Sygn. akt KIO 334/12
WYROK

z dnia 1 marca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 29 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2012 r. przez wykonawce TECO
Spoétke z ograniczong odpowiedzialnosciag we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym
przez Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Gorzowie Wielkopolskim

przy udziale wykonawcy "Energopol - Szczecin" Spotka Akcyjna w Szczecinie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego i wykonawcy
Per Aarsleff Polska Spétka. z ograniczong odpowiedzialno$ciag w Warszawie zgtaszajgcego

swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego o po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza TECO Spdilke z ograniczong odpowiedzialnoscig we
Wroctawiu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TECO Spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu tytutem wpisu od odwofania;

2.2. zasadza od TECO Spoéike z ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu na rzecz
Przedsiebiorstwa  Wodociggébw i  Kanalizacji Spétki z  ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gorzowie Wielkopolskim kwote 4.360 zt 08 gr (stownie: cztery
tysigce trzysta szescdziesigt ztotych osiem gorszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia pethomocnika oraz zwigzanych z

dojazdem na wyznaczone posiedzenie.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 334/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji sp. z 0. 0. w Gorzowie
Wielkopolskim - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.), dalej jako: ,ustawa”’ lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego
przedmiotem jest budowa i renowacja sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej w Gorzowie
Wikp.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamowieniu opublikowane zostalo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 8
lutego 2012 r., pod numerem 2012/S 26-041915.

Specyfikacja istotnych warunkéw zamdéwienia, dalej jako "specyfikacja” zostata zamieszona

na stronie internetowej zamawiajgcego w tym samym dniu.

Wykonawca TECO Sp. z 0.0. we Wroctawiu wnidst odwotanie wobec specyfikacji. Zachowany
zostat termin przewidziany ustawa na wniesienie odwolania oraz obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2 Pzp przez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w spos6b wykluczajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow, gdyz w Czesci Ill specyfikacji tj. w Specyfikacji Technicznej
Wykonania i Odbioru Rob6t Budowlanych dalej jako: ,STWIORB", zamawiajacy wskazat, ze
renowacja przykanalikow wigczonych do kanatu na wcinke lub tréjnik ma przebiegac
wytacznie przy wykorzystaniu ksztattki kapeluszowej ,dtugiej” o diugosci L = 5mb oraz
ksztaltki kapeluszowej ,kroétkiej" o diugosci L = 1,0 mb. Wskutek takiego opisania przedmiotu
zamdwienia zamawiajacy bez podstaw merytorycznych ze wzgledu na cel inwestycji, zawezit
zakres dopuszczonych do zastosowania ksztaltek kapeluszowych, co doprowadzito, zdaniem
odwotujgcego, do niezgodnej z prawem sytuacji ograniczenia kregu potencjalnych
wykonawcOw, mogacych speti¢ ww. wymdg, do jednego tylko wykonawcy, firmy Per
Aarsleff Sp. z o0.0., dysponujacego sprzetem do instalacji ksztaltek o wskazanych
parametrach;

2. naruszenie art. 29 ust. 2 Pzp oraz art. 30 ust. 1 i ust. 4 Pzp przez niezgodne z

przepisami ustawy opisanie przedmiotu zaméwienia w STWIORB gdyz:



a) zamawiajgcy wskazat wsréd dokumentow odniesienia nhorme PN-EN 13566 (Systemy
przewodow rurowych z tworzyw sztucznych do renowacji podziemnych bezcisnieniowych
sieci kanalizacji deszczowej i sanitarnej), obecnie zastgpiong przez norme PN-EN ISO
11296, tj. opisat przedmiot zamowienia przez odestanie do wymogow okreslonych ww.
norma, a jednoczesnie wskazat wyzsze parametry anizeli przewidziane ww. normg dla
niektorych wiasciwosci mechanicznych rur, co jest niezgodne z prawem. Zgodnie bowiem z
art. 30 ust. 1 Pzp zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia za pomocg cech technicznych
i jakosciowych, z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych normy europejskie lub norm
innych panstw czionkowskich Europejskiego Obszaru Gospodarczego przenoszacych te
normy, zgodnie zas$ z art. 30 ust. 4 Pzp, opisujgc przedmiot zamowienia za pomocg m .in.
norm, o ktérych mowa w ust. 1, zamawiajgcy jest obowigzany wskazaé, ze dopuszcza
rozwigzania roéwnowazne opisywanym. Zatem wskazujgc w tresci specyfikacji, z
naruszeniem art. 30 ust. 1 i ust. 4 Pzp, ze parametry uzytego rekawa musza spetniac
wymagania normy PN-EN 13566 (na dzien wnoszenia odwotania przez norme PN-EN ISO
11296), a jednoczes$nie wskazujgc wartosci wybranych parametrow rekawa, ktére to wartosci
dalece wykraczajg poza wymogi wynikajagce z ww. normy, zamawiajgcy doprowadzit do
niezgodnego z prawem wyeliminowania z postepowania potencjalnych wykonawcow, w tym
odwotujgcego, ktorzy stosujg rekawy o parametrach wymaganych przez norme PN-EN
13566 (na dzieh wnoszenia odwotania przez norme PN-EN ISO 11296), a nie o parametrach
wyzszych, przy czym, z punktu widzenia prawidiowego wykonania zadania publicznego i
osiggniecia jego celu, wymdég udokumentowania parametrow wyzszych niz wymagane ww.
normag nalezy uzna¢ za wygorowany i zbedny;

b) zamawiajacy wskazat wsréd wymagan, jakie musi spetnia¢ rekaw, wtasciwos¢ nie objetg
normg PN-EN ISO 11296-4, majaca zastosowanie do przewodow rurowych z tworzyw
sztucznych do renowacji podziemnych bezcisnieniowych sieci kanalizacji deszczowej i
sanitarnej, tj. wskazat, ze w zakresie odpornosci rekawa na scieranie wymagana jest wartosc
zuzycia sciernego, proponowanego rekawa samonosnego po wykonaniu 100 000 cykli
badawczych zgodnie z normg PN-EN 295-3 nie wieksza niz 0,2 mm. Zamawiajacy wskazat
zatem wymog odnoszacy sie do cechy technicznej (odpornos¢ na Scieranie), jaka w
przypadku przewodéw rurowych z tworzyw sztucznych - a takie sg objete zakresem
niniejszego zamowienia - nie podlega badaniom, gdyz wskazany ww. wymoég wynika z
normy PN-EN 295-3:1999 ,Rury i ksztaltki kamionkowe i ich polaczenia w sieci drenazowej i
kanalizacyjnej. Metody badan”, dotyczacej przewoddéw rurowych kamionkowych, i
niewskazanej w pkt. 10 STWIORB zatytulowanym ,Dokumenty odniesienia". Powyzsze
stanowi 0 naruszeniu art. 30 ust. 1 i ust. 4 Pzp gdyz zamawiajacy w sposéb niezgodny z
prawem postawit potencjalnym wykonawcom wymog techniczny nieznajdujacy podstawy w

zadnej z norm, za pomocg ktorych zostat opisany przedmiot zaméwienia.



Odwotujacy wniést o .

1) usuniecie przez zamawiajgcego z pkt. 1.3. STWIORB ,Zakres rob6t objetych
Specyfikacjg Techniczng" nastepujacego zapisu niezgodnego z przepisami Pzp:
.wykonanie przebudowy kanalizacji sanitarnej metodg bezwykopowa zgodnie z
projektami technicznymi dotyczy renowacji przykanalikow wigczonych do kanatu na

wcinke lub tréjnik wyszczegolnionych na zataczonych rysunkach schematycznych:

. ksztattka kapeluszowa , diuga " o dlugosci L = 5 mb - ilos¢ zgodnie z ST 00.00 pkt.
1.3.1.-TER;
. ksztaltka kapeluszowa ,krétka" o diugosci L = 1,0 mb - ilos¢ zgodnie z ST 00.00pkt.
1.3.1.-TER."

