Sygn. akt: KIO 330/21

WYROK

z dnia 2 marca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2021 r. przez wykonawcédw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum w skladzie: A. K. - zarzadca
sukcesyjny P.P.H.U. ,,K." M. K. w spadku, Trawena Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Nadbzurzanska
19, 99-400 towicz w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: 3 Regionalng
Baze Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30-901 Krakéw,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia Konsorcjum w skladzie: A. K. - zarzagdca sukcesyjny
P.P.H.U. ,,K." M. K. w spadku, Trawena Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Nadbzurzanska
19, 99-400 towicz, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow  wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia
Konsorcjum w sktadzie: A. K. - zarzadca sukcesyjny P.P.H.U. ,,K." M. K.
w spadku, Trawena Sp. z o.0. Sp. k., ul. Nadbzurzanska 19, 99-400
towicz tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum w sktadzie: A. K. - zarzagdca sukcesyjny P.P.H.U. ,,K." M. K.
w spadku, Trawena Sp. z o.0. Sp. k., ul. Nadbzurzanska 19, 99-400

towicz na rzecz zamawiajgcego: 3 Regionalng Baze Logistyczna, ul.



Montelupich 3, 30-901 Krakéw kwote 334 zt 50 gr (stownie: trzysta
trzydziesci cztery ziote pie¢dziesigt groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie i
noclegu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ......ccciiiiiiiiiiiiiiiins



Sygn. akt: KIO 330/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy 3 Regionalna Baza Logistyczna z siedzibg w Krakowie prowadzi
postepowania o udzielenie zmowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego w
dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa, ktérego przedmiotem jest ,dostawa w latach 2021 -
2022 spiworéw wzér 729A/MON”. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu
ograniczonego na podstawie art. 131a ustawy z 29 stycznia 2004 r. (dalej zwanej ,Pzp”).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2020/S 229-565518 w dniu 24 listopada 2020 r. W dniu 20 stycznia 2021 r.
Zamawiajgcy w ramach prowadzonego przetargu ograniczonego przekazat wykonawcom, w

tym Odwotujacemu, Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamoéwienia wraz z zatgcznikami.

Konsorcjum w sktadzie: A. K. zarzadca sukcesyjny Przedsiebiorstwa Produkcyjno
Handlowego Ustugowego ,K." M. K. w spadku i TRAWENA Sp. z o0.0. Sp. K. z siedzibg lidera
konsorcjum w towiczu, na podstawie art. 513 pkt 1 w zwigzku z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej zwanej: ,nPzp"), wnidst odwotanie
wobec wadliwego opisania dokumentacji zamdéwienia w postaci zatgcznikéw do SIWZ
przekazanych wykonawcom w dniu 20 stycznia 2021 r. tj. zatgcznika nr 4 do SIWZ pn.
SWDTT 729A/MON" w zakresie postanowienia zawartego w pkt 7.2.1.

Odwotujacy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow: art. 7 ust. 1 PZP w
zw. z art. 29 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 353 k.c. w zw. z art. 471, 472 k.c. w zw. z art. 5 k.c.
w zw. z art. 139 ust. 2 PZP w zw. z art. 30 ust. 2 i 3 PZP, poprzez okreslenie wymogow w pkt
7.2.1. Wojskowej Dokumentacji Techniczno- Technologicznej w sposob:

- nieproporcjonalny,

- naktadajgcy na wykonawcdw ryzyka w zasadzie niewykonalne,

- naktadajgcy na wykonawcow odpowiedzialno$¢ za wyniki badan, na ktére wykonawca nie
ma wplywu, a ktére mogg by¢ obarczone wadami, niezgodnie z przywotang w pkt 7.2.1
WDTT normg PN-P-84506:1983,

- wadliwy, kiedy wyniki badania mogg skutkowac¢ rezultatem, ze wynik badan nie bedzie
zgodny z rzeczywistoscig,

- wadliwy, poprzez niedopuszczenie poziomu odstepstw, opisanego w normie w sytuacji, w
ktorej badaniom mozna postawi¢ zarzuty wadliwosci, nieprecyzyjnosci, a poziomy
odstepstwa sg po to ustanowione w normie, gdyz badania nie sg sobie zawsze réwnie, i dwa
badania tego samego wyrobu mogg wyjs¢ zgota odmiennie,

- wadliwy, z uwagi na sposob badania, bez dopuszczalnego odstepstwa, gdyz badanie (jego



sposoéb, jakos¢ i precyzyjno$¢) nie bedzie nigdy w 100% zgodne z wynikami WDTT,
dokonywanymi w badaniach laboratoryjnych - zatem nie ma mozliwosci obiektywnego
spetnienia wymogow 100%,

- natozenia na wykonawce odpowiedzialnosci za wadliwos¢ badania (np. wadliwy sposéb
pobrania, usterka mechaniczna, brak zapewnienia zasad higieny),

- btednie dopuszczajgcy sytuacje, w ktérej badanie jednego wyrobu z pobranej partii ze
skutkiem negatywnym skutkuje nieprzyjeciem catej partii w ilosci 5000 wyrobdw.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany WDTT w zakresie objetym odwotaniem pkt - 7.2.1., poprzez zastgpienie
wyrazenia: ,(...)lub ocenianych innych wymagan okreslonych w WDTT, dla jednego z
badanych wyrobéw”
wyrazeniem:

»(...) okreslonych w WDTT, zgodnie z normg PN-P-84506:1983, dla proby co najmniej 10%
badanych wyrobéw”

oraz o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego.

Odwotujagcy wyjasnit, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz sprzeczne z Pzp
czynnosci Zamawiajgcego w sposob negatywny oddziatujg na mozliwosci ztozenia oferty
przez Odwotujgcego w sposob, w jaki bedzie mozliwym prawidtowe wykonanie zamowienia.
Sporne postanowienie WDTT uniemozliwia w zasadzie dokonanie odbioréw przedmiotéw
zamowienia. Odwotujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w trybie
przetargu ograniczonego i zostat dopuszczony przez Zamawiajgcego. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisdw Pzp Odwotujacy utraci¢é moze szanse na ztozenie oferty
konkurencyjnej, a co za tym idzie moze nie uzyska¢ zamdwienia i wynagrodzenia z tego
tytutu.

W dniu 20 stycznia 2021 r. Odwotujgcy otrzymat dostep do dokumentacji
postepowania w postaci SIWZ z jego zatgcznikami (w tym WDTT - zatgcznik nr 4).

Odwotujgcy oswiadczyt, ze kwestionuje postanowienia z WDTT, co do pkt 7.2.1.:
,Probki do badan pobiera sie zgodnie z decyzjg organu realizujgcego proces nadzorowania
JakoSci:

- przed wprowadzeniem materiatow do produkcji, zgodnie z normg PN-82/P-06706 Tkaniny,
przedziny, dzianiny i wtdkiennicze pokrycia podfogowe - Badania odbiorcze lub

- z partii wyrobow zgodnie z normg PN-P-84506:1983 Wyroby konfekcyjne - Badania
odbiorcze dla parti wyrobow o licznosci nie wigkszej niz 5 000 par., o tym samym
oznaczeniu klasyfikacyjnym, tej samej jakosci, przedstawionych do jednorazowej weryfikacji
zgodnosci. (...) Pozytywne wyniki badan sg podstawg do potwierdzenia zgodnosci wyrobu z

WDTT. Partie wyrobow nalezy uznac za niezgodng z wymaganiami, jeZeli chociazby jedna z
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badanych laboratoryjnie wiasciwosci lub ocenianych innych wymagan okreslonych w WDTT,
dla jednego z badanych wyrobdw, nie spetnia wymagan podanych w WDTT."

