Sygn. akt: KIO 350/13

WYROK

z dnia 4 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2013 r. przez Costruzioni

Aeronautiche TECNAM S.r.l. z siedzibg w Capua, Wiochy, w postepowaniu o udzielenie

zamowienia prowadzonym przez Wyzszg Szkote Oficerskg Sit Powietrznych w Deblinie;

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Costruzioni Aeronautiche TECNAM S.r.l. w Capua,
Witochy i

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Costruzioni
Aeronautiche TECNAM S.r.l. w Capua, Wiochy, tytutem wpisu od odwotania,

zasgadza od Costruzioni Aeronautiche TECNAM S.rl. w Capua, Wtochy na
rzecz Wyzszej Szkoty Oficerskiej Sit Powietrznych w Deblinie kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu  wynagrodzenia

petnomocnika.

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 Sgdu Okregowego w Lublinie.



Sygn. akt: KIO 350/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Wyzsza Szkota Oficerska Sit Powietrznych w Deblinie, prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) —
zwanej dalej "ustawg" Ilub "Pzp" - postepowanie o udzielenie zamdwienia

publicznego na dostawe samolotow szkolno - treningowych.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 08.02.2013 r. w Dz.Urz. UE Nr
2013/S 028-043507.

W dniu 15.02.2012 r. Costruzioni Aeronautiche TECNAM S.r.l. z siedzibg w Capua,
Wiochy (zwana dalej ,Tecnam”), wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wzgledem postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
(SIW2).

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez okreslenie w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry

wskazuje na konkretny wyréb i tym samym na konkretnego producenta,

2. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

3. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, w wyniku czego dochodzi do
uniemozliwienia Odwotujgcemu uczestniczenia w postepowaniu i ztozenia

oferty.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o:



1. nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien SIWZ w zakresie
dotyczacym dokumentu ,Samolot szkolno-treningowy. Opis przedmiotu
zamowienia” stanowigcego zatacznik nr 4 do oferty - poprzez zmiane tego

zaftgcznika w nastepujacym zakresie:

a) pkt 1 Opis samolotu ppkt. 2 SIWZ, poprzez usuniecie wymogu minimalnej

mocy samolotu;

b) pkt 1 Opis samolotu ppkt. 3 SIWZ, poprzez usuniecie z wymagan dotyczgcych
.Kabiny zatogi oraz minimalnego wymaganego wyposazenia” zastrzezen
dotyczacych autopilota dwuosiowego oraz bezwtadnosciowych paséw

bezpieczenstwa.

2. nakazanie zamawiajgcemu réwnego traktowania wszystkich podmiotéw
ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia, w sposob

umozliwiajacy zachowanie zasad uczciwej konkurenciji.

W uzasadnieniu odwotania stwierdzono miedzy innymi, ze Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe samolotéw szkolno -
treningowych, zawiera szereg postanowien, ktére w sposdéb nieréwny traktujg
podmioty ubiegajgce sie o zamodwienie publiczne i skutkuje tym, ze prowadzone
postepowanie uniemozliwi zachowanie uczciwej konkurencji i eliminuje z przetargu

okreslonych wykonawcow.

Okreslenie przez Zamawiajgcego w SIWZ przedmiotu zamowienia oraz warunkow
udziatu w postepowaniu, powinno odbywac sie z uwzglednieniem dyspozycji art. 29
ust. 2 Pzp stanowigcego, ze okreslenie przedmiotu zamdwienia nie moze utrudniaé
uczciwej konkurencji. Natomiast ustalenie warunkow udziatu w postepowaniu -
powigzanych z przedmiotem zamdwienia - powinno wypetnia¢ dyspozycje art. 29 ust.
2 Pzp przy uwzglednieniu normy art. 7 Pzp.

Wedtug odwotujacego zapisy zaskarzone przez Odwotujgcego zawarte w SIWZ nie

spetniajg zasady réwnego traktowania wykonawcow.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy w SIWZ okreslit w taki sposdb wyposazenie,
parametry techniczne oraz szczeg6towe wymagania co do samolotow szkoleniowych
bedacych przedmiotem zamdwienia, ze warunki te spetni¢ moze tylko jeden produkt

