Sygn. akt KIO 2665/13

WYROK

z dnia 29 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: cztonek Krajowej Izby Odwotawczej - Barbara Bettman

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 listopada 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 15 listopada 2013 r. przez wykonawce Ensto Pol Sp. z o.0. ul.
Starogardzka 17A, 83-010 Straszyn w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez zamawiajacego: PGE Dystrybucja S.A. ul. Garbarska 21A, 20-340
Lublin w imieniu ktérej postepowanie prowadzi: PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok
ul. Elektryczna 13, 15-950 Biatystok, przy udziale wykonawcéw:

A. SICAME Polska Sp. z o.0. ul. Panska 73, lok. 900, 00-834 Warszawa,
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgacego,

B. ASAJ Sp. z o.0. ul. Tetmajera 1, 08-110 Siedlce, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie,

1.1. nakazuje zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji postanowien specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia, w tym Istotnych Postanowien Umowy, w zakresie
sprecyzowania minimalnej ilosci osprzetu, ktory zostanie zakupiony w ramach umowy

z wybranym wykonawcg zamowienia.



1.2. nakazuje zamawiajagcemu dokonanie modyfikacji w § 4 ust. 5 Istotnych
Postanowien Umowy, przez wskazanie, ze zmiana miejsca dostawy moze by¢
wyznaczona jedynie w obrebie terytorium lokalizacji urzadzen sieci podmiotow, na

rzecz ktérych prowadzone jest postepowanie.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego: PGE Dystrybucja S.A. ul.
Garbarska 21A, 20-340 Lublin, w imieniu ktorej postepowanie prowadzi: PGE
Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok ul. Elektryczna 13, 15-950 Biatystok,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
Ensto Pol Sp. z o.0. ul. Starogardzka 17A, 83-010 Straszyn tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego: PGE Dystrybucja S.A. ul. Garbarska 21A, 20-340
Lublin, w imieniu ktérej postepowanie prowadzi: PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Biatystok ul. Elektryczna 13, 15-950 Biatystok, na rzecz odwotujacego Ensto Pol
Sp. z o.0. ul. Starogardzka 17A, 83-010 Straszyn kwote 18 600,00 zt (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw
poniesionego wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy: ........ccccvuvurnnenn



Sygn. akt: KIO 2665/13

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie sektorowego zamowienia publicznego, prowadzonym w
trybie w przetargu nieograniczonego na ,Dostawe osprzetu do linii napowietrznych
izolowanych nN oraz linii ,gotych” SN”, ogtoszonym 5 listopada 2013 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, nr 2013/S 214-373012, w dniu 15 listopada 2013 r. zostato
ztozone w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce: Ensto Pol Sp. z 0.0. z siedzibg w

Straszynie, w kopi przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Whiesienie odwotania nastapito wobec postanowien ogtoszenia o zamowieniu oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (SIWZ) - opublikowanej na stronie internetowej
zamawiajgcego w dniu 5 listopada 2013 r. i dotyczy wszystkich 6 Zadan (czesci), na ktére

podzielone jest zaméwienie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu PGE Dystrybucja S.A. z siedzibg w Lublinie, w
imieniu ktérej postepowanie prowadzi PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok naruszenie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. z
2013r. poz. 907 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg Pzp”, {j.:

1. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 112 Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 3i 12 Pzp poprzez
dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob naruszajacy zasade réwnego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji;

2. art. 7, art. 29 i art. 139 ust. 1 Pzp oraz art. 14 w zwigzku z art. 353 ' i art. 5 Kodeksu
cywilnego poprzez sporzadzenie wzoru umowy w sposéb naruszajacy zasady wspotzycia
spotecznego i nie gwarantujacy réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji

oraz stanowigcy naduzycie prawa do ksztattowania postanowien SIWZ i umowy;

3. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy uczciwg

konkurencje i zasade réwnego traktowania wykonawcow;
4. innych przepisobw wskazanych lub wynikajace z uzasadnienia niniejszego odwotania.

Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu

modyfikacji tresci ogtoszenia i SIWZ w sposéb wskazany w uzasadnieniu odwotania, {j.:

1) dokonania modyfikacji SIWZ i IPU poprzez okreslenie minimalnego stopnia

realizacji zamdwienia, ktére gwarantuje zamawiajacy, tj. minimalnego stopnia



realizacji umowy na poziomie 90% ceny, lub 80% ceny w kazdym z

asortymentéw,
2) okreslenie minimum logistycznego dla zaméwienia czastkowego,

3) wykreslenie § 4 ust. 5 IPU, dajagcego zamawiajgcemu prawo do dowolnej zmiany
miejsca dostawy, ponadto

4) wnosit o dopuszczenie mozliwosci zaoferowania rozwigzania rbwnowaznego w

odniesieniu do Zat. Nr 1A p.2.2. (uziemiacze),

5) o dopuszczenie oznaczenie logo/nazwa producenta i zakresu przekroju
umieszczanego na ostonce przewodu, a oznaczenie typu na opakowaniu

zbiorczym w odniesieniu do Zat. Nr 1A p.2.5 (oznakowanie),

6) o dopuszczenie mozliwosci zaoferowania uchwytéw przelotowych o przekroju 25 -
120 mm2 i oddzielnie uchwytéw przelotowych o przekroju 16 mm2 w odniesieniu
do Zat. Nr 1B p.3.1.3 (uchwyty przelotowe),

7) o dopuszczenie mozliwosci zaoferowania opakowan kartonowych zamiast

opakowan z tworzywa w odniesieniu do Zat. 1D, p.2.2 (pakowanie).

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujacy powotywat sie na interes
we wniesieniu niniejszego odwofania. Wedtug odwotujacego, w wyniku naruszenia ww.
przepisbw ustawy Pzp objete odwotaniem czynnosci zamawiajgcego uniemozliwiajg
ubieganie sie o0 udzielenie zamdwienia, a tym samym dokonanie wyboru jego oferty i
uzyskania przedmiotowego zaméwienia. Uwzglednienie natomiast odwotania doprowadzi do
zniesienia  postawionych przez zamawiajgcego nadmiernie  rygorystycznych i
nieproporcjonalnych do przedmiotu zamowienia ograniczen kregu potencjalnych
wykonawcow, ktorzy bedg mogli ztozy¢ oferte z realng szansg na uzyskanie zamowienia.
Wskazywat nadto, iz objete odwotaniem czynnosci zamawiajacego prowadzg do mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujacego - polegajacej na uniemozliwieniu ztozenia oferty,
ubiegania sie 0 zamdwienie i jego uzyskanie. A zatem sprzeczne z ustawg ww. czynnosci
zamawiajgcego w sposOb negatywny oddziatujg na mozliwosci udziatu odwotujacego w

postepowaniu.
Odwotujacy sprecyzowat nastepujace zarzuty odwotania.

Zarzut |. Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamdwienia opisuje sie
w sposoOb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. W mysl art. 7 ustawy, czynnosci zamawiajacego powinny zmierza¢ do

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wszystkich wykonawcow.
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Zgodnie z trescig art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w

sposob, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwag konkurencje.

Powyzszg argumentacje dotyczaca opisu przedmiotu zamowienia odwotujacy popart

nastepujacym orzecznictwem:

a) ,SZeroko pojete wymagania zamawiajgcego (w tym rowniez dotyczgce migjsca czy
sposobu jego realizacji) sktadajgce sie na opis przedmiotu zamdwienia moze naruszac
konkurencje, o ktdrej stanowi art. 29 ust. 2 p.z.p., nie tylko przez eliminacje niektorych
wykonawcow z mozliwosci zaoferowania swoich ustug czy produktow, ale rowniez w sposob
nadmiernie utrudniajgcy przygotowanie | ztozenie korzystnej ekonomicznie i racjonalnej
oferty. ”- wyrok KIO z dnia 22 grudnia 2009r sygn. akt KIO/UZP 1734/09;

b) orzeczenie z dnia 23 kwietnia 2009 r. Gtéwnej Komisji Orzekajacej
BDF1/4900/22/21/09/726, w ktérym czytamy: ,Prawo zaméwien publicznych, zawierajac w
art. 7 ust. 1 obowigzek przestrzegania zasad uczciwej konkurencji do przygotowania i
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w odniesieniu do
przedmiotu zamdwienia zakazuje dokonywania jego opisu w sposob utrudniajgcy uczciwg
konkurencje, nie za$ naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji.”

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy dokonujac opisu zakresu zaméwienia dopuscit
sie naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 i 2 Pzp. Opis przedmiotu zamowienia jest bowiem
niejednoznaczny i niewyczerpujacy oraz nie uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Ponadto, opis ten utrudnia uczciwg

konkurencje i narusza rowne traktowanie wykonawcow.

Odwotujacy wyjasniat, ze przedmiot zamdwienia stanowig sukcesywne dostawy
osprzetu do ponad 30 lokalizacji. Zamawiajacy okreslit szereg elementéw podlegajacych
dostawie w bardzo krotkim czasie - pkt V.2 SIWZ okresla, iz zamdwienia czastkowe bedg
realizowane w terminie nie krétszym niz 5 dni roboczych. Jednoczesnie, osprzet ma byé

dostarczany w ilosciach kazdorazowo podanych w zamowieniu.

Odwotujacy podnosit, ze w zadnym miejscu specyfikacji nie okreslono, jakg
minimalng ilos¢ realizacji zaméwienia maja przyja¢ wykonawcy, § 2 ust. 10 Istotnych
Postanowienn Umownych (dalej: IPU), stanowi, iz "Wykonawcy nie beda przystugiwaty zadne
roszczenia wobec zamawiajgcego w przypadku, gdy taczne wynagrodzenie za zrealizowanie
przedmiotu umowy okreslonego w § 1 ust. 1 Umowy, bedzie nizsze od wynagrodzenia
maksymalnego, o ktérym mowa w § 3 ust. 2. Ponadto Wykonawca oswiadcza, ze nie bedzie
dochodzit roszczen z tego tytutu od Zamawiajacego”. Innymi stowy, warunkiem ztozenia

oferty i podpisania umowy jest zrzeczenie sie roszczenia wobec zamawiajgcego.



Wykonawca nie moze, wiec mie¢ zadnej pewnosci, co do choéby minimalnej ilosci danego

elementu, jaka zostanie zamowiona.

Takie uksztattowanie postanowien SIWZ, zdaniem odwotujgcego prowadzi do
sytuacji, w ktérej wykonawcy nie sg w stanie, w jakikolwiek sposob, przewidzie¢ ani ryzyka
ani minimalnego wynagrodzenia, ktore uzyskajg z realizacji zaméwienia, a tym samym - nie

majg mozliwosci oszacowania ceny oferty.