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 1 lutego 2021 r. Zamawiajgcy opublikowat
wyjasnienia, w tym do pkt 7.2.1. WDTT, gdzie wprost wskazat: ,Zamawiajgcy wymaga by
przedmiot zamowienia byt w catosci wykonany zgodnie z ww. zapisem WDTT.
Niedopuszczalne sg jakiekolwiek odstepstwa od ww. wymagan. Wszystkie wymagania
okreslone w WDTT sg istotne i ich niespetnienie ma wptyw na witasciwosci uzytkowe
przedmiotu zamodwienia, w tym na bezpieczenstwo przysztych uzytkownikow Spiwora -
zotnierzy SZ RP. Wykonawcy powinny by¢ znane ,inne wymagania okreslone w WDTTT", bo
przeciez WDTT stanowi zatgcznik do SIWZ. Biorgc pod uwage powyzsze, wykonawca nie
powinien mie¢ trudnosci w ocenie oczekiwan Zamawiajgcego. Zgodnie z ww. zapisami
WDTT, Zamawiajgcy nie dopuszcza do jakichkolwiek odstepstw od wszystkich wymagan
okreslonych w WDTT, co zostato podkreslone, dodatkowo w WDTT, wskazujac, ze zaden z
badanych wyrobow nie moze nie spetnia¢ wymagan podanych w WDTT."

Odwotujgcy wyjasnit, ze podnosi zarzuty wobec faktu, ze ww. norma, przywotana w
WDTT, okre$la zasady wykonywania badan odbiorczych, ktére skierowane sg przede
wszystkim do jednostek prowadzacych te badania. W pkt 3.4. ww. normy okreslono
wadliwos¢ dopuszczalng. Kwestionowane postanowienie skutkuje tym, ze Zamawiajgcy nie
dopuszcza zadnej dopuszczalnej wadliwosci. Odwotujgcy zauwazyt, ze dopuszczalna
wadliwos¢ w kontekscie pkt 4.1. i 4.2. ww. normy winna mie¢ zastosowanie bezwzgledne
wobec wszelkiej rzeczy i parametréw ocenianych z WDTT, tak jak to byto dotychczas.

Odwotujgcy wskazat, ze zasady wynikajgce z ww. normy, skoro sg skierowane do
badania, jego sposobu, zakresu, jakosci, itp., przewidujg, ze kazda jednostka badawcza jest
inna, co powoduje brak mozliwosci otrzymania wynikéw zgodnych w 100% z zatwierdzonym
wzorem, jak tez z zatwierdzeniem uwzglednionych (opisanych w WDTT procedury produkcji
wg normy PN-82/P-06706). Bo to zatem sg te dopuszczalne wadliwosci, gdyz w przeciwnym
razie, zadne zamowienie nie przesztoby pomysinie odbioru.

Odwotujgcy podkreslit, ze kazde badania dotkniete sg w jakims stopniu wadliwo$cig i
dlatego formutuje sie dopuszczalng wadliwosc.

W tym postepowaniu nie bedzie mozliwym przeprowadzenie badan w sposéb
pozytywny, gdyz kazda jednostka badawcza bedzie wpadata w jakis stopien odstepstw od
precyzyjnych wymagan z WDTT. Koncowo zatem Zamawiajgcy nie uzyska przedmiotu
zamowienia. Kazde bowiem badania, jest obarczone btedem, a warunki odstepstw okreslone
w ww. normie (RN-P-84506:1983), okreslajg, jakie sg dopuszczalne.

Odwotujgcy podnidst tez, ze w zatgczniku nr 3 do Umowy jest klauzula jako$ciowa,
ktéra w przypisie nr 1 odwotuje sie do Decyzji nr 126/MON, aktu prawnego obowigzujgcego

w tym postepowaniu. W procedurze P-02 sg zapisy mowigce o odstepstwach w pkt 4.7.9
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mowa jest o odstepstwach od wymagan, a zatem jest to niezgodne z kwestionowanym
postanowieniem WDTT. Dodac tez trzeba, ze WDTT jest elementem SIWZ, ktéry podlega
ocenie z uwagi na art. 29 ust. 1i 2 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze ww. akt prawny (decyzja MON) ma wazniejszy charakter niz
WDTT, a tym samym warunki, jak rowniez odstepstwa z pkt 4.7.9. tej decyzji winny mieé
zastosowanie. Sporne postanowienie skutkuje niejasnoscig, czy ww. regulacje
dopuszczajgcg odstepstwa nalezy stosowac, czy tez nie.

W Swietle powyzszego, kwestionowane wymaganie jest nieprecyzyjne i obarcza
wykonawce w sposob razgco nieproporcjonalny i nadmierny odpowiedzialno$cig za cos na
co nie ma wptywu — na bfedy jednostki badawczej, a tym samym niezgodnosci.

Ponadto, kwestionowane postanowienie WDTT jest nieprecyzyjne, bo nie odnosi sie
do konkretnych wymagan. Nie mozna utozsamiaé roznych niezgodnosci, jako skutkujgcych
tym samym - Zamawiajgcy utozsamia tak samo niezgodno$¢ np. koloru, gdzie niezgodnosé¢
ta wynosi 0,0001%, jak wtedy gdy niezgodnos$¢ jest catkowita (np. odcien, jasnosc¢ zieleni,
jest tak samo niezgodna jak zaoferowanie czerwonego przedmiotu przy wymaganiu zielonym
0 konkretnej barwie). Odwotujgcy jest swiadom tolerancji z tabel 8 i 9 WDTT, ale
niedopuszczalnym i nieracjonalnym jest, aby na prébie z 5000 egzemplarzy badanych, na
skutek 1 produktu nie spetniajgcego normy z tabel 8 lub 9 WDTT, ale spetniajgcego warunki
z przywotywanej normy, zakwestionowaé catg parte dostawy. To jest przede wszystkim
sytuacja nieracjonalna w swietle przepiséw i nadmierna.

W przypadku dopuszczenia wadliwosci w sposéb objety norma, jak tez zmiana z 1
egzemplarza na 10% badanej préby, bedzie skutkowac rzeczywistszym i miarodajniejszym
wynikiem badan.

Odwotujgcy podniést, ze nie spetniono wymogow z art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 2
Pzp takze w innym zakresie - sporna regulacja nie precyzuje, co nalezy rozumie¢ przez ,inne
wymagania". Jest to opis niejasny i nieprecyzyjny. Wykonawcy mogg mie¢ trudnos¢ wyceny
takiego ryzyka. Zamawiajgcy winien to sformutowanie sprecyzowac i stworzy¢ katalog
zamkniety.

Odwotujgcy podnidst, ze skoro Zamawiajgcy zgda badan wg zgodnosci z ww. norma,
to powinien dopusci¢ wszelkie aspekty z niej wynikajgce. Wytgcza zas regulacje korzystne,
co skutkuje niepetnym i wybiérczym stosowaniem normy. Wykonawca w tym kontekscie
wskazuje tez na art. 30 Pzp, gdzie jest mowa o zgodnosci z normami, a produkt zgodny z
nimi jest wtedy, gdy spetnia wymagania normy, ale nie musi jej posiadac. Tym samym
przywotujgc norme dokonano jej zaostrzenia dla wykonawcéw na etapie realizacji umowy, co
jest réwniez nadmierne.

Zdaniem Odwotujgcego, wprowadzenie normy do tresci WDTT powoduje, ze norma

ta staje sie obligatoryjna, a nie subiektywnie stosowana, co posrednio wynika z ww.
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przepisu, a zatem Zamawiajgcy stosujgc norme, powinien precyzyjnie jej uzywac, lub jak
chce zastgpi¢ jej postanowienia, to wyraznie okreslic, czym zastepuje niestosowane
regulacje. Jednakze zdaniem Odwotujgcego, nie powinno sie stosowaé regulacji dla
wykonawcow mniej korzystnych niz wynikajgce z tej normy.