tj. samolot Diamond DA20 Cl. Produkt ten jest produkowany tylko przez jedno



przedsiebiorstwo na Swiecie. Stato sie tak poprzez wskazanie w Zatgczniku nr 4 do
oferty nastepujgcych warunkéw technicznych: minimalnej mocy silnika przewidzianej
na 120 KM, obowigzku posiadania autopilota dwuosiowego, bezwtadnosciowych
pasow bezpieczenstwa oraz posiadania certyfikatu EASA. Zgodnie z wiedzg
Odwotujgcego wskazanie minimalnej mocy silnika, wyeliminuje z udziatu w
postepowaniu przetargowym wszystkie samoloty wyposazone w silniki Rotax, ktérych
moc wynosi 98 KM. W konsekwencji tegoz zabiegu hipotetycznie udziat w przetargu
mogty wzigc¢ tylko trzy statki powietrzne tj.: Cessna 162 Skycatcher, Liberty XL2 oraz
Diamond DA20 Cl. Wprowadzajgc z kolei wymog posiadania przez samolot
certyfikatu EASA, ktory to wymdg jest zrozumiaty i nie jest kwestionowany przez
Odwotujgcego, wytgczono od udziatu w przetargu samolot Cessna 162 Skycatcher.
Wprowadzajgc natomiast wymog posiadania bezwtadnosciowych — pasow
bezpieczenstwa oraz autopilota dwuosiowego wyeliminowano samolot Liberty XL2.
Tym samym jednym samolotem spetniajgcym wszystkie wymagania w opisane w
zatgczniku nr 4 zamdéwienia jest Diamond DA20 ClI.

Wymaga przy tym podkreslenia, iz zawezanie w/w parametrow technicznych nie
znajduje zadnego praktycznego uzasadnienia. Moc silnika mogta by mie¢ znaczenie,
gdyby odnosita sie do innej wartosci, np. masy startowej samolotu, a nie jako wartos¢
bezwzgledna i to tylko jezeli miatoby to znaczenie dla charakteru planowanych
operacji przedmiotowym samolotem, jak np operowanie z krotkich drog startowych.
Jednak bardziej obiektywng wartoscig bytoby woéwczas okreslenie wymaganej
dtugosci startu lub Igdowania, nie zas mocy silnika, nawet odniesionej do masy,

bowiem nie tylko one stanowig o osiggach samolotu.

Takze wymdg posiadania auto pilota wydaje sie by¢ niezasadny wobec wyboru
samolotéw certyfikowanych do lotéw VFR i VFR Noc. Skoro samoloty majg stuzy¢ do
szkolen w lotach VFR, trudno znalez¢ uzasadnienie do wyposazenia samolotow w
urzadzenie wyreczajace pilota z pilotazu. Jezeli uzasadnieniem bytoby nauka
postugiwania sie auto pilotem, powinno sie to odbywaC na urzadzeniach
treningowych (symulatorach), bowiem loty VFR wymagajg zgodnie z przepisami
tradycyjnych metod nawigacji zliczeniowej i z widzialnoscig. Nauka uzytkowania
autopilotéw jest zwykle wprowadzana w szkoleniach do uprawnien IR na samolotach
certyfikowanych do przepiséw IFR, ktore to naktadajg wrecz obowigzek wyposazenia

samolotu w autopilota.



Za niezasadny nalezy uznaé¢ rowniez wymog wyposazenia samolotu w pasy
bezwtadnosciowe, bowiem tego rodzaju pasy majg za zadanie zwiekszenie komfortu
operowania nimi, optacone mniej skutecznym trzymaniem pilota w fotelu podczas
niektérych ewolucji wymaganych w procesie szkolenia, takich jak np nauka metod
wyprowadzania z sytuacji abnormalnych (przeciggniecie) czy lot w warunkach
turbulentnych. Od samolotow treningowych wymaga sie przeciwnie pasow
zapewniajgcych Sciste przyleganie ciata pilota do fotela w kazdych warunkach lotu,
czego pasy bezwladnosciowe nie zapewniajg, jako, ze ich funkcjg, oprocz wspolnej
dla kazdego rodzaju pasow zapewnienia bezpieczenstwa w przypadku kolizji, jest

zwiekszenie komfortu podczas operacji zapinania i wypinania.

Dlatego tez wprowadzenie w/w kryteriow zawezajacych nalezy poczytywac tylko i
wytgcznie w kategoriach proby zawezenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego do oferty jednego potencjalnego kontrahenta. W zwigzku z powyzszym
Odwotujacy, jako producent samolotéw, bedacych przedmiotem zamdwienia,
podobnie zresztg jak inni dostawcy, zostaje pozbawiony mozliwosci ztozenia oferty w
postepowaniu, bez narazenia sie na jej odrzucenie, jako niespetniajgcej wymagan
okreslonych w SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp).

