Sygn. akt: KIO 1219/19

WYROK
zdnia 11 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28.06.2019 r. przez wykonawce PLASTPIPE
Spétka z o.0. Spétka komandytowa, ul. Chodzieska 31, 64-700 Czarnkéw w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Kopalnia Soli ,,Wieliczka” S.A., Park
Kingi 1, 32-020 Wieliczka w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa rur’ (numer
referencyjny KSW/2019/EZM/73)

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych obejmujacego brak precyzyjnego i
jednoznacznego sformutowania opisu przedmiotu zamoéwienia, w tym wystgpienia
rozbieznosci tego opisu oraz zarzutu art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych zwigzanego ze wskazaniem nazw wilasnych rur w tresci Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia wobec uwzglednienia odwotania przez
Zamawiajacego w tym zakresie i dokonania modyfikacji Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia,



2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu art. 22 ust. 1la w zw. z art. 22d ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych odnoszacego sie do sposobu sformutowania
warunku udzialu w postepowaniu odnoszacego sie do posiadanej wiedzy i
doswiadczenia oraz uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2
i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i nakazuje
Zamawiajacemu usuniecie z tresci warunku postanowien odnoszacych sie do
wilasciwosci przedmiotu dostawy w postaci zwrotu ,,trudnopalnych, antystatycznych
okotnierzowanych posiadajagcych dodatkowe (oprécz galwanizacji Ilub ocynku
ogniowego) zabezpieczenie antykorozyjne pierscieni stalowych, np. poliamid" oraz
zmiane postanowien przez zastgpienie fragmentu ,spefniajacych wymagania do
stosowania w podziemnych wyrobiskach zakfadu goérniczego w pomieszczeniach ze
stropem a, b, c niebezpieczenstwa wybuchu metanu" trescig ,spefniajagcych
wymagania do stosowania w zakfadach przemystiowych, takich jak kopalnie wegla
kamiennego, zakiady goérnicze, rudy miedzi, zaktady wegla brunatnego”, jak réowniez
nakazuje Zamawiajgcemu usuniecie z tresci ogloszenia o zaméwieniu oraz z tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia i wzoru umowy postanowien
odnoszacych sie¢ do opisu przedmiotu zaméwienia nazwy wilasnej rur oraz nazwy
wilasnej w postaci wskazania ztaczki Victaulic S/905 i zastapienie opisu rur i ztgczki
opisem funkcjonalnym o obiektywnie pozadanych cechach w sposéb gwarantujacy
zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw. W pozostalym

zakresie oddala zarzuty zawarte w odwotaniu.

3. kosztami postepowania w wysokosci 18 900 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
dziewiecset ztotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Kopalnia Soli ,,Wieliczka” S.A.,
Park Kingi 1, 32-020 Wieliczka i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PLASTPIPE Spétka z
o.0. Spoétka komandytowa, ul. Chodzieska 31, 64-700 Czarnkéw tytutem wpisu
od odwotania,

2) zasadza od zamawiajacego Kopalnia Soli ,,Wieliczka” S.A., Park Kingi 1, 32-020
Wieliczka na rzecz wykonawcy - PLASTPIPE Spoétka z o0.0. Spotka
komandytowa, ul. Chodzieska 31, 64-700 Czarnkéw kwote w wysokosci 18 900
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy dziewieéset ztotych i zero groszy) tytutem

zwrotu kosztow zastepstwa przed Izbg oraz kosztow dojazdu na posiedzenie.



4. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieh
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 11 lipca 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1219/19

Zamawiajacy — Kopalnia Soli ,Wieliczka” S.A., Park Kingi 1, 32-020 Wieliczka prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
,2Dostawa rur” (numer referencyjny KSW/2019/EZM/73)

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartoéci powyzej kwot

okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 18.06.2019 r. ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2019/S 115 - 281905.

W dniu 18.06.2019 r. Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamowieniu oraz zamiescit na

stronie internetowej tres¢ SIWZ.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 28.06.2019 r.
przez wykonawce PLASTPIPE Spétka z o0.0. Spotka komandytowa od czynnosci podijetej
przez Zamawiajgcego polegajgcej na ustaleniu tresci Ogtoszenia oraz postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w niniejszym postepowaniu w sposob

sprzeczny z ustawg Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 22 ust. la w zw. z art. 22d ust. 1 Pzp przez sformutowanie warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i ograniczajgcy uczciwg konkurencje, co
wyklucza mozliwos¢ ubiegania sie o zamdwienie wykonawcow obiektywnie zdolnych i
przygotowanych do jego realizacij;

2) naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 29 ust. 2 i ust. 3 Pzp przez naruszenie zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, a to przez
zaniechanie przygotowania i prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposéb
umozliwiajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkow zamawiajgcego

zwigzanych z przygotowaniem postepowania, w szczegolnosci przez dokonanie opisu
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przedmiotu zaméwienia w sposob jaki umozliwia ztozenie oferty de facto tylko jednemu
podmiotowi.

3) naruszenie art. 29 ust. 1 Pzp polegajgce na opisie przedmiotu zaméwienia w sposob
niejednoznaczny oraz zawierajgcy zapisy wzajemnie sprzeczne.

4) naruszenie art. 36 aa Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez nieuzasadnione i
ograniczajgce konkurencje odstgpienie od udzielenia zamodwienia w czesciach, z
wyodrebnieniem w jednej z cze$ci monopolistycznej pozycji jednego z dostawcdw, w sytuaci

braku obiektywnych przyczyn przemawiajgcych za udzieleniem zamowienia w jednej czesci.

Podnoszac powyzsze zarzuty Zamawiajgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1) nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacji tresci Ogtoszenia oraz SIWZ w sposob
zapewniajgcy zgodnosc¢ opisu przedmiotu zamowienia z ustawg, poprzez:

a) wykreslenie w tresci ogtoszenia Sekcja Ill pkt 1.3) oraz treéci SIWZ pkt VI - Warunki
udziatu ppkt 1.3) i odpowiednio VIII pkt 5.3) - warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej oraz zgdanych dokumentéw na potwierdzenie jego spefnienia ewentualnie
dokonanie modyfikacji warunku i zadanych na jego potwierdzenie dokumentéw poprzez
wykreslenie z jego tresci fragmentu: ,trudnopalnych, antystatycznych okotnierzowanych
posiadajgcych dodatkowe (oprécz galwanizacji lub ocynku ogniowego) zabezpieczenie
antykorozyjne pierscieni stalowych, np. poliamid" oraz zmiane zapisu poprzez zastgpienie
fragmentu ,spetniajgcych wymagania do stosowania w podziemnych wyrobiskach zaktadu
gorniczego w pomieszczeniach ze stropem a, b, ¢ niebezpieczenstwa wybuchu metanu”
trescig ,spefniajgcych wymagania do stosowania w zaktadach przemystowych, takich jak
kopalnie wegla kamiennego, zakfady gornicze, rudy miedzi, zaktady wegla brunatnego" i
odpowiednie zmodyfikowanie zapisu czesci VIII.

b) wykreslenie z tresci wymagania okre$lonego w Ogtoszeniu pkt 11.2.4) ppkt 5 oraz SIWZ pkt
3.2. ppkt 5) zapisu o tresci ,wraz ze ztgczkg Victaulic S/905" ewentualnie zmodyfikowanie
tego zapisu poprzez wskazanie: ,wraz ze ztgczkg cisnieniowg do rur bosych".

c) modyfikacji zapiséw Ogtoszenia 11.2.4) oraz SIWZ pkt 3.2 i 3.3. poprzez zastgpienie
wskazanych nazw produktow firmy ,ELPLAST+" Sp. z o. o. z Jastrzebia Zdroju opisem
technicznym wymaganych przez Zamawiajgcego produktow.

d) doprecyzowania zapiséw Ogloszenia pkt [1.2.4 oraz SIWZ 3.1, 3.2. i 3.5 poprzez
jednoznaczne okreslenie czy Zamawiajgcy oczekuje:

- rur opancerzonych czy bez pancerza;

- jednoczesnie trudnopalnych i antystatycznych, czy tylko antystatycznych;

- spetniajgcych wymagania okreslone w rozporzgdzeniu Ministra Energii z dnia 23 listopada
2016 r. czy tez nie wymagajgcych potwierdzenia spetniani tych wymagan

2) obcigzenie kosztami postepowania Zamawiajgcego
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ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zgdania, o ktérym mowa w pkt 1

3) uniewaznienie postepowania i nakazanie Zamawiajgcemu udzielenia przedmiotowego
zamowienia w czesciach, z wyodrebnieniem czesci dotyczgcej sprzedazy i dostawy zlgczek
Victaulic S/905.

Interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujacy jest wykonawcg zainteresowanym pozyskaniem przedmiotowego zamowienia. W
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych wyzej przepisow Pzp interes
Odwotujgcego doznaje uszczerbku. Wynika to z faktu, iz kwestionowane postanowienia
Ogtoszenia oraz SIWZ, uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozenie oferty w postepowaniu oraz
prowadzg do nieréwnego traktowania potencjalnych wykonawcéw i naruszenia uczciwej
konkurencji. Dowodzi to naruszenia interesu w uzyskaniu zamodwienia, co czyni zado$¢

wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 ustawy do wniesienia odwotania.

Formalne przestanki wniesienia odwotania.