Na marginesie Odwotujgcy podnidst, ze odmowa odbioru w sytuacji, w ktorej jeden
wyrob z badanej proby ma wady nieistotne jest dziataniem nieracjonalnym i nadmiernym
oraz nie jest tez uzasadniony przedmiotem zamowienia.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek przygotowac postepowanie
zgodnie z zasadg proporcjonalnoéci. Niezbedne dla interpretacji okre$lenia ,proporcjonalny”
jest uwzglednienie dorobku prawa wspolnotowego i orzeczen TSUE, gdzie przymiotnik
~proporcjonalny" uzywany jest w znaczeniu ,zachowujgcy wfasciwg proporcje, nienadmierny,
adekwatny". | tak proporcjonalny opis przedmiotu zamoéwienia to nakfadajgcy takie
wymagania, ktére stuzg wypetnieniu uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. W wyroku z
dnia 16 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-414/97 Komisja Wspodlnot Europejskich v. Krélestwo
Hiszpanii, LEX nr 84270, TSUE wskazal, ze ocena, czy podjete $rodki sg zgodne z
Traktatem ustanawiajgcym Wspdlnote Europejskg (wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C
321E z 29.12.20086, s. 37), wymaga tzw. testu proporcjonalnosci, czyli wykazania, ze podjete
dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu. Test proporcjonalnosci
jest kluczowy dla badania legalnosci dziatan podejmowanych przez zamawiajgcego w
kontekscie zachowania uczciwej konkurencji. Dlatego tez w doktrynie i orzecznictwie
podkre$la sie, ze w celu wykazania, ze doszto do naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 Pzp nalezy
uprawdopodobnié, ze wymagania okreslone przez zamawiajgcego nie wynikajg z jego
zobiektywizowanych potrzeb, a oczekiwania co do okreslonych parametréw sg na tyle
wygoérowane, ze utrudniajg lub uniemozliwiajg dostep do zaméwienia (por. wyrok KIO z
dnia.25 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 277/10, wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie XII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 27 czerwca 2012 r., sygn. akt XIl Ga 152/12).

Powotujac sie na wyrok KIO z 23 kwietnia 2014 r. (KIO 706/14), Odwotujgcy wskazat,
ze przejawem nierdwnego traktowania jest opisanie restrykcyjnych warunkéw odbiorowych,
ktére nie sg niczym uzasadnione. Zamawiajgcy korzystajgc z dominujgcej pozycji w
postepowaniu, narzuca reguty wykonania umowy stanowigce naruszenie zasad prowadzenia
postepowania oraz zasad wspotzycia spotecznego. Zamawiajgcy powinien tak uksztattowac
tresC umowy, aby realizacja zamdwienia byta mozliwa bez przerzucania catosci ryzyka
gospodarczego na wykonawce (wyrok Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w sprawie IV Ca
508/05).



Zamawiajacy, pismem z dnia 25 lutego 2021 r, zlozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnidst o oddalenie odwotania w catoéci. Wniést o zasgdzenie od Odwotujgcego zwrotu
kosztow postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy wniost takze o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowoddw z przestuchania w charakterze swiadkow Pana kmdr A. H. oraz
pptk C. G. na okolicznos¢:

- zasadnosci umieszczenia w WDTT kwestionowanych przez Odwotujgcego zapisow,
odwofania sie do tresci normy tytko w zakresie dotyczgcym sposobu pobierania probek,
bezzasadnosci zarzutow podniesionych w odwotaniu, sposobu dokonywania oceny
zgodnosci wyrobéw z wymogami WDTT, swobody w zakresie wyboru przez wykonawcow
laboratoriow, ktore bedg wykonywaty badania na potrzeby odbioréw,

- negatywnych konsekwencji, jakie wojsko polskie poniesie w przypadku dostarczenia
wyrobow czesciowo wadliwych,

Zamawiajacy wyjasnit, ze nie kwestionuje interesu prawnego Odwotujacego we
whniesieniu odwotania.

Zamawiajacy podniodst, ze zarzuty podniesione w odwotaniu sg bezzasadne i jako
takie winny zosta¢ oddalone. Wyjasnit, ze przedmiotem postepowania jest dostawa w
rozumieniu art. 605 k.c., czyli wyprodukuj i dostarcz. Wykonawca jest obowigzany zgodnie z
warunkami zamoéwienia samodzielnie bgdz z udziatem podwykonawcow dokona¢ zakupu
materiatéw, poddac¢ je badaniom, sporzgdzi¢ wykroje i ostatecznie uszy¢ $piwory. Wszystkie
etapy podlegajg zgodnie z zapisami postepowania ocenie Zamawiajgcego. To wykonawca
ma wptyw na kazdy etap produkcji, co ma istotne znaczenie w kontekscie oceny czy opis
przedmiotu zaméwienia w szczegdlnoéci tres¢ pkt 7.2.1. WDTT nie narusza zasady
proporcjonalnosci.

Zamawiajgcy podkreslit, ze zapisy WDTT sg jasne i precyzyjne, Z tresci punktu 7.2.1.
jak réowniez wyjasnien Zamawiajgcego jasno wynika, ze nie bedzie tolerowat Zzadnych,
choéby najmniejszych odstepstw od WDTT. WDTT nie wprowadza zadnych dodatkowych,
subiektywnych i niejasnych kryteribw oceny jakosci przedmiotu. Wszystkie parametry
przedmiotu zamdwienia i kryteria oceny ich jakosci zostaly szczegdtowo opisane VVDTT.
Zamawiajgcy zatem w tym zakresie stworzyt katalog zamkniety. Zapis o tresci ,innych
wymagan okreslonych w VVDTT” jest jasny i precyzyjny. Wszystkie wymagania zostaty
opisane w tym samym dokumencie. ktory stanowi integralng czes¢ dokumentaciji
postepowania. | tylko brak spetnienia ktéregokolwiek z wymogow opisanych w tym
dokumencie bedzie skutkowat odmowg przyjecia partii.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze przedmiotem postepowania jest zamowienie w dziedzinie
bezpieczenstwa i obronnosci. W stosunku do tego rodzaju zamdéwien ustawodawca dopuscit
mozliwos¢ postawienia przez zamawiajgcego bardziej restrykcyjnych warunkéw anizeli w

stosunku do zaméwien klasycznych.



Zamawiajgcy podkreslit, ze nie istnieje zaden przepis ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ktéry nakfadatby na Zamawiajgcego obowigzek stosowania w procesie opisu
przedmiotu zamowienia konkretnie wskazanej normy, a tym bardziej stosowanie zapisow tej
normy w catosci. Odwotujgcy nie wskazat takiego przepisu.

W WDTT wielokrotnie sg przywotywane normy, ktdére majg zastosowanie tylko w
czesci. Norma PN-P-84506:1983 nie jest w tym zakresie wyjgtkiem. Odwotujgcy btednie
interpretuje art. 30 Pzp, z ktérego wynika, ze zamawiajgcy moze dokonac¢ opisu przedmiotu
zamdéwienia w jeden z czterech okreslonych sposobow. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
Zamawiajgcy nie jest zobligowany do dokonania wyboru sposobu wskazanego w art. 30 ust.
1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy w punkcie 7.2.1. WDTT powotat norme PN-P-B45061983 jedynie
celem. opisania w jaki sposéb bedg pobierane prébki do badan. Nie bylo intencjg
Zamawiajgcego aby caty przedmiot postepowania byt wykonany zgodnie z powotywang
powyzej norma, ktéra dotyczy przeprowadzania badan wyrobow konfekcyjnych.
Przedmiotem zamowienia nie jest natomiast wyréb konfekcyjny w rozumieniu tej definicji, ale
Spiwor. Stad tez catkowicie nieuzasadnionym byloby zastosowanie tej normy w catosci do
czynnosci odbiorczych przedmiotu postepowania. Zamawiajgcy z uwagi na wilasciwosci
wyrobu z przyczyn obiektywnych nie moze zastosowac wszystkich wymogow tej normy.

Zamawiajgcy wymaga i ma prawo wymagac, czego Odwoltujgcy nie kwestionuje,
wykonania badan laboratoryjnych. Tymczasem z tresci przytoczonej normy wynika, ze takie
badania winny by¢ wykonywane tylko w przypadkach watpliwych Ilub ekonomicznie
nieuzasadnionych. Ponadto, norma PN-83 P-84506 nie obowigzuje od wielu lat.

Zamawiajgcy podkreslit, ze jest gospodarzem postepowania i ma prawo dokonac
opisu przedmiotu zamowienia w taki sposéb, aby otrzymaé przedmiot, ktéry spetnia
wszystkie jego wymogi i aby éw przedmiot byt. przedmiotem niewadliwym. Zamawiajgcy
podkreslit, ze kazdy z wykonawcdw musi spemni¢ te same wymagania i wbrew subiektywnym
odczuciom Odwotujacego sg one mozliwe do spetnienia.