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez zamawiajagcego oraz dowody, stanowiska i oswiadczenia
stron ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, lzba ustalita, co

nastepuje.

Kwestionowane wymagania SIWZ zostaty akuratnie przytoczone w tresci odwotania,
co zostato zreferowane powyze;j.

W trakcie wyrokowania, dziatajac na podstawie regulacji art. 190 Pzp, Izba
uwzglednita w charakterze dowoddéw dokumentacje zdjeciowg zatgczong do
odpowiedzi na odwotanie, wnioskowang jako dowod przez zamawiajgcego, na
podstawie ktérej stwierdzita, iz autopilot i pasy bezwtadnos$ciowe sg stosowane w

samolotach produkowanych przez odwotujgcego (model P2010)



Izba nie uwzglednita i nie ocenita w charakterze dowodow, certyfikatow dla samolotu
Liberty XL-2, zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie i wnioskowanych przez
zamawiajgcego w zwigzku z brakiem ich ttumaczenia na jezyk polski.

Izba nie uwzglednita rowniez dowoddédw wnioskowanych przez zamawiajgcego,
zmierzajgcych do wykazania, ze samolot produkowany przez odwotujgcego (model
P2002JF) nie spetnia innych wymagan SIWZ niz kwestionowane przez
odwotujgcego. Powyzsze okolicznosci nie miatyby znaczenia dla rozpoznania
zarzutéw naruszenia konkurenciji i nierownego traktowania wykonawcow stawianych
wzgledem opisu przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci nie wptywajg na ocene
uprawnienia, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 Pzp, do kwestionowania postanowien
SIWZ przez jakiegokolwiek wykonawce. Odwotujgcy moze planowac zaoferowanie w
niniejszym postepowaniu roznych statkow powietrznych, niekoniecznie wtasnej
produkciji.

Nie uwzgledniono wnioskoéw dowodowych odwotujgcego zmierzajgcych do powotania
biegtego dla stwierdzenia okolicznosci faktycznych, na ktorych zarzuty odwotania sie
zasadzajg. Uznano, iz wniosek powyzszy jest nieuzasadniony w zwigzku z faktem,
ze dla ustalenia okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, na ktore
odwotujacy sie powotuje, nie potrzeba wiadomosci specjalnych. Wystarczajace
bytoby przedstawienie adekwatnych dokumentéw i zestawienie faktéw, ktére z nich
wynikajg. Certyfikaty dla statkow powietrznych wydawane przez Europejskg Agencje
Bezpieczenstwa Lotéw (EASA) sg jawne i powszechnie dostepne. Odwotujacy mogt
przedstawiC ich zestawienie, czego jednak nie uczynit (dowodéw w tym zakresie nie
przyjeto w zwigzku z brakiem odpisow dla drugiej strony). Réwniez wnioskowane
przez odwotujgcego zwrdcenie sie Izby do Prezesa Urzedu Lotnictwa Cywilnego
uznano za zbedne i zmierzajace jedynie do przewlektosci postepowania —
odwotujgcy z takim samym skutkiem mogt zwrociC sie do ww. organu o
przedstawienie zestawienia certyfikatow EASA, poza tym takie zestawienie mogt
pozyska¢ bez posrednictwa Prezesa ULC w zwigzku z powszechnos$cig dostepu do
rzeczonych informacji (zresztg posiadanie takich zestawien na rozprawie odwotujgcy
potwierdzit).

Ponadto Izba wskazuje, Zze nie ma zadnych instrumentéw prawnych do
zobowigzywania jakichkolwiek podmiotéw do przedstawiania Zzadanych przez
odwotujgcego informaciji. Przy czym zbedne bytoby gdy Zzadanie do producentéw

samolotéw ich specyfikacji technicznych, skoro wszystkie elementy, ktorych



odwotanie dotyczy podlegajg certyfikacji i ich wystepowanie lub brak w statku

powietrznym mozna stwierdzi¢, na podstawie stosownych certyfikatow EASA.

