwotujacy twierdzit, iz Zamawiajacy, poprzez dokonanie powotanej zmiany tresci SIWZ,
opisat przedmiot zamdwienia w sposOb naruszajagcy zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcOw, poniewaz zapisy SIWZ preferujg w sposob nieuzasadniony
rozwigzania jednego producenta — firmy Trimble. Wywodzit on ponadto, iz kwestionowane
przez niego wymaganie, nie majac istotnej wartosci merytorycznej, uniemozliwia mu

zaoferowanie wlasnego rozwigzania.

Uwzgledniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany tresci zalgcznika nr 7 do SIWZ Warunki techniczne w pkt 9.2.a) (tabela
nr 5) poprzez wykreslenie parametru tam okreslonego, lub tez zmiane jego tresci na jedng
Z dwoch przez niego wskazanych: ,minimum 106 kanatéw $ledzgcych” lub ,odbiornik

sygnatéw satelitarnych pozwalajgcy na sledzenie wszystkich widocznych satelitow”.

Stanowisko Zamawiajgceqo:

Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie na rozprawie przed Izba.

Zamawiajacy wnosit 0 oddalenie odwotania. Twierdzit on, iz SIWZ w obecnym ksztaicie
spetnia jego wszystkie oczekiwania. W jego ocenie, uwzgledniajgc ciagly rozwdj systemu
ASG-EUPOS i planowane zwiekszenie liczby satelitow pracujgcych w tym systemie, wymaog
$ledzenia min. 200 kanatdbw nie jest wymogiem nadmiernym, a wrecz przeciwnie
uzasadnionym. Ponadto podnosit on, iz w jego ocenie, Odwotujgcy nie udowodnit naruszenia
przez niego przepisébw ustawy Pzp, a w szczegodlnosci postawionej przez siebie tezy,
ze wszystkie odbiorniki, za wyjagtkiem oferowanego przez Przystepujgcego nie spetniajg

wymagan SIWZ.

Stanowisko Przystepujaceqgo:

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w zgloszeniu przystgpienia

do postepowania odwotawczego oraz na rozprawie przed lzba.

Przystepujacy popierat w catosci stanowisko Zamawiajgcego.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczego, na podstawie zebraneqgo materialu dowodowego w  sprawie,

Zz uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqo, skiad

orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz wypetniona zostata ktorakolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci lzba stwierdzita, iz Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba w toku posiedzenia oddalita wniesiong przez Odwolujgcego opozycje przeciwko
przystgpieniu do postepowania odwotawczego Wykonawcy: Geotronics Polska Sp. z o.0.
w Krakowie. W ocenie Izby, Odwotujacy nie uprawdopodobnit, iz Wykonawca ten

nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamodwienia przekazang przez Zamawiajgcego, a takze dokumenty ztozone

w toku rozprawy przez Odwotujgcego.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdw podnoszonych w odwotlaniu, Izba ustalita,
ze Zamawiajacy pismem z dnia 21 wrzesnia 2011 r. zmienit po raz drugi w toku
postepowania o udzielenie zamowienia tres¢ zatgcznika nr 7 do SIWZ Warunki techniczne
w pkt 9.2.a) (tabela nr 5). Powotana jednostka redakcyjna w pierwotnej tresci SIWZ
miata nastepujaca tresé: ,Minimum 220 kanatow $ledzgcych”. Zamawiajgcy pismem
z dnia 15 wrzesnia 2011 r. okreslit ilos¢ kanatow Sledzacych na 106, by ostatecznie, pismem

z dnia 21 wrzes$nia 2011 r., ustali¢ te warto$¢ na poziomie 200 kanatow.
Wobec tak dokonanej zmiany tresci SIWZ Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie lzby analiza wniesionego odwotania, a takze stanowiska Odwotujgcego
zaprezentowanego w toku rozprawy przed Izbg, pozwala uznaé, iz sformutowane

przez Odwotujgcego zarzuty oparte zostaly na tezie, iz okreslona przez Zamawiajgcego
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minimalna liczba $ledzonych kanaldw w sposéb nieuzasadniony preferuje rozwigzanie
jednego producenta, co stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania.