Zdaniem Zamawiajgcego, zaden z zapisow punktu 7.2.1. WDTT nie nakfada na
wykonawce ryzyk niewykonalnych. To wykonawca jest odpowiedzialny za caty proces
produkcyjny, poczawszy od zakupu materiatdw az do czynnosci dostarczenia wykonanego
wyrobu. Wykonawca ma wiec wtasciwe narzedzia, aby na kazdym z tym etapéw nadzorowac
jakos¢ w taki sposdb, aby wyrdb finalny spetniat wszystkie wymogi WDTT.

Sposéb pobierania prébek do badan okre$lajg normy przywotane w WDTT.
Zamawiajgcy nie ustanawia w tym zakresie zapiséw bardziej restrykcyjnych niz wskazujg to
przywotywane normy. Zamawiajacy, kierujgc sie wtasnie zasadg proporcjonalnosci, dopuscit

wykonawce do udziatu w czynnosciach poboru prébek.



Nie istnieje zaden przepis, ktoéry naktadatby na Zamawiajgcego obowigzek
dopuszczania poziomu odstepstw wskazanych w normie, w przypadku gdy Zamawiajacy nie
stosuje danej normy w cafosci.

Zamawiajgcy pozostawit wykonawcy takze decyzje o tym, ktére laboratorium bedzie
wykonywato badania okreslone w tablicy 7 Ip. 4.

Whbrew twierdzeniom odwotania Zamawiajgcy nie zgda badan wg zgodnosci z norma.
W znacznej czesci parametrow Zamawiajgcy dopuscit tolerancje btedu w WDTF np. tablica 2
liczba nitek, masa powierzchniowa, wodoszczelno$¢, stopien odpornosci wybarwieh, masa
Spiwora spakowanego, opér cieplny, gesto$¢ Sciegu. odczyn ph, zawartosé ftalanéw. Na
stronie 24 i 25 Zamawiajgcy dopuscit takze tolerancje w zakresie wymiarow $piworow.
Zamawiajgcy podkreslit, ze ma swiadomo$¢ obowigzujgcej go zasady proporcjonalnosci.

Zamawiajacy wskazal, ze zgodnie z zapisem WDTT na stronie 17, pierwszej
weryfikacji zgodnosci przedmiotu umowy z WDTT dokonuje sam wykonawca i jego stuzby
kontroli jakosci. Wszelkie niezgodnosci z WDTT na tym etapie winny by¢ stwierdzone przez
wykonawce. Naruszenie powyzszego obowigzku bgdz wykonanie go nie w stosunku do
kazdej pojedynczej sztuki $piworu moze skutkowaé nieodebraniem partii przez
Zamawiajgcego.

Odmowa odbioru jednej sztuki wyrobu, ktéra ma charakter nieistotny nie jest
dziataniem nieracjonalnym ani nadmiernym, przy czym te parametry, na ktdére powotuje sie
Odwotujgcy nie sg nieistotne dla Zamawiajgcego. Odmowa odbioru catej partii w przypadku
wadliwosci jednej sztuki réwniez nie jest dziataniem nadmiernym. Po pierwsze Zamawiajgcy
okreslit wielkos¢ partii na ilo§¢ maksymalng. To wykonawca decyduje o tym czy partia bedzie
liczyta 5000 sztuk, czy mniej. Wykonawca poprzez okreslenie wielkosci partii jest w stanie
oszacowaC ryzyko. Ponadto, stwierdzenie niezgodnosci jakiegokolwiek parametru
odnoszacego sie do jakosci materiatdbw zasadniczych, powoduje, ze wszystkie sztuki
Spiworow, w ktorych je zastosowano, bedg miaty te samg wade. Zgodnie z definicjg partii,
zawartej w ww. normie, pod pojeciem partii rozumie sie ,okreslong liczbe sztuk wyrobéw o
tym samym oznaczeniu klasyfikacyjnym, tej samej jakosci i cenie, zaopatrzonej w jeden
dokument dostawy". Powyzsza definicja jest skutkiem proceséw produkcyjnych, w oparciu o
ktére dany produkt jest wytwarzany. Stwierdzenie wady w jednym egzemplarzu oznacza, ze
na ktéryms$ etapie produkcji doszto do naruszenia obowigzujgcych zasad. Dotychczasowe
doswiadczenia Zamawiajgcego sg takie, ze w przypadku wady jednej sztuki cata partia jest
takze wadliwa, np. wada w wymiarze jest skutkiem zlego ustawienia maszyny zajmujgcej sie
wykrojem, badz sporzadzeniem wadliwego wzoru.

Zamawiajgcy podkreslit, ze przedmiotem zamdwienia jest wyréb szczegolny,
dokonywany w szczegdlnej procedurze. Zamawiajgcy zakupu dokonuje na potrzeby catego

wojska polskiego. Jest on przeznaczony do uzycia przez zotnierzy podczas ré6znego rodzaju
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dziatan, w tym takze bojowych: w skrajnych warunkach klimatycznych. Nawet drobne z
punktu widzenia wykonawcy wady typu zacinajgcy sie zamek w $piworze, réznica w barwie,
prujgce sie szwy, w konkretnej sytuacji mogg zagrazaé bezpieczenstwu nie tylko danego
zotnierza ale wszystkim biorgcym udziat w dziataniach. Ministerstwo Obrony Narodowej jest
odpowiedzialne za zdrowie i zycie zotnierzy. W przypadku wykazania, ze z uwagi na wadliwe
materialy wojenne doszto do uszkodzenia ciata bgdz narazenia zotnierzy na utrate zdrowia, a
w skrajnych przypadkach nawet zycia (hipotermia) MON poniesie straty wizerunkowe i
finansowe. Stawiajgc na jednej szali — dobro ekonomiczne wykonawcy a na drugiej - zycie i
zdrowie cztowieka zawsze nalezy wybrac te wartos¢, ktora przedstawia wieksze znaczenie.

Zdaniem Zamawiajgcego, przy ocenie, czy zastosowane w postepowaniu srodki sg
proporcjonalne nie mozna poming¢ obowigzujgcych Zamawiajgcego uregulowan prawnych.
Zgodnie z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych, Zamawiajgcy — jednostka sektora
finanséw publicznych - jest obowigzany do realizacji wydatkébw w sposéb celowy i
oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z danych nakladéw i
optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow.

Nie wiadomo z jakich przyczyn Odwotujgcy domaga sie zmiany WDTT w taki sposéb
aby badania odbywaty sie zgodnie z normg, ktéra juz nie obowigzuje, a takze na podstawie
czego wysnut wniosek o dopuszczanej wadliwosci na poziomie 10%. Nie mozna zobowigzaé
jednostki badawczej do dokonywania oceny zgodnie z norma, ktéra juz nie obowigzuje.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyto
4 wykonawcow, trzech (w tym Odwotujgcy) zostato zakwalifikowanych do nastepnego etapu.