Uwzgledniajac powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkdéw ochrony prawnej wedtug art. 179 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktdérym
srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost lub moze ponieSC szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Przechodzac do rozpatrzenia zarzutéw dotyczacych uksztattowania w SIWZ opisu przedmiotu
zamowienia, nalezy wskazac¢ na podstawowe regulacje Pzp stanowigca niejako miemnik i punkt
odniesienia zarzutow odwofania — mianowicie zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajacy
przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow. Nastepnie zgodnie z
art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktdry moghby
utrudniac uczciwg konkurencje, a zgodnie z ust. 1 tego przepisu przedmiot zamowienia opisuje
sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé
wptyw na sporzadzenie oferty. Ponadto ust. 3 tego przepisu stanowi, iz przedmiotu
zamOwienia nie mozna opisywaC przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub
pochodzenia, chyba Ze jest to uzasadnione specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajacy
nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a
wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rbwnowazny”.

Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutow powota¢ rowniez nalezy podstawowg zasade prawa
cywilnego, a nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody umoéw. Zgodnie z art. 353"
Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogag utozy¢ stosunek prawny wedtug swojego
uznania, byleby jego treS¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie naturze stosunku, przepisom prawa badz
zasadom wspotzycia spotecznego. Dodatkowo zasada swobody umow posiada réwniez
aspekt podmiotowy sprowadzajacy sie do swobody wyboru kontrahenta, z ktdérym strona
zechce nawigzac stosunki prawne. Co do zasady wiec, to strony umowy decydujg na jakich

warunkach, z kim i czy w ogdle zechcg do niej przystapic.



Jak wskazuje ww. przepis, zasada swobody uméw doznaje ograniczen wynikajgcych z
odpowiednich przepiséw. Ograniczenia tego typu wprowadza¢ bedg przepisy samego
Kodeksu cywilnego, jak regulacje tez Pzp, kidra w tym zakresie traktowana jest jako lex
specialis w stosunku do regulacji k.c., jako akiu prawnego generalnie regulujgcego
problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w tym umow (art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp).
Zamdwienia publiczne udzielane wiec bedg wytacznie wykonawcom wybranym zgodnie z
przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o udzielenie zamowienia przygotowywane i
przeprowadzane bedg w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w szczegdlnosci przedmiot zamowienia nie bedzie
opisany w sposob, ktory mogiby utrudniac uczciwg konkurencie (art. 29 ust. 2). Z ogélnych, w
istocie proceduralnych, zasad ustawy, jak i catosci jej przepisdbw, wynika szereg
materialnoprawnych ograniczen zasady swobody umow — zarowno w odniesieniu do swobody
Zzamawiajgcego W wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztattowania stosunku
umownego/przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajacy bedzie
decydowat o swoim przedmiocie zamdwienia (rodzaju, parametrach, zakresie, warunkach jego
realizacji, czy innych obowigzkach umownych etc..) lub sposobie wytonienia wykonawcy
zamowienia (np. kryteriach oceny ofert, warunkach udzialu w postepowaniu, trybie
postepowania...).

Pomijajac szczegdlowe przepisy ustawy okreslajace sposob postepowania zamawiajgcego w
poszczegodlnych trybach udzielania zamowienia, podstawowg materialng miare i ograniczenie
swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w postanowieniach specyfikacji (w
tym tresci umowy i przesadzenia sposobu wyboru odpowiadajgcego mu wykonawcy) stanowi
wskazana wyzej zasada zachowania uczciwej konkurencji. Odnosnie jej interpretacii i
stosowania nalezy zastrzec, ze nie istnieje i nie moze byé postulowana w przepisach
jakakolwiek  konkurencyjnos¢ absolutna, a tym samym dopuszczalnos¢ czy
niedopuszczalnos¢ jej ograniczania na gruncie prowadzenia postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu zasad ogdlnych, tak i ta
zostata sformutowana w przepisach w sposéb wyrazny, ale tez maksymalnie nieostry (w
znaczeniu wyraznosci i ostrosci pojec¢ przyjmowanym na gruncie logiki formalnej). Oznacza to,
iz istniejg przypadki, o ktérych mozna bez watpliwosci orzec, iz zasade uczciwej konkurencji
naruszaja, a takze sytuacje, w ktorych naruszenia konkurencji nie wystepujg — ostrej granicy
pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak nie sposéb. Nie istnieje wiec mozliwosé
wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczen, z goéry przesadzajgcych o kwalifikacii

konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie zamowienia w Swietle wypetienia zasady



zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢ granic czy stopnia dopuszczalnego
ograniczenia konkurencji). Ocene tego typu nalezy wiec przeprowadza¢ w odniesieniu do
konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postepowania.