Izba staneta na stanowisku, iz opisanie przedmiotu zamOwienia w taki sposob,
ze poszczegOlne urzadzenia wchodzace w sktad zaméwienia mogg pochodzi¢ od jednego
tylko producenta, moze utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a tym samym naruszac
art. 29 ust. 2 ustawy Pzp. Takie wskazania moga bowiem faworyzowa¢ w sposéb
nieuprawniony bezposrednio takiego producenta, a posrednio rowniez podmioty,
ktére pozostajg w statych stosunkach gospodarczych z takim producentem. Skonstruowanie
opisu przedmiotu zamowienia w taki sposob, ze w okreslonej sytuacji rynkowej, prowadzi
to do powstania monopolu, badz to podmiotowego, badz przedmiotowego, oceni¢ nalezy
za niedopuszczalne dzialanie Zamawiajgcego. Izba przyjela, ze Zamawiajacy
w postepowaniu otwartym, konkurencyjnym nie moze ogranicza¢ opisu przedmiotu
zamdwienia tak, azeby chociazby cze$s¢ zamawianego sprzetu, mogta pochodzi¢ tylko
od jednego producenta, jesli powoduje to nieuzasadniong mozliwos¢ naruszenia zasady

uczciwej konkurenciji.

Zdaniem skfadu orzekajacego, Odwotujacy, ktéry zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie
przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem sporzadzenie opisu przedmiotu w sposéb,
ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje, jest zobowigzany wykaza¢ i udowodnic,
ze poprzez uksztaltowanie opisu przedmiotu zamodwienia w sposOb przez niego
kwestionowany Zamawiajacy spowodowat zaistnienie sytuacji, ktora moze sprzyjac
utrudnieniu uczciwej konkurencji. Nie jest niezbednym, aby udowodnit on ponad wszelkg
watpliwosé, iz sporzadzony przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia takg uczciwg
konkurencje utrudnia. Konieczne, w rozstrzyganym przypadku, jest jednak wykazanie, iz opis
przedmiotu zamédwienia uniemozliwia zaoferowanie produktow innych niz wskazany
w odwotaniu, jako jedyny spetniajagcy wymagania SIWZ. Innymi stowy, sam obowigzek
jedynie uprawdopodobnienia utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez sporzadzenie opisu
przedmiotu zamowienia o okreslonej tresci, nie zwalnia Odwotujacego od konieczno$ci
wykazania, iz w przedmiotowym postepowaniu rzeczywiscie doszio do takiego
uksztalttowania zapisO6w opisu przedmiotu zamowienia, ze wskazujg one bezposrednio
lub posrednio na wskazane w odwotaniu urzadzenie. Odwotujacy powinien zatem wykazag,
ze znaczna czes¢ Wykonawcédw lub wszyscy mu znani, za wyjatkiem jednego, nie moze
zlozy¢ oferty, gdyz oferowane przez nich urzadzenia nie spetniajg wymagan zawartych
w opisie przedmiotu zamowienia, albo ze dany wymadg nie jest uzasadniony obiektywnymi