Decyzja 126YMON jest aktem o charakterze ogdélnym, odnoszacym sie do
wszystkich zakupow, jakie odbywajg sie na rzecz Resortu. Zakupy stuzby mundurowej jako
jednej z nielicznych majg tak jednoznacznie doprecyzowane zapisy, ze kwestie
wystepowania o0 zgode na odstepstwo zdarzaty sie do tej pory sporadycznie i dotyczyly
zakupdw realizowanych w oparciu o inny rodzaj dokumentu WTU. Z zawarcia w ww. decyzji
punktu 4.7.9. nie wynika, ze Zamawiajgcy ma obowigzek uwzglednia¢ odstepstwa, czy tez
wystepowaé o opinie w ich zakresie. Zamawiajgcy ma prawo nie naruszajgc zasady
proporcjonalnosci do nie akceptowania zadnych odstepstw. Dla Zamawiajgcego nie ma
znaczenia, czy niezgodnos¢ koloru polega na tym, ze zamiast odcienia zielonego uzyto
odcien niebieski, czy tez owa niezgodnos¢ ma inny charakter. Zamawiajgcy oczekuje i ma do
tego prawo aby otrzymac produkt o wybarwieniu takim jak zapisat to w WDTT, co nie
narusza zasady proporcjonalnosci.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia wykonat test proporcjonalnosci. W
jego wyniku uznat, ze wszystkim wykonawcom stawia takie same wymagania. Z uwagi na

obowigzek chronienia dobra nadrzednego jakim jest zdrowie i zycie Zotnierzy uznat, ze to
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dobro przewaza nad interesem ekonomicznym wykonawcy. Kierujgc sie zasadg

proporcjonalnosci dat wykonawcy realne narzedzia, ktore zabezpieczajg jego interes, to jest:

- dopuscit udziat wykonawcy przy pobieraniu probek,

- umozliwit wykonawcy wybor laboratorium, ktére bedzie badania wykonywac,

- umozliwit wykonawcy swobode w doborze podwykonawcow,

- wykonawca decyduje o catym procesie produkcji,

- WDTT okresla poziomy tolerancji, w tym takze w odniesieniu do wymiaréw,

- zobowigzat wykonawce do kontroli jakosci wyrobdw przez jego stuzbe kontroli jakosci,

- umozliwit wykonawcy kontakt z organem, ktory bedzie sprawowat nadzor na kazdym etapie

realizacji zamowienia, celem wyeliminowania ewentualnych btedéw w procesie produkciji.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokonujgc opisu przedmiotu zamoéwienia nie dopuscit sie

naruszenia art. 471i 472 k.c., art. 353 k.c., art. 5 k.c., ktérych zwigzku z zarzutami odwotania

Odwotujgcy nie wyjasnit. Zamawiajgcy wskazal, ze przepis art. 30 ust. 2 Pzp zostat

uchylony. Zamawiajgcy nie naruszyt takze art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, ktérych

naruszenia Odwotujgcy nie udowodnit.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.), do postepowan o
udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie Prawo zamowien publicznych z dnia 29
stycznia 2004 r., wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie
przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zaméwiehn publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.), do postepowan
odwotawczych wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie
zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy z dnia
11 wrzednia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.),
zwane dalej ,nPzp”.

Rozpoznawane odwofanie zostato wniesione w dniu 1 lutego 2021 r. w .
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postepowaniu o udzielenie zamowienia wszczetym przed dniem 1 stycznia 2021 r., zatem do
postepowania odwoftawczego w niniejszej sprawie majg zastosowanie przepisy nPzp,

natomiast do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — przepisy Pzp.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu
i podtrzymanych na rozprawie, stosownie do art. 555 nPzp, z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 nPzp), ktéra oznacza obowigzek stron
i uczestnikdw postepowania odwotawczego do wskazywania dowodow dla stwierdzenia

faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 505 ust. 1 nPzp.

Izba ustalita, co nastepuije:

Postepowanie jest prowadzone w trybie i na zasadach okreslonych w ustawie z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity - Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 z pézn. zm.), art. 131h Pzp. Przedmiotem zamodwienia jest dostawa w latach 2021 -
2022 spiworéw wzor 729A/MON. Przedmiot zamdéwienia zostat podzielony na 3 zadania.

Zgodnie z pkt 11 SIWZ, wykonawca dostarczy przedmiot zaméwienia
wyprodukowany wedtug wymagan okreslonych w WDTT 729A/MON stanowigcej zatgcznik
nr 4 do SIWZ oraz w PWT 23-2008, stanowigcej zatgcznik nr 5 do SIWZ. Dostarczone
przedmioty zamdwienia muszg by¢ fabrycznie nowe i pochodzi¢ z biezgcej produkcji (z
danego roku planowanej u wykonawcy).

W §1 ust. 3 Wzoru umowy okre$lono, ze ,Spiwory muszg by¢ wyprodukowane
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w WDTF wzér 729A/MON i muszg by¢ zgodne z
wzorem $piworu wzor 729A/MON do produkcji seryjnej. Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé
dokonywania w niniejszej umowie zmian w zakresie odstepstw od poszczegdlnych wymogdéw
WDTT czy tez wymagan jakosciowych na zasadach okreslonych w niniejszej umowie i
stanowigcych jej integralng cze$¢ zatgcznikach.”

Zgodnie z pkt 2 WDTT wzoér 729A/MON (,Opis ogdlny wyrobu”), $piwér wzor
729A/MON przeznaczony jest do uzytkowania przez zotnierzy wykonujgcych zadania w
zréznicowanych warunkach klimatycznych w okresie catorocznym. Spiwory stanowig
materialy wojenne. Spiwor 729A/MON to zestaw sktadajgcy sie z dwéch $piwordw typu
,mumia" - letniego i jesiennego. Konstrukcja Spiworéw umozliwia umieszczenie spiwora
letniego we wnetrzu Spiwora jesiennego i uzytkowanie ich jako jednego kompletu (zestawu

zimowego).
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W pkt 3.1 WDTT Zamawiajgcy wskazat, ze ,Do wykonania $piworéw obowigzu;ja:

- zatwierdzona wojskowa dokumentacja techniczno-technologiczna,
- zatwierdzony wzor.”

Zgodnie z pkt 7.2.1 WDTT (,Postanowienia ogdlne”):

»W celu sprawdzenia, czy wyroby sg wykonane zgodnie z wymaganiami WDTT ustala
sie nastepujgce rodzaje badan kontrolnych:

- zdawczo-odbiorcze (Z—O);
- okresowe (O).

Podstawowymi dokumentami przy realizacji procesu nadzorowania jakosci i badan
kontrolnych przedmiotéw umundurowania i wyekwipowania s3:
- niniejsza WDTT do produkcji seryjnej;

- wzOr wyrobu;
- normy wskazane w niniejszej dokumentaciji.

Wyroby przedstawione do weryfikacji na zgodno$¢ z wymaganiami WDTT powinny
zosta¢ zwolnione przez stuzby Kontroli Jakosci (KJ) Wykonawcy. Zwolnienie nalezy
potwierdzi¢ odpowiednimi dokumentami i pieczeciami dziatu KJ Wykonawcy.

W przypadku uzyskania wynikéw badan zdawczo-odbiorczych Ilub okresowych
niezgodnych z wymaganiami okreslonymi w WDTT organ realizujgcy proces nadzorowania
jakosci wstrzymuje zwolnienie badanej partii wyrobow. Zwolnienie partii moze nastgpic po
usunieciu bftedéw wykonania oraz potwierdzeniu poprawnosci wykonania wyrobow
pozytywnymi wynikami badan.

Prébki do badan pobiera sie zgodnie z decyzjg organu realizujgcego proces
nadzorowania jakos$ci.

Przed wprowadzeniem materiatdbw do produkcji, zgodnie z normg PN-82/P-06706
Tkaniny, przedziny, dzianiny i widkiennicze pokrycia podtogowe — Badania odbiorcze lub - z
partii wyrobow zgodnie z normg PN-P-84506:1983 Wyroby konfekcyjne — Badania
odbiorcze dla partii wyrobow o licznodci nie wigkszej niz 5 000 par.,, o tym samym
oznaczeniu klasyfikacyjnym, tej samej jakosci, przedstawionych do jednorazowej weryfikac;ji
zgodnosci.

Prébki do badan pobiera przedstawiciel organu realizujgcego proces nadzorowania
jakosci z udziatem komisji Wykonawcy.

Badania wykonuja:
- przedstawiciel organu realizujgcego proces nadzorowania jakosci sitami i srodkami
Wykonawcy, w zakresie okreslonym w tablicy 7, Lp.: 1, 21 3,
- laboratoria w zakresie okreslonym w tablicy 7, Lp. 4.

Pozytywne wyniki badah sg podstawg do potwierdzenia zgodnosci wyrobu z WDTT.

Partie wyrobow nalezy uzna¢ za niezgodng z wymaganiami, jezeli chociazby jedna z
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badanych laboratoryjnie wkasciwosci lub ocenianych innych wymagan okreslonych w WDTT,
dla jednego z badanych wyrobdéw, nie spetnia wymagan podanych w WDTT.

Organ realizujgcy proces nadzorowania jako$ci ma prawo kontroli u Wykonawcy
warunkéw realizacji produkcji, w tym procesow miedzyoperacyjnych, na zgodno$¢ z
wymaganiami WDTT.

Wyréb powinien takze spetnia¢ dodatkowe wymagania jakosciowe, jezeli zapisano je
w umowie. Sposéb potwierdzenia tych wymagan okresla umowa.”

Postanowienie zawarte w pkt 7.2.1 WDTT Zamawiajacy wyjasnit dodatkowo w dniu 1
lutego 2021 r. w odpowiedzi na pytanie wykonawcy, wskazujgc m.in., ze:

,<Zamawiajgcy wymaga by przedmiot zamdwienia byt w catosci wykonany zgodnie z
ww. zapisem WDTT. Niedopuszczalne sg jakiekolwiek odstepstwa od ww. wymagan.
Wszystkie wymagania okreslone w WDTT sg istotne i ich niespetnienie ma wptyw na
witasciwosci uzytkowe przedmiotu zamédwienia, w tym na bezpieczehstwo przysztych
uzytkownikéw $piwora - zotnierzy SZ RP. Wykonawcy powinny by¢ znane ,inne wymagania
okreslone w WDTTT", bo przeciez WDTT stanowi zatgcznik do SIWZ. Biorgc pod uwage
powyzsze, wykonawca nie powinien miecC trudnosci w ocenie oczekiwan Zamawiajgcego.
Zgodnie z ww. zapisami WDTT, Zamawiajgcy nie dopuszcza do jakichkolwiek odstepstw od
wszystkich wymagan okreslonych w WDTT, co zostato podkreslone, dodatkowo w WDTT,
wskazujgc, ze zaden z badanych wyrobéw nie moze nie spetnia¢ wymagan podanych w
WDTT."

Zamawiajacy wyjasnit, ze ,Przyjecie kompletnych zapisow normy PN-P-84506:1983
narazitoby Zamawiajgcego na dostawy partii wyrobéw, w ktdérych nawet 4% wyrobdw nie
spetniatoby wymagan okreslonych w WDTT (pkt 3.5.) - Przyjmujac argumentacje
Wykonawcy nalezy uznaé, ze Wykonawca juz zaktada wykonywanie przedmiotu zaméwienia
niezgodnie z ww. ustaleniami rozdz. 3 WDTT — wymaganiami dla wyrobu.”

Izba dopuscita dowdd z przestuchania w charakterze swiadka p. kmdr A. H., na
wniosek Zamawiajgcego, na okoliczno$¢ zasadnosci umieszczenia w  WDTT
kwestionowanych przez Odwotujgcego wymagan okreslonych w pkt 7.2.1. WDTT w zakresie
odwotania sie do tresci normy PN-P-84506:1983 tytko w zakresie dotyczgcym sposobu
pobierania probek oraz uzasadnienia do sformutowania wymagan w pkt 7.2.1 WDTT. W
oparciu o zeznania swiadka ustalono, ze WDTT zostata zmieniona w zakresie procedur
odbiorczych na przetomie grudnia 2020 i stycznia 2021 i wynikato to z negatywnych
doswiadczen dotyczacych dostaw umundurowania i innych wyrobow dla wojska. Zmiany
powyzsze objety wszystkie wyroby — przedmioty umundurowania i wyekwipowania. Norma
PN-P-84506:1983 zostata wycofana w 2012 roku, a w dokumentacji technicznej przywotana

jest jedynie pomocniczo w zakresie czynnosci odbiorowych.
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W danym stanie faktycznym Izba zwazyta, jak ponizej:

Nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przepiséw: art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29
ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 471, 472 k.c. w zw. z art. 5 k.c. w zw. z art.
139 ust. 2 PZP i w zw. z art. 30 ust. 2 i 3 Pzp, poprzez okreslenie wymogdéw w pkt 7.2.1.
Wojskowej Dokumentacji Techniczno-Technologicznej w sposéb nieproporcjonalny,
naktadajgcy na wykonawce ryzyka niewykonalne, odpowiedzialnos¢ za wyniki badan, na
ktére nie ma on wptywu, a ktére mogg by¢ obarczone wadami, niezgodnie z przywotang w
pkt 7.2.1 WDTT normg PN-P-84506:1983, wadliwy z uwagi na niedopuszczenie poziomu
odstepstw opisanego w normie, btednie dopuszczajgcy sytuacje, w ktorej badanie jednej
sztuki wyrobu z pobranej partii ze skutkiem negatywnym skutkuje nie przyjeciem catej partii
w ilosci 5000 szt. wyrobow.

Odwotujacy nie wykazat zasadnosci podniesionych zarzutéw oraz w zwigzku z
powyzszym - zasadnos$ci zgdania wprowadzenia zmiany postanowienia pkt 7.2.1. WDTT
skutkujgcej zastosowaniem w przedmiotowym postepowaniu normy PN-P-84506:1983
réwniez w zakresie badan odbiorczych i oceny wynikéw badan (oprocz procedury poboru
prébek) przedmiotu zamoéwienia oraz dopuszczenia tolerancji w zakresie wadliwosci w
wysokosci 10% badanych wyrobdw.

Przepis art. 29 ust. 1 i 2 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do opisania przedmiotu
zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci moggce miec
wplyw na sporzadzenie oferty, z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji. Istota tego
przepisu sprowadza sie zatem do okreslenia przez zamawiajgcego wymagan dotyczacych
przedmiotu zamowienia tak szczegdtowo i tak dokfadnie, aby kazdy wykonawca byt w stanie
zidentyfikowac oczekiwania zamawiajgcego. Zakres obowigzku zamawiajgcego dotyczgcego
informacji wymaganych w SIWZ jest determinowany przede wszystkim specyfikg i
charakterem przedmiotu zamowienia. Znaczenie wyrazen uzytych przez ustawodawce w tym
przepisie nalezy wyjasnia¢ w kontekscie danego stanu faktycznego, biorgc pod uwage, ze
opis przedmiotu zamowienia adresowany jest przez zamawiajgcego do profesjonalistow, tj.
podmiotéw zdolnych wykonac opisane zamowienie.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze pomimo koniecznosci zachowania zasady uczciwej
konkurencji, zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamdwienia w sposob uwzgledniajgcy
jego rzeczywiste potrzeby. To zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania, okresla zakres
zarowno przedmiotowy, jak i podmiotowy zamowienia, charakteryzujgcy cel, jaki zamierza
osiggngC¢. Zamawiajgcy, dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia, nie ma obowigzku
zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia wszystkim podmiotom dziatajgcym

na rynku w danej branzy. Prawie nigdy nie jest mozliwe takie opisanie przedmiotu
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zamowienia, zeby w ten czy inny sposob nie odpowiadato ono czesci wykonawcow, a
niektorych stawiato w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem prawidtowego przeprowadzenia
postepowania jest w takim przypadku wyeliminowanie sytuacji, w ktérych dokonuje sie opisu
przedmiotu zaméwienia w sposob uniemozliwiajgcy udziat w postepowaniu wykonawcow bez
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie ma
jednak obowigzku opisywania przedmiotu zamdwienia w sposéb najbardziej dogodny dla
ewentualnych wykonawcow.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu fakt, ze zarzuty wykonawcy wzgledem opisu
przedmiotu zamdwienia czy zakresu informacji przekazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ
nie mogg ograniczac sie jedynie do twierdzen, ze opis jest nieproporcjonalny, niepetny, ze
nie mozna wyceni¢ przedmiotu zaméwienia lub ryzyka zwigzanego z warunkami realizacji
zamoéwienia. Niezaleznie bowiem od obowigzku spoczywajacego na zamawiajgcym -
jednoznacznego i wyczerpujgcego opisania przedmiotu zamdwienia, réwnolegtym
obowigzkiem wykonawcy stawiajgcego zarzuty jest wykazanie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy uzasadnienia zarzutdw i zgdan podnoszonych w odwofaniu oraz wykazania
dlaczego sg one istotne z punktu widzenia przygotowania oferty, wyceny przedmiotu
zamoéwienia. Ogolne tylko twierdzenia wykonawcy o naruszeniu przepisdOw prawa nie stanowi
wykazania naruszenia art. 29 ust. 1i 2 Pzp.

Przedmiotem niniejszego zamoéwienia jest dostawa $piworéw (wykonanie i
dostarczenie) dla wojska. Zgodnie z warunkami zamdwienia, wykonawca jest zobowigzany
dokona¢ zakupu materiatdéw, poddaé je badaniom, sporzadzi¢ wykroje, uszy¢ spiwory i je
dostarczy¢ Zamawiajgcemu w partiach nie wiekszych niz 5 tys. sztuk. Wszystkie etapy
produkcji podlegajg ocenie Zamawiajgcego w sposéb szczegdlowo opisany w SIWZ
(WDTT).

Wykonawca ma zatem zasadniczy i petny wplyw na sposéb wykonania przedmiotu
zamdéwienia.

Z tresci punktu 7.2.1. WDTT (z uwzglednieniem wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 1
lutego 2020 r.) jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy nie bedzie tolerowat Zadnych
odstepstw przedmiotu zamowienia od wymagan WDTT, przy czym stwierdzenie wadliwosci
jednej sztuki zamawianych Spiwordw w zakresie ktoregokolwiek z wymagan spowoduje
nieprzyjecie catej danej partii wyrobéw postawionych do odbioru.

W pierwszej kolejnosci wymaga podkreslenia, ze Odwotujgcy nie kwestionowat
wymaganych parametrow dotyczgcych przedmiotu zamowienia, co do ktorych sposéb oceny
jakosci zostat szczegotowo opisany w WDTT.

Odwotujgcy zarzucat niejasno$¢ i nieprecyzyjnos¢ wyrazenia ,innych wymagan
okreslonych w WDTT”. W ocenie Izby, w Swietle postanowienia pkt 7.2.1. i wyjasnien tresci

SIWZ w tym zakresie, postanowienie powyzsze nie jest niejasne, gdyz ,inne” wymagania
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nalezy rozumiec¢ jako wszystkie wymagania opisane w WDTT. Nie sposdb przyjgé, ze w tym
postanowieniu Zamawiajgcy powinien podaé (powtérzy¢) wszystkie wymagania dotyczgce
przedmiotu zamdwienia, ktdre zostaty opisane w WDTT i umowie. W $wietle postanowien pkt
7.2.1. WDTT, brak spetnienia ktoregokolwiek z tych wymaganh bedzie skutkowat odmowag
odbioru danej partii przedmiotu zaméwienia. Wykonawca musi dostarczyé zatem wyroby
niewadliwe, tj. spetniajgce wszystkie wymagania okreslone w WDTT.

Przedmiotowe postepowanie obejmuje zamdwienie w dziedzinie bezpieczenstwa i
obronnosci, wobec czego przedmiot zamodwienia posiada okreslong specyfike, ktéra
uzasadnia postawienie bardzo szczegétowych i rygorystycznych wymagan w poréwnaniu do
zamowien klasycznych, czego Odwotujgcy nie kwestionowat. Przedmiotem zamowienia jest
wyréb szczegoélny na potrzeby zotnierzy podczas réznego rodzaju dziatan, w tym takze
dziatan bojowych w skrajnych warunkach klimatycznych. W ocenie Izby, stuszne jest
stanowisko Zamawiajgcego, ze nawet drobne z punktu widzenia wykonawcy, wady typu
zacinajgcy sie zamek w spiworze, roznica w barwie, prujgce sie szwy, w konkretnej sytuacji
mogg zagrazaé bezpieczenhstwu zotnierzy.

Podkresli¢ nalezy, ze Prawo zamdwieh publicznych nie naktada na Zamawiajgcego
obowigzku stosowania przy opisie przedmiotu zamowienia konkretnej normy, a tym bardziej
stosowania danej normy w catosci, zwtaszcza w sytuacji, gdy dana norma nie obowigzuje.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, Zamawiajgcy w punkcie 7.2.1. WDTT
powotat norme PN-P-B45061983 jedynie w celu opisania, w jaki sposéb bedg pobierane
probki do badan. Przywotanie tej normy w WDTT w powyzszym zakresie nie wywotuje
jakichkolwiek szerszych skutkow, niz okreSlone przez Zamawiajgcego. Pominiecie
zastosowania w catosci normy PN-P-84506:1983 do przedmiotu zamdwienia nie narusza
takze zasady proporcjonalnosci w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia. Zawarty w WDTT
Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia oraz sposéb jego wytworzenia ma na celu
wytgcznie zagwarantowanie Zamawiajgcemu otrzymania produktu w petni zgodnego z tymi
wymaganiami. Odwotujgcy nie wykazat w toku postepowania, aby spetnienie ktéregokolwiek
z wymogow okreslonych w WDTT nie bylo mozliwe. Postanowienia zawarte w pkt 7.2.1.
WDTT w zakresie odbioru stanowig konsekwencje wszystkich wymagan dotyczgcych
wczesniejszych etapow przygotowania produkcji i samej produkcji przedmiotu zaméwienia.
W ocenie Izby, nie naktadajg one na wykonawce ryzyka, ktérego nie mozna wycenic¢. Skoro
wykonawca jest odpowiedzialny za caty proces produkcji, poczgwszy od zakupu materiatow
az do czynnosci dostarczenia wykonanego wyrobu do Zamawiajgcego, to pozwala to
wykonawcy na petne nadzorowanie jakosci kazdego z etapdw realizacji zamowienia, co
powinno zapewni¢ w catosci dostawe wyrobow niewadliwych. Odwotujgcy nie wskazat
jakiegokolwiek przepisu, ktory zobowigzywatby Zamawiajgcego do dopuszczania poziomu

odstepstw od wymagan WDTT na poziomie wskazanym w normie PN-P-84506:1983 (lub
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wyzszym) co do wadliwosci wyrobow. Jak wskazat Zamawiajgcy, w przypadku znacznej
czesci parametrow dopuscit on tolerancje odstepstw w WDTT, w tym takze tolerancje w
zakresie wymiaréw spiwordéw.

Izba wzieta rowniez pod uwage, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze ktorekolwiek
parametry okreslone w WDTT sg nieistotne z punktu widzenia przeznaczenia przedmiotu
zamoéwienia. Biorgc pod uwage szczegdtowg procedure opisang w WDTT, majgcg na celu
zapewnienie wysokiej jakosci wyrobéw, odmowa odbioru catej partii w przypadku wadliwosci
jednej sztuki w przypadku tego postepowania, nie jest dziataniem nadmiernym.

Izba podkresla, ze nie jest to takze wymaganie, ktdrego nie mozna wyceni¢ w ofercie.
Zwrocenia uwagi wymaga fakt, ze Zamawiajgcy okredlit jedynie maksymalng wielkosé
dostarczanej partii - to wykonawca decyduje o faktycznej wielkosci partii, co pozwala na
oszacowanie przez niego ryzyka zwigzanego z odbiorem.

W ocenie Izby, stuszne jest stanowisko Zamawiajgcego, ze skoro definicja ,partii” jest
skutkiem procesow produkcyjnych, w oparciu o ktére dany produkt jest wytwarzany, to
stwierdzenie wady w jednym egzemplarzu danej partii oznacza, ze na ktéryms$ etapie
produkcji doszto do naruszenia obowigzujgcych zasad gwarantujgcych jako$¢ wyrobéw. W
takim przypadku wada jednej sztuki powoduje, ze cata partia musi by¢ uznana za wadliwa.