i zastgpienie go zapisem opisujgcym ksztattki o dlugosci ok. 30,0 cm , tj. zgodnym z
wykonanymi dla tej inwestycji i zatagczonymi do specyfikacji projektami budowlanymi;
2) usuniecie przez zamawiajgcego z pkt. 2.2. STWIORB ,Wymagania dotyczace
wykladziny do renowacji kanatu" nastepujacych zapiséw niezgodnych z przepisami
PZP:
. pkt. 2.2. tiret 6sme oraz szesnaste: ,odpornos¢ na scieranie - wartos¢ zuzycia
sciernego proponowanego rekawa samonosnego po wykonaniu 100 000 cykli badawczych
zgodnie z normg PN-EN 295-3 nie wieksza niz 0,2 mm ";
. pkt. 2.2. tiret pietnaste: ,wspoéiczynnik pelzania w powietrzu okreslanego zgodnie z
normg PN-EN 761 - wymagana wartos¢ nie mniejsza niz 0,75 ";
. pkt. 2.2. tiret siedemnaste: ,wydtuzenie rekawa przy zerwaniu - okreslana zgodnie z
normg PN-EN 1393 oraz PN-EN ISO 527 - 2 - minimalna wymagana wartos¢ 8% "
i zastgpienie ich zapisami zgodnymi z wykonanymi dla tej inwestycji i zatagczonymi do SIWZ

projektami budowlanymi;

Do postepowania odwotawczego przystgpienia zgtosili Energopol Szczecin S.A. w
Warszawie po stronie odwotujgcego oraz Per Aarsleff Polska Sp. z 0. o w Warszawie po
stronie zamawiajacego. Przystepujacy wniesli odpowiednio o uwzglednienie i o oddalenie

odwotania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej

strony i uczestnicy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:



Odwotujacy jako wykonawca, ktoremu postanowienia specyfikacji uniemozliwiajg ztozenie

oferty, jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Brzmienie kwestionowanych postanowien Czesci lll specyfikacji — STWIORB sa niesporne.

Przedmiotem sporu jest ich zgodnos$c¢ z przepisami ustawy.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry
moégiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Przywotlany przepis wskazuje nha obowigzek
obiektywnego opisu przedmiotu zaméwienia, co oznacza, iz zamawiajgcy winien unikaé
stosowania wszelkich parametréw, ktére wskazywatyby na konkretny wyréb lub konkretnego
wykonawce, zwlaszcza jesli skutkiem tego nastepuje eliminacja innych potencjalnych
uczestnikbw postepowania. W orzecznictwie i doktrynie przyjmuje sie jednolicie, ze
dokonanie opisu przedmiotu zamodwienia przez wskazanie rygorystycznych wymagan,
nieuzasadnionych potrzebami zamawiajacego  uprawdopodabnia naruszenie uczciwej
konkurencji i jest sprzeczne z art.29 ust. 2 Pzp. Zgodnie z pogladem wyrazonym przez lzbe
w wyroku o sygn. KIO 361/10 ,nalezy (...) odmowi¢ zamawiajacym prawa do zupetnie
dowolnego ksztattowania postanowien siwz, ktére moggq prowadzi¢ do nadmiernego
ograniczenia konkurencji i preferencji dla okreslonych wykonawcow w stopniu ponad
potrzeby zamawiajgcego wykraczajagcym."

Zamawiajgcy moze obali¢ zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp jesli wykaze, ze opis
przedmiotu zamodwienia ma zrodio w jego uzasadnionych potrzebach lub jesli wykonawca
spetnia kwestionowane postanowienie specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Poglad
taki jednak zawsze musi znajdowac oparcie w wyraznym wskazaniu oraz przekonywajgcym

uzasadnieniu tych potrzeb.

Izba uznata, ze opis przedmiotu zamowienia znajduje uzasadnienie w potrzebach
Zamawiajgcego i nie stanowi ograniczenia zasad uczciwej konkurenciji.

