Sygn. akt KIO 1374/11

WYROK
Z dnia 12 lipca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Aneta Ml acka

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 lipca 2011 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2011 roku przez ARLEN S.A., 00
215 Warszawa, ul. Sapie zynska 10, od czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym
przez Jednostk @ Wojskow g 4226 z siedzib 3 w Warszawie reprezentowan g przez

Agencj e Mienia Wojskowego, 04 — 470 Warszawa, ul. Marsa 11 0.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwoluj acego ARLEN S.A., 00-215 Warszawa, ul.
Sapiezynska 10, i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ARLEN S.A., 00-215
Warszawa, ul. Sapie zynska 10 tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien

publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy

wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa-Praga .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1374/11

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Jednostka Wojskowa 4226 prowadzi postepowanie, ktorego przedmiotem sg
.Dostawy przedmiotow zaopatrzenia mundurowego w 2011 roku, tj.: ubran ochronnych, kurtek
ubrania ochronnego z ociepleniem, kurtek zimowych pracownika ochrony, ubran zimowych
czolgisty z podpinka, ubran maskujacych biatych i munduréw polowych wzoér 93" nr post.
71/M/MON/ZZSM/PN/Z0/2011

Odwotujacy ARLEN S.A. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art.: 7 ust. 1i 3 w zw. z art.: 29
ust. 3 oraz 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, polegajace na przyjeciu sposobu opisu
przedmiotu zamowienia wskazujacego wylgcznie na jednego wykonawce przy jednoczesnym,
faktycznym, braku mozliwosci ztozenia oferty rownowaznej, ktére w konsekwencji prowadzi do
naruszenia zasady réwnosci i uczciwej konkurencji oraz wyboru wykonawcy zgodny z rygorami
ustawy Prawo zamowien publicznych, naruszenie art. 42 wust. 1 ustawy, poprzez
zamieszczenie SIWZ na stronie internetowej zamawiajgcego z dwudniowym opéznieniem w
stosunku do daty publikacji ogtoszenia w Dz. U. UE.

Odwotujacy wnibést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw
w odniesieniu do opisu przedmiotu zamoOwienia, gwarantujgcej rowny dostep do udziatlu w
postepowaniu z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji, przedtuzenie terminu sktadania
ofert o co najmniej 2 dni i zapewnienie zachowania ustawowego terminu, w ktorym dla

wykonawcéw winna by¢ dostepna SIWZ

Zamawiajacy wszczat postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamoOwienia publicznego,
wystat ogtoszenie do publikacji w dniu 16 czerwca 2011 roku, ogtoszenie zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 czerwca 2011 r. Zamawiajacy zamiescit
SIWZ na stronie internetowej 20 czerwca 2011 r.

Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajacy naruszyt art. 42 ust 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdyz zgodnie z procedurg wynikajacg z rygoréw ustawy Prawo zamowien
publicznych, SIWZ powinna by¢ udostepniona poczgwszy od dnia w ktorym opublikowano
ogtoszenie w Dz. U. UE. Ponadto Odwolujacy zaznaczyl, iz Zamawiajgcy naruszyt przepisy

ustawy, gdyz pozostawit wykonawcom zbyt krotki termin dostepnosci do dokumentacji (SIWZ).

Dodatkowo Odwotujacy podnidst, iz w tresci SIWZ zamieszczono opis przedmiotu zamdéwienia,
ktory w ocenie Odwolujgcego, jest nieprawidtowy i sprzeczny z postanowieniami ustawy Prawo

zamowien publicznych. Opis zamowienia wskazuje bowiem na jednego wykonawce. Wskazat



takze na brak mozliwosci zlozenia oferty réwnowaznej, ze wzgledu na ochrone

Zaproponowanego rozwigzania patentem.

Zamawiajacy wymagal, aby opis przedmiotu zamowienia spetiat wymagania Wojskowych
Dokumentacji Techniczno Technologicznych i byt zgodny ze wzorem przedmiotu
obowigzujacym w Ministerstwie Obrony Narodowej. Przedmiot zamowienia opisany jest przez
przywotane w WDTT wymagania dla materiatow zasadniczych okreslonych w Przedmiotowych
Warunkach Technicznych oraz Warunkach Technicznych. W mysl zawartego wymagania
wykonawca zobowigzany byt dostarczy¢ przedmiot zamowienia wyprodukowany na podstawie
WDTT oraz wzoréw PZM potwierdzonych przez Wojskowy Os$rodek Badawczo Wdrozeniowy
Stuzby Mundurowej (WOBW SM) do produkcji seryjnej.

Wojskowe Dokumentacje Techniczno Technologiczne (WDTT) stanowily integralng czes¢
opisu przedmiotu zaméwienia. Z tresci opisu wynika, iz wykonawcy w procesie realizacji
przedmiotu zamoOwienia, a przynajmniej jego czesci, zobowigzani beda zastosowaé
trojwarstwowy laminat specjalny 3LS/1. Odwotujacy zwrécit uwage, iz wskazany opis
przedmiotu zamdwienia pozwala stwierdzi¢, ze jedyng tkaning pozwalajgca na zrealizowanie
zamoOwienia zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajacego bedzie tkanina produkowana i
dostarczana wylacznie przez WL GORE pn.: GORETEX. Odwotujacy podkreslit, ze
Zaproponowane rozwigzanie techniczne chronione jest patentem i podlega ochronie zgodnie z
przyjeta regulacjg w tym wzgledzie, wobec czego zapis zawarty w cz. Il pkt 6 siwz oraz w pkt
9 Warunkow Technicznych w zakresie mozliwosci ztozenia oferty rbwnowaznej traci swoje
znaczenie. Zatem, w ocenie Odwolujacego, tak przyjety opis przedmiotu zamowienia,
uniemozliwia zastosowanie w celu wykonania zamoOwienia innych tkanin spetniajgcych
zblizone, czy nawet te same warunki paraprzepuszczalnosci, jednakze réznigce sie budowa
konstrukcyjng czy skladem surowcowym membrany i tkaniny bazowej, jak np.: BRETEX,
SYMPATEX, PROLINE, WORKLINE, PORVAIR, itd.

Uwzgledniajgc dokumentacj @ 2z przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwnie 2z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

Stron zto zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitaizwa zyla, co nast epuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz Odwolujgcy posiada interes w

rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wydajac wyrok, Izba opiera sie na zebranym w sprawie materiale dowodowym. W $wietle



powyzszych zasad, uzna¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy
nie udowodnit, iz Zamawiajacy naruszyt art. 29 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Odwolujacy nie udowodnit, ze tkanina, ktérej cechy opisane zostaly w dokumentacji
Zamawiajagcego jest to okreslona tkanina, w szczegolnosci Goretex, tak jak podniesiono w
odwotaniu. Nie zostalo to poparte zadnymi dowodami, ani poprzez dokumenty, badania,
opinie, ani poprzez zeznania przestuchanego sSwiadka. Izba nie ma takze pewnosci, czy
parametry zawarte w SIWZ wskazujg konkretng tkanine. Zgodnie z przyjeta w art. 6 kodeksu
cywilnego zasadg rozkladu ciezaru dowodu, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Zgodnie z tg zasadg to Odwotujgcy obowigzany jest
udowodni¢ naruszenie zasady uczciwej konkurencji. W niniejszym postepowaniu nie
wykazano, aby Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy wskazywal, iz nie mozna przedmiotu zamowienia opisywa¢ za pomocg cech
technicznych. 1zba zwraca uwage, ze ustawa Prawo zamowien publicznych tak nie stanowi.
Ustawa prawo zaméwien publicznych stanowi, iz przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac
poprzez wskazanie znakdéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba, ze jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia i zamawiajacy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamoOwienia za pomocq dostatecznie dokltadnych okreslen, a wskazaniu temu towarzyszg
wyrazy ,lub réwnowazny”. Ustawa zatem nie zabrania wskazania cech technicznych
przedmiotu zamowienia. Mowi o patentach. Odwotujacy twierdzit jakoby tkanina WT3LS/1
objeta byta patentem. Przede wszystkim podnies¢ nalezy, ze Odwotujacy nie powotat
zadnych dowoddéw na te okoliczno$¢, a zgodnie z reguta wyrazong w art. 6 kodeksu
cywilnego, ciezar udowodnienia tej okolicznosci spoczywat na Odwotujgcym. Co wiecej,
Odwotujacy nie wykazat okolicznosci, iz przedmiotowa tkanina zostata zgtoszona do objecia
patentem. Tym samym twierdzenia Odwolujgcego w powyzszym zakresie, Izba uznata za
nieudowodnione. Powyzsze oznacza, ze nie zostat udowodniony fakt, iz Zamawiajgcy opisat
przedmiot zamoOwienia za pomocg patentu. Tak wiec nie mozna stwierdzi¢ naruszenia art. 29
ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Na marginesie lzba zauwaza, ze nieuprawnione sg twierdzenia Odwotujgcego, iz zgodnie z
prawem patentowym zakaz nasladownictwa obowigzuje od dnia zlozenia wniosku o objecie
patentem. Odwotlujacy pomija bowiem podstawowg okolicznosé zwigzang z ochrong
patentowa: warunkiem powstania ochrony patentowej jest uzyskanie patentu.

Zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy Prawo wlasnhosci przemystowej, pierwszenstwo do uzyskania
patentu co do zasady oznaczane jest wedlug daty zgtoszenia wynalazku w Urzedzie
Patentowym Rzeczypospolitej Polskiej. Z art. 63 ust. 1 ustawy Prawo wlasnosci
przemystowej wynika, iz przez uzyskanie patentu nabywa sie prawo wylgcznego korzystania
z wynalazku w sposob zarobkowy lub zawodowy na calym obszarze Rzeczypospolitej

Polskiej, natomiast art. 63 ust. 3 tej ustawy stanowi, iz czas trwania patentu wynosi 20 lat od



dokonania zgtoszenia wynalazku w Urzedzie Patentowym.

Z powyzszych uregulowan wynika, ze ochrona patentowa rozcigga sie na okres od dnia
zgloszenia wynalazku w Urzedzie Patentowym, jednakze warunkiem uzyskania tej ochrony
jest uzyskanie patentu. Sam fakt zgtoszenia wynalazku w Urzedzie Patentowym nie
oznacza, ze patent na ten wynalazek zostanie udzielony, a w przypadku nieuzyskania
patentu na zgtoszony wynalazek, wynalazek ten nie korzysta z ochrony, jakg przewiduje

ustawa Prawo wiasnosci przemystowe]

Ponadto w niniejszym postepowaniu zamawiajacy uzasadnit potrzeby, jakimi kierowat sie przy
dokonywaniu opisu przedmiotu zamdwienia. Wskazat na specyfike przedmiotu zaméwienia, o
ktérej mowa w art. 29 ust. 3 ustawy, w tym szczegolne potrzeby zotnierzy wykonujacych trudne
zadania w skrajnie nieprzyjaznych warunkach atmosferycznych w trakcie misji. W ocenie Izby
okolicznosci wskazane przez zamawiajgcego uzasadniajg postawienie w opisie przedmiotu
zamowienia szczegoinych wymagan tkaninom oferowanym przez wykonawcow.

Na uwage zastuguje fakt, iz Zamawiajgcy dopuscit rozwigzania réwnowazne w zakresie
zastosowanych materiatbw. O dopuszczeniu réwnowaznosci mowa jest zarébwno w
specyfikacji, jak réwniez w odpowiedzi na pytanie nr 1, zdanie pierwsze. Wynika z niej, iz
Zamawiajacy dopuszcza réwnowazne rozwigzanie, zgodnie z ktérym, zaproponowany materiat
zostanie poddany badaniom laboratoryinym w  zakresie wymagan uzytkowych
wyszczegoélnionych w tablicy nr 2 (a wiec w zakresie wymagan uzytkowych — funkcjonalnych).
Taki spos6b postepowania wynika takze z przedstawionej tabeli nr 7, gdzie przedstawiono, ze
w zakresie badan laboratoryjnych sprawdzone zostang cechy materiatu pod katem spetnienia

wymagan uzytkowych. Badania takie wykonujg laboratoria, co wynika z punktu 8.2.2 WDTT.

Odwotujacy zarzucat, iz badania takie przeprowadza jednostka scisle okreslona i wskazana
przez Zamawiajgcego, tj. WOBWSM. Zdaniem Odwotujgcego takie wskazanie jest bezprawne.
Odwolujacy nie wskazat jednak zadnego przepisu prawa, ktory pozwalatby na przyjecie, iz
postepowanie Zamawiajgcego byto w tym zakresie bezprawne. Nie mozna uznac naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy takze w Swietle powotanego przez Odwolujgcego
orzeczenia ETS (bez podania daty, sygnatury oraz dokfadnej sentenciji tego orzeczenia)
Odwolujacy twierdzi, ze powofane przez niego orzeczenia ETS za dyskryminujace w
odniesieniu do rownowaznosci uznaje wskazanie okreslonych rodzajéw osrodkéw. Podniesé
nalezy, ze orzeczenie to nie moze mie¢ zastosowania w niniejszej sprawie, gdyz Odwotujacy
nie udowodnit, aby wymogi Zamawiajacego dotyczace badan laboratoryjnych mogty spenié

jedynie badania przeprowadzone przez wojskowe jednostki badawcze.

Z tresci WDTT wynika jedynie, iz do badan, ktére stwierdzajg rownowaznos¢ jedynie kieruje



ww. jednostka. WOBWSM jedynie stwierdza koniecznosé wykonania badan typu. Z tresci
punktu 8.2.4 nie wynika, aby badania miaty by¢ przeprowadzone przez WOBWSM.

Z tresci WDTT wynika wprost mozliwo$¢ zastosowania rozwigzahn rownowaznych, propozycje
takie powinny by¢ poddane badaniom typu. Zamawiajacy wyjasnit, iz w skiad takich badan
wchodzg badania laboratoryjne uzytkowe. Rodzaj i fakt przeprowadzanych badan nie byt

objety zakresem odwotania i zarzutami Odwolujgcego.

Odwotujacy wskazywat na konieczno$¢ wprowadzenia zmiany opisu przedmiotu zaméwienia.
Poza stwierdzeniem, iz przedmiot zamoéwienia powinien dotyczy¢ cech funkcjonalnych, nie
technicznych.

Twierdzen Odwolujgcego nie potwierdzity zeznania przestuchanego przez Izbe $wiadka.
Swiadek stwierdzita, iz w opisie przedmiotu zaméwienia winny byé rozszerzone wymagania
techniczne. Nie wskazata jednak w jakim zakresie wymagania te powinny zosta¢ rozszerzone,
oraz ktore aktualne wymagania techniczne naruszajg konkurencyjnosé, przepisy prawa.
Wskazywala, iz usuniecie z opisu przedmiotu zamowienia cech technicznych i ograniczenie
tego opisu tylko do cech funkcjonalnych doprowadzi do mozliwosci spetnienia wymogéw
zamawiajgcego przez inne firmy oferujgce tkaniny o innych cechach technicznych, jednak o
tych samych cechach funkcjonalnych — uzytkowych. Jednakze z drugiej strony swiadek
zeznala, iz zmiana wymagan technicznych moze jednak zmieni¢ cechy uzytkowe. Z zeznan
Swiadka powotanego na okolicznos¢ wykazania dyskryminujgcego charakteru opisu
przedmiotu zamoOwienia nie wynika wiec, co stanowi naruszenie konkurencyjnosci oraz jaki
dokfadnie zakres zmian w opisie przedmiotu zamOwienia prowadzitby do zwiekszenia
konkurencyjnosci przy zachowaniu potrzeb Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. W
ocenie lzby fakt, ze inne stuzby mundurowe korzystajg z tkanin produkowanych przez
producenta, ktérego pracownikiem jest Swiadek nie oznacza, ze opis przedmiotu zamowienia
ma charakter dyskryminujacy. Jak wspomniano powyzej, opis przedmiotu zamdwienia zostat
opracowany z uwzglednieniem szczegolnych potrzeb i charakteru pracy wojska, ktore jest
jednostkg o zupetnie innym charakterze niz policja czy poczta.

Fakt dopuszczenia réwnowaznosci w zakresie mozliwosci oferowania innych materiatow
oznacza, iz procedura oceny tej rownowaznosci bedzie miata miejsce po zaoferowaniu tych

materiatdw. Wynika to z samej cechy réwnowaznosci.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut odwotujgcego dotyczacy naruszenia artykutu 42 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z art. 42 ust. 1 ustawy SIWZ udostepnia sie na stronie
internetowej od dnia publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej do uptywu terminu
sktadania ofert. Odwotujacy wskazywat na réwnoczesnosé. W ustawie brak takiego wyrazenia.

Odwotujacy nie objat przedmiotem zaskarzenia art. 43 ustawy, ktory okresla terminy minimalne



do sktadania ofert. Nie mozna uzna¢, iz Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, iz okreslony w
niniejszym postepowaniu termin skfadania ofert jest zbyt krotki, niezgodny z ustawa. Tym
bardziej, iz Zamawiajacy przestat ogtoszenie do opublikowania (a wiec dokonat czynnosci, od
ktorej liczony jest termin do wyznaczenia terminu do sktadania ofert) znacznie wczes$niej niz w
najkrétszym mozliwym terminie przewidzianym w ustawie. Tym samym Odwotujacy nie

wykazal, jakie skutki dla prowadzonego postepowania wywotaloby naruszenie art. 42 ustawy.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