Ogtoszenie o zamoéwieniu wraz z trescig SIWZ zostalo opublikowane w dniu 18 czerwca
2019 r., a zatem niniejsze odwofanie wniesione jest z zachowaniem 10 - dniowego terminu
przewidzianego w ustawie Pzp. Odwotujgcy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu

przed uptywem terminu do wniesienia odwotania - dowdd w zatgczeniu

Uzasadnienie

Zamawiajgcy w dniu 18 czerwca 2019r. ogtosit w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
informacje o zamiarze udzielenia zamdwienia dotyczgcego dostawy rur do Kopalni Soli w
Wieliczce. W tym samym dniu Zamawiajgcy dokonat publikacji Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia odnoszacych sie do tego postepowania. Po przeanalizowaniu
udostepnionych dokumentéw Odwotujacy stwierdzit, iz zapisy Ogtoszenia oraz tres¢ SIWZ sg
niezgodne z zasadami wynikajgcymi z Pzp, sg nieproporcjonalne i w sposéb nieuzasadniony
ograniczajg konkurencje, uniemozliwiajac miedzy innymi Odwotujgcemu ztozenie oferty w
postepowaniu.

Dlatego ztozenie odwotania stato sie konieczne.

Nie budzi watpliwosci, ze obowigzkiem Zamawiajgcego, jako gospodarza postepowania, jest

takie sformutowanie postanowien ogtoszenia o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw



zamowienia, aby byly one zgodne z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych, w tym

zasadami wynikajgcymi z tresci art. 7 Pzp.

Odwotujgcy ma swiadomos$é, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego nie
stanowi postepowania, w ktéorym zamawiajgcy ma kupi¢ cokolwiek, co wykonawcy zechcag
mu sprzedaé¢. Ma prawo uksztattowaé zapisy SIWZ w taki sposéb, by pozwolity najlepiej
opisaC jego potrzeby. Zamawiajgcy majg prawo opisujgc przedmiot zamowienia do
okreslenia wymagan technicznych i jakosciowych uwzgledniajgcych niezbedne
zamawiajgcemu standardy, przy uwzglednieniu realnych potrzeb (Tak wypowiedziata sie Izba
m.in. w wyroku z dnia 18 marca 2019r. Sygn. akt: KIO 358/19).

W przedmiotowym postepowaniu - w ocenie Odwotujgcego - wymagania postawione przez
Zamawiajgcego zostaty opisane w sposob, ktory nie tylko preferuje jednego wykonawce
,ELPLAST+" Sp. z 0. 0. z Jastrzgbia Zdroju, lecz wrecz uniemozliwia ztozenie oferty innym

podmiotom.

l.

Zamawiajacy w zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznych lub zawodowych
oczekuje wylegitymowania sie przez wykonawce - wykonaniem, co najmniej jednej dostawy
rur polietylenowych trudnopalnych. antystatycznych okotnierzowanych posiadajgcych
dodatkowe (oprécz galwanizacji lub ocynku ogniowego) zabezpieczenie antykorozyjne
pierscieni stalowych, np. poliamid, spetniajgcych wymagania do stosowania w podziemnych
wyrobiskach zaktadu goérniczego w pomieszczeniach ze stopniem a.b.c niebezpieczenstwa
wybuchu metanu o wartoéci co najmniej 1 000 000,00 ztotych brutto, wraz z podaniem jej
wartoéci, przedmiotu, daty wykonania bgdz wykonywania i podmiotéw; na rzecz ktérych
dostawa zostata wykonana lub jest wykonywana, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych
czy ta dostawa zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie, przy czym dowodami, o
ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz
ktérego dostawa byta lub jest wykonywana a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéow - oswiadczenie

wykonawcy".

W ocenie Odwotujgcego, tak opisane zdolnosci techniczne lub zawodowe, zwlaszcza w
zakresie podkreslonym, z jednoczesnym domaganiem sie¢ przez Zamawiajgcego
dokumentoéw bardzo drobiazgowo potwierdzajgcego jego wypetnienie, stanowi oczekiwanie

nieuzasadnione, nieproporcjonalne zaréwno z punktu widzenia celu przedmiotowego



postepowania i jego przedmiotu, jak i z punktu widzenia zagwarantowania wykonania ustugi

na odpowiednim poziomie.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza m.in. w wyroku z dnia 20 lutego 2019r. Sygn. akt:
KIO 197/19 - Wymagania Zamawiajgcego moga by¢ wyzsze niz standardowe, wynikajgce z
obowigzujgcych przepisdw, okreslone na wyzszym poziomie. Jednak takie wymagania
muszg byC skorelowane z przedmiotem zamdwienia". Jak wskazat Odwotujgcy warunek
postawiony przez Zamawiajgcego nie moze mie¢ na celu jedynie ograniczenia dostepu do
zamowienia wykonawcom.

Rozstrzygajgc o zasadnosci lub braku zasadnoéci warunku przywotanego powyzej, zdaniem
Odwotujgcego, nalezy mie¢ na uwadze takze pozostate postanowienia SIWZ, w
szczegolnosci te z ktorych wynika, Zze Zamawiajgcy otrzyma od wykonawcow probki
oferowanych materiatdw oraz zostang mu przedstawione certyfikaty potwierdzajgce, ze
oferowane materiaty spetniajg opisane w SIWZ parametry i zostaly dopuszczone do
stosowania w podziemnych wyrobiskach zaktadu gérniczego. Nie powinno budzié
watpliwosci, w ocenie Odwotujgcego, ze mozliwos¢é weryfikacji prébek oraz certyfikaty
wystawione przez odpowiednie instytucje sg dostatecznym materiatem pozwalajgcym
Zamawiajgcemu na ocene jakosci oferowanych produktéw, przydatnosci do zatozonego celu

oraz zgodnosci z opisanymi w SIWZ parametrami.

Z kolei dla potwierdzenia zdolnosci organizacyjnych potencjalnych wykonawcow, tj.
mozliwosci dostarczenia wymaganej przez Zamawiajgcego ilosci materiatdw (a temu - jak
przypuszcza Odwotujgcy - stuzy¢ ma opisany warunek), wystarczajgce wydaje sie byc¢
wylegitymowanie sie dostawg rur polietylenowych lub réwnowaznych o wartosci wskazanej
przez Zamawiajgcego, dostarczonych do zaktaddw przemystowych, takich jak kopalnie wegla
kamiennego, zakfady goérnicze, rudy miedzi, zaktady wegla brunatnego. Zauwazy¢ bowiem
nalezy, ze proces produkcji rur polietylenowych jest ten sam, jak rur opisanych przez
Zamawiajgcego w kwestionowanym warunku. Jedyna réznica, to zastosowanie innego

(dodatkowego) granulatu o wkasciwosciach antystatycznych i trudnopalnych.

Jak zostato wskazane w dalszej cze$ci uzasadnienia Odwotujgcy jest producentem rur.
Produkuje rury polietylenowe, takze trudnopalne i antystatyczne. Posiada wszelkie
Certyfikaty wydane przez jednostke notyfikowang dopuszczajgce rury do stosowania w
podziemnych wyrobiskach goérniczych. Posiadane przez Odwotujgcego certyfikaty
potwierdzajg spetnianie wymagan okreslonych w rozporzgdzeniu Ministra Energii z dnia 23
listopada 2016r. w sprawie szczegotowych wymagan dotyczgcych prowadzenia ruchu

podziemnych zaktadow gorniczych. (Zaswiadczenie jednostki certyfikujgcej w zatgczeniu).
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Od wielu lat Odwotujgcy z powodzeniem wspotpracuje z zaktadami gérniczymi, dostarczajac
im swoje produkty. Posiada zdolnosci organizacyjne oraz techniczne pozwalajgce
zaoferowa¢ Zamawiajgcemu materiaty na wysokim poziomie i spetniajgce jego oczekiwania,
podobnie jak wielu innych producentéw dziatajgcych na rynku tego typu ustug. Jednak
drobiazgowo opisany przez Zamawiajgcego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie
kwalifikacji technicznych Iub zawodowych =zostat skonstruowany w taki sposob, ze
uniemozliwia Odwotujgcemu przystgpienie do postepowania. Tak postawiony warunek
powoduje, ze oferte moze zlozy¢ de facto jedna firma, o ktérej byta mowa powyzej i ktéra od
wielu lat wspotpracuje z Zamawiajgcym przy tego typu zaméwieniach. Z géry eliminuje z
udzialu w postepowaniu podmioty, ktére mogg posiada¢ zdolnosci umozliwiajgce
Swiadczenie ustugi na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego, a jedynie nie posiadajg
dokumentu - ktérego uzyskanie mozliwe jest w zasadzie wylgcznie przez podmioty
realizujgce dostawe na rzecz Zamawiajgcego. Odwotujgcy wnosi o wykreslenie
kwestionowanego warunku, ewentualnie dokonanie jego zmiany w sposob wskazany w
petitum. Warunek nie znajduje bowiem uzasadnienia w okolicznosciach przedmiotowego

postepowania.

Il.