Podkreslat, ze wskazywanie minimalnej ilosci dostaw stanowi powszechng praktyke
przy tego rodzaju zaméwieniach. Zrozumiatg sytuacjq jest, ze zamawiajacy nie posiada
wiedzy, co do dokfadnego przysziego zapotrzebowania na dane produkty, jednakze w
perspektywie 12 miesiecy okresu realizacji umowy, powinien by¢ w stanie wyznaczy¢
minimalng, gwarantowang wykonawcy ilo$¢ dostaw. Ponadto, ustawa Prawo zamowien
publicznych przewiduje odrebng instytucje w postaci prawa opcji, ktéra z jednej strony
umozliwia zamawiajacemu jednostronne ksztattowanie zakresu zamowienia, ale
jednoczesnie nie pozbawia wykonawcow mozliwosci wyceny i oszacowania ryzyka takiego
Swiadczenia. W przedmiotowym postepowaniu, uksztattowany przez zamawiajgcego opis
przedmiotu zamowienia nie jest dostatecznie okreslony i utrudnia wykonawcom kalkulacje

ceny oferty.

Opis przedmiotu zaméwienia poczytat odwotujgcy za niepetny, ze wzgledu na
specyfike podlegajacych dostawie elementow. Aby zapewni¢ prawidtowg realizacje
zamoOwienia, w tym réwniez zachowanie kilkudniowego terminu dokonania dostawy,
wykonawca powinien utrzymywaé w magazynie zapas kazdego rodzaju elementéw objetych
zamoOwieniem. Nie sg to bowiem towary, w przypadku ktdérych mozliwa jest produkcja
biezaca, w odpowiedzi na konkretne zapotrzebowanie odbiorcy. Po ustaniu 12-miesiecznego
okresu obowigzywania umowy, mozliwos¢ zbycia pozostatych produktéw, o specjalistycznym
przeznaczeniu, bedzie ograniczona. Tym samym, konieczne jest poniesienie znacznych
wydatkéw poczatkowych, bez jakiejkolwiek mozliwosci przewidzenia czy i w jakim zakresie,
chocby orientacyjnie, bedzie je mozna pokry¢ z wynagrodzenia za realizacje umowy.

Nieokreslenie minimalnych ilosci produktow, ktdére zamoéwi zamawiajacy stanowi
ponadto naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcéw, gdyz faworyzowany jest
dotychczasowy dostawca przedmiotowego osprzetu, ktéry posiada wiedze, co do tego, ktore
produkty najprawdopodobniej beda, lub nie bedg zamawiane przez zamawiajacego. Tym
samym, podmiot taki szacujgc cene zamoOwienia, bedzie opierat sie na innym zakresie
informaciji niz podany w SIWZ i posiadany przez pozostatych wykonawcow.

Wobec powyzszego, za zasadne przyjat odwotujacy zgdanie dokonania modyfikacji
SIWZ i IPU poprzez okreslenie minimalnego stopnia realizacji zamowienia, ktére gwarantuje



zamawiajgcy. Odwotujacy wnosit 0 okreslenie minimalnego stopnia realizacji umowy na

poziomie 90% ceny lub 80% ceny w kazdym z asortymentéw.

Odwotujacy zarzucat, ze wycene oferty, a wiec przedstawienie zamawiajacemu
rzetelnych i poréwnywalnych ofert, uniemozliwiajg tez za mato precyzyjne postanowienia
SIWZ dotyczace transportu produktéw. Zgodnie z SIWZ, koszty transportu do miejsca
dostawy pokrywa wykonawca, § 5 ust. 14 IPU precyzuje, ze wykonawca zobowigzany jest
ponies¢ koszty roztadunku dostawy osprzetu; w tym zapewni¢ sprzet do roztadunku w
wyznaczonym miejscu dostawy. Oszacowanie kosztow nie jest mozliwe, jezeli zamawiajacy

nie wskaze miejsca dostawy.

a. llosci dostarczanych produktéw, zgodnie z pkt V.2 SIWZ, beda kazdorazowo
okreslone w zamdéwieniach czastkowych dla kazdego miejsca dostawy. Nie okreslono przy
tym minimalnej ilodci zamawianego sprzetu dla jednej dostawy, tzw. minimum logistycznego.
Oznacza to, ze dostarczenie produkiu do danej lokalizacji bedzie konieczne, nawet w
przypadku, gdy zamawiany bedzie tylko jeden element, tanszy niz koszt samej dostawy.
Niedoprecyzowanie SIWZ w zakresie minimalnej ilosci produktow, na ktére moze opiewac
kazdorazowe zamoéwienie czastkowe, uniemozliwia wykonawcom rzetelng kalkulacje ceny

ich oferty.

Wykonawcy nie posiadajg wystarczajacych informacji dla oszacowania ewentualnych

kosztow i wyceny ryzyka realizacji zaméwienia.

b. W SIWZ w pkt IV.6 okreslono miejsca dostaw dla poszczegdblnych oddziatéw
zamawiajgcego. Jednakze réwnoczesnie, z § 4 ust. 5 IPU wynika, ze: ,Zamawiajacy na
kazdym etapie wykonywania umowy zastrzega sobie prawo do zmiany miejsca dostawy,
przy czym miejsce to moze by¢ wyznaczone jedynie na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;.
Zmiana miejsca dostawy nie wymaga zmiany umowy i moze by¢ dokonana w formie
faxowego lub mailowego powiadomienia wykonawcy przez zamawiajacego. Zmiana staje sie
skuteczna wzgledem wykonawcy, jesli zostata mu zakomunikowana najp6zniej na 3 dni
przed datg dostawy, ktorej dotyczy zmiana.” Prowadzi to do niejasnosci opisu przedmiotu
zamoOwienia, gdy z jednej strony, zamawiajacy okresla miejsca dostawy, (co jest pozadang
praktyka umozliwiajgca wycene tego elementu), a nastepnie, przewiduje de facto zgdanie
dostawy w dowolnym miejscu na terenie kraju. Okreslenie miejsca dostawy jest istotne ze
wzgledu na konieczno$¢ oszacowania kosztow, tym bardziej, iz § 5 ust. 14 IPU przewiduje,
ze wykonawca ponosi koszty roztadunku dostawy osprzetu; w tym zapewnienie sprzetu do
roztadunku w wyznaczonym miejscu dostawy. O ile specyfika produkiu nie przewiduje
nadzwyczajnych kosztéw zwigzanych z roztadunkiem, o tyle mozliwos¢ dowolnej zmiany

przez zamawiajgcego miejsca dostawy, moze oznacza¢ wedtug oceny odwotujacego,



koniecznos¢ zapewnienia specjalistycznego sprzetu do roztadunku, wytacznie ze wzgledu na
wybrang przez zamawiajgcego lokalizacje, np. plac budowy.

Niejasne i niepetne oznaczenie przedmiotu zamowienia skutkuje niemozliwoscig
prawidtowego oszacowania ceny oferty. Dlatego tez, odwotujacy wnosit o dokonanie
modyfikacji SIWZ poprzez:

a. okreslenie minimum logistycznego dla zaméwienia czastkowego,

b. wykreslenie § 4 ust. 5 IPU, dajagcego zamawiajgcemu prawo do dowolnej zmiany
miejsca dostawy.

Przedstawiong wyzej argumentacje, dotyczaca naruszenia art. 29 ust. 1 Pzp poprzez
nie dos¢ precyzyjne opisanie przedmiotu zaméwienia, uniemozliwiajace wykonawcom
prawidtowa kalkulacje ceny oferty, odwotujacy wspart nastepujacym orzecznictwem Krajowe;j
Izby Odwotawczej:

a. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2012.06.22, KIO 1207/12: ,Jakkolwiek,
pomimo Kkontrowersji doktrynalnych w tym zakresie, sktad orzekajgcy Izby, nie wyklucza
generalnego uprawnienia zamawiajgcych do stosowania prawa opcji przy opisie przedmiotu
zamodwienia lub zastrzegania jednostronnego, umownego prawa odstapienia od kontraktu, to
jednak kazdorazowo klauzule takie podlegaty bedg ocenie w $wietle ich zgodno$ci z
zasadami i przepisami ustawy. Jak rowniez mozliwe i dopuszczalne jest natozenie na
wykonawcdow obowigzku wycenienia i przewidzenia w ramach ich ofert pewnego zakresu
ryzyk zwigzanego z niepewnosciq, co do ksztaftu przysztego przedmiotu zamdwienia (co
moze by¢ zwigzane np. z jego specyfikg), to jednak w swietle dyspozycji art. 29 ust. 1 Pzp,
nalezy dgzy¢ do minimalizacji tego typu niepewnosci. Powyzsze moze by¢ osiggane np.
przez mozliwie jak najdoktadniejsze opisanie i zobiektywizowanie kryteriow odstapienia,
umozliwiajgce ocene ryzyka jego ziszczenia lub takie ograniczenie jego rozmiarow i zakresu,
aby mozliwa byta jego sensowna wycena przez wykonawce w ofercie. W rozpatrywanym
przypadku zamawiajacy przewidziat nazbyt arbitralng mozliwo$¢ odstgpienia od realizacji
zamowienia w zbyt wielkim zakresie, doprowadzajgc tym samym do nadmiernego stopnia

niepewno$ci, co do ksztaftu przedmiotu zamowienia/zobowigzania wykonawcow.”

b. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2010.11.16, KIO 2376/10: ,Zamawiajacy
zobowigzany jest w oparciu o art. 29 ust. 1 ustawy do opisania przedmiotu zamdwienia w
Sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Zwazy¢ w tym miejscu nalezy, iz opis przedmiotu zamowienia
sporzadzony przez Zamawiajgcego ma istotne znaczenie zardowno na etapie przygotowania

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, bowiem wptywa na szacownie wartosci
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zamowienia a w konsekwencji na stosowane przez Zamawiajgcego regulacje prawne;
jednoczesnie opis przedmiotu zamowienia ma istotne znaczenie dla przebiegu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz stanowi o postanowieniach przysztej umowy.
Nalezyte przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia stanowi obowigzek Zamawiajgcego a
niewypetnienie tego obowigzku prowadzi do naruszenia zasad Prawa zamdwien publicznych
co w konsekwencji moze wpltywac na wynik postepowania. Opis przedmiotu zamowienia
powinien zostac tak sporzgdzony przez Zamawiajgcego, aby wykonawca sktadajgcy oferte
miat mozliwo$c przygotowania tej oferty z uwzglednieniem wszystkich czynnikow, ktore majg
wplyw na sposob sporzgdzenia oferty oraz dokonanie jej wyceny. (...) Automatyczne
przejscie pomiedzy ofertg ztozong w postepowaniu przetargowym a umowg wzmacnia
istniefgcy w art. 29 ust.1 ustawy obowigzek natozony na Zamawiajgcego opisu przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec
wptyw na sporzgdzenie oferty. Z regulacji prawa wspolnotowego wynika, iz Zamawiajgcy
zobowigzany jest do sporzgdzenia neutralnego opisu przedmiotu zamowienia, wyczerpujgco
oraz sporzagdzonego w sposob przejrzysty. Opis przedmiotu zamoéwiona powinien umozliwia¢
oferentom jednakowy dostep do zamdwienia i nie moze powodowac nieuzasadnionych

przeszkod w otwarciu zaméwien publicznych na konkurencje.”

Zarzut Il. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do uméw w sprawach zamoéwien
publicznych, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Postanowienia przysztej umowy o zaméwienie
publiczne nalezy zatem rozpatrywag, o ile ustawa Pzp nie stanowi inaczej, w $wietle art. 353"
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym strony zawierajgce umowe mogq utozyé stosunek
prawny wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspébtzycia spotecznego, czyli nie moze byé
sprzeczny z dyspozycjg art. 5 K.c. Tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4
pazdziernika 2010 r. (Sygn. akt: KIO/2036/10): ,Tym samym niedopuszczalne jest
ustanowienie wzoru umowy czy innych czesci specyfikacji ksztattujgcych przyszte stosunki
umowne zamawiajgcego i wykonawcy w sposob niezgodny z bezwzglednie obowigzujgcymi
przepisami Kodeksu cywilnego jako podstawowego aktu prawnego regulujgcego stosunki
cywilnoprawne. Postanowienia wzoru umowy ksztaftowane na zasadzie swobodnego
uznania zamawiajgcego na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 16 Pzp, bedg w tym zakresie
podlega¢ badaniu (...) pod wzgledem ich zgodnoSci czy to z przepisami regulujgcymi
stosunki umowne danego typu o charakterze iuris cogentis, jak i ocenie ich zgodnosci z
klauzulami i zasadami ogdlnymi K.c., w szczegdlno$ci wynikajgcymi z art. 5, art. 58 i art.
353" K.c.”



Odwotujacy wskazywat, ze tres¢ postanowien umownych jest rowniez istotna ze
wzgledu na interes wykonawcy zwigzany z uzyskaniem i prawidtowg realizacjg zamowienia.
Dlatego w orzecznictwie przyznaje sie wykonawcy prawo do wnoszenia odwotania rowniez
na niezgodne z przepisami prawa postanowienia umowy. Tak Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z dnia 18 marca 2011 r. (sygn. akt: KIO/459/11): ,Na etapie przygotowywania
postepowania, kazdy wykonawca zainteresowany realizacjg przedmiotowego zamowienia
posiada interes w tym, aby zapewni¢ zgodne z przepisami powszechnie obowigzujgcymi
zasady realizacji umowy. Postanowienia kontraktowe moga miec istotny wptyw na zakres
Swiadczen, jakie bedzie zobowigzany ponie$¢ wykonawca z tytutu realizacji umowy i mogq

one prowadzi¢ do uszczerbku w mieniu wykonawcy.”

W opinii odwotujgcego wskazywane powyzej wymagania dotyczace realizacji
zamoéwienia, (z ktérych kazde znajduje odzwierciedlenie w postanowieniach umowy), oprocz
naruszenia przepisdbw dotyczacych opisu przedmiotu zamoéwienia, stanowig roéwniez
naduzycie prawa podmiotowego przez zamawiajacego przy ksztattowaniu warunkéw
umownych.

Jak wskazuje utrwalone orzecznictwo KIO, jakkolwiek zasada swobody uméw
podlega na gruncie Pzp pewnym ograniczeniom, to przewaga zamawiajgcego w ustalaniu
warunkéw przysztej umowy nie moze by¢ nadmierna i prowadzi¢ do razacego

pokrzywdzenia drugiej strony umowy.

W niniejszym postepowaniu, uksztattowanie wzoru umowy w sposéb, ktéry naktada
na wykonawce bardzo szeroki i niemozliwy do oszacowania zakres obowigzkéw,

jednoczesnie nie gwarantujgc okreslonej wysokosci swiadczenia, nalezy uznawaé za

naruszenie zasad wspofzycia i natury stosunku objetego umowag — jak utrzymywat
odwotujacy.
Zarzut Ill. Ponadto, odwotujacy domagat sie  rozpatrywania  dziatan

zamawiajgcego rowniez w Swietle naruszenia zasad uczciwej konkurencji, ze wzgledu na
specyfike przedmiotu zaméwienia, tj. ograniczony rynek zbytu specjalistycznego osprzetu.
Zdaniem odwotujgcego, zamawiajacy funkcjonuje w zasadzie, jako monopolistyczny
odbiorca, gdyz na swoim obszarze dziatania jest wiascicielem catosci sieci dystrybucyjnej.
Tym samym, naduzywanie przez zamawiajacego jego pozycji rynkowej w celu narzucenia
wykonawcom razaco niekorzystnych warunkéw umowy, stanowi naruszenie rowniez art. 7
ust. 1 Pzp, ze wzgledu na prowadzenie postepowania z uchybieniem zasadzie uczciwej
konkurencji.

Zarzut IV. Wedtug odwotujacego, szereg wymagan postawionych przez
zamawiajgcego w zatgcznikach do SIWZ - opis przedmiotu zamowienia - narusza zasady
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uczciwej konkurencji okreslone w art. 29 ust. 2 Pzp, poprzez stawianie nadmiernie
rygorystycznych i nieuzasadnionych wymagan. Tymczasem brak jest obiektywnych podstaw
dla ograniczania w tak znaczacy sposéb konkurencyjnosci postepowania, w szczegdélnosci -
nie uzasadniajg tego specyfika przedmiotu zamowienia i potrzeby zamawiajacego, gdyz
istniejg na rynku urzadzenia o nieco innych parametrach, mogace spetnia¢ przewidziane
przez zamawiajacego funkcje, natomiast wobec brzmienia OPZ, nie jest mozliwe ich
zaoferowanie, gdyz nie spetniajg wszystkich doktadnie okreslonych przez zamawiajacego
parametréw. Mimo zatem, iz zamawiajacy nie wskazuje konkretnej nazwy producenta i
teoretycznie dopuszcza rozwigzania rbwnowazne - w rzeczywistosci parametry urzadzen

zostaty dobrane w taki sposéb, ze istotnie ograniczajg konkurencyjnos¢ postepowania.

Ponizej odwotujacy przedstawit zarzuty odnoszace sie szczeg6towego opisu

przedmiotu zamdéwienia:
1. Zat. Nr 1A p.2.2. (uziemiacze)

a. zamawiajacy wskazuje konkretne rozwigzanie techniczne uziemiaczy i konkretny
wymiar trzpienia uziemiacza eliminujgc tym samym nie tylko mozliwos$¢ uczciwej konkurencji,

ale nawet zaproponowanie rozwigzania rownowaznego (ze wzgledu na okreslenie srednicy),

b. odwotujacy wyjasniat, ze dysponuje produktem umozliwiajgcym uziemianie Ilinii
wykorzystujgc dotychczasowe narzedzia stosowane w tzw. liniach gotych bez potrzeby
ponoszenia dodatkowych kosztow na specjalne zestawy uziemiaczy do linii izolowanych -
postanowienia SIWZ wyeliminowaty zaoferowanie tego produktu.

Odwotujacy wnosit o0 dopuszczenie mozliwosci zaoferowania rozwigzania réwnowaznego.
2. Zat. Nr 1A p.2.5.(oznakowanie).

a. zamawiajacy wskazuje sposOb oznakowania ostonek konca przewodu poprzez

oznaczenia typu i zakresu przekroju.

b. odwotujacy zwracat uwage, ze, sama ostonka nie jest czescig zamawianego produktu
i jest rodzajem opakowania. Z uwagi na mate gabaryty ostonek sg one oznaczane jedynie w
spos6b umozliwiajacy identyfikacje zakresu stosowania i producenta (logo i/lub nazwa
producenta) - co pozwala na zdefiniowanie typu produktu. Dane wymagane przez

Zamawiajgcego umieszczone sg na opakowaniu zbiorczym.

Odwotujacy wnosit o dopuszczenie mozliwosci zaoferowania rozwigzania, w ktérym
oznaczenie logo/nazwa producenta i zakresu przekroju jest umieszczane na ostonce

przewodu, a oznaczenie typu jest oznaczane na opakowaniu zbiorczym.

3. Zat. Nr 1B p.3.1.3 (uchwyty przelotowe).
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a. zamawiajacy wymaga uchwytow przelotowych dla przewodéw o zakresie 16 - 120
mm2. Odwotujacy stwierdzit, ze standardowym rozwigzaniem jest stosowanie uchwytéow

przelotowych uniwersalnych o zakresie 25 - 120 mm2.

b. w przekonaniu odwotujacego - jest tylko jeden producent, kt6éry od niedawna oferuje
uchwyt o zakresie 16 -120 mm2, a pozostali oferujg uchwyty o zakresie 25 - 120 mm2.

C. obecnie nie buduje sie linii o przekroju 16 mm2. O ile linie takie wystepuja, to

zaréwno odwotujacy jak i inni producenci majg w swojej ofercie uchwyt o przekroju 16 mma2.

Whnosit o dopuszczenie mozliwosci zaoferowania uchwytéw przelotowych o przekroju 25 -

120 mm2 i oddzielnie uchwytéw przelotowych o przekroju 16 mm2.
4, Zat. 1D, p.2.2 (pakowanie)

a. zamawiajacy wymaga zastosowania opakowan z tworzywa, natomiast w opinii

odwotujgcego - opakowania takie nie majg wptywu na wtasciwosci zamawianych produktow.
Whnosit o dopuszczenie mozliwosci zaoferowania opakowan kartonowych.

Podsumowujac, odwotujacy stwierdzit, Zze argumentacja wyzej przedstawiona

potwierdza zasadnos¢ i koniecznos¢ wniesienia niniejszego odwotania.