Zamawiajacy, dokonujgc opisu przedmiotu zamédwienia, nie naruszyt art. 7 ust. 1 art.
29 ust.1l i art. 30 ust. 2 i 3 Pzp, biorgc pod uwage, ze ust. 2 tego artykutu zostat uchylony
natomiast w zakresie ust. 3 Odwolujgcy zarzucanego naruszenia nie wykazat. Odwotujgcy
nie wykazat, ze dopuszczalna wadliwos¢ zgodnie z pkt 4.1. i 4.2. normy PN-82/P-06706
winna mie¢ zastosowanie wobec rzeczy i parametréw ocenianych zgodnie z WDTT.
Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie z normg PN-P-84506:1983, w pobranej prébce
do badanh w ilosci 200 szt. dla partii wyrobu w ilosci 5 000 kpl dopuszcza sie niezgodnosc¢ 14
wyrobow co stanowi 7%. Dopuszczenie takiej tolerancji wadliwosci wyrobdw oznaczatoby, ze
Zamawiajgcy moze otrzymac takg partie przedmiotu zamdwienia niezgodng z wymaganiami
okreslonymi w WDTT, statystycznie w ilosci 350 kpl. Dopuszczenie tolerancji na poziomie
10% skutkowaé by mogto iloscig 500 kpl. $piworéw niezgodnych z wymaganiami WDTT, co
w zaden sposéb nie znajduje racjonalnego uzasadnienia z punktu widzenia przedmiotu
zamowienia.

Odwotujgcy nie wykazat takze zasadnosci swojego twierdzenia, ze kazde badanie
jakosci wyrobow jest dotkniete ,w jakim$ stopniu” wadliwoscig. Odwotujgcy nie wyjasnit
takze, na jakiej podstawie zada dopuszczenia poziomu 10% odstepstw spetnienia wymagan
przy odbiorze. Decyzja 126YMON przywotana w SIWZ (zatgcznik nr 3 do Umowy odnosnie

klauzuli jakosciowej) jest aktem o charakterze ogélnym. W procedurze P-02 s3g
regulacje dotyczgce zgody na odstepstwo (pkt 4.7.9.). Regulacja ta nie stanowi sprzecznosci

z wymaganiami WDTT, w tym z wymaganiem pkt 7.2.1.
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Zgodnie z art. 7 ust 1 Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek przygotowac¢ postepowanie
zgodnie z zasadg proporcjonalnosci. Proporcjonalny opis przedmiotu zamdwienia to taki,
ktory naktada na wykonawce wymagania, ktére stuzg wypetnieniu uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego. Opis przedmiotu zamowienia musi byé adekwatny i konieczny do
osiggniecia wybranego celu. Aby wykaza¢ naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 Pzp nalezy
uprawdopodobnié, ze wymagania okreslone przez zamawiajgcego nie wynikajg z jego
zobiektywizowanych potrzeb, a oczekiwania co do okreslonych parametréw sg na tyle
wygorowane, ze utrudniajg lub uniemozliwiajg dostep do zamdwienia (por. wyrok KIO z
dnia.25 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 277/10, wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie XII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 27 czerwca 2012 r., sygn. akt Xll Ga 152/12).

Odnoszgc powyzsze, do okolicznosci tej sprawy Izba zwazyta, ze w przedmiotowym
postepowaniu nie mamy do czynienia z opisaniem restrykcyjnych warunkéw odbiorowych,
ktére sg nieuzasadnione lub nieobiektywne. W ocenie Izby, przedmiotowe postepowanie o
udzielenie zamdwienie w catosci jest bardziej restrykcyjne niz zamowienia klasyczne z uwagi
na specyfike przedmiotu zamowienia. Z pewnoscig okreslenie w postepowaniu wysokich
wymagan wobec przedmiotu zamédwienia wymaga od wykonawcy spetnienia okreslonych
wysokich standardéw dotyczacych procesu produkcji, jednak brak jest podstaw do uznania,
ze wymagania te nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego lub ze

wykonawca nie ma mozliwosci wyceny w ofercie ryzyka z nimi zwigzanego.

Zamawiajgcy, dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia, nie dopuscit sie naruszenia
art. 353 k.c. Zamawiajgcy, dokonujgc opisu zaméwienia, nie naruszyt takze przepiséw art.
471, art. 472 k.c. ani art. 5 k.c. I1zba zwazyta, ze Odwotujacy nie przedstawit uzasadnienia
zarzutow podniesionych w powyzszym zakresie.

Zgodnie z art. 353" k.c., strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny
wedtug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwo$ci (naturze)
stosunku, ustawie ani zasadom wspoizycia spotecznego. Ustawodawca w art. 353" k.c.
okreslit granice swobody umow, wskazujgc trzy czynniki wyznaczajgce zakres tego prawa:
wiasciwos¢ (nature) stosunku, ustawe i zasady wspoétzycia spotecznego. Odwotujgcy
upatruje w dziataniach Zamawiajgcego przekroczenia granicy swobody uméw, poprzez
naduzycie przystugujgcego Zamawiajgcemu prawa do okreslenia warunkéw przetargu i
uksztattowanie zapiséw SIWZ w sposéb sprzeczny z zasadami.:

- art. 471 k.c., zgodnie z ktorym, dtuznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniktej z
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktére dtuznik odpowiedzialnosci

nie ponosi.
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- art. 472 k.c., zgodnie z ktérym, jezeli ze szczegdlnego przepisu ustawy albo z czynnosci
prawnej nie wynika nic innego, dtuznik odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej
starannosci.

- art. 5 k.c., zgodnie z ktorym, nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktory by byt
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Jak wskazuje sie w doktrynie, przez zasady wspétzycia spotecznego, o ktérych mowa
w art. 5 k.c. nalezy rozumie¢ podstawowe zasady etycznego i uczciwego postepowania w
stosunkach spotecznych. Przy ustalaniu ich znaczenia mozna wiec odwotywac sie do takich
powszechnie uzywanych i znanych poje¢, jak ,zasady stusznosci®, ,zasady uczciwego
obrotu”, ,zasady uczciwosci” czy ,lojalnosci’. Klauzula generalna musi by¢ jednak
wypetniona konkretng trescig, odnoszgcg sie do okolicznosci sprawy rozpoznawanej przez
sad (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2014 r., sygn. akt | CSK 735/13, G.
Prawna 2014/232/7, z dnia 23 maja 2013 r., sygn. akt IV CSK 660/12, z dnia 28 listopada
2001 r., sygn.. akt IV CKN 1756/00, z dnia 11 maja 2012 r., sygn. akt Il CSK 540/11).
Stwierdzenie, ze powdd naduzywa prawa podmiotowego, wymaga ustalenia okolicznosci
pozwalajgcych skonkretyzowaé, ktore dziatania pozostajg w sprzecznosci z normami
moralnymi godnymi ochrony i przestrzegania w stosunkach spotecznych (por. wyroki Sgdu
Najwyzszego z dnia 22 listopada 1994 r., sygn. akt Il CRN 127/94, z dnia 3 lutego 1998 r.,
sygn.. akt | CKN 459/97, z dnia 2 pazdziernika 2015 r., sygn. akt Il CSK 757/14). W
przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy w ramach podniesionych zarzutdw nie wskazat,
jakie reguty moralne o charakterze imperatywnym zostaty naruszone przez Zamawiajgcego i
nie sprecyzowat, jakie konkretnie zasady wspotzycia spotecznego zostaty naruszone oraz w
jaki sposob.

Podkreslenia wymaga, ze zasada swobody kontraktowania ze strony wykonawcy
doznaje w postepowaniu o udzielenie zamdwienia pewnych ograniczen. Wykonawca przed
terminem zlozenia ofert moze sktadaC wszelkie propozycje co do ksztattu i brzmienia
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz postanowien umownych, ktore
zamawiajgcy zgodnie z wilasnymi interesami zawsze moze, lecz nie musi uwzglednic¢, co
miato réwniez miejsce w przedmiotowym postepowaniu, biorgc pod uwage wyjasnienia
Zamawiajgcego z dnia 1 lutego 2021 r.

Reasumujgc, w ocenie Izby, Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt art. 353" w zw.
z art. 471, art. 472 k.c. w zw. z art. 5 k.c. i w zwigzku z tym zarzuty powyzsze podlegaty

oddaleniu.
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Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 553 nPzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) oraz
§ 5 pkt 11 2 oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437).

Przewodniczacy:  ......ccciiiiiiiiiiiiiiiins
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