potrzebami Zamawiajgcego. Wobec powyzszego, na Wykonawcy wnoszacym odwotanie



cigzy  obowigzek  udowodnienia  sformulowanego przez niego  twierdzenia,
zgodnie z ktorym okreslenie kwestionowanego przez niego parametru na ustalonym
przez Zamawiajgcego poziomie wskazuje w sposob posredni lub bezposredni na okreslone
rozwigzanie techniczne, czy tez jak chciatby tego Odwotujacy na produkt okreslonego
producenta. Wykazanie tych okolicznosci mogtoby stanowi¢ podstawe do uznania,
ze Zamawiajgcy, poprzez uksztattowanie opisu przedmiotu w ten, a nie inny sposoéb,
dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy Pzp, w szczego6lnosci art. 29 ust. 2. Tymczasem,
w powotanym zakresie Odwotlujgcy nie przedstawit zadnych dowodow. Opart on zarzuty
jedynie na wiasnych twierdzeniach. 1zba nie mogta uznac¢ ich za dowdd na istnienie faktow,
z ktorych Odwotujacy wywodzit skutki prawne. Nie wykazat on bowiem, ze Zamawiajacy
poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia uprzywilejowat w jakikolwiek sposéb
produkt wskazany w odwotlaniu. Nie przedstawit zadnych dowodoéw na potwierdzenie,
iz tak oferowane przez niego urzadzenie, jak i produkty oferowane przez innych
Wykonawcéw, z nim konkurujgcych, nie spetniajg wymagan okreslonych w SIWZ.
Wobec faktu, iz danych technicznych urzadzen objetych przedmiotem zamowienia
nie mozna uzna¢ za fakty powszechnie znane, Izba uznala, iz na ich potwierdzenie
koniecznym bylo przeprowadzenie odpowiednich dowoddéw. Wobec nie przedstawienia
takich przez Odwotujgcego, Izba nie mogta przyja¢é za udowodnione twierdzen zawartych
w odwotaniu, iz urzadzenia inne, anizeli to jedno w odwofaniu wskazane, nie spelniajg
wymagan Zamawiajacego opisanych w SIWZ. Wobec powyzszego Izba stwierdzita,
ze Odwotujacy nie udowodnit tezy, ze okreslenie przez Zamawiajgcego kwestionowanego
w odwotaniu parametru na ustalonym w piSmie z dnia 21 wrzesnia 2011 r. poziomie
ma na celu uniemozliwienie zaoferowania mu urzadzen innych niz przywotane w odwotaniu
produkcji firmy Trimble. Konsekwencjg tych wnioskéw, byto stwierdzenie, iz Odwotujacy
nie uprawdopodobnit, ze opis przedmiotu zamdwienia zostat skonstruowany w taki sposob,

ze mogtby utrudniac uczciwg konkurencje.

Co istotne, Odwotujacy nie wykazat, iz kwestionowany przez niego parametr
jest charakterystycznym dla okreslonego rodzaju urzadzen, co mogtoby utrudniac
konkurencje Wykonawcom oferujgcym urzadzenia nie charakteryzujgce sie tym parametrem.
Nie przedstawit on bowiem dowodu potwierdzajgcego postawiong przez siebie teze,
iz okre$lona przez Zamawiajacego ilos¢ kanatdw sledzacych jest cechag charakteryzujaca
tylko jedno urzadzenie wskazane przez niego w odwofaniu. Nie udowodnit on tym samym,
ze nie jest to typowy parametr uzytkowy i funkcjonalny. Nie wykazat on, ze kwestionowana
przez niego cecha odbiornika wymagana przez Zamawiajgcego jest parametrem

charakterystycznym tylko dla tego jednego, wskazanego w odwotaniu, urzadzenia.