Na wezwanie zamawiajacego z dnia 18 listopada 2013 r. przystgpienie do
postepowania odwotawczego, w kopii przestane stronom, zgtosili nastepujacy wykonawcy:

A. wdniu 21 listopada 2013 r. w formie pisemnej - SICAME Polska Sp. z 0.0. ul. Panska
73, 00-834 Warszawa - po stronie zamawiajgcego,
B. ASAJ Sp. z 0.0. ul. Tetmajera 1, 08-110 Siedlce w dniu 21 listopada 2013 r. w formie
elektronicznej - po stronie odwotujacego.
Zgtaszajacy przystgpienie wykonawcy, powotywali sie na swoj interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzysc¢ strony, do ktérej przystapili.

Przystepujacy SICAME Polska Sp. z 0.0. podnosit, ze ,jest zainteresowany udziatem
w Postepowaniu i uzyskaniem przedmiotowego zamowienia, a zatem jest wykonawcg w
rozumieniu przepisow ustawy Pzp. Jednoczesnie Przystepujacy ma interes w rozstrzygnieciu
odwoftania na korzy$¢ Zamawiajgcego w zakresie uzasadnionym w odwotaniu w pkt V. |
(uziemiacze), IV.3 (uchwyty przelotowe), V.4 (pakowanie). Przystepujgcy podnosi, iz w jego
interesie jest, aby zapisy opisu przedmiotu zamdwienia, o ktérych mowa wyzej, pozostaty
niezmienione, gdyz w ocenie Przystepujgcego Zamawiajgcy w ww. zakresie nie naruszyt
przepisow ustawy Pzp, bowiem wymaga rozwigzan zgodnych z jego uzasadnionymi
potrzebami, ktére mogg by¢ zaoferowane przez roznych Wykonawcow. Rozwigzania
opisane w SIWZ sq korzystne dla Przystepujacego, gdyz moze on przedstawi¢c w tym
zakresie konkurencyjng oferte. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej interes
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Przystepujgcego moze polega¢ w szczegolnosci na oczekiwaniu prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia w sposob prawidtowy, zgodny z przepisami ustawy, co w ocenie
Przystepujgcego jest zapewnione w obecnym ksztafcie wskazanej czeSci opisu przedmiotu
zamowienia. Przystepujgcy stwierdza zatem, ze zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego w
pkt IV. | (uziemiacze), IV.3 (uchwyty przelotowe) i 1V.4 (pakowanie) uzasadnienia odwotania
sq niezasadne, a szczegotowq argumentacje przedstawi w formie pisma procesowego i/lub
na rozprawie. Jednoczesnie Przystepujacy odstepuje od przedstawiania argumentacji w

zakresie pozostatych zarzutow odwotania.”

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o regulacje art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow:
SICAME Polska Sp. z 0.0. oraz ASAJ Sp. z 0.0.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamowieniu ze zmianami,
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ze zmianami, protokotu postepowania z

zatgcznikami.
Izba dopuscita i przeprowadzita dowody:
1) wnioskowane przez odwotujacego:

a) pisma ASAJ Sp. z 0.0. z 28.11.2013 r., ze dostarczat zestawy do zaktadania
uziemiaczy przenosnych produkcji Ensto Pol Sp. z 0.0.,

b) warunki zamdwienia na dostawy osprzetu, stosowane przez Tauron Dystrybucja

S.A. oraz Enea Operator Sp. z 0.0.

2) wnioskowane przez zamawiajgcego oraz przystepujacego SICAME Polska Sp. z

0.0., Ze:

a) uziemiacze do linii izolowanych zapotrzebowane przez zamawiajgcego oferowane
sg przez wielu producentéw, miedzy innymi: NILED, MICHAUD, SICAME, TYCO,
Zaktad Doswiadczalny Energetyki Biatystok,

b) opakowania plastikowe do tasmy stalowej oferuje na rynku polskim Kilku
producentéw, np. NILED, L&L, MICHAUD, SICAME.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska petnomocnikbw stron i uczestnikdw

postepowania, przedstawione w pismach i do protokotu rozprawy.

Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita, co nastepuje.

13



Z akt dokumentacji przetargowej wynika nastepujacy stan faktyczny.

Rozdziat IV SIWZ Przedmiotem zamowienia jest sukcesywna dostawa osprzetu do linii
napowietrznych izolowanych nN oraz linii ,gotych” SN”. Zamoéwienie obejmuje 6 czesci,

zwanych tez zadaniami, z ktorych:

czes¢ 1 obejmuje: zaciski, ztaczki, ostonki i gniazda uziemiajgce do linii izolowanych
napowietrznych samonosnych typu AsXSn,

czesc¢ 2 obejmuje: uchwyty do trwatego zamocowania przewodu linii izolowanej,

czesc 3 obejmuje: osprzet do napowietrznych linii gotych SN,

czesc¢ 4 obejmuje stalowe tasmy mocujace,

czesc 5 obejmuje uchwyty kablowe,

czesc¢ 6 obejmuje sruby i haki.

Zamawiajacy wskazat konkretne adresy dostaw do poszczegdlnych jednostek, oddziatdw

zamawiajgacego.
Termin skfadania ofert zostat przesuniety do dnia 8 stycznia 2014 r.
Postepowanie prowadzone jest na rzecz podmiotéw:

PGE DYSTRYBUCJA S.A. Oddziaty: w Biatymstoku, Lublinie, £6dz -Miasto, £6dz- Teren,

Rzeszow, Skarzysko-Kamienna, Warszawa, Zamos¢.

Pismem z dnia 21 listopada 2013 r. zamawiajacy poinformowat, ze zmianie ulegajg ilosci
zamawianego osprzetu okreslone w specyfikacjach cenowych stanowigcych zatgczniki nr
3A-3F do SIWZ. Obowiazujace zatem zmiany ilosci okreslone zostajg w pliku "189
zatgczniki nr 3A-3F - modyfikacja 21.11.2013 r.”

Zamawiajacy potwierdzit, ze dokonat korekt wyliczenia ilosci zapotrzebowanych, ale w
dalszym ciggu sa to jedynie wielkosci szacowane, a nie takie ktére zobowigzuje sie realnie
zakupic.

Wz6r umowy-IPU, stanowiacy zatacznik nr 12 do SIWZ zawiera nastepujace postanowienia.

§ 1. 1. Zamawiajacy powierza, a Wykonawca przyjmuje do wykonania zadanie nr

...polegajace na sukcesywnej dostawie ...... (dalej zwanego osprzetem), na potrzeby PGE
Dystrybucja S.A Oddziat.....
2. Wykonawca zobowigzuje sie do dostarczania osprzetu zgodnie z wymaganiami

okreslonymi przez Zamawiajacego w tresci niniejszej Umowy, Szczeg6towym Opisie
Przedmiotu Zamowienia stanowigcym zatacznik nr 1 do Umowy oraz na podstawie Oferty z
dnia....
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3.  Wykonawca oswiadcza, ze dostarczany osprzet jest:

- dopuszczony do stosowania na terenie Rzeczpospolitej Polskiej,
- wolny od wad,

- fabrycznie nowy, tj. wyprodukowany nie wczesniej niz 12 miesiecy liczac od daty
dostawy,

- spetnia wymogi Zamawiajacego, okreslone w Opisie Przedmiotu Zamoéwienia tj.
zatgczniku nr 1 do Umowy.

§ 2.1. Realizacja przedmiotu umowy nastepowac¢ bedzie sukcesywnie, przez okres 12
miesiecy od dnia zawarcia umowy, na podstawie kazdorazowo sktadanych przez
Zamawiajagcego zamowien szczegoOtowych (zamoéwien czastkowych) na formularzu,
stanowigcym zatacznik nr 4 do umowy badz innym dokumencie wygenerowanym przez
system informatyczny, bedacy w posiadaniu Zamawiajacego Oddziatu, przestanym drogq
elektroniczng lub fax-em na partie osprzetu objetg przedmiotem zamowienia szczegétowego.

2. Zaméwienia realizacyjne uwazac sie bedzie za skutecznie zlecone w dniu dokonania tej

czynnosci.

3. W odpowiedzi na kazdorazowo ztozone zaméwienie Wykonawca zawiadomi
Zamawiajgcego (pisemnie lub faxem), z co najmniej 3 dniowym wyprzedzeniem, o0

zamierzonej dostawie.

4. Zamowienia czastkowe bedg realizowane w terminie nie diuzszym niz 5 dni roboczych,
liczonych od daty ztozenia zamdwienia przez Zamawiajacego, chyba ze Zamawiajacy okresli

inny dtuzszy termin.

5. Wykonawca bedzie obcigzat Zamawiajacego wartoscig osprzetu dostarczonego zgodnie z
zamoéwieniem szczegétowym ztozonym przez Zamawiajacego, przy czym Wykonawca
uwidoczni wartos¢ i ilos¢ dostarczonego osprzetu na fakturze z podang numeracjg w

osobnych pozycjach, dotyczacg kazdej partii dostarczanego osprzetu.

6. Kazdorazowa dostawa zamowionego osprzetu bedzie dokumentowana dokumentem WZ
oraz Protokotem Odbioru, zawierajacym numer realizowanego zamowienia, wystawionym w
sposOb umozliwiajacy petng i jednoznaczng identyfikacije pod wzgledem ilosciowym i

asortymentowym przedmiotu dostawy.

7. Ustala sie, ze rozliczenie za przedmiot umowy bedzie nastepowato odrebnymi fakturami

wystawianymi za kazde zrealizowane zaméwienie. (...)

9. Wydanie przedmiotu dostawy Zamawiajagcemu oraz przejscie wtasnosci osprzetu na
Zamawiajgcego nastepuje z chwilg odebrania przez niego dostarczonej partii osprzetu w
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okreslonych w Umowie miejscach dostawy (miejsce spetnienia sSwiadczenia). Ryzyko
wczesniejszej utraty lub uszkodzenia przedmiotu dostawy obcigza Wykonawce, bez wzgledu
na okolicznos¢ powierzenia przez Wykonawce przedmiotu dostawy przewoznikowi i nie ma

wptywu na uprawnienia umowne Zamawiajacego.

10. Wykonawcy nie beda przystugiwaty zadne roszczenia wobec Zamawiajagcego w
przypadku, gdy taczne wynagrodzenie za zrealizowanie przedmiotu umowy, okreslonego w §
1 ust, 1 umowy, bedzie nizsze od wynagrodzenia maksymalnego, o ktérym mowa w § 3 ust.
2. Ponadto Wykonawca oswiadcza, ze nie bedzie dochodzit roszczen z tego tytutu od
Zamawiajgcego.

§ 3. Wartos¢ Umowy

1. Wykonawca zobowigzuje sie do realizacji sukcesywnych dostaw osprzetu za ceny
jednostkowe wskazane w specyfikacji cenowej, stanowigcym zatgcznik nr 2 do Umowy.