Odwolujacy, w odniesieniu do pierwszego zarzutu, nie kwestionowat, ze prawidlowa
realizacja przedmiotu zamowienia wymaga ksztattki kapeluszowej ,dtugiej" o dlugosci L =
5mb oraz ksztattki kapeluszowej ,krétkiej" o diugosci L = 1,0 mb. Nie wskazat tez, ani nie
uprawdopodobnit, ze prawidlowa realizacja przedmiotu zaméwienia jest mozliwa przy uzyciu
ksztaltek kapeluszowych o diugosci do 30 cm. Zatem opis przedmiotu zamowienia w tej
mierze jest obiektywnie uzasadniony uwarunkowaniami zamawiajgcego — potozeniem ztgcz

kanalizacyjnych w r6znych odlegtosciach od punktu wigczenia do kolektora zbiorczego (od
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32 do 600 cm), przesunieciami na ztgczach przykanalikbw oraz koniecznoscig ograniczenia
sie do remontu pasa drogowego z racji braku zgod uzytkownikow i whascicieli przylegtych
nieruchomosci w momencie wszczecia postepowania. Odwotujacy przywotanych
uwarunkowan zamawiajgcego nie podwazyt skutecznie — twierdzac catkowicie gotostownie -
ze te i inne powotywane w toku rozprawy przyczyny opisujg stan kanalizacji w wielu polskich
miastach. Uznat réwniez odwotujacy, ze przywotywane uwarunkowania winny by¢ opisane w
dokumentacji postepowania.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego zamawiajacy nie jest zobowigzany do tego, aby w tresci
specyfikacji wskazywa¢ przyczyny, dla ktérych wymaga rozwigzan niestandardowych.
Wystarczajace jest, ze uzasadnienie takie rzeczywiscie istnieje i w sposéb przekonujacy oraz
umotywowany zostanie przedstawione w toku rozprawy.

Nie mozna tez poming¢, ze rzeczywistg przeszkodg dla odwotujgcego nie jest wymaganie
przez zamawiajgcego wykonania przedmiotu zamoOwienia z zastosowaniem ksztattek
kapeluszowych ,dlugiej" o dtugosci L = 5mb oraz ,krotkiej" o diugosci L = 1,0 mb. Jest nim
natomiast brak odpowiedniego sprzetu. Na rozprawie odwotujacy oswiadczyt nawet, ze skoro
dotychczas takich realizacji nie wykonywat, uzyskanie wymaganego sprzetu wigzatoby sie z
kosztami. Juz to oczywiste twierdzenie wskazuje na nietrafnos¢ zarzutu odwotania. Z
samego faktu, ze opis przedmiotu zamdwienia nie jest tak samo “wygodny” poszczegodlnym
wykonawcom lub jego wykonanie wigzaloby sie z koniecznoscig poczynienia dodatkowych
nakladow finansowych, inwestycji w sprzet, nie jest tozsame z ograniczeniem uczciwej

konkurencji przez zamawiajacego.

Racjonalne oraz uzasadnione okazaly sie réwniez wymagania zamawiajgcego dotyczace
wartosci wspotczynnikow petzania w powietrzu i wydluzenia rekawa przy zerwaniu, oraz
zastosowanie wspotczynnika odpornosci na Scieranie, ktory niespornie nie zostat ujety w
normie PN-EN 1SO11296-4. Przede wszystkim, wynikajgcy z art. 30 ust. 1 Pzp obowigzek
opisu przedmiotu zamowienia z zachowaniem stosownych norm, nie oznacza zakazu
ustalenia wspétczynnikow o wyzszych wartosciach lub dodatkowych wspoéiczynnikéw, niz
wynikajace z normy. Ustalony w art. 30 ust. 4 Pzp wymdg dopuszczenia rozwigzan
réwnowaznych opisanym zgodnie z art. 30 ust. 1 Pzp nie oznacza tez, w konsekwencji,
koniecznosci dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych w stosunku do opisanych norma, lecz
rozwigzan rownowaznych w stosunku do rozwigzan opisanych przy zachowaniu norm.