Na marginesie zaznaczy¢ nalezy, iz w ocenie lIzby Odwotujacy nie przedstawit takze
wiarygodnych dowodow na potwierdzenie wiasnych twierdzeh o maksymalnej ilosci kanatow
$ledzacych, ktéra bedzie odpowiadata rzeczywistym potrzebom Zamawiajgcego. Miedzy
Stronami nie bylo sporu, co do faktu, ze Zamawiajacy wymaga od Wykonawcow
zapewnienia Sledzenia sygnatow nadawanych przez satelity, ktore pojawig sie w przysztosci,
a beda nadawaly sygnat w kanatach wskazanych w SIWZ. Zgodnie z oswiadczeniem
Zamawiajagcego W najblizszym czasie kupowane przez niego odbiorniki bedg musialy
odbiera¢ co najmniej 123 kanaty. Co istotne takze w tym przypadku Odwotujacy opart sie
jedynie na swoich twierdzeniach. Za takie nalezy réwniez uzna¢ przedstawiong przez niego
opinie z dnia 29 wrzesnia 2011 r., stanowi ona bowiem ocene istniejacego stanu faktycznego
i zawiera hipotetyczng prognoze na lata przyszte. Stanowi tym samym jedynie opinie osoby,
ktéra zlozyta oswiadczenie zawarte w tym dokumencie, nie korzysta ono natomiast
z domniemania zgodnosci z prawda zawartych w nim twierdzeh. Na taka ocene tegoz
oswiadczenia nie moze oddziatywaé nawet wysoka ranga osoby wyglaszajacej te opinie.
Zaznaczy¢ nalezy réwniez, iz autor powotanej opinii zawart w niej sformutowanie ,mozna
zakfadac”, co samo w sobie rodzi watpliwosci, co do kategorycznosci sgdu zawartego w tym
oswiadczeniu. Co istotne Odwolujgcy w zakresie maksymalnej ilosci kanatlow sledzacych,
ktéra bedzie odpowiadata rzeczywistym potrzebom Zamawiajgcego, nie prezentowat
spojnego stanowiska. W odwotaniu twierdzit, iz obecnie wystarczajacy jest ilos¢ 80 kanatow,
podczas gdy na rozprawie ograniczyt te ilos¢ do 69 kanatbw. W powotanej opinii mowa jest
o 70 kanafach. Uwzgledniajac te rozbieznosci, Izba uznafa, iz Odwotujgcy w powotanym
zakresie jest niekonsekwentny, a przez to jest mniej wiarygodny. Dlatego tez jego

argumentacja nie zastuguje na uznanie.

W odniesieniu do przedstawionych przez Odwotujgcego zestawien informacji o dostepnosci
satelitow zasadnie podnosit Zamawiajacy, iz opisujg one stan obecny, stad tez nie mogg
stanowi¢ Zzadnej podstawy do wyciggania wnioskébw o liczbie dostepnych satelitow
w przysztosci. Co istotne w tym kontekscie, jak to juz zostato wskazane, miedzy Stronami nie
byto sporu, co do faktu, ze Zamawiajacy wymaga od Wykonawcéw zapewnienia $ledzenia
sygnatbw nadawanych przez satelity, ktore pojawig sie w przysziosci, a bedg nadawaly
sygnat w kanatach wskazanych w SIWZ. Dlatego tez takze ten dowdd Izba uznata
za niewystarczajgcy. Na marginesie zaznaczy¢ nalezy malg jego wiarygodnosc¢ — zostat on
zlozony w formie wydruku komputerowego, zawartego na 32 stronach, z ktoérych tylko

pierwsza zostala opatrzona nieczytelnym podpisem.

Izba uznata, jako nie majacg znhaczenia dla rozstrzygniecia, podnoszong

przez Odwotujacego okolicznos¢, ze inni Zamawiajacy, co tez istotne, w innych krajach,



opisujg w odmienny spos6b przedmiot zamowienia w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia przez siebie prowadzonych. Fakt ten nie mogt zosta¢ oceniony za istotny

w kontekscie oceny zarzucanego Zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy.

W oparciu o powyzsze Izba wuznala, iz nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisOw art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, ani tez zadnego
innego przepisu przywotanego w odwotaniu. Zaznaczy¢ w tym miejscu nalezy, iz ciezar
dowodu zgodnie z art. 6 k.c. spoczywa na osobie, ktora z faktu wywodzi skutki prawne, zas
Odwotujacy, w ocenie Izby, nie przedstawit wystarczajgcych dowodoéw na poparcie wkasnego

stanowiska.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono ha podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodnicz acy:  ....coiiiiiiii