Uzasadniajac przyjete wyzej zalozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalnosci
ograniczen konkurencji, wskazac nalezy, iz kazde uszczegofowienie przedmiotu zamowienia
(szczegdlnych parametrow, warunkow jego realizacji, natozenie konkretnych obowigzkow
umownych...etc.), postawienie dodatkowych warunkéw udzialu w postepowania, czy
rozbudowanie kryteridbw oceny ofert, prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami
najprostszych dostaw czy ustug, postanowienia specyfikacji zawsze bedg faworyzowac
niektorych wykonawcow i dyskryminowac innych. W szczegdlnosci na przykfad nie istnieje taki
opis przedmiotu zamdwienia, ktory na réwni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym
na rynku. W kazdym z takich przypadkéw bedg wykonawcy, ktorzy w zwigzku z
witasciwosciami podmiotowymi, czy profilem ich oferty, nie bedg mogli w ogdle konkurowa¢ o
uzyskanie zamowienia lub ich szanse uzyskania zamdwienia beda relatywnie mniejsze, np.
wymagany sposob i zakres jego realizacji bedzie dla nich mniej optacalny lub w ogdle nie do
przyjecia. Tak wiec konkurencyjnos¢ rozumiana jako umozliwienie jak najszerszego
dostepu do zamoéwienia podmiotom obecnym na rynku, moze zosta¢ z réznych
wzgledow ograniczona. W skrajnych przypadkach, koniecznos¢ dokonania
okreslonych zakupow prowadzi¢ moze nawet do udzielenia zamowienia w trybie
niekonkurencyjnym.

Jak juz wskazano, tego typu ograniczenia konkurencji sg niejako w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego naturalne i nieodzowne. Podlegajg jednak badaniu i
ocenie pod wzgledem dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogolnej,
materialnej zgodnos$ci z przepisami.

Reasumuijac, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom orzekajgcym lub
kontrolujgcym przestrzeganie przepiséw ustawy, uprawnienia do narzucania zamawiajgcym
konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia ich realizacji w
SIWZ, z drugiej strony nalezy réwniez odmowi¢ zamawiajgcym prawa do zupetnie dowolnego
ksztattowania wymagan specyfikacji (w tym warunkéw umowy), ktére moga prowadzi¢ do
nadmiemego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad potrzeby zamawiajgcego
wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp, w konkretnych
okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie zamowienia, zbadac¢ nalezy

zarowno faktyczny stopienn ograniczenia konkurencji, przyczyny wprowadzenia ograniczen



przez zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcoéw obecnych na rynku, a takze
proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytulem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutdw naruszenia uczciwej
konkurencji w zindywidualizowanym postepowaniu o udzielenie zamowienia, odnoszacych sie
do konkretnych postanowien siwz czy ogloszenia 0 zamowieniu, Izba wskazuje na regulacje
dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Po pierwsze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Nastepnie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp, strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0golng zasada rozktadu ciezaru dowodu
wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym
zenh skutki prawne. Powyzsze skorelowane jest z ekonomig i szybkoscig postepowania przed
Izbg (art. 188 ust. 1 zd 1)

Uwzgledniajgc  powyzsze stwierdzic nalezy, iz to na odwolujgcym spoczywa ciezar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie
udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktore pozwolg takie naruszenie stwierdzic.

Zasad rozkfadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie art. 29
ust. 2 Pzp stanowigce nie 0 naruszeniu konkurenciji, ale 0 mozliwosci naruszenia konkurencii.
Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym tworzacym
domniemanie faktyczne lub prawne, jakoby kazdy opis przedmiotu zamdwienia winien byc
uznawany za opis naruszajgcy dyspozycie ww. przepisu dopdki zamawiajagcy nie udowodni,
ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu wcale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru dowodzenia
okoliczno$ci przeciwnych na zamawiajgcego. Jednakze w Swietle sformutowania powotywanej
normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wcale pelnego udowodnienia
naruszenia konkurencji, ale wystarczajgce jest udowodnienie mozliwosci wystgpienia takiego
naruszenia, a wiec jakiego$ realnego stopnia prawdopodobiehstwa jego wystapienia.
Powyzsze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogole braku
obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktdrych hipoteza przepisu referuje — powotane
prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec byc
rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane. Innymi slowy, postugujac sie tu

dopuszczalnym uproszczeniem, mozna sprowadzi¢ powyzsze obowigzki dowodowe do



koniecznosci uprawdopodobnienia przez odwotujgcego naruszenia konkurencji przez dany
opis przedmiotu zamdwienia.