Obowigzuje przepisy nie dajg podstaw do konstatacji przeciwnej. Zachowanie norm przy
opisie przedmiotu zamowienia oznacza, w ocenie Izby, obowigzek utrzymania standardow
wynikajacych z norm wifasciwych ze wzgledu na przedmiot zamoéwienia — wymogow
materiatlowych, jakosciowych, technologicznych i innych - na poziomie nie gorszym, niz

wynikajacy z normy. Zastosowanie w opisie przedmiotu zamowienia wspotczynnikéw innych,
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niz zawarte w normie lub wspétczynnikbw na poziomie wyzszym, podlega ocenie wediug
regut dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia.

Izba uznata za wiarygodne stanowisko zamawiajagcego co niekorzystnych warunkéw
gruntowo-wodnych oraz stanu kanalizacji majgcych wplyw na trwatoS¢ rekawa
termoutwardzalnego oraz jego samonosnos¢. Wobec powyzszego nie dopatrzyta sie
podstaw do tego, aby odmowi¢ zamawiajagcemu, ktéry na realizacje zaméwienia uzyskat
dofinansowanie zw ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko, Priorytet | —
Gospodarka Wodnosciekowa, prawa do ustalenia wspotczynnikéw opisujgcych sztywnosé
rekawa na poziomie umozliwiajgcym bezawaryjnosc¢ instalacji w catym wymaganym okresie

trwatosci.

Powyzsze jest wystarczajace dla uznania, ze zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1

Pzp nie znalazly potwierdzenia.

Odwotanie podlega oddaleniu réwniez i z tego wzgledu, ze wyniki postepowania
dowodowego nie daly podstaw do przyjecia, ze istnieje jeden potencjalny wykonawca
zamoOwienia — przystepujacy po stronie zamawiajgcego. Istotne dla sprawy jest oswiadczenie
zamawiajgcego i przystepujacego, ktoremu odwotujgacy nie zaprzeczyt, ze w poprzednio
prowadzonym postepowaniu, ktore zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
Pzp, zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia za pomocg takich samych wspétczynnikow.
W postepowaniu tym ziozono trzy oferty. Oferte zlozyt réwniez odwotujacy wraz z
podmiotami austriackimi. Obecnie z samego faktu, ze odwolujacy nie moze samodzielnie
ubiegac¢ sie o udzielenie zamowienia nie nalezy wywodzi¢ skutku w postaci naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy, skoro niewatpliwie na rynku polskim i europejskim sg
obecni wykonawcy, ktérzy sg w stanie spetni¢ wymagania zamawiajgcego przewyzszajacy
standard wynikajacy z normy PN-EN ISO 11296-4.

Na podstawie dokumentéw zlozonych przez przystepujacego lzba ustalita, ze dilugosc
ksztaltek kapeluszowych nie eliminuje z udzialu w postepowaniu wszystkich wykonawcow
dziatajacych w tym obszarze rynku. Istniejg co najmniej dwa podmioty ktére wykonaty
ksztaltki kapeluszowe o dilugosci, co najmniej 1m. A skoro technologicznie — czemu
odwotujacy nie zaprzeczyt — po przekroczeniu diugosci 1 m diugosc ksztattki dla sposobu jej
wykonania nie ma znaczenia, uzna¢ nalezy, ze wymog wykonania ksztattek o dtugosci 5m
nie jest przeszkodg dla zachowania konkurencyjnosci postepowania.

Wyrazone oceny zapadly, stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp, Scisle w granicach zarzutow
odwotania badanych osobno — odwotujacy nie zarzucat naruszenia art. 29 ust. 2 i art. 7 Pzp
przez tgczne ustalenie kwestionowanych wymagan. Zarzut naruszenia przepisOw ustawy

przez wymaganie wspotczynnika w zakresie odpornosci rekawa na $cieranie, ktérego okres
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badania i uzyskania wyniku przekracza czas przewidziany na zlozenie oferty zostat

podniesiony na rozprawie i nie mogt zosta¢ zbadany.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia jak w pkt 1 sentencji, na
podstawie arie t. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp. O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia pethnomocnika zamawiajgcego oraz koszty zwigzane
z dojazdem na posiedzenie, zgodnie z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodnicz acy:



