Sygn. akt: KIO/UZP 807/08

WYROK
Z dnia 20 sierpnia 2008r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Izabela Kuciak
Czionkowie: Marek Kole $nikow
Luiza Lamejko
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez SAN-GAZ ,KARDACH” Sp. J., 63-200 Jarocin, ul. Brzoz owa 3 od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Burmistrz Miasta Ofawa, 55-200 Otawa, Plac Zamkowy 15 protestu
Z dnia 22 lipca 2008r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza SAN-GAZ ,KARDACH”" Sp. J., 63-200 Jarocin,
ul. Brzozowa 3

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez SAN-GAZ ,KARDACH” Sp. J., 63-200 Jarocin,

ul. Brzozowa 3,



2) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz SAN-GAZ ,KARDACH” Sp. J., 63-200

Jarocin, ul. Brzozowa 3.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Burmistrz Miasta Otawa prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,budowa
kanalizacji deszczowej od ulicy 3 Maja do rowu SB w Olawie”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych dnia 17 lipca 2008 r. pod nr
162783-2008.

Dnia 22 lipca 2008 r. Odwotujacy sie wniost protest wobec tresci ogtoszenia, w zakresie
opisu przedmiotu zamOwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r.,
Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ustawg Pzp: art. 29 i 30 przez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposoOb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje i uniemozliwia ztozenie oferty
rbwnowaznej oraz art. 7 przez przygotowanie i prowadzenie postepowania w sposob nie
zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Odwolujacy sie wskazuje, iz Zamawiajacy naruszyt jego interes prawny, gdyz pozbawit go
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia nawet w przypadku, gdyby jego oferta
zostala uznana za najkorzystniejsza, gdyz postepowanie prowadzone jest w sposob
uniemozliwiajgcy zawarcie waznej umowy.

Zdaniem Odwotujacego sie, zgodnie z art. 29 ustawy Pzp, jezeli Zamawiajgcy opisuje
przedmiot zamdwienia przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, to
wskazaniu takiemu muszg towarzyszy¢ wyrazy lub réwnowazny”. Podobnie, gdy
Zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia za pomocg norm, aprobat, specyfikaciji
technicznych i systeméw odniesienia, Zamawiajacy, zgodnie z dyspozycjg art. 30 ustawy

Pzp, zobowigzany jest wskaza¢, ze dopuszcza rozwigzania rownowazne.



Tymczasem Zamawiajacy opisuje przedmiot zamowienia przez wskazanie na znak
towarowy lub wskazanie innych parametrow, ktére charakteryzujg konkretng marke.
Swiadczy o tym nastepujacy opis materiatu: ,zastosowanie rur z PE o sztywno$ci obwodowe;
SN4 wedtug normy PN-EN ISO 9969 np. typu WEHOLITE firmy KWH PIPE (...) Projektuje
sie typowe studzienki ekscentryczne DN1000 wykonane w technologii WEHO (...) Przed
wylotem do odbiornika zastosowano osadnik typu O/S o Srednicy wewnetrznej 3000 mm,
$rednicy zewnetrznej 3300 mm oraz objetosci czynnej V=15 m® firmy EKOL-UNICON
Sp. z 0.0. Projektuje sie wlot i wylot z osadnika z rur PE WEHOLITE o srednicy DN900 i wtaz
klasy D400 (...) Dla zabezpieczenia przez przedostawaniem sie do wod zanieczyszczen
ropopochodnych dobrano separator lamelowy typu PSW LMELA typu 100/1000S firmy
EKOL-UNICON Sp z o0.0.”.

Dodatkowo Odwotujacy sie zarzuca, ze Zamawiajgcy hie opisat przedmiotu zamdwienia
za pomocg cech technicznych i jakosciowych z zachowaniem Polskich Norm przenoszacych
europejskie normy zharmonizowane oraz nie zapewnit dokladnego opisu przedmiotu
zamdwienia przez wskazanie wymagan funkcjonalnych, ktére to moga obejmowaé opis
oddziatywania na srodowisko.

Odwolujacy sie wnidst o zmiane opisu przedmiotu zamdwienia na zgodny z ustawg
i uniewaznienie postepowania na postawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt5i 6

ustawy Pzp ze wzgledu na niemoznos¢ konwalidacji ww. czynnosci.

Dnia 25 lipca 2008 r. Zamawiajacy protest uwzglednit w ten sposob, ze dokonat
modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (SIWZ) i wykres$lit z opisu
technicznego (pkt 3) nazwy producentow i materiatlow, na ktore wskazywat Odwotujacy sie.

Zamawiajacy nie widzi podstaw do uniewaznienia postepowania wobec uwzglednienia
protestu i dokonania modyfikacji SIWZ, ktéra w przedmiotowym zakresie jest dopuszczalna.
Zwraca uwage, ze zgodnie z art. 38 ust. 5 ustawy Pzp modyfikacja SIWZ nie moze dotyczy¢
jedynie kryteriow oceny ofert, warunkow udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich

spetniania.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy sie i wniost dnia 29 lipca 2008 r.
odwotanie, w ktorym podtrzymat zarzuty i zadania zgtoszone w protescie.

Zdaniem Odwolujgcego sie mimo, ze Zamawiajgcy wykreslit nazwy wlasne z opisu
przedmiotu zaméwienia, to nadal nie podaje cech, jakie ma spetiaé¢ przedmiot zamowienia
i nie pojawiaja sie wyrazy ,lub réwnowazny”.

Dodatkowo Odwotujacy sie podnosi, ze opisujgc przedmiot zamowienia Zamawiajacy
wskazal na konkretny rodzaj tworzywa sztucznego — polietylenu, tymczasem w budownictwie

stosuje sie rury rowniez z innych tworzyw sztucznych, jak np. polipropylen, PCV, poliester.



Podobnie Zamawiajacy dopuszcza jedynie studnie z tworzyw sztucznych monolityczne,
natomiast na rynku budowlanym sg dostepne rowniez studnie z tworzyw sztucznych
0 budowie modutowej, jak rowniez studnie betonowe. W tych okolicznosciach, w ocenie
Odwotujgcego sie, Zamawiajacy naruszyt przepis art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, gdyz nie
wykazat, ze uzycie tych materiatow byto uzasadnione specyfikg przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy sie zwraca uwage, ze wskazanie na konkretny znak towarowy, patent lub
pochodzenie wymaga nie tylko uzycia okreslenia ,lub rbwnowazne”, ale réwniez wymogoéw
w zakresie ,réwnowaznosci oferty”.

Ponadto Odwotujacy sie podkresla, ze Zamawiajacy narusza ustawe Pzp takze woéwczas,
gdy, mimo ze istniejg sposoby opisania przedmiotu zamowienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okresleh, opisuje go
przez wskazanie na znak towarowy lub innych parametrow przesadzajacych o wyborze
konkretnej marki.

Na podstawie zgromadzonych dokumentébw w aktach sprawy, dokumentacji
postepowania oraz po wystuchaniu stron na rozprawie, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyl,

CO nastepuje:

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwolujagcemu sie przystuguje uprawnienie do
wnoszenia srodkéw ochrony prawnej, bowiem jego interes prawny w uzyskaniu zamowienia
moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp. Odwolujacy sie jako podmiot zainteresowany ziozeniem oferty posiada interes prawny
w wykazaniu naruszen Zamawiajgcego, ktore w sposob nie budzacy watpliwosci mogtyby
uniemozliwia¢ ubieganie sie o udzielenie zamowienia. Dla oceny istnienia interesu prawnego
nie ma znaczenia fakt, ze Odwotujacy sie nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej w zakresie
robo6t budowlanych, chociazby z tego wzgledu, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej (Dz. U. z 2007 r., Nr 155, poz. 1095 z p6zn. zm.) podejmowanie,
wykonywanie i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego na rownych
prawach, z zachowaniem warunkéw okreslonych przepisami prawa. Tym samym kazdy
przedsiebiorca moze prowadzi¢ dowolng dziatalnos¢, chyba ze jest ona obwarowana
obowigzkiem uzyskania koncesji lub zezwolenia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego sie zawartym
w protescie, wniesione srodki ochrony prawnej dotyczg postanowien SIWZ w zakresie opisu
przedmiotu zamdwienia, a nie czynnosci ogtoszenia. Jak wynika bowiem z tresci protestu
i odwotania, Odwolujacy sie kwestionuje zapisy Projektu wykonawczego, stanowigcego
element dokumentacji projektowej, miedzy innymi za pomocag ktérej dokonuje sie opisu

przedmiotu zaméwienia. Dokumentacja ta z kolei zawarta jest w SIWZ.



W opisie technicznym, w pkt 3 Projektu wykonawczego Zamawiajacy wskazat nazwy
wilasne materiatow i producentéw, tj. rury np. typu WEHOLITE firmy KWH PIPE (wiersz 13-
14,34), osadnik firmy EKOL-UNICON Sp. z o.0. (wiersz 33-34), separator lamelowy typu
PSW LAMELA firmy EKOL-UNICON Sp. z o0.0. (wiersz 46-47) oraz okreslong technologie
WEHO (wiersz 20).

Jednakze zgodnie z rozstrzygnieciem protestu z dnia 25 lipca 2008 r. Zamawiajacy
wykreslit wszystkie wskazane nazwy wlasne materiatdw i technologii oraz nazwy
producentow, dodatkowo w wierszu 46 stowo ,typu” zastapit wskazujac na okreslony
parametr, tj. przepustowo$é nominalna 100 dm®/s i maksymalna przepustowo$é hydrauliczna
1000 dm?s.

W tych okolicznosciach twierdzenia Odwotujgcego sie, iz konieczne jest jeszcze uzycie
stow ,lub rownowazny” nie znajduje uzasadnienia. Skoro Zamawiajacy postanowit odstgpié¢
od wskazania konkretnego produktu, czy producenta, zadanie Odwotujacego sie, w Swietle
przepisu art. 29 wust. 3 ustawy Pzp, nalezy uzna¢ za bezpodstawne, rowniez
w okolicznosciach, gdyby przyjaé, ze producentem zadanych przez Zamawiajgcego rur
i studni jest jedynie firma KWH PIPE, czego Odwotujacy sie nie udowodnit. Zgodnie bowiem
z oswiadczeniem Odwotujgcego sie, ztozonym na rozprawie, firma KWH PIPE dokonuje
sprzedazy bezposredniej wszystkim odbiorcom. Nie ma zatem przeszkdd, zeby potencjalni
wykonawcy nabyli materialy od tego producenta. Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze
dostep do produktow nie jest utrudniony i kazdy z wykonawcéw moze je naby¢ bez zadnych
ograniczen. Okolicznos¢, ze producent moze w tym stanie faktycznym wykorzysta¢ sytuacje
i podwyzszyC cene pozostaje bez znaczenia na ocene prawng badanego stanu faktycznego.
Zas rozstrzyganie w przedmiocie naruszen ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach
publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 249, poz.2104 z p6zn. zm.) pozostaje poza kognicjg Izby.
Ponadto Odwotujacy sie nie wykazat ewentualnie, ze producent zamierza ztozy¢ oferte
i realizowa¢ zamoéwienie samodzielnie lub w ramach konsorcjum, co ewentualnie stawiatoby
go w uprzywilejowanej pozycji. W tych okolicznosciach zarzut naruszenia przepisu art. 29
ust. 2 ustawy Pzp nalezy uznac za chybiony.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz argument Odwolujgcego
sie, iz Zamawiajgcy wskazat konkretny rodzaj tworzywa, z ktérego majg by¢ wykonane rury,
czy tez studnie, nie potwierdza zarzutu naruszenia przepisu art. 29 ust. 3 ustawy Pzp. Z calg
mocg halezy bowiem podkresli¢, ze obowigzek przestrzegania regut dotyczacych opisywania
przedmiotu zaméwienia nie pozostaje w sprzecznosci z potrzebami Zamawiajacego. Na
Zamawiajacym cigzy obowigzek obiektywnego opisu przedmiotu zamoOwienia, z ktérym
sprzezone jest uprawnienia do opisywania przedmiotu zamowienia w sposib zapewniajacy
realizacje potrzeb Zamawiajgcego. Jak z powyzszego wynika nie oznacza to zatem, ze

Zamawiajacy ma obowigzek zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia przez



wszystkie podmioty dziatajace na rynku w danej branzy. Ponadto Odwotujacy sie nie
wykazat, ze uzycie kwestionowanych materiatéw nie jest uzasadnione specyfikg zamowienia.
Fakt, ze na rynku istniejg inne produkty, nie przesgdza o obowigzku dopuszczenia kazdego
z nich.

Odwolujacy sie podnosi, iz mimo usuniecia nazw wlasnych, Zamawiajacy nie podaje cech
przedmiotu zamowienia. Krajowa Izba Odwotawcza nie podziela prezentowanego
stanowiska, gdyz zarowno w powotywanym Projekcie wykonawczym, jak i w Szczegotowe]
Specyfikacji Technicznej kanalizacji deszczowej (rozdziat 2 Materiaty) podano parametry
techniczne oraz sformutowano wymagania (wynikajagce z powotanych norm) dotyczace rur,
studzienek, osadnikow i separatoréw. Odwotujacy sie nie udowodnit, ze wykreslenie nazw
towarbw i producentdw czyni opis przedmiotu zamowienia niejednoznaczny
i niewyczerpujacy, zatem zarzut naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp réwniez nie znalazt

potwierdzenia.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut naruszenia przepisu art. 30 ust. 1 ustawy
Pzp nalezy uzna¢ za chybiony, gdyz zaréwno z Projektu wykonawczego, jak i Szczegotowej
Specyfikacji Technicznej wynikajg cechy zadanych materiatdw, ktore to cechy odpowiadajg
wymaganiom zawartym w Polskich Normach przenoszacych normy europejskie. Powyzsze
potwierdza chociazby wiersz 13 w pkt 3 Projektu wykonawczego, gdzie Zamawiajacy
wyraznie powotuje sie na Polska Norme przenoszacg norme europejska.

Dokonanie opisu przedmiotu zamoOwienia z uwzglednieniem Polskich Norm
przenoszacych normy europejskie powoduje, ze zarzut naruszenia przepisu art. 30 ust. 21i 3
ustawy Pzp nalezy uznac za bezpodstawny.

Opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, o ktérym mowa w art. 30 ust. 1-3 ustawy Pzp
powoduje obowigzek wskazania, ze Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rOéwnowazne
opisywanym. W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, istotne dla rozstrzygniecia rozpatrywanej
kwestii sg postanowienia pkt 3 SIWZ, z ktérych wynika mozliwos¢ zastosowania innych
odpowiednikdw rynkowych, réwnowaznych ze wskazanymi, zgdanymi materiatami. Skoro
wiec Odwotujacy sie kwestionuje cechy materiatu (rury) zgodne z wymaganiami normy, to
w Swietle przywotlanego zapisu SIWZ nalezy przyja¢, ze Zamawiajacy podal pewne
wymagania minimalne wynikajace z normy (istotne dla Zamawiajgcego, sam Zamawiajacy
mowi, bowiem o standardzie) i dopuszcza rozwigzania rownowazne, a wobec braku zgdania
dokumentu potwierdzajgcego zgodnos$é produktu z powotang norma, nie ulega watpliwosci,
ze wykonawca moze zaproponowaé produkty nie majgce certyfikatu zgodnosci z normag
zastosowang przez Zamawiajgcego, 0 ile wyroby te spehniajg wymagania bedace
przedmiotem oceny tej zgodnosci. W zwigzku z powyzszym dodatkowe uzycie stéw ,lub

réwnowazny” nalezy uznac za bezcelowe, biorgc pod uwage tres¢ SIWZ i zakres zarzutow



Odwolujgcego sie (w zakresie norm odnoszacych sie jedynie do rur, bowiem kwestionowana
jest tres¢ Projektu wykonawczego, tj. rury z PE o sztywnosci obwodowej SN4 wedtug normy
PN-EN 1SO 9969).

Zarzut naruszenia przepisu art. 30 ust. 5 ustawy Pzp jest bezprzedmiotowy, gdyz dotyczy
dalszego etapu postepowania — badania i oceny ofert.

Skoro Odwotujacy sie nie wykazat, ze Zamawiajgcy odstgpit od opisywania przedmiotu
zamoéwienia z uwzglednieniem przepisow art. 30 ust. 1-3 ustawy Pzp, obowigzek opisania
przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie wymagan funkcjonalnych nie znajduje
uzasadnienia w swietle przepisu art. 30 ust. 6 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita rowniez naruszenia przepisu art. 30 ust. 7
ustawy Pzp, bowiem Odwolujgcy sie nie przedstawit twierdzen stuzacych poparciu

przedmiotowego zarzutu.

Brak przestanek do uwzglednienia zarzutow z art. 29 i 30 ustawy Pzp powoduje, ze nie

ma podstaw do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 7 ustawy Pzp.

W kwestii zgdan Odwolujacego sie, Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, ze brak
podstaw do uwzglednienia odwotania nie skutkuje uwzglednieniem zgdania alternatywnego
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 146
ust. 51 6 ustawy Pzp, gdyz Zamawiajacy nie dokonat jeszcze wyboru oferty, a ponadto brak
przestanek do stwierdzenia, ze w postepowaniu doszio do naruszenia przepiséw
okreslonych w ustawie, ktére miatlo wptyw na wynik badanego postepowania. lzba nie
stwierdzita naruszen na obecnym etapie postepowania, nie moze by¢ wiec mowy rowniez
0 naruszeniach, ktére skutkowatyby niewaznoscig umowy na dalszym etapie postepowania

z powodu badanych zarzutow.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191

ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