Przy czym dla przykfadu wskazaC mozna, iz w szczegdlnosci dla wykazania mozliwosci
naruszenia konkurencji nie jest wystarczajgce samo podniesienie, iz dla odwotujgcego dane
warunki realizacji zaméwienia sg niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano
powyzej, fakt, ze na rynku wystepuje wykonawca, ktory tak opisanego przedmiotu zamdwienia
nie moze wykona¢ lub dla ktdérego jego realizacja jest utrudniona, niewygodna czy
nieoptacalna, nie przesgdza wcale o mozliwosci powstania naruszenia zasady uczciwej
konkurencji. Dla stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano powyzej, niezbedne jest
przedstawienie i ocena, co najmniej kilku okolicznosci zwigzanych z danym zamdwieniem, w
szczegolnosci takich jak ksztatt i specyfika rynku, ktdrego zamowienie dotyczy, rodzaj i
charakter danego ograniczenia konkurencji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcéw, a
z drugiej strony wykazanie wagi potrzeb zamawiajgcego, ktorych realizacji dane ograniczenia
konkurencji stuzg. Ponadto postulowac nalezy, iz nawet owe fragmentaryczne dowodzenie
powinno odpowiada¢ ogdélnym regutom dowodowym przyjetym dla weryfikacji czy chocby
uprawdopodabniania twierdzen, czyli nie powinno byc¢ jedynie deklaratoryjne i gotostowne.
Dodatkowo wskazac¢ nalezy, iz w przedmiocie znaczenia zasady swobody uméw w systemie
prawa cywilnego wielokrotnie w swoich orzeczeniach wypowiadaty sie sady powszechne (dla
przyktadu: wyrok Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 14 kwietnia 2008 r., sygn. akt X Ga
67/08, czy wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 11 wrzesnia 2008 r., sygn. akt | ACa
544/08). Jakkolwiek wiekszo$C orzecznictwa w tym kontekscie dotyczy poszczegdinych
postanowien czy warunkow umownych, to wskazac tu nalezy, iz znajduje ono zastosowanie
rowniez do przedmiotu umow. Postanowienia umowy, kitdre przewiduje zamawiajacy w swojej
SIWZ, stanowig integralng cze$¢ warunkéw zamowienia (W szerszym znaczeniu sktadajg sie
na opis przedmiotu zamadwienia). Albo inaczej: w wymiarze przedmiotowym zasady swobody
umow miesci sie rowniez opis przedmiotu zamdwienia sensu stricte — to strony umowy
decyduja, co ma byc jej przedmiotem, co chcg w jej ramach sprzedac lub kupic.

Uwzgledniajgc powyzsze uwagi ogolne, a odnoszac sie do poszczegdlnych zarzutéw
odwotania dotyczacych opisu przedmiotu zamdwienia, Izba stwierdzita, co nastepuije.
Odwotujacy zakwestionowat wymaganie trzech, wskazanych elementéw opisu zamoéwienia,
jako przesadzajacych o catkowitym wylgczeniu konkurencji w niniejszym postepowaniu.
Wymaganie minimalnej mocy silnika na poziomie 120 KM, paséw bezwtadnosciowych oraz

autopilota dwuosiowego w zestawieniu z niekwestionowanym wymaganiem certyfikacji



samolotu przez EASA, prowadzi¢ miato do sytuacji, w ktérej tylko jeden samolot mégt by¢
zaoferowany w ramach niniejszego postepowania — Diamond DA20 C1.