2. taczna wartos$¢ catego zamowienia nie moze przekroczy¢ kwoty wskazanej w
specyfikacji cenowej, stanowigcej zatacznik nr 2 do Umowy: warto$¢ umowy (bez podatku
VAT); zl, (stownie: ztotych), podatek VAT wg stawki...%, wynosi:...zt, (stownie: ...ztotych),
wynagrodzenie umowne (z podatkiem VAT):...zt, (stownie:...ztotych).

3. Za zrealizowang dostawe partii osprzetu Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy
wynagrodzenie zgodnie z wyliczeniem: ilos¢ dostarczonego osprzetu pomnozona przez cene

jednostkowa netto plus podatek VAT.

IPU § 4 ust. 5 Zamawiajacy na kazdym etapie wykonywania umowy zastrzega sobie prawo
do zmiany miejsca dostawy, przy czym miejsce to moze by¢ wyznaczone jedynie na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Zmiana miejsca dostawy nie wymaga zmiany umowy i
moze by¢ dokonana w formie faxowego lub mailowego powiadomienia wykonawcy przez
zamawiajgcego. Zmiana staje sie skuteczna wzgledem wykonawcy, jesli zostata mu

zakomunikowana najpozniej na 3 dni przed datg dostawy, ktorej dotyczy zmiana.

IPU § 5 ust. 14 przewiduje, ze wykonawca ponosi koszty roztadunku dostawy osprzetu; w

tym zapewnienie sprzetu do roztadunku w wyznaczonym miejscu dostawy.
§ 12 Rozwigzanie Umowy

Zamawiajgcy moze wedlug swego wyboru badz rozwigza¢é umowe @z
zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia badz odstgpi¢ od Umowy w catosci
lub w czesci:

a) w razie wystgpienia istotnej zmiany okoliczno$ci powodujacej, ze wykonanie Umowy nie
lezy w jego interesie, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, w

terminie 30 dni od powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach; (...),
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c) w razie dostarczenia osprzetu pochodzacego od producenta nie deklarowanego w ofercie
przez Wykonawce, w terminie 30 dni od daty powziecia wiadomosci o tej okolicznosci;

e) w przypadku zmian w przepisach prawa zaktadajacych zmiany wymagan dla osprzetu
bedacego przedmiotem umowy lub wynikajacych z tych zmian koniecznosci stosowania
osprzetu o innych parametrach, funkcjonalnosci i mozliwosciach niz wynikajace ze
Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zaméwienia stanowigcego zatacznik nr 1, bez wzgledu na
termin wejscia w zycie zmienionych wymagan i poczatek terminu ich stosowania, w terminie

30 dni od daty powziecia wiadomosci o tej okolicznosci. (...).

Zatacznik nr 8 do SIWZ os$wiadczenie o spetnianiu wymagan technicznych i jakosciowych.
Przystepujac do postepowania nr LZA/WZP/189/2013 o udzielenie sektorowego zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe osprzetu do linii
napowietrznych izolowanych nN oraz linii ,gotych” SN”, sktadajgc oferte na zadanie/a nr

...... oswiadczam/y, ze oferowane urzadzenia, zgodne z przedmiotem zamowienia:

1. spetniajg wszystkie wymagania okreslone w szczeg6towym opisie przedmiotu
zamoéwienia stanowigcym zatacznik nr 1 (A-F) do SIWZ oraz zatgcznikami nr 8.1. — 8.6. do
SIWZ,

2. beda wolne od wad fizycznych i prawnych, w petni sprawne na dziern dostawy,
fabrycznie nowe (wyprodukowane nie wczesniej niz 12 miesiecy od dnia dostawy),

3. posiadajg karty katalogowe producenta, zawierajace dane techniczne w zakresie
wystarczajagcym dla jednoznacznej oceny jego wilasciwosci, parametrow, zakresu

stosowania.

Do niniejszego oswiadczenia dotgczam/y dokumenty zgodne z wymogiem Zamawiajacego,
okreslonym z rozdziale IX SIWZ. Jednoczesnie oswiadczamy, iz Swiadomi jestesmy

odpowiedzialnosci karnej za sktadanie fatszywych oswiadczen.
SIWZ rozdziat IV. Opis przedmiotu zamowienia

1. Przedmiotem niniejszego zamowienia jest sukcesywna dostawa osprzetu do linii
napowietrznych izolowanych nN oraz linii ,gotych" SN na potrzeby oddziatow
Zamawiajgcego:

- PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok, ul. Elektryczna 13, 15-950 Biatystok,
- PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Lublin, ul. Garbarska 21, 20-340 Lublin,

- PGE Dystrybucja S.A. Oddziat £6dz-Miasto, ul. Tuwima 58, 90-021 £édz,

- PGE Dystrybucja S.A. Oddziat £édz-Teren, ul. Tuwima 58, 90-021 £6dz,

- PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Rzeszéw, ul. 8-go Marca 8, 35-065 Rzeszéw,
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- PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Skarzysko-Kamienna, Al. Marsz. J. Pitsudskiego 51,
26-110 Skarzysko-Kamienna,

- PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Warszawa, ul. Marsa 95, 04-470 Warszawa,

- PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Zamos¢, uf. Kozmiana 1, 22-400 Zamosc¢.

2. Opis przedmiotu zamowienia, w tym wymagania techniczne i jakosciowe,
przedstawiony zostat w ,Szczegdtowym opisie przedmiotu zaméwienia", stanowigcym

zatgcznik nr 1 (A-F) do niniejszej SIWZ.

3. Zamowienie sklada sie z szeSciu niezaleznych zadan (czesci) opisanych w
zatgcznikach nr 1 (A-F) do SIWZ. (...).

5. Dostawy beda realizowane na podstawie zaméwien czastkowych sktadanych przez
Oddziaty Zamawiajgcego na formularzach, ktérych wzoér stanowi zatacznik nr 4 do Istotnych
Postanowien Umowy (zatacznik nr 12 do SIWZ) badz innych dokumentach wygenerowanych
przez system, bedacy w posiadaniu zamawiajgcego Oddziatu, w dni robocze od poniedziatku
do piatku, w godzinach 7:00-14:00.

6. Miejsca dostaw dla poszczegdlnych oddziatdbw Zamawiajacego, zostaty okreslone jak
nizej tj. pod adresy Rejonéw Energetycznych poszczegoinych oddziatéw Zamawiajgcego.

SIWZ rozdziat V

1.Zamoéwienie bedzie realizowane sukcesywnie przez okres 12 miesiecy od dnia zawarcia
umowy,

2. Zaméwienia czastkowe beda realizowane w terminie nie dtuzszym niz 5 dni roboczych,
liczonych od daty ztozenia zaméwienia przez Zamawiajacego, chyba ze Zamawiajgcy okresli

inny dtuzszy termin, w ilosciach kazdorazowo podanych w zamdwieniu.

IX. Wykaz dokumentow, jakie ma ztozy¢ wykonawca na potwierdzenie spetnienia wymagan

dotyczacych przedmiotu zaméwienia.

1. Karty katalogowe w jezyku polskim zawierajace w niniejszym dokumencie wymagane

parametry techniczne wraz z rysunkami.

2. Wzory deklaracji zgodnosci dla wszystkich zaoferowanych wyrobéw, zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w zatgczniku nr 1 (A-F) do SIWZ.

3. Certyfikaty zgodnos$ci potwierdzajace, ze oferowane wyroby sg zgodne z normami
okreslonymi przez Zamawiajacego, wydane przez jednostke certyfikujacg posiadajacq
akredytacje Polskiego Centrum Akredytacji w zakresie danej normy lub przez jednostke
certyfikujaca posiadajaca akredytacje w zakresie danej normy udzielong przez jednostke
akredytujaca, cztonka porozumienia EAMLA lub dokumenty potwierdzajace wykonanie dla
zaoferowanych wyrobéw badan typu na zgodnosé¢ z dang przedmiotowa norma wydane
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przez jednostke posiadajaca odpowiedni zakres akredytacji udzielony przez Polskie Centrum
Akredytacji, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w zatgczniku nr 1 (A-F) do SIWZ.

Zamawiajacy wyjasnit, ze zamawiany osprzet ma by¢ wykorzystany przy eksploataciji linii, w
tym ich biezacego utrzymania i usuwania awarii, a nie w celach inwestycyjnych — budowy
nowych linii. Zamawiajacy oswiadczyt rowniez, ze przy utrzymaniu sieci dystrybucyjnych
zobowigzany jest stosowa¢ materiaty potwierdzone badaniami i certyfikatami na zgodnosci z
odnosnymi normami, w dostosowaniu do rozwigzan juz istniejgcych sieci energetycznych -

skoro dotyczy to eksploataciji.
Rozdziat XV SIWZ Opis sposobu przygotowania oferty.
3. Zawarto$c¢ oferty: kompletna oferta musi zawiera¢ ponadto:

3.1. formularz Oferty, sporzadzony na podstawie wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do
SIWZ,

3.2. formularz cenowy, sporzadzony na podstawie wzoru stanowigcego zatacznik nr 3 (A-
F) do SIWZ,

3.6. odwiadczenie o spetnieniu wymagan technicznych i jako$ciowych, sporzadzone
na podstawie wzoru, stanowigcego zatacznik nr 8 do SIWZ,

3.7. szczegobtowg specyfikacje oferowanego osprzetu w zakresie zadania, na ktére sktadana
jest oferta, sporzgdzong na podstawie wzoru, stanowigcego zatgczniki nr 8.1-8.5. do SIWZ

Wykonawca zobowigzany jest uzupetni¢ formularz przez oznaczenie producenta oraz typu
oferowanego urzadzenia, w ramach wyznaczonych przez zamawiajacy parametrow

technicznych.

XVIII.  Opis sposobu wyliczenia ceny.

1. Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona w polskich ztotych [PLN], cyfrowo i
stownie. (...).
3. Cena powinna by¢ skalkulowana i wskazana w formularzu ofertowym w sposéb

jednoznaczny, uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie
koszty, jakie poniesie Zamawiajacy z tytutu nalezytej oraz zgodnej z szczegétowym opisem
przedmiotu zamowienia i obowigzujacymi przepisami realizacji przedmiotu zamowienia przez

Wykonawce.

4. Cena ofertowa okreslona przez Wykonawce bedzie obowigzywac przez caty okres

waznosci umowy i nie bedzie podlegata zmianom.

5. Sposob zaptaty i rozliczenia za realizacje niniejszego zamdwienia okreslone zostaty
w IPU w sprawie zaméwienia publicznego - zatgcznik nr 12 SIWZ.
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6. Wykonawca zobowigzany jest do podania ceny jednostkowej /netto/ dla oferowanego
osprzetu. (...).

XIX.  Kryteria oceny ofert

1. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy kierowaé sie bedzie
nastepujacym kryterium i jego znaczeniem: cena ofertowa - waga kryterium 100%. (...).

3. Zamawiajgcy oceni i poréwna jedynie te oferty, ktére nie podlegajg odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp.

4. Za najkorzystniejszg w danym zadaniu zostanie uznana oferta z najnizsza cena.

Rozdziat XXIII SIWZ. Informacje og6lne dotyczace umowy w sprawie niniejszego

zamowienia.

6. Zamawiajgcy dopuszcza zmiany tresci umowy w uzasadnionych okolicznosciach,
dotyczace:

a) wystgpienia sity wyzsze], uniemozliwiajacej badz utrudniajacej realizacje przedmiotu
Umowy,

b) zmiany obowigzujacej stawki podatku VAT,
C) oczywistych omytek pisarskich i rachunkowych w tresci Umowy,
d) istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze wykonanie Umowy nie lezy w
interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec,
e) terminu realizacji przedmiotu umowy w przypadku wystgpienia okolicznosci
niezaleznych od Wykonawcy, ktére pomimo zachowania przez niego nalezytej starannosci
skutkujg niemoznoscig dotrzymania terminu realizacji przedmiotu zamowienia; w takim
przypadku Wykonawca moze zwrdcic¢ sie do Zamawiajacego z uzasadnionym wnioskiem o
zmiane terminu.

Zamawiajacy wyjasnit, iz poprzez powyzszy zapis rozumiat réwniez, iz wykonawca w
trakcie realizacji umowy moze zwréci¢ sie np. o zmiane terminu umownego dostarczenia

oznaczonej partii towarow we wskazanym miejscu.

7. Wykonawca w trakcie realizacji zaméwienia moze sktada¢ uzasadnione wnioski i
propozycje zmiany sposobu wykonania zaméwienia, ktére zmniejszg koszty wykonania

zamoéwienia lub w inny sposdb dostarczg Zamawiajacemu pozytku.

8. W przypadku zmian w przepisach prawa zaktadajacych zmiany wymagan dla
urzadzen bedacych przedmiotem zamdéwienia lub wynikajacych z tych zmian koniecznosci
stosowania urzadzen o innych parametrach, funkcjonalnosci i mozliwosciach niz wynikajace

z opisu przedmiotu zamoOwienia, bez wzgledu na termin wejscia w zycie zmienionych
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wymagan i poczatek terminu ich stosowania, Zamawiajgcy moze wypowiedzie¢ umowe z

jednomiesiecznym okresem wypowiedzenia.
XXV. Aukcja elektroniczna

1. Zamawiajgcy przewiduje wybér najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem aukcji

elektronicznej zgodnie z art. 91a ust. 1 ustawy Pzp.

2. Zamawiajgcy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru najkorzystniejszej oferty
przeprowadzi aukcje elektroniczng, jezeli dla kazdego z zadan ztozono odpowiednio co
najmniej trzy oferty nie podlegajace odrzuceniu.

Specyfikacje cenowe Zatacznikow 3A-F podawaty szacunkowe ilosci poszczegdinych pozycji
zamawianego osprzetu dla wskazanych Oddziatéw terenowych zamawiajgcego, wymagaty
wypetnienia ceny jednostkowej dla tych pozycji oraz obliczenia wartosci netto i brutto
dostawy dla poszczegdélnych czesci zamdwienia.

W zatgcznikach 8.1-8.6 wykonawca deklarowat typ osprzetu, jego producenta oraz wybrane

przez zamawiajgcego parametry techniczne.

W zakresie zarzutu IV odnoszacego sie do szczegétowego opisu przedmiotu zamowienia,
podtrzymanego przez odwotujacego na rozprawie:

W szczego6towym opisie przedmiotu zaméwienia zatgcznikow 1A-D do SIWZ zamawiajacy
podat:

Zat. Nr 1A p.2.2.1) wymagania dla zaciskbw z gniazdami do uziemiania przewoddw linii
izolowanych ,gniazda przeznaczone do uziemiania przewodoéw linii izolowanej uziemiaczami
o $rednicy sworznia 11 mm.”

Pod tabelg asortyment widnieje uwaga: Dla poszczegdlnych pozycji podano oznaczenie
typu. Informacja ta stanowi jedynie forme uscislenia wymagan w zakresie parametrow
technicznych dla objetego zamdwieniem produkiu. Zamawiajacy dopuszcza zaoferowanie
wyrobow réwnowaznych. W poz.13,14,15 tabeli widniejg gniazda przeznaczone do

uziemiania przewodow linii izolowanej dla linii gtéwnych: 16-35mm, 35-70mm, 50-120mm.
Zat. 1D Stalowe tasmy mocujace, p.2.2 Sposdb opakowania.

Wyroby powinny by¢ dostarczone w opakowaniu fabrycznym z tworzywa sztucznego,
pozwalajagcym na ochrone przed uszkodzeniami mechanicznymi oraz umozliwiajgcym
przenoszenie i dozowanie tasmy. Zamawiajgcy zamiescit rysunek pogladowy tasmy wraz z

opakowaniem.

lzba zwazyta, co nastepuje.
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Odwotujacy wykazat legitymacje do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, jest przedsiebiorcg dziatajgcym w branzy zwigzanej z
przedmiotem zaméwienia, posiada wiec interes w uzyskaniu zamoéwienia i mozliwosé
wykazywania, ze wskutek czynnosci zamawiajgcego - podjetych z naruszeniem przepisow
ustawy Prawo zamoéwien publicznych - zostat narazony na poniesienie szkody, bedacej
nastepstwem pozbawienia go mozliwosci ztozenia oferty i uzyskania przedmiotowego

zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przedmiot
zamoOwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. W mys$l art. 7 tej ustawy, czynnosci
zamawiajgcego powinny zmierza¢ do zachowania regut uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wszystkich wykonawcow. Zgodnie zas z trescig art. 29 ust. 2 ustawy przedmiotu

zamodwienia nie mozna opisywac w sposoéb, ktory mogtby utrudnié uczciwg konkurencje.

Ad. zarzut | i Il. Modyfikacjga SIWZ z dnia 21 listopada 2013 r. zamawiajacy dokonat w
zatgcznikach 3A-F korekty szacunkowych ilosci zamawianego osprzetu dla poszczegoinych
Oddziatéw terenowych. Nie zmienit postanowien SIWZ, iz cata zamawiana ilos¢ towaréw ma

charakter szacunkowy i nie jest wigzgca dla zamawiajgcego.

W tym zakresie, Izba podzielita stanowisko odwotujgcego, ze zamawiajgcy winien
okresli¢ poziom, chociazby procentowo - minimalnej ilosci towaréw stanowigcych przedmiot

zamowienia, w odniesieniu do ktérych umowa gwarantuje ich zakup.

Wobec powyzszego, za zasadne przyjat odwotujacy zgdanie dokonania modyfikacji
SIWZ i IPU poprzez okreslenie minimalnego stopnia realizacji zamowienia, ktére gwarantuje
zamawiajgcy. Poziom ten powinien okresli¢ zamawiajacy, wedtug zapotrzebowania, co do

ktérego posiada skonkretyzowane plany wykonawcze.

Brak okreslenia minimum realizacyjnego nie pozwala potencjalnym uczestnikom
przetargu na prawidtowe oszacowanie kosztdéw i przyjecia zatozen ekonomicznosci kontraktu
przy wyliczeniu ceny oferty. Jest rzeczg powszechnie wiadoma, ze producenci wyrobdw,
uzalezniajg wysokos¢ cen, czy upustow od wielkosci zakupéw przez danego kontrahenta.
Ma wiec to istotne znaczenie dla obliczenia ceny oferty. Nie bez znaczenia bedzie tez
koniecznos¢ utrzymywania odpowiedniego stanu zapaséw magazynowych, aby sprostaé
wymaganiom dostawy pojedynczych partii towaru w ciggu 5 dni roboczych od daty ich
zamoOwienia. Trafnie odwotujacy wskazywat, ze jezeli nawet zamawiajacy w momencie
udzielania zamowienia nie jest w stanie okresli¢ wigzacych ilosci towaréw, ktére zakupi, to

ustawa Prawo zaméwien publicznych przewiduje szereg procedur, uwzgledniajacych takag
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sytuacje. Chociazby wspomniane prawo opcji, wymienione w art. 34 ust. 5 ustawy Pzp, gdzie
zamawiajgcy moze zastrzec w warunkach zamoéwienia, iz opcjonalnie poza
zapotrzebowanym zakresem ilosciowym, w zaleznosci od wlasnego wyboru, moze dokonac¢
zakupu w granicach pewnej - oznaczonej puli towaréw. W koncu istnieje takze instytucja
uméw ramowych — definiowana w art. 99 i art. 2 pkt 9a ustawy Pzp, ktérej celem jest
ustalenie warunkéw dotyczacych zamoéwien publicznych, jakie moga, (a wiec nie musza)
zosta¢ udzielone w danym okresie, w szczegdélnosci cen, i o ile zachodzi taka potrzeba,

przewidywanych ilosci.

Skoro zamawiajacy chciat catkowicie wyeliminowaé zaciggniecie zobowigzania
umownego, co do ilosci zakupowanego osprzetu, mégt siegna¢ do instytucji umowy
ramowej, ktérej zawarcie gwarantuje utrzymanie oferowanych cen, nie wigze sie natomiast z
obowigzkiem udzielania zamowien realizacyjnych. Umowa dostawy definiowania na gruncie
art. 2 pkt 2 ustawy Pzp polega na nabywaniu rzeczy, praw oraz innych dobr w szczegdlnosci
na podstawie umowy sprzedazy, dostawy. Zamawiajacy za$ zastosowat konstrukcje bardziej

zblizong do umowy ramowe;.

Odwotujacy wykazat, przedktadajac dowody, tj. dokumentacje przetargowe Tauron
Dystrybucja S.A. oraz Enea Operator Sp. z 0.0., ze stosowane warunki zaméwienia na
dostawy osprzetu przez innych operatoréw sieci dystrybucyjnych respektujac dyspozycje art.
29 ust. 1 ustawy Pzp, okreslaja minimalne ilosci towaréw, ktdrych nabycie gwarantuje
umowa.

Izba uwzglednita réwniez zarzut zwigzany z okolicznoscia, ze w § 4 ust. 5 IPU
zamawiajacy zastrzegt sobie mozliwos¢ dostaw osprzetu do miejsc zlokalizowanych na
catym terytorium RP. Zamawiajacy nie prowadzi dziatalnosci eksploatacyjnej wtasnych sieci
dystrybucyjnych, dla ktérych zakupuje osprzet na tak rozlegtym obszarze. Stawiany wymég
nalezato zatem uzna¢ za nadmierny i nie przydatny do celéw realizacji przedmiotowego
zamoOwienia — jak przyznat zamawiajacy, zwigzanego z biezacym utrzymaniem sieci i
usuwaniem zaistniatych awarii, a nie z celami inwestycyjnymi. Nakazana zmiana
zabezpiecza interes zamawiajacego, gdyby w okresie przewidywanych 12 miesiecy trwania

umowy doszto np. przeksztatcen wtasnosciowych i do zmian w podziale sieci.
Odmienne stanowisko Izba zajeta wobec pozostatych zarzutéw odwotania.

Zamawiajgcy oznaczyt miejsca dostawy, zatem umozliwit oszacowania kosztow -
nawet gdy § 5 ust. 14 IPU przewiduje, ze wykonawca ponosi koszty roztadunku dostawy
osprzetu; w tym zapewnienie sprzetu do roztadunku w wyznaczonym miejscu dostawy. Nie
stanowi odstepstwa od przyjetych zasad obrotu gospodarczego umowa o dostarczanie

produktéw loco magazyn zamawiajgcego, wyznaczony w umowie wytgcznie ze wzgledu na
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wybrang przez zamawiajgcego lokalizacje. Wdéwczas koniecznos¢ zapewnienia
specjalistycznego sprzetu do roztadunku moze obcigza¢ wykonawce, ktory takie koszty

powinien uja¢ w cenie oferty.

Nie bytlo podstaw, aby nakazywaé zamawiajgcemu oznaczenia minimum
logistycznego dla jednej dostawy pod wskazany adres. Okoliczno$¢ bezsporng stanowito, ze
zamawiajacy dalszg modyfikacjag SIWZ wprowadzit owe minimum logistyczne na poziomie
200,00 zt netto w odniesieniu do pojedynczej dostawy. Wykonawca, zaréwno taki, ktéry jest
jak i nie jest producentem zamawianych towaréw, moze ustali¢ np. z przewoznikami czy
spedytorami warunki logistyczne i kontraktowe, wpisujace sie w wymagania zamawiajacego.
Kwestionowane postanowienia nie stwarzajg ograniczenia dostepu do zaméwienia dla
wystarczajacej liczby wykonawcdéw zdolnych nalezycie wykona¢ dane zamowienie. Stanowig
warunki réwne dla wszystkich uczestnikéw przetargu. Problemy organizacyjne dostaw, lezg
po stronie wykonawcdéw ubiegajacych sie o zamowienie i skalkulowania ceny oferty.
Wymagania zamawiajacego zostaty sprecyzowane w sposob jednoznaczny, wynikajg przy
tym z uzasadnionych potrzeb. Wykonawca nawet, gdy musi sie liczy¢ w warunkach
zamoOwienia z pewnym zakresem niepewnosci, winien umie¢ rozpoznac te ryzyka i szacowac

ich finansowy wptyw przy wyznaczaniu ceny ofertowej. Zarzut nie podlegat uwzglednieniu.

Nie mozna pomijaé, ze umowy w sprawie zamowien publicznych w ogdélnosci nie
oznacza sie absolutng trwatoscig. Z przepisow ustawy wynika upowaznienie do ich
rozwigzania w oznaczonych okolicznosciach, ktére zamawiajacy przyjat takze w warunkach
SIWZ. Wykonawca zaméwienia publicznego — stosownie do jego specyfiki musi sie wiec
liczy¢ nawet z rozwigzaniem kontraktu, nie tylko z jego zawezonym zakresem, zwigzanym z
nakazanym okresleniem jedynie minimum realizacyjnego. Odwotujacy nie wykazat, ani ze
postanowienia SIWZ, czy wzoru umowy naruszajg przepisy bezwzglednie obowigzujace
ustawy Pzp i Kodeksu cywilnego. W ogélnosci przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przyznaje
wykonawcy legitymacje do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, przy wykazaniu naruszenia
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych, ewentualnie w zwigzku z przepisami
Kodeksu cywilnego. Podnoszenie, iz zamawiajacy naruszyt wskazywane przepisy K.c. tj. art.
5 K.c., art. 353" K.c. przez dysproporcje obowigzkéw i uprawnien stron, nie stanowi
wystarczajacej przestanki do uwzglednienia odwotania.

Wymaganie, aby zamoéwienia czastkowe realizowane byly w przeciggu 5 dni
roboczych od daty zgtoszenia zapotrzebowania, nie sprzeciwia sie przyjetym zasadom
obrotu - sukcesywnych dostaw zaleznych od biezgcych potrzeb zamawiajacego - w ramach
wigzacej strony umowy dtugoterminowej. Nie mozna tez omawia¢ zamawiajgcemu prawa do

dokonywania zmian ilosci w ramach zaméwien realizacyjnych, czy wydawania dyspozycji
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skierowania dostawy w inne miejsce, niz podane pierwotnie w zamodwieniu, zgodnie z

wytycznymi wynikajacymi z nakazanej zmiany § 4 ust. 5 IPU.

Ustawa Prawo zaméwien publicznych, stanowi przepisy szczegdlne wobec
postanowien Kodeksu cywilnego i wprowadza ograniczenia swobody uméw, statuowanej art.
353" K.c., bowiem juz na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, zgodnie z art.
36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest okresli¢ istotne dla stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wz6r umowy, jezeli zamawiajacy
wymaga od wykonawcy, aby zawart z nim umowe na takich warunkach. Zatem to do
zamawiajgcego nalezy okreslenie warunkéw umowy. W ocenie lzby, zamawiajacy ma prawo
uzy¢ dozwolonych przepisami prawa srodkéw zabezpieczajacych wtasny interes, bowiem np.
opdznienia w dostawach realizacyjnych moga skutkowaé dla zamawiajacego negatywnymi
konsekwencjami. W systemie zaméwien publicznych, zamawiajagcy nie moze w sposob
dowolny wybra¢ kontrahenta, dziata natomiast w interesie publicznym i ryzyko
niepowodzenia zamierzonego w danym postepowaniu celu - prowadzi czestokro¢ do
niezaspokojenia uzasadnionych potrzeb szerszej zbiorowosci. Zatem ryzyko zamawiajgcego
przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktore
wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy. Wskazac takze nalezy - co nie tylko
odpowiada zaspokojeniu potrzeb publicznych, ale miesci sie juz w kategoriach racjonalnych
dziatan przedsiebiorcow, ze zamawiajacy moze stara¢ sie zwiekszy¢ odpowiedzialnosé
wykonawcOw za nalezyte wykonanie zaméwienia, czy tez obcigzy¢ ich dodatkowym
ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepuja jednoznaczne przestanki wynikajace z art. 353 'K.c.
(niezgodnos¢ umowy z wiasciwosciami stosunku prawnego, ustawg oraz zasadami
wspotzycia spotecznego), w powigzaniu z naruszeniem przepisow ustawy Prawo zamdwien
publicznych - nie uchybia zasadzie swobody uméw, réwniez z tego powodu, ze wobec
wymagan okreslonych w SIWZ, wykonawca moze nie ztozy¢ oferty na ustalonych przez
zamawiajgcego warunkach. Jesli natomiast wykonawca podejmuje decyzje o ztozeniu oferty,
winien, uwzgledniajac ciezar narzucanych zobowigzan i wynikajace z nich ryzyko,
odpowiednio zabezpieczyé swoje interesy, kalkulujagc cene ofertowa. Btedem jest
utozsamianie podziatu ryzyk - z naruszeniem zasady réwnosci stron stosunku
zobowigzaniowego. Tak tez wyrok SO we Wroctawiu z 14 kwietnia 2008 r., X Ga 67/08
niepubl.). Dlatego tez Izba, stosujgc art. 29 ust. 1 i 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, koncentruje sie na nakazywaniu zamawiajgcemu usuwania takich nadmiernych i
naruszajacych przepisy tej ustawy barier, ktére wyraznie moga oddziatywa¢ na ilos¢
ztozonych w przetargu ofert, gwarantujgcych osiagniecie dla zamoOwiehn publicznych

korzystnych rynkowo cen i zamierzonych celow.
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Nie jest zadaniem lIzby, ustalanie w petni symetrycznych warunkéw po obu stronach
zamierzonego kontraktu. lzba uprawniona jest zgodnie z art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp
nakaza¢ wykonanie lub powtorzenie czynnosci, lub tez uniewaznienie czynnosci.
Obowigzkiem zamawiajacego, wynikajacym z wyroku Izby, jest zmodyfikowanie postanowien

SIWZ, skutecznie eliminujgce stwierdzone naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

Ad. zarzut nr lll. Za zupetnie chybiony lzba uznata zarzut, ze zamawiajacy poprzez
sposOb uksztattowania warunkéw przedmiotowego zaméwienia naduzywa pozycji
dominujacej poprzez narzucanie ucigzliwych warunkéw umowy na rynku wiasciwym - gdzie
panujg zblizone warunki konkurencji. Po pierwsze nie jest to materia przynalezna regulaciji
ustawy Prawo zaméwien publicznych i rozstrzyganiu sporéw w tym zakresie, lecz ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. z dnia 21 marca 2007 r. ze zm.)

Ustawa ta reguluje zasady i tryb przeciwdziatania praktykom ograniczajgcym
konkurencje oraz okres$la takze organy wtasciwe w tych sprawach.

Zakaz praktyk ograniczajacych konkurencje, przywotywanych przez odwotujgcego
sprowadza sie do stosowania w umowach z osobami trzecimi ucigzliwych warunkéw umow.
Warunki IPU zostaty ustalone jednolicie i nie stwarzajg podmiotom ubiegajacym sie o

zamoOwienie zroznicowanych warunkéw konkurencji.

Po drugie, kwestionowane postanowienia, w ocenie Izby, wytaczajac uwzglednione
zarzuty odwotania, nie naktadajg na zainteresowanych przedsiebiorcéw ograniczen, ktére nie
sq niezbedne do osiagniecia celédw zamawiajgcego. Odwotujacy nie wykazat, Zze
kwestionowane postanowienia SIWZ, moga znaczaco zawezi¢ krag wykonawcdw, zdolnych
do prawidtowego wykonania zaméwienia, ktérzy zdecyduja sie na ztozenie oferty

Ad. zarzut IV odnoszacego sie do szczegdtowego opisu przedmiotu zamédwienia,

podtrzymanego na rozprawie:
1. Zat. Nr 1A p.2.2.1) gniazda przeznaczone do uziemniania przewodow linii izolowane;j.

Skoro w poz. 13,14,15 tabeli Zat. Nr 1A p.2.2.1) widnieja gniazda przeznaczone do
uziemniania przewodow linii izolowanej dla linii gtéwnych: 16-35 mm, 35-70 mm, 50-120 mm,
oznacza to tym samym, ze zamawiajacy potrzebuje uziemiaczy przewodéw linii izolowanej.
Nie stanowi nieprawidtowosci, wskazanie przez zamawiajgcego Srednicy sworznia 11 mm,
skoro jest to wynikiem potrzeb zamawiajgcego, wynikajacych np. z dokumentacji techniczne;.
Zamawiajacy wskazujgc konkretne rozwigzanie techniczne uziemiaczy i konkretny wymiar
sworznia uziemiacza kierowat sie tym, aby zamawiany element osprzetu nadawat sie do
wymiany elementu zuzytego, czy tez wymiany takiego, ktory ulegt awarii. Zamawiajacy
nabywa osprzet do biezgacej eksploatacji linii dystrybucyjnych, musi wiec zachowac ich
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zgodnos¢ z pozostatymi elementami. Nie ma obowigzku wymiany elementéw zuzytych, czy
wadliwie dziatajgcych w szerszym zakresie, stanowigcym zmiane istniejacych rozwigzan
technicznych, jezeli nie zachodzi taka koniecznos¢, powodowatby to bowiem zbedne koszty.
Zamawiajacy nie mégtby uzna¢ oferowania przez wykonawce gniazda do uziemienia
przewodow linii izolowanych, gdzie wykonawca zaoferowatby gniazdo, ktérego $rednica
sworznia bytaby inna niz 11mm, albowiem zakupuje osprzet do biezacego utrzymywania linii
i odstepstwo od tego parametru powodowatoby, ze zakupiony element nie mogtby byé
podtaczony do uziemiacza, ktory juz w tej linii jest zainstalowany.

Wskazywana okolicznosé, iz odwotujacy dysponuje produkiem umozliwiajgcym
uziemianie linii - wykorzystujgc dotychczasowe rozwigzania osprzetu, stosowane w tzw.
liniach gotych bez potrzeby ponoszenia dodatkowych kosztéw na specjalne zestawy
uziemiaczy do linii izolowanych — nie stanowi zadnej podstawy do nakazywania zmian SIWZ.
Zamawiajgcy prowadzi roboty zwigzane z utrzymaniem linii napowietrznych, w oparciu o
dokumentacje techniczng, i zobowigzany jest stosowac przewidziane w niej materiaty, ktére
sq dopuszczone do stosowania i objete certyfikacjag na zgodno$¢ z odnosnymi normami
technicznymi - dotyczacymi szczegdlnych obiektéw, jakimi sg urzadzenia elektrotechniczne.

Zamawiajacy jest organizatorem postepowania - wedtug zapotrzebowania ztozonego
przez poszczegblne Oddzialy, a rozwigzanie, o ktérego dopuszczenia domagat sie
odwotujacy - jakkolwiek istniejace, nie jest stosowane powszechnie we wszystkich
Oddziatach zamawiajgcego. Ponadto, dla zmniejszenia ilosci rodzajéw stosowanego
osprzetu, zamawiajacy ma petne prawo wprowadzac¢ standaryzacje. Zamawiajagcy moze

zamoOwic taki wtasnie asortyment, redukujacy liczbe stosowanych czesci i rodzajéw osprzetu.

Nie mozna byto pomingé, iz zamawiajacy przewidziat rozwigzania roéwnowazne
opisywanym. Wniosek odwotujagcego o dopuszczenie mozliwosci zaoferowania rozwigzania
rbwnowaznego — nalezato, zatem uznaé¢ za bezprzedmiotowy. Zostato nadto wykazane
przez zamawiajgcego oraz przystepujacego po jego stronie wykonawce SICAME Polska Sp.
Z 0.0., ze uziemiacze do linii izolowanych zapotrzebowane przez zamawiajacego, oferowane
sq przez wielu producentéw, miedzy innymi: NILED, MICHAUD, SICAME, TYCO, Zaktad
Doswiadczalny Energetyki Biatystok.

2. Zat. 1D - Stalowe tasmy mocujace, p.2.2 Sposob opakowania.

Izba nie podzielita pogladéw odwotujacego, ze wymagane opakowanie z tworzywa
sztucznego nie ma wptywu na wiasciwosci zamawianego produktu. Wymog, ze wyroby
powinny by¢ dostarczone w opakowaniu fabrycznym z tworzywa sztucznego, pozwalajacym
na ochrone przed uszkodzeniami mechanicznymi oraz umozliwiajagcym przenoszenie i

dozowanie tasmy - nalezato uzna¢ za zasadny. Opakowanie takie zabezpiecza materiat
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podczas jego stosowania, dodatkowo petni funkcje dozownika (ciecia) na potrzebne odcinki,
a wiec spetnia przy tym istotne funkcje uzytkowe.

Odwotujacy nie kwestionowat, iz wymog ten wynikat rowniez z postanowien
zatacznika nr 8.4 do SIWZ (dla zadania 4) szczegétowa specyfikacja oferowanego osprzetu
poz. od 1 do 5 (opakowanie — tworzywo sztuczne rolka), ktére pozostaty niezaskarzone.
Zarzut nie podlegat uwzglednieniu. Izba moze orzeka¢ w granicach zarzutéw odwotania.
Uwzglednienie zarzutu prowadzitoby réwniez do niespojnosci postanowien SIWZ w tym
zakresie.

Jezeli nawet we wczesniejszym okresie zamawiajacy dtugotrwale dokonywat zakupu
tasm mocujacych w opakowaniach kartonowych, to nie oznacza, ze musi to czyni¢ nadal. Na
tym wiasnie polega konkurencja miedzy wykonawcami, ze produkti nowoczesniejszy o
szerszym spektirum uzytkowym wypiera z rynku wyroby przestarzate. Nie mozna zabrania¢
zamawiajgcemu wprowadzania innowacji technicznych, gdyz stanowitoby to zaprzeczenie
regutom konkurencyjnosci. Odwotujgcy na réwnych zasadach moze zaoferowac
zapotrzebowany produkt, zamiast domagac¢ sie dopuszczenia wyrobu trudniejszego w
stosowaniu - ze wzgledu na rodzaj opakowania - ktéry posiada w swojej ofercie.

Zarzut jako bezpodstawny - nie podlegat uwzglednieniu. Twierdzenia odwotujgcego,
iz jest tylko jeden producent taSm w opakowaniu z tworzywa - pozostaty nie wykazane.
Wrecz przeciwnie, zamawiajacy oraz przystepujacy SICAME udowodnili, ze tasmy w takich
opakowaniach jak zapotrzebowat zamawiajacy, oferujg producenci i dystrybutorzy: tj. NILET,
Bandimex, L&L, Belos-PLP, SICAME, MICHAUD i Alpar, a wiec asortyment ten jest
dostepny i oferowany przez rézne podmioty.

Ogodlnie odnoszac sie do szczegdétowych zarzutow odwotania wobec przedmiotu
zamoéwienia, w kontekscie ich powyzszego rozpatrzenia, lzba miata na uwadze, ze
zamawiany asortyment osprzetu wynikat z zapotrzebowania uczestnikédw porozumienia
zakupowego, opisanych w przedmiocie zamoOwienia, z dokumentacji technicznej
eksploatowanych linii i wymagan odrebnych przepiséw i norm technicznych. Izba przyjeta, ze
zamawiajacy dziatajac racjonalnie, zakupuje materiaty do stosowania, a nie na sktadowanie
magazynowe.

Wykonawca nie moze natomiast wskazywac¢ - co zamawiajgcy powinien zakupic.
Srodki ochrony prawnej nie stuzg celom uksztattowania opisu przedmiotu zaméwienia w
dostosowaniu do asortymentu, ktérym odwotujacy sie wykonawca dysponuje i chciatby go
uptynnié. Kwestionowane postanowienia szczegétowe SIWZ - wymagan odnoszonych do
opisu przedmiotu zamdwienia, nie naruszyty wskazywanych przez odwotujgcego przepisow

art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 36 ust. 1 pkt 3 i 12 Pzp poprzez
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dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb uchybiajacy zasadom réwnego

traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurenciji.

Postepowanie dowodowe potwierdzito natomiast naruszenie przepiséw art. 29 ust 1 i
2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 tej ustawy, przez uksztattowanie postanowien SIWZ,
prowadzacych do sytuacji, w ktérej wykonawcy nie sg w stanie w jakikolwiek sposéb,
przewidzie¢ minimalnego wynagrodzenia, ktére uzyskajg z realizacji zamdwienia, a tym
samym - nie majg mozliwosci oszacowania istotnych elementéw ceny oferty. Nie sg tez w

stanie przewidzie¢ zasiegu terytorialnego dostarczania sprzedawanych partii towaru.

Dla wyeliminowania tego uchybienia wzgledem wskazan art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
— ze zamawiajacy podaje wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty — mozliwe jest podanie chociazby procentowo ilosci, ktérg zamawiajacy
spodziewa sie obja¢ zamdwieniami realizacyjnymi, oraz ograniczenie zasiegu terytorialnego
obowigzku dostaw osprzetu do rejonéw eksploatowanych sieci, aby utatwi¢ wykonawcom
przyjecie zatozen kalkulacyjnych ceny oferty na poszczeg6lne zadania.

Stwierdzone naruszenia mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania — poprzez
ograniczenie kregu potencjalnych wykonawcéw zainteresowanych ztozeniem oferty, w
sytuacji braku dostatecznych wskazéwek co do rzeczywistego zakresu umowy, czy kosztéw
dostaw. Zamawiajacy poprzestat na oznaczeniu ilosci szacunkowych poszczegdlnych pozycji
zamawianego osprzetu, nie obligujacych zamawiajacego do zakupu tych ilosci. Wielkosci
szacunkowe stuzg jedynie do celu obliczenia poréwnywalnych cen ofert na poszczegoine

czesci zamoéwienia w oparciu o wigzace ceny jednostkowe z oferty.

W tym stanie rzeczy lzba uwzglednita odwotanie i orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, 21 3 pkt 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe, zatem kosztami nalezato obcigzy¢

zamawiajgcego.

Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego zwrot kosztow
postepowania na podstawie § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
15 marca 2010 r. w wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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