W odniesieniu do powyzszego podkresli¢ nalezy, iz powyzszym twierdzeniom zamawiajacy
przeczyt, a odwotujgcy nie popart ich zadnymi dowodami. Usitowat jedynie wyreczy¢ sie w
tym zakresie wnioskowang opinig biegtego. Tymczasem przedstawieniem dowoddow
wystarczajgcych do wykazania okolicznosci, ktore potwierdzityby mozliwoSC naruszenia
konkurencji, byloby samo przedstawienie i udokumentowanie charakterystyki kilku,
najpopularniejszych matych samolotéw obecnych i certyfikowanych na rynku europejskim
(np. modeli, ktére gotostownie podano i opisano w odwotaniu). W zwigzku z faktem, iz dowod
okolicznosci negatywnych jest czesto trudny do przeprowadzenia (zaréwno trudno
nieistnienie czegokolwiek wykluczy¢é a priori, jak tez dowies¢ powyzszego empirycznie),
wystarczajacy jest czesto w tym zakresie zastosowanie indukcji. Zwtaszcza przy ostabieniu
celu dowodowego jakim jest niewatpliwie wykazanie mozliwosci naruszenia konkurencji, a
nie samego naruszenia konkurencji wskazywane w powotywanych przepisach,
wystarczajgce bytoby przedstawienie (udowodnienie) istotnych dla powyzszego okolicznosci
w odniesieniu do reprezentatywnej probki rynkowej. Przy czym w rozpatrywanej sytuacii
mozliwy byt nawet peten ,negatywny” dowdd okolicznosci, na ktére odwotujacy sie
powotywat (czego, jak juz wspomniano, Izba wcale nie wymagataby i czego nie postuluje).
Mianowicie w zwigzku z faktem, iz certyfikacja EASA jest powszechnie dostepna i
obiektywna, dotyczy zamknietego zbioru modeli statkdw powietrznych i ich wyposazenia,
mozliwe bylo na jaj podstawie wykazanie, ze zaden z innych samolotéw poza samolotem
Diamond DA20 C1 nie spetnia wymagan SIWZ.

Jak juz wskazano, zadnych dowoddw, zaréwno petnych jak i fragmentarycznych, dla
potwierdzenia swoich twierdzeh w tym zakresie, odwotujacy nie przedstawit, a zamawiajgcy
jego twierdzeniom przeczyt. Co prawda twierdzenia zamawiajgcego w tym przedmiocie
rowniez pozostaty gotostowne, np. dotyczace spetniania wszystkich wymagan SIWZ przez
samoloty Liberty XL2 lub Cessna 172R (dowoddw powotywanych w tym zakresie nie
przeprowadzono z powodow wyzej opisanych). Jednakze zgodnie z powotywang zasadq
rozktadu ciezaru dowodu, to na wywodzacym ze swoich twierdzen skutki prawne
odwotujgcym, spoczywat obowigzek wykazania okolicznosci, na kitére sie powotywat (Ei
incubit probatio, qui dicit, non qui negat).

W tym stanie dowodowym sprawy, nie byto mozZliwe stwierdzenie okolicznosci gtdwnej, na

ktérej zarzut ograniczenia przedmiotowego zamowienia do tylko jednego produktu, sie



opiera i zasadza. Nie jest wiadomym czy rzeczywiscie opis przedmiotu zamowienia
sporzadzony przez zamawiajgcego odpowiada tylko samolotowi Diamond DA20 C1.

Nastepnie w odniesieniu do kwestionowaniu podstaw do wymagania przez zamawiajgcego
wskazanych parametrow czy elementéw wyposazenia jako nieodpowiadajacych ofercie
odwolujgcego, lzba stwierdza, iz ustalone potrzeby zamawiajgcego zwigzane z takim
okresleniem swojego przedmiotu zamdwienia, jakkolwiek nie wystarczytyby do uzasadnienia
catkowitego wytgczenia konkurencji w postepowaniu (czyli np. koniecznosci zakupu tylko
jednego, okreslonego modelu samolotu), to wcale nie sg rowniez bfahe. Zamawiajgcy ma
prawo zakupienia samolotu, ktéry najbardziej odpowiada jego potrzebom i zamierzeniom —
nie ograniczajac przy tym konkurencji w stopniu nadmiernym (czego w tym przypadku nie
wykazano). Zamawiajacy moze wiec wymagac¢ samolotu z odpowiednio dynamicznym i
wydajnym  silnikiem oraz z jak najbogatszym wyposazeniem, zwiekszajgcym
bezpieczenstwo czy komfort jego uzytkowania. Tym bardziej, iz wyposazenie samolotow w
pasy bezwtadnosciowe (certyfikowane, a wiec w petni gwarantujgce bezpieczenstwo pilota, a
zwiekszajace komfort pracy), a takze pilota dwuosiowego (certyfikowanego zaréwno do
lotéw VFR i IFR) nie jest poza zasiegiem mozliwosci producentéw samolotéw. Jak wynika z
dowoddéw przedstawionych przez zamawiajgcego, rowniez odwotujgcy w niektorych

modelach przez siebie produkowanych tego typu wyposazenie stosuje.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowan orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