Jak wskazat Odwotujgcy art. 29 ust. 2 Pzp zawiera jednoznaczng wytyczng, ktéra zakazuje
dokonania opisu przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje. Jak wynika ze stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej zaprezentowanego m.in.
w uchwale z dnia 15 lutego 2019r. KIO/KD 11/19: ,Swoboda zamawiajgcego w okreSlaniu
cech produktéow ktére chce zakupié; jest ograniczona koniecznoscig zachowania w
postepowaniu uczciwej konkurencji. Z jednej strony oczywistym jest, ze okreSlenie wymagan
dotyczgcych przedmiotu zamdwienia zalezy do zamawiajgcego, ktéry jest gospodarzem
postepowania i przysztym nabywcg okre$lonych towaréw czy ustug, a koniecznos$ci
zachowania uczciwej konkurencji nie mozna utozsamia¢ z nakazem umoZliwienia ztoZzenia
oferty przez jak najszerszy krgg wykonawcéw, w oderwaniu od potrzeb Zamawiajgcego. Z
drugiej jednak strony niedopuszczalne jest takie opisywanie przedmiotu zamowienia, ktore
nie jest konieczne dla zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie uzasadnionych potrzeb
zamawiajgcego."

W ocenie Odwotujacego zakaz ten zostat ztamany przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu.

Nieuzasadnione utrudnienie konkurencji powoduje nie tylko warunek, do ktérego Odwotujgcy
odniost sie w punkcie |, ale takze opisanie przez Zamawiajgcego parametrow zamawianych

materiatow i elementow, w sposob wprost wskazujgcy na konkretnego producenta, tj. uzycie
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nazw produktéw stosowanych przez ,ELPLAST+" Sp. z 0. 0. z Jastrzebia Zdroju. Co prawda
Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ zaoferowania produktéw rownowaznych, jednak biorgc
pod uwage catoksztatt zapiséw SIWZ, w tym przede wszystkim zapisow wskazanych w

niniejszym odwotaniu, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze mozliwos¢ ta jest pozorna.

W Ogtoszeniu 11.2.4 oraz w SIWZ - opis przedmiotu zamdwienia pkt 3.2 Zamawiajgcy
wskazuje

"3.2 Wykonawca sprzeda i dostarczy Zamawiajgcemu rury o nastepujgcych parametrach, w
ilosciach maksymalnych:

1) Rura PE-NP AS PE-GG PN 1,6 MPa @ 180mm x 16,4mm x 6000mm trudnopalna i
antystatyczna okotnierzowana obustronnie w ilosci 3150 mb;

2) Rura PE-NP AS PE-GG PN 2,5 MPa @ 140mm x 19,2mm x 6000mm trudnopalna i
antystatyczna okotnierzowana obustronnie w ilosci 1270 mb;

3) Rura PE-NP AS PE-GG PN 1,6 MPa @ 110mm x 10,0mm x 5000mm trudnopalna i
antystatyczna okotnierzowana obustronnie w ilosci 2400 mb;

4) Rura PE-NP AS PE-GG PN 2,5 MPa @ 140mm x 19,2mm x 1000mm trudnopalna i
antystatyczna okotnierzowana obustronnie w ilosci 10 szt;

5) Rura PE-NP AS PE-GG PN 1,6 MPa @ HOmm x 10,0mm x 5000mm trudnopalna i
antystatyczna do potgczenia typu l/ictauiic wraz ze ztgczka Victaulic S/905 w ilosci 100 mb

6) Rura PE-NP AS PE-GG PN 2,5 MPa @ 140mm x 19,2mm x 2000mm trudnopalna i
antystatyczna okotnierzowana obustronnie w ilosci 10 szt

7) Rura bosa trudnopalna antystatyczna (bez pancerza) w krgzkach a/100mb typu PE-NP.
AS SDR11 PE-GG PN 1,6 MPa & 63 mm x 5,8mm w ilosci 3350 mb

Zdaniem Odwotujgcego wskazanie ,Rura PE-NP AS PE-GG", to nic innego jak wskazanie
nazwy produktu konkretnego producenta. Tak swoje produkty okresla ,ELPLAST+" Sp. z o.
0. z Jastrzebia Zdroju. Wykonawcy chcac poznaé parametry, jakich spetnienia oczekuje
Zamawiajgcy, zobowigzani sg "odkodowac" je z nazwy oferowanych przez w/w firme

produktow.

Zdaniem Odwotujgcego podobnie Zamawiajgcy opisat parametry innych elementéw, ktérych
dostawy oczekuje, a wymienionych w SIWZ pkt 3.3.

Niewatpliwie, w ocenie Odwotujgcego, sytuacja ta prowadzi do nieuzasadnionego
uprzywilejowania jednego podmiotu i nie znajduje uzasadnienia w specyfice przedmiotu
zamoOwienia. Zamawiajgcy z powodzeniem moze opisa¢ przedmiot dostawy za pomocag
dostatecznie doktadnych i powszechnie uzywanych okreslen, bez koniecznosci odwotywania

sie do nazw stosowanych przez konkretnego producenta.
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Dlatego zadana w petitum przez Odwotujgcego zmiana opisu przedmiotu zamowienia w tym

zakresie jest uzasadniona.

Jak wskazat nastepnie Odwotujgcy najbardziej istotnym uchybieniem, jakie zauwaza w
przedmiotowym postepowaniu, naruszajgcym zasady opisane w art. 29 pzp oraz art. 7 pzp,
jest zapis zawarty w Ogtoszeniu w pkt 11.2.4. opis zamowienia ppkt 5) oraz w SIWZ - Opis
przedmiotu zaméwienia pkt 3.2 ppkt 5), w ktéorym Zamawiajgcy zawart oczekiwanie
dostarczenia przez wykonawcow Rury PE-NP AS PE-GG PN 1,6 MPa @ 110mm x 10,0mm X
SOOOmrn trudnopalnej i antystatycznej do potgczenia typu Victaulic wraz ze zlgczka
Victaulic S/905.

Odwotujgcy podniost, ze jedynym autoryzowanym dystrybutorem wyrobdw amerykarnskiej
firmy VICTAULIC na terenie Polski od 2003r. i wytgcznym dystrybutorem na rynek gorniczy
jest firma ,ELPLAST+" sp. z 0.0. Podmiot tez od wielu lat wspotpracuje z Zamawiajgcym
systematycznie biorgc udziat w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.
Wprowadzenie takiego oczekiwania przez Zamawiajgcego de facto prowadzi do
wyeliminowania konkurencji, uniemozliwia ztozenie oferty przez inne podmioty niz
LELPLAST+" sp. z o0.0. Wprawdzie teoretycznie mozliwe jest ubieganie sie przez
potencjalnych oferentéow o zakup u w/w dystrybutora ztgczek wymaganych przez
Zamawiajgcego. Oczywistym jednak jest, zdaniem Odwotujgcego, ze o sprzedazy i cenie za
te elementy nie bedzie decydowat ,rynek", tylko dgzenie do uniemozliwienia innym

podmiotom ztozenia konkurencyjnej oferty.

Jak wskazata nastepnie Odwotujgcy sytuacja ta nie jest do pogodzenia z obowigzkiem po
stronie Zamawiajgcego dokonania opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb umozliwiajgcy

konkurencje i rowne traktowanie wykonawcéw.

.

Jak zostato wskazane w kolejnym punkcie uzasadnienia obowigzkiem Zamawiajgcego jest, w
oparciu o art. 29 ust. 1 ustawy, opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. W
przedmiotowym przypadku zapisy zawarte w Ogtoszeniu oraz w tre$ci SIWZ sg, w ocenie

Odwotujgcego, niejednoznaczne i wzajemnie sprzeczne.

W pkt 3.1 SIWZ oraz odpowiednio Ogtoszenia, Zamawiajgcy wskazat, ze:
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»3.1 Przedmiotem zamdwienia jest sprzedaz wraz z dostarczeniem:

1. rur polietylenowych ze stalg monolityczng warstwg trudnopalng i antystatyczng (bez
pancerza) okotnierzowanych z dociskami stalowymi zabezpieczonymi antykorozyjnie,

2. rur polietylenowych ze statg monolityczng warstwag trudnopalng i antystatyczng (bez
pancerza) do potgczenia typu Victaulic, wraz z tgcznikiem sktadajgcym sie z dwéch obejm

3. rur polietylenowych ze statg monolityczng warstwg antystatyczng (bez pancerza) bosych w
krazkach a/100mb zwanych dalej ,rurami”,

4. ksztattek montazowych, w postaci:

a) trojnikéw i kolan polietylenowych, ze statlg monolityczng warstwg trudnopalng i
antystatyczng (bez pancerza) okotnierzowanych z dociskami stalowymi zabezpieczonymi
antykorozyjnie,

b) zaworow i ztgcz,

c) tulei kotnierzowych PE-NPAS (do zgrzewania) wraz z dociskami stalowymi pokrytymi

tworzywem, zwanych dalej ,ksztattkami montazowymi".

Natomiast juz wskazujgc w pkt 3.2 parametry rur poprzez odwofanie sie do nazw
stosowanych ,ELPLAST+" Sp. z o0.0. Zamawiajgcy wskazuje na rury z pancerzem.
LELPLAST+" produkuje wielowarstwowe, polietylenowe rury opancerzone PE-NP-AS typu
PE-GG, dopuszczone do stosowania w podziemnych wyrobiskach zaktadéw goérniczych.
Informacje te sa udostepnione na stronach internetowych wymienionego producenta -

https://elplastplus.pl/produkty-kat/victaulic/ (wydruk w zatgczeniu).

Zdaniem Odwotujgcego niejasno$¢ w zakresie oczekiwania Zamawiajgcego pojawia sie
takze w zakresie dostaw rur polietylenowych typu PE-NP AS SDR11 PE-GG PN 1,6 MPa
063mm x 5,8 mm w krgzkach, gdzie opisujgc przedmiot zamowienia Zamawiajgcy wskazuje
na warstwe antystatyczng, natomiast wskazujgc juz co Wykonawca ma sprzedaé i
dostarczyé, przy zapisach odnoszgcych sie do w/w rur pojawia sie oczekiwanie rury

trudnopalnej antystatycznej.

W pkt 3.5 SIWZ - Opis przedmiotu zamodwienia Zamawiajgcy wymaga aby przedmiot
zamoOwienia spetniat:

1) wymagania okreslone w rozporzgdzeniu Ministra Energii z dnia 23 listopada 2016 r. w
sprawie szczegotowych wymagan dotyczgcych prowadzenia ruchu podziemnych zaktadow
gorniczych (Dz. U. Z 2017r. Poz. 1118)

2) posiadac¢ dopuszczenie do stosowania w podziemnych wyrobiskach zaktadow gorniczych

w pomieszczeniach ze stopniem ,a", ,b" i ,c" niebezpieczenstwa wybuchu metanu.
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Aby te wymagania mogty by¢ spetnione, w ocenie Odwotujgcego, poszczegdlne elementy
dostawy powinny posiada¢ zaréwno warstwe trudnopalng, jak i antystatyczng. Tymczasem
Zamawiajacy wskazujgc dostawy jakich elementéw oczekuje, w pkt 3.3 ppkt 1 i 2 SIWZ oraz
odpowiednio Ogtoszenia wymaga dostawy:

1) ztgcza do zgrzewania PE-AS 0 63mmx5,8mm elektrooporowe PN 1,6 MPa w ilosci 12 szt
2) ztgcza PE-AS okotnierzowe 0 63mmx5,8mm PN 1,6 MPa w ilosci 20 szt.

W pkt 3.1 ppkt 3) SIWZ - opis przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy wymaga: ,rur
polietylenowych ze statg monolityczng warstwg antystatyczng (bez pancerza) bosych w
krazkach a/100mb"

Powyzsze zapisy, w ocenie Odwotujgcego, wskazujg na posiadanie przez wyszczegolnione
elementy warstwy antystatycznej. Nie zawierajg w opisie warstwy trudnopalnej. Brak
ktorejkolwiek z tych warstw powoduje, ze dostarczany element nie moze spetniaé wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego w przywotanym powyzej pkt. 3.5 SIWZ. Nie jest natomiast
rolg wykonawcéw domyslanie sie, ktore z przedstawionych oczekiwan Zamawiajgcego jest
oczekiwaniem wiasciwym, a ktére zostato wprowadzone przez pomytke. Réwnie uprawniona
w Swietle tych zapisow jest teza, ze Zamawiajgcy przez niedbato$é lub nieuwage pomingt
wymienienie przy przywofanych zapisach warstwe trudnopalng, jak teza, ze Zamawiajgcy
przez pomytke lub nieuwage zamiescit zapisy pkt. 3.5 SIWZ.

Konieczne jest wiec doprecyzowanie wymagan Zamawiajgcego w tym zakresie.

V.

Jak wskazat Odwotujgcy art. 36 aa ustawy Pzp wskazuje, ze zmawiajgcy moze podzieli¢
zamowienie na czesci. Zgodnie z art. 96 ust. 1 pkt 11 Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest do
sporzadzenia protokotu, w ktérym wyjasni powody niedokonania podziatu. Mimo watpliwosci
co to tego, czy podzielenie zamdwienia na czesci jest uprawnieniem, czy obowigzkiem
zamawiajgcego, w przedmiotowym przypadku brak takiego podziatu jest dziataniem

ograniczajgcym w stopniu istotnym konkurencje i nieuzasadnionym.

Jak zostato wskazane m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 pazdziernika
2018r. Sygn. akt: KIO 2016/18 - ,Decyzja w zakresie samego podziatu zamowienia na czesci,
Jjak tez co do samego sposobu, w jaki zostanie podzielone zamdwienie, pozostawiona jest
autonomicznej woli zamawiajgcego, ktory okre$la w tym zakresie swoje potrzeby majgc na
uwadze w szczegdélnoSci przedmiot zamoéwienia publicznego. Jednak swoboda

zamawiajgcego w decyzji o braku podziatu zamowienia na czeSci ograniczona jest zasadg
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uczciwej konkurencji. Nalezy zatem badac, czy w konkretnych okolicznosciach decyzja co do
podziatu zamowienia nie naruszy konkurencji przez ograniczenie mozliwosci ubiegania sie o
nie". Podobne stanowisko zajeta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 12 czerwca
2018r. Sygn. akt: KIO 1022/18, gdzie wskazata, ze: ,Uprawnienie Zamawiajgcego w zakresie
podziatu zamoéwienia na czesci, o ktérym mowa w art. 36aa ust. 1 pzp nie moze byc¢
interpretowane w oderwaniu od regulacji wynikajgcej z ustawy z 2004r. - Prawo zamowien
publicznych, jak rowniez przepisow prawa wspdlnotowego. Tym samym ww. uprawhienie
zamawiajgcego niejednokrotnie bedzie przeksztatcato sie w obowigzek podziatu zamowienia
na cze$ci, w szczegdblnosci w sytuacji, gdy brak takiego podziatu bedzie naruszat
konkurencje miedzy wykonawcami zainteresowanymi danym zamowieniem. Zatem w
kontek$cie powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz zasadg w zamoéwieniach publicznych jest
podziat zamoéwienia na czeSci o ile nie wystgpig szczegdlne okolicznosci, ktére uzasadniajg

brak takiego podziatu".

Zdaniem Odwotujagcego w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w sposob
nieusprawiedliwiony odstgpit od udzielenia zamdwienia w czesciach, ograniczajgc w sposéb
niedopuszczalny konkurencje, a w zasadzie eliminujgc z postepowania potencjalnych
konkurentéw firmy ,ELPLAST+” .

Postugujac sie pewnym uproszczeniem wskazac nalezy, ze przedmiotem postepowania jest
dostawa trzech rodzajow elementow, tj. rur, ksztattek oraz ztgczek. Firmy produkujgce rury
proste, co do zasady produkujg rowniez ksztattki. Proces technologiczny produkcji tych
elementéow jest zblizony. Odmienny jest natomiast proces technologiczny ztgczek i
zasadniczo produkcjg tego elementu zajmujg sie inne firmy. Naturalnym w takiej sytuacji
dziataniem Zamawiajgcego, pozwalajgcym na pozyskanie konkurencyjnych ofert i
korzystnych cen, byto udzielenie zamowienia w czedciach, w taki sposob, by zigczki byty
elementem odrebnej czesci zamodwienia. Zamawiajgcy nie podjat takiego dziatania, co nie
znajduje usprawiedliwiania zwlaszcza jezeli wezmie sie pod uwage okolicznosci opisane

ponizej.

W ocenie Odwotujgcego, zasadniczym elementem przemawiajgcym za tym, ze Zamawiajgcy
powinien byt dokona¢ wyodrebnienia czesci, jest oczekiwanie dostarczenia ztgczek Victaulic
S/905. Zaktadajgc, ze Zamawiajgcy posiada uzasadnienie dla dostawy wiasnie takich
ztgczek, konkretnego producenta, to i tak potgczenie tego oczekiwania z zamowieniem

dotyczgcym pozostatych elementéw dostawy nie znajduje usprawiedliwienia.

Przede wszystkim, jak zostalo to podniesione powyzej, zdaniem Odwotujgcego,

wprowadzenie do opisu przedmiotu zamdwienia tego elementu dostawy istotnie ograniczyto,

14



a w zasadzie uniemozliwito konkurencje lub wziecie udziatu w postepowaniu. Biorgc od
uwage wymagang ilos¢ rur, kiére majg by¢ potagczone wskazang zlgczka, wartosé tego
elementu nie przekracza 7.000 zt (szacowac¢ nalezy ok. 27 szt. ztgczek do tgczenia 100mb
rur). Dla mozliwosci zastosowanie ztgczki tego typu nie ma natomiast znaczenia, jakie rury
beda dostarczone, gdyz po uwzglednieniu wskazanego rozmiaru i cisnienia, ztgczka bedzie
kompatybilna z kazdym rodzajem rury spetniajgcej opisane przez Zamawiajgcego parametry,
dostarczonej przez dowolnego wykonawce. Uwzgledniajgc, ze wartos¢ zamodwienia
szacowac nalezy na kwote ok. 2.000.000 zt, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze wigczenie do
tego zamowienia tak mato istotnego, z punktu widzenia wartosci i konieczno$ci tagcznego
wykonania, elementu (ztgczki Victaulic S/905), zostato dokonane tylko w tym celu by
ograniczy¢, bez obiektywnie uzasadnionych powodoéw, konkurencje.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujgcy wskazat, 2ze udzielenie natomiast
przedmiotowego zamowienia w czeéciach z wyodrebnieniem czeéci, gdzie w zasadzie
monopolistyczng pozycje posiada firma ,ELPLAST+” , nie bedzie miato niekorzystnego
wplywu na realizacje zamierzonego przez Zamawiajgcego celu, zwtaszcza ze wylgczenie
ztgczek Victaulic S/905 w przedmiotowym przypadku najprawdopodobniej pozwoli na

zlecenie dostawy tej czesci w trybie bezprzetargowym.

W Swietle powyzszego, w ocenie Odwotujgcego, zasadne wydaje sie twierdzenie, ze brak
jest uzasadnionych  podstaw do udzielenia zamowienia o takim przedmiocie, jako jednego
zamoOwienia. Jedyng przyczyng takiego dziatania jest dgzenie do ograniczenia konkurencji.
Takie dziatanie zamawiajgcego powoduje, ze zastosowany tryb postepowania jest pozorny.
W tym stanie rzeczy odwotanie jest uzasadnione i Odwotujgcy wnidst o jego uwzglednienie w

catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, jak rédwniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalita i zwazyla, co nastepuje.
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktoérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszgcy odwotanie jest podmiotem zainteresowanym udziatem w
przedmiotowym postepowaniu, zas sformutowane w dokumentacji postepowania warunki
udzialu w postepowaniu oraz wymagania opisu przedmiotu zamowienia uniemozliwiajg
Odwotujgcemu udziat w przedmiotowym postepowaniu. We wniesionym s$rodku ochrony
prawnej Odwotujgcy zmierza do modyfikacji postanowien stanowigcych przeszkode w
ubieganiu sie o przedmiotowe zamowienie publiczne. W przypadku zas$ uwzgledniania

odwotania ma on szanse na uzyskanie tego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoOwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o

zamowieniu, tresci SIWZ wraz z zatgcznikami.

Izba dopuscita rowniez i przeprowadzita nastepujgce dowody z dokumentéw ztozone

przez Odwotujgcego:

1. Karta katalogowa nr 025 (08.2017) ELPLAST+ polietylenowych rur i ksztattek
opancerzonych PE-NP.-AS typu PE-GG;

2. Pismo z dnia 27.06.2019 r. skierowane przez J.S. Hamilton Poland Spétka z o0.0. do
Odwotujgcego z informacja, ze rury typu ASTP2/W i ASTP3/G objete certyfikatem wydanym
dla Plastpipe Spétka z 0.0. Spotka komandytowa przeszty badania z wynikiem pozytywnym i

moga by¢ stosowane w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gorniczych;

3. Informacji ze strony internetowej ELPLAST+ wskazujgcym, ze ww. wykonawca od 2003 r.
jest autoryzowanym dystrybutorem wyrobéw amerykanskiej firmy VICTAULIC na ternie

Polski i wytgcznym dystrybutorem na rynek goérniczy;

4. Karty katalogowej ELPLAST+ dla ztgczek VICTAULIC do rur HDPE typu 995 i 905;
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5. Wydruk dwéch ogtoszen o udzieleniu zamoéwienia z portalu www.eGospodarka.pl z 2009 r.
i 2011 r. wskazujgcych, ze Zamawiajgcy udzielit na rzecz wykonawcy ELPLAST+ zaméwienia

na dostawe rur polietylenowych;

6. Karty katalogowej D4pro Spétka z 0.0. Spotka komandytowa dla elektroprzewodzgcej
ztgczki instalacyjnej bezkotnierzowej systemu D4/G do instalacji kopalnianych wraz z

certyfikatem z dnia 26.08.2016 r. wystawionego dla tego typu ztgczek.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow

podniesionych w odwotaniu |zba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 18.06.2019 r. Zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamdwieniu oraz

zamiescit na stronie internetowej tresé¢ SIWZ.

Jak Izba ustalita w oparciu o akta prowadzonego postepowania Zamawiajgcy w nastepujacy
sposob uzasadnit w protokole postepowania (druk ZP-PN) brak podziatu zaméwienia na

czesci:

Czy zamowienie zostato podzielone na czesci:

nie - powody niedokonania podziatu zamoéwienia na czesci (mozliwos¢ sktadania ofert
czesciowych/ udzielanie zamowienia w czesciach):

Zakres dostawy rur polietylenowych uzasadnia udzielenie zamowienia jednemu wykonawcy.
Decyzja w sprawie podzielenia przedmiotu niniejszego zamowienia nie spowodowataby
zwiekszenia konkurencyjnosci postepowania. Wprowadzenie podziatu zamowienia mogtoby
doprowadzi¢ nawet do ograniczenia konkurencji, bowiem funkcjonujgcy na rynku dostawcy
rur polietylenowych sg zainteresowani realizacjg wiekszych kontraktow. Podziat zamowienia
na mniejsze pakiety mogtby spowodowac, iz wykonawcy nie byliby nimi zainteresowani.
Zwtaszcza iz Zamawiajgcy zamierza skorzysta¢ z prawa opcji i w ramach maksymalnych

ilosci dostawy, zobowigzuje sie do zakupu rur o wartosci 60% ceny catkowitej brutto
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zaoferowanej przez wykonawce. Zakup pozostatej ilosci rur o wartodci 40% ceny catkowitej
brutto zaleze¢ bedzie od potrzeb Zamawiajgcego. Realizacja przedmiotowej dostawy staje
sie opfacalna dla wykonawcow tylko wéwczas, gdy stanowi niewydzielony element
wiekszego zaméwienia. Przedmiot zamoéwienia z uwagi na swa wielkos¢ i ilos¢ dostaw, nie
narusza zasad uczciwej konkurencji oraz nie utrudnia matym i $rednim przedsiebiorcom

dostepu do zamowienia.

Zgodnie z Rozdziatem Il SIWZ zatytutowanym ,OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA”
obejmuje on:

1. Nomenklatura

Wspdlny Stownik Zaméwien (CPV) Gtéwny przedmiot zamowienia: 44163100-1 -

2. Nazwa

Dostawa rur.

3. Opis przedmiotu zamowienia

3.1 Przedmiotem zaméwienia jest sprzedaz wraz z dostarczeniem:

l) rur polietylenowych ze stalg monolityczng warstwag trudnopalng i antystatyczng (bez
pancerza) okotnierzowanych z dociskami stalowymi zabezpieczonymi antykorozyjnie,

2) rur polietylenowych ze statg monolityczng warstwg trudnopalng i antystatyczng (bez
pancerza) do potgczenia typu Victaulic, wraz z tgcznikiem sktadajgcym sie z dwdch obejm

3) rur polietylenowych ze statg monolityczng warstwg antystatyczng (bez pancerza) bosych
w krgzkach a/100mb zwanych dalej ,rurami”,

4) ksztaltek montazowych, w postaci:

a) tréjnikdw i kolan polietylenowych, ze statlg monolityczng warstwg trudnopalng i
antystatyczng (bez pancerza) okotnierzowanych z dociskami stalowymi zabezpieczonymi
antykorozyjnie,

b) zawordw i ztgcz,

c) tulei kotnierzowych PE-NPAS (do zgrzewania) wraz z dociskami stalowymi pokrytymi
tworzywem, zwanych dalej ,ksztalttkami montazowymi".

3.2 Wykonawca sprzeda i dostarczy Zamawiajgcemu rury o parametrach, w ilosciach
maksymalnych:

1) Rura PE-NP AS PE-GG PN MPa @ 180mm x 16,4mm X i antystatyczna
okotnierzowana obustronnie w ilosci 3150 mb

2) PE-NP AS PE-GG PN 2,5 MPa @ 140mm x 19,2mm x 6000mm i antystatyczna
okotnierzowana obustronnie w ilo$ci 1270 mb

3) Rura PE-NP AS PE-GG PN MPa @ 110mm x 10,0mm x 5000mm trudnopalna i

antystatyczna okotnierzowana obustronnie w ilosci 2400 mb
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4) Rura PE-NP AS PE-GG PN 2,5 MPa @& 140mm x 1000mm i antystatyczna
okotnierzowana obustronnie w ilosci 10 szt.

5) Rura PE-NP AS PE-GG PN MPa @ 110mm x 10.0mm x 5000mm trudnopalna i
antystatyczna do potaczenia typu Victaulic wraz ze ztgczkg Victaulic S/905 w ilosci 100 mb

6) PE-NP AS PE-GG PN 2,5 MPa @ 140mm x 19,2mm x 2000mm trudnopalna i
antystatyczna okotnierzowana obustronnie w iloci 10 szt.

7) Rura bosa trudnopalna antystatyczna (bez pancerza) w krgzkach a/100mb typu PE-NP.
AS SDR] | PE-GG PN MPa @ 63 mm x 5,81m ilosci 3350 mb

3.3 Wykonawca sprzeda i dostarczy Zamawiajgcemu ksztaltki montazowe o nastepujgcych
parametrach, w ilosciach maksymalnych:

[) Ztacze do zgrzewania PE-AS @ 63mm x 5,8mm elektrooporowe PN 1,6 MPa w ilosci 12
szt.

2) Zigcze PE-AS okotnierzowe @ 63mm x 5,8mm PN 1,6 MPa w ilosci 20 szt.

3) Kolano segmentowe PE-NPAS PE-GG 1200 & 140mm x 19.2mm 2,5 MPa
okotnierzowane w ilosci 8 szt.

4) Kolano segmentowe PE-NPAS PE-GG 900 @ 140mm x 192mm -2,5 MPa
okotnierzowane w ilosci 8 szt.

5) Trojnik PE-NPAS PE-GG 900 @ 110mm x 10,0 mm - 1,0 MPa okotnierzowany 10 szt.

6) Tuleja kotnierzowa PE-NPAS PE-GG Dz 180 + docisk stalowy pokryty poliamidem DN
180 — 1,6 MPa w ilosci 300 szt.

7) Trojnik PE-NPAS PE-GG @ 140mm x 19,2mm - 2,5 MPa - wylot 900 okotnierzowany w
ilosci 14 szt.

8) Tuleja kotnierzowa PE-PNAS PE-GG Dz 110 + docisk stalowy pokryty poliamidem DN 1
10 - MPa w iloéci 200 szt.

9) Trojnik PE-NPAS PE-GG @ 63mm x 5,8mm - MPa - wylot 900 bosy w ilosci 40 szt.

10) Ztacze proste skrecane PE-AS @ 63mm PN 16 w ilosci 30 szt.

11) Kolano segmentowe PE-NPAS PE-GG 900 @ 63mm x 5,8mm - 1,0 MPa bose w ilosci 30
szt.

12) Zawér PE AS skrecany fi 63mm 1,0 MPa w ilosci 30 szt.

13) Tuleja kotnierzowa PE-PN-AS PE-GG 140 x 19,2 PN 25 + docisk pokryty poliamidem

140 PN 25 - 2,5 MPa w ilosci 300 szt.

3.4 Przedmiot zamowienia bedzie stuzy¢ do budowy rurociggéw transportujgcych wode oraz
ciecze niepalne i wodne zawiesiny oraz sprezone powietrze w szybach i podziemnych
wyrobiskach zaktadu gorniczego.

3.5 Przedmiot zaméwienia, powinien spetniaé:
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[) wymagania okreslone w rozporzgdzeniu Ministra Energii z dnia 23 listopada 2016 r. w
sprawie szczegotowych wymagan dotyczacych prowadzenia ruchu podziemnych zaktadow
goérniczych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1 1 18),

2) posiada¢ dopuszczenie do stosowania w podziemnych wyrobiskach zaktadéw gorniczych
w pomieszczeniach ze stopniem ,a”, ,b” i ,c” niebezpieczenstwa wybuchu metanu

3.6 Rury powinny byé wykonane z tworzywa sztucznego trudnopalnego antystatycznego,
nietoksycznego powinny posiadaé kotnierze z pierécieniami stalowymi, ktére oprécz ocynku
ogniowego lub galwanizacji powinny posiada¢ dodatkowe zabezpieczenie antykorozyjne(np.
pokrycie warstwg poliamidu).

3.7 Rury powinny posiada¢ badania odpornosci na uderzenie zewnetrzne metodg
schodkowg wykonane zgodnie z normg PN-EN 141 1:1998 lub z zastosowaniem rozwigzan
rbwnowaznych przez akredytowane laboratorium. Jako rozwigzanie rdéwnowazne
Zamawiajgcy dopusci zastosowanie energii uderzenia na poziomie nie mniejszym niz 480J.
Przedmiotowe badanie oferent powinien posiada¢ przynajmniej na jedng z oferowanych
Srednic rur.

3.8 Rury o ktérych mowa w pkt 3.2 ppkt 7 winny by¢ zwiniete w rulon o srednicy nie wiekszej
niz 1800 mm.

3.9 W ramach maksymalnych ilosci, Zamawiajgcy zobowigzuje sie do zakupu przedmiotu
zamoOwienia o wartosci 50% ceny catkowitej brutto podanej w ofercie. Zakup pozostatej
czesci przedmiotu zaméwienia o wartosci 50% ceny catkowitej brutto podanej w ofercie,
zaleze€ bedzie od potrzeb Zamawiajgcego (prawo opcji).

Szczegotowe informacje dotyczgce przedmiotu zaméwienia i zasad jego realizacji zawarte

zostaty we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ.

W Rozdziale IV SWIZ zatytutowanym ,OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA ZA POMOCA
ZNAKOW TOWAROWYCH, PATENTOW LUB SFORMULOWAN WSKAZUJACYCH NA
POCHODZENIE, ZRODLO LUB SZCZEGOLNY PROCES, KTORY CHARAKTERYZUJE
PRZEDMIOT ZAMOWIENIA, A TAKZE PRZEZ ODNIESIENIE DO NORM, EUROPEJSKICH
OCEN TECHNICZNYCH, APROBAT, SPECYFIKACJI TECHNICZNYCH 1 SYSTEMOW
REFERENCJI TECHNICZNYCH” Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia:

| . W przypadku gdy do opisu przedmiotu zamdwienia zawartego w ogtoszeniu o zaméwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia oraz zatgcznikach do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia zostat uzyty znak towarowy, patent lub sformutowanie wskazujgce na
pochodzenie, zrodto lub szczegdlny proces, ktory charakteryzuje przedmiot zamdwienia
Zamawiajgcy wskazuje, ze dopuszcza zastosowanie rozwigzan réwnowaznych opisywanym

(art. 29 ust. 3 ustawy). Wykonawca, ktéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne
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opisywanym przez Zamawiajgcego, jest obowigzany wykazaé, ze oferowane przez niego
rozwigzania rbwnowazne spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego.

2. W przypadku gdy opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w ogtoszeniu o zamoéwieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz zatgcznikach do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, dokonano przez odniesienie do norm, europejskich ocen
technicznych, aprobat, specyfikacji technicznych i systemow referencji technicznych, o
ktorych mowa w art. 30 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 ustawy, Zamawiajgcy wskazuje, ze dopuszcza
zastosowanie rozwigzan rownowaznych opisywanym. Wykonawca, ktéry powotuje sie na
rozwigzania rownowazne opisywanym przez Zamawiajgcego, jest obowigzany wykazac, ze
oferowane przez niego rozwigzania rownowazne spetniajg wymagania okreslone przez

Zamawiajgcego (art. 30 ust. 4 i 5 ustawy).

W Rozdziale V SIWZ zatytulowanym ,TERMIN WYKONANIA ZAMOWIENIA” Zamawiajgcy
wskazat, ze:

I. Wykonawca zobowigzuje sie do dostarczania przedmiotu umowy w okresie do 12 miesiecy,
liczgc od daty zawarcia umowy.

2. Umowa zostaje zawarta z dniem jej podpisania przez obie Strony.

Nastepnie Zamawiajgcy w tresci SIWZ w nastepujgcy sposéb okreslit jeden z warunkow
udziatu w postepowaniu, ktory zostat objety zarzutem odwotania:
Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy o udzielenie zamdwienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy,

ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:

3) zdolnosci technicznej lub zawodowej udokumentowanie nalezytego wykonania lub
wykonywania w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — tym okresie co najmniej jednej dostawy rur
polietylenowych trudnopalnych, antystatycznych okotnierzowanych posiadajgcych dodatkowe
(oprécz galwanizacji lub ocynku ogniowego) zabezpieczenie antykorozyjne pierscieni
stalowych, np. poliamid, spetniajgcych wymagania do stosowania w podziemnych
wyrobiskach zaktadu goérniczego w pomieszczeniach ze stopniem a,b,c niebezpieczenstwa
wybuchu metanu o wartoéci co najmniej 1 000 000,00 ztotych brutto, wraz z podaniem jej
wartosci, przedmiotu, daty wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawa zostata
wykonana lub jest wykonywana, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy ta dostawa
zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg

referencje badz inne dokumenty "'stawione przez podmiot, na rzecz ktérych dostawa byfa lub
jest wykonywana, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca

nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow - oswiadczenie Wykonawcy.
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Ocena spetnienia przez Wykonawcow ww. warunkéw udziatu w postepowaniu zostanie
dokonana na podstawie ziozonych dokumentéow okreslonych w czesci VIl niniejszej

specyfikaciji.

W zatgczniku nr 6 do SIWZ ,WZOR UMOWY” zostato w § 2 zatytutowanym ,Przedmiot
umowy. Prawo opcji” wskazane, ze:

1. Przedmiotem zamowienia jest sprzedaz wraz z dostarczeniem:

1) rur polietylenowych ze statg monolityczng warstwg trudnopalng i antystatyczng (bez
pancerza) okotnierzowanych z dociskami stalowymi zabezpieczonymi antykorozyjnie,

2) rur polietylenowych ze statg monolityczng warstwg trudnopalng i antystatyczng (bez
pancerza), do potgczenia typu Victaulic, wraz z tgcznikiem sktadajgcym sie z dwoch obejm

3) rur polietylenowych ze statg monolityczng warstwg antystatyczng (bez pancerza) bosych
w krgzkach a/100mb zwanych dalej ,rurami”, 4) ksztattek montazowych, w postaci:

a) trojnikdw i kolan polietylenowych, ze statg monolityczng warstwg trudnopalng i
antystatyczng (bez pancerza) okotnierzowanych z dociskami stalowymi zabezpieczonymi
antykorozyijnie,

b) zawordw i zigcz,

c) tulei kotnierzowych PE-NPAS (do zgrzewania) wraz z dociskami stalowymi pokrytymi
tworzywem, zwanych dalej ,ksztattkami montazowymi”.

2. Wykonawca sprzeda i dostarczy Zamawiajgcemu rury o nastepujgcych parametrach, w
ilosciach maksymalnych:

1) Rura PE-NP AS PE-GG PN 1,6 MPa 180mm x 16,4mm x 6000mm trudnopalna

i antystatyczna okotnierzowana obustronnie w ilosci 3150 mb

2) Rura PE-NP AS PE-GG PN MPa @ 140mm x 19,2mm x trudnopalna i antystatyczna
okotnierzowana obustronnie w ilosci 1270 mb

3) Rura PE-NP AS PE-GG PN 1,6 MPa @ 110mm x 10,0mm x 5000mm trudnopalna i
antystatyczna okotnierzowana obustronnie w ilosci 2400 mb

4) Rura PE-NP AS PE-GG PN 2,5 MPa &g 140mm x 19,2mm x 1000mm trudnopalna i
antystatyczna okotnierzowana obustronnie w ilosci 10 szt.

5) Rura PE-NP AS PE-GG PN MPa @ 110mm x 10,0mm x 5000mm trudnopalna i
antystatyczna do potaczenia typu Victaulic wraz ze ztgczkg Victaulic S/905 w ilosci 100 mb

6) Rura PE-NP AS PE-GG PN 2,5 MPa @ 140mm x 19,2mm x 2000mm trudnopalna i
antystatyczna okotnierzowana obustronnie w ilosci 10 szt.

7) Rura bosa trudnopalna antystatyczna (bez pancerza) w krgzkach a/100mb typu PE- NP.
AS SDRII PE-GG PN 1,6 MPa @ 63 mm x 5,8mm w ilosci 3350 mb
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3. Wykonawca sprzeda i dostarczy Zamawiajgcemu ksztattki montazowe o nastepujgcych
parametrach, w ilosciach maksymalnych:

1) Zigcze do zgrzewania PE-AS @ 63mmx5,8mm elektrooporowe PN 1,6 MPa w ilosci 12
szt.

2) Zigcze PE-AS okotnierzowe @ 63mmx5,8mm PN 1,6 MPa w ilosci 20 szt.

3) Kolano segmentowe PE-NPAS PE-GG 1200 g 140mm x 19.2mm 25 MPa
okotnierzowane w ilosci 8 szt.

4) Kolano segmentowe PE-NPAS PE-GG 900 & 140mm x 19.2mm -2,5 MPa
okotnierzowane w ilosci 8 szt.

5) Trojnik PE-NPAS PE-GG 900 & 110mm x 10,0mm -1,0 MPa okotnierzowany 10 szt.

6) Tuleja kotnierzowa PE-NPAS PE-GG Dz 180 + docisk stalowy pokryty poliamidem DN
180 — 1,6 MPa w ilosci 300 szt.

7) Tréjnik PE-NPAS PE-GG @ 140mm x 19,2mm - 2,5 MPa — wylot 900 okotnierzowany w
ilosci 14 szt.

8) Tuleja kotnierzowa PE-PNAS PE-GG Dz 110 + docisk stalowy pokryty poliamidem DN
110 — MPa w ilosci 200 szt.

9) Trojnik PE-NPAS PE-GG @ 63mm x 5,8mm - MPa - 900 bosy w ilosci 40 szt.

10) Ztgcze proste skrecane PE-AS @ 63mm PN16 w ilosci 30 szt.

11) Kolano segmentowe PE-NPAS PE-GG 900 @ 63mm x 5,8mm - 1,0 MPa bose w ilosci 30
szt.

12) Zawér PE AS skrecany fi 63mm 1,0 MPa w ilosci 30 szt.

13) Tuleja kotnierzowa PE-PN-AS PE-GG 140 x 19,2 PN 25 + docisk pokryty poliamidem 140
PN 25 - 2,5 MPa w ilosci 300 szt.

4. Przedmiot zaméwienia o ktérym mowa w ust. 1 bedzie stuzy¢ do budowy rurociggdéw
transportujgcych wode oraz ciecze niepalne i wodne zawiesiny oraz sprezone powietrze w
szybach i podziemnych wyrobiskach zaktadu gérniczego.

5. Przedmiot zamdwienia, o ktérym mowa powinien spetniaé:

1) wymagania okreslone w rozporzgdzeniu Ministra Energii z dnia 23 listopada 2016 r. w
sprawie szczegotowych wymagan dotyczgcych prowadzenia ruchu podziemnych zaktadow
gorniczych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1118),

2) posiadac dopuszczenie do stosowania w podziemnych wyrobiskach zaktaddéw gdrniczych
W pomieszczeniach ze stopniem ,a", ,b" i ,c" niebezpieczehstwa wybuchu metanu.

6. W ramach maksymalnych ilosci, Zamawiajgcy zobowigzuje sie do zakupu przedmiotu
zamowienia o wartosci 50% ceny catkowitej brutto podanej w ofercie. Zakup pozostatej
czesci przedmiotu zaméwienia o wartosci 50% ceny catkowitej brutto podanej w ofercie,

zalezeC bedzie od potrzeb Zamawiajgcego (prawo opcji).
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7. Rury powinny by¢ wykonane z tworzywa sztucznego trudnopalnego antystatycznego,
nietoksycznego powinny posiadaé kotnierze z pierscieniami stalowymi, ktére oprocz ocynku
ogniowego lub galwanizacji powinny posiada¢ dodatkowe zabezpieczenie antykorozyjne (np.
pokrycie warstwa poliamidu).

8. Rury powinny posiada¢é badania odpornosci na uderzenie zewnetrzne metoda
schodkowg wykonane zgodnie z normg PN-EN 1411:1998 lub z zastosowaniem rozwigzan
rbwnowaznych przez akredytowane laboratorium. Jako rozwigzanie rownowazne
Zamawiajgcy dopusci zastosowanie energii uderzenia na poziomie nie mniejszym niz 480J.
9. Przedmiotowe badanie oferent powinien posiadac¢ przynajmniej na jedng z oferowanych
Srednic rur.

10. Rury, o ktérych mowa w ust 2 pkt. 7 powinny byé zwiniete w rulon 0 maksymalnej

Srednicy 1800mm.

W § 3 wzoru umowy zatytutowanym ,Sposéb przeprowadzenia dostawy” w ust. 1 zostato
wskazane, ze: ,Przedmiot umowy bedzie dostarczany przez Wykonawce na zlecenia
Zamawiajgcego, sukcesywnie, partiami (maksymalnie 20 partii), w ciggu okresu trwania

umowy.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszia do
przekonania, iz sformutowane przez Odwoltujgcego zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

W ramach odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 03.07.2019 r.) Zamawiajgcy dokonat

czesciowego uwzglednienia zarzutdéw i idgcej za nim czesciowej modyfikacji postanowien SIWZ.

Odnoszgc sie do pierwotnej tresci SIWZ wskazaé¢ nalezy, ze Zamawiajgcy ograniczyt w

prowadzonym postepowaniu konkurencje na kilku wazkich poziomach. Po pierwsze w sposéb

bardzo szczegotowych, a wrecz kazuistyczny, dokonat opisu warunku udziatu w postepowaniu,

jednoczesnie dokonujgc opisu parametréw odnoszacych sie do rur postuzyt sie symbolikg i

nazwami modeli oferowanych przez konkretny podmiot (ELPLAST+) i dodatkowo wskazat jako

jeden z elementéw armatury (w tym wypadku ztgczki) konkretny model tego produkt (ztgczka
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Victaulic S/905) fgczac go w jedng catosé z catym zamdwieniem obejmujgcym rury, ksztattki oraz
ztgczki do rur.

Dokonujgc modyfikacji tresci SIWZ, ktéra byta wynikiem wniesionego odwotania i
poskutkowata czesciowym uwzglednieniem zarzutéw, de facto Zamawiajgcy nie otworzyt
postepowania na konkurencje, gdyz takie dziatanie w zaistnialym stanie faktycznym musiatoby
obejmowacé wiele aspektow dokonanego opisu przedmiotu zamdwienia oraz tresci warunku
(zarowno tresci warunku, opisu przedmiotu zamowienia oraz tresci wzoru umowy).

Niewatpliwie przedmiotem dostawy jest produkt specjalistyczny, ktory jest oferowany na
rynku przez ograniczony krgg wykonawcow. Juz tylko ta okolicznos¢ powinna u Zamawiajgcego
wymusi¢ refleksje powodujgcg koniecznos¢ oceny rynku wiasciwego z punktu widzenia
koniecznosci ochrony zasad ukonstytuowanych w tresci art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
Jak stusznie wskazat Odwotujgcy, Zamawiajacy nie dokonat takiej analizy, kierujgc sie btednym
przeswiadczeniem, ze jego indywidualne potrzeby oraz ocena istniejgcego stanu sg w petni
miarodajne i usprawiedliwione. Nie budzi bowiem Zzadnej watpliwosci, ze ze wzgledu na brak
dowoddw przeciwnych, od kilku lat jedynym dostawcg zamawianych rur, ksztaltek i ztgczek jest
jeden i ten sam podmiot — na dowdd czego Odwotujacy ztozyt dowody w postaci ogtoszen o
udzieleniu zamoéwienia.

Izba w tym miejscu zwraca uwage Zamawiajgcego na fakt, iz konkretne typy rur, ksztaltek

i ztagczek zostaly wskazane takze we wzorze umowy i winny by¢ one z niego usuniete.

1. W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznaniu poddata zarzuty art. 22 ust. 1la w zw. z art. 22d
ust. 1 ustawy Pzp zwigzane ze sformutowaniem warunkéw udziatlu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy — uznajgc ten zarzut za zastugujgcy
na uwzglednienie.

W ramach tych zarzutow Odwolujgcy wskazat, ze sg one sformulowane w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia i ograniczajgcy uczciwg konkurencje, co
wyklucza mozliwos¢ ubiegania sie o zamdwienie wykonawcow obiektywnie zdolnych i

przygotowanych do jego realizaciji.

Wskazane przez Odwotujgcego wzorce kontroli w postaci art. 22 ust. 1a w zw. z art.
22d ust. 1 ustawy Pzp nakazujg podmiotowi zamawiajgcemu sformutowanie warunkow w
sposob proporcjonalny do przedmiotu zamdwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamoéwienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolno$ci (art. 22 ust. 1a ustawy Pzp) oceniajac zdolnos¢ techniczng lub
zawodowg wykonawcy, zamawiajacy moze postawiC minimalne warunki dotyczace

wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, potencjatu technicznego wykonawcy
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lub oséb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia, umozliwiajgce realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jakosci (art. 22d ust. 1 ustawy Pzp).

Izba w niniejszym sktadzie, uznaje za wtasng argumentacje wyrazong w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach potgczonych KIO 1126/13 — 1133/13, w ktérym
zostato wskazane, ze: ,(...),Proporcjonalno$¢ do przedmiotu zamdwienia”, o ktérej mowa w
art. 22 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, moze by¢ rozpatrywana w dwoch
aspektach — proporcjonalnosci w sensie stownikowym i matematycznym, czyli okre$lonego
stosunku cze$ci do catosci lub stosunku do jakiejs wielkoSci, jak tez proporcjonalnosci w
znaczeniu adekwatnosci (zasady proporcjonalnosci). W drugim jednak znaczeniu
proporcjonalnosci nalezatoby wskazac¢ za Trybunatem Konstytucyjnym na trzy kwestie: 1) czy
wprowadzona regulacja ustawodawcza (tu: warunek udziatu w postepowaniu) jest w stanie
doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkéw, 2) czy regulacja ta (warunek) jest
niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest powigzana (wzglednie interesu
zamawiajgcego), 3) czy efekty wprowadzanej regulacji pozostajg w proporcji do ciezarow
naktadanych przez nig na obywatela (wykonawce)? Zdaniem Trybunatu z zasady
proporcjonalnosci wyptywa bowiem, po pierwsze, przyjmowanie danej regulacji tylko
wowczas, gdy jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktdrym jest powigzana, po
drugie, nakaz ksztaffowania danej regulacji w sposob zapewniajgcy osiggniecie
zamierzonych skutkéw, | po trzecie, wymog zachowania proporcji miedzy efektami
wprowadzonej regulacji a wynikajgcymi z niej ciezarami czy niedogodnoS$ciami. Zasada

proporcjonalnosci w ujeciu szerokim szczegdlny nacisk ktadzie na adekwatnoscé celu i Srodka

uzyteqgo do jeqo osiggniecia. Z powyzszego wynika, iz jezeli cel regulacji prawnej mozna

0siggngc przy pomocy dwoch srodkow, przy czym jeden z nich w wiekszym stopniu pogarsza
sytuacje prawng podmiotu, to nalezy wybrac¢ ten drugi. (por. np. orzeczenie z 26 kwietnia
1995 r., sygn. akt K 11/94, z 31 stycznia 1996 r., sygn. akt K 9/95). Innymi stowy, jest to
pytanie, czy zachowana zostata proporcja pomiedzy celami (efektami) requlacji a ciezarami,
Jakie jej wprowadzenie natozy na obywateli — podmioty wolno$ci dziatalnosci gospodarczej
(tamze).

Oczywiscie Trybunat Konstytucyjny odnosit sie do zasady proporcjonalnosci wyrazonej w
Konstytucji, lecz rozwazania te — dotyczgce celu i potrzeby takiego uksztaftowania warunkéw
— przystajg rowniez do niniejszej sprawy. Na wszystkie postawione powyzej pytania nalezy
odpowiedzie¢ negatywnie”.

Oznacza to, ze warunek ma stuzy¢ ocenie zdolnos$ci wykonawcy do realizacji
przedmiotu zaméwienia, nie za$ spetnieniu przez oferowane dostawy wymagan
Zamawiajgcego. Przedmiotem dostawy, w ramach postawionego warunku, nie musi zas by¢
przedmiot dostawy w identycznej konfiguracji, jak rowniez dostawa wykazana w ramach

warunki nie musi by¢ zrealizowana na rzecz tozsamego z Zamawiajgcym podmiotu. Jest
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bowiem bez znaczenia, czy dostawa tozsamych przedmiotowo rur, ksztattek, czy tez ztgczek
jest realizowana na rzecz kopalni soli, wegla, miedzi, czy tez inne zaktadu wydobywczego.

Celem warunku jest ocena minimalnych zdolnosci wykonawcy do zrealizowania
przedmiotu zamowienia przy zatozeniu, ze jezeli wykonawca zrealizowat z sukcesem
zblizone dostawy, jest rowniez w stanie dokonaé realizacji zblizonego zamowienia, o ile
cechuje sie ono podobnymi wtasciwosciami, zas oferowany przedmiot dostawy jest zgodny z
opisem przedmiotu zamowienia.

Realizacji tego celu stuzy¢ ma sformutowana w tresci art. 22 ust. 1a ustawy Pzp
zasada proporcjonalnosci, ktérg nalezy odczytywaé w ten sposob, ze podmiot zamawiajgcy
nie powinien przy formutowaniu warunkéw udzialu w postepowaniu stosowa¢ wymagan
nadmiernych do przewidzianego do osiggniecia celu jakim jest wytonienie wykonawcy
potencjalnie zdolnego do realizacji przedmiotu zamdwienia.

Zwroci¢ nalezy rowniez uwage na wskazang przez Odwotujgcego okoliczno$é, ze
Zamawiajgcy w § 3 ust. 1 wzoru umowy okreslit koniecznos¢ dostarczenia przedmiotu
dostawy sukcesywnie partiami (maksymalnie 20 partii) w ciggu okresu trwania umowy. Tym
samym nie mamy do czynienia z jednorazowg dostawg znacznej partii asortymentu, co
powoduje, ze tego rodzaju wymaganiom moze sprostac wiele matych i sSrednich podmiotow.

Zgodzi¢ sie nalezy takze ze stanowiskiem Odwotujgcego, zaprezentowanym na
rozprawie, ze Zamawiajgcy mylnie odczytat znaczenie warunku w ramach prowadzonego
postepowania. Otéz przedmiotem dostawy jest w niniejszym wypadku zestaw trzech
produktow (rur, ksztattek oraz ztgczek) w okreslonym czasie i ze wskazaniem okreslonego
miejsca. Bez znaczenia jest zatem, czy potencjalny wykonawca jest producentem tych
produktow, ich dystrybutorem, czy tez posiada jedynie mozliwo$¢ nabycia tego asortymentu i
dostarczenia go we wskazane przez Zamawiajgcego miejsce w okreslonym czasie. Zatem
przedmiotem warunku winna by¢ zdolno$¢ wykonawcy do sprostania elementom dostawy
pod wzgledem logistycznym z zachowaniem specyfiki miejsca dostawy i charakteru samego
podmiotu zamawiajgcego.

Stad tez Izba przychylita sie do zgdania Odwotujgcego nakazujgc Zamawiajgcemu
usunieciem z opisu warunku szczegotowych odniesien, zaréwno do przedmiotu dostawy, jak
réwniez do wiasciwosci miejsca docelowego wykorzystania dostarczanych produktéow. W
ocenie lzby za wystarczajgce nalezy uznaé pozostawienie ogdlnego opisu przedmiotu
dostawy, rozszerzenia miejsca jego przeznaczenia w sposob referujgcy do zblizonych do
eksploatowanego przez Zamawiajgcego miejsca zakltadow gorniczych z zachowaniem
wskazanej pierwotnie w warunku wartosci, ktory to element nie byt zasadniczo

kwestionowany przez Odwotujgcego.
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Za uwzglednieniem omawianego zarzutu przemawiata rowniez okolicznos¢, ze
Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu okreslit szereg elementéw ograniczajgcych

konkurencje, od tresci warunku poczynajac, na opisie przedmiotu zamowienia konczac.

2. W zakresie zarzutu z art. 29 ust. 2i 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w ramach ktérego
Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze doszio do naruszenia zasady zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, a to przez zaniechanie przygotowania i
prowadzenia postepowania z nalezytg starannoscig, w sposob umozliwiajacy zachowanie
uczciwej konkurencji i wypetnienie obowigzkéw zamawiajgcego zwigzanych z
przygotowaniem postepowania, w szczegodlnosci przez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposob jaki umozliwia ztozenie oferty de facto tylko jednemu podmiotowi i
skorelowanego z nim zgdania wykreslenia z treSci wymagania okreslonego w Ogtoszeniu pkt
[1.2.4) ppkt 5 oraz SIWZ pkt 3.2. ppkt 5) zapisu o tresci ,wraz ze ztgczkg Victaulic S/905" Izba

uznata, ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, w ramach ogélnych rozwazan zwigzanych z ksztattowaniem
opisu przedmiotu zamoéwienia, |zba wskazuje, iz istotna w tym aspekcie jest tres¢ art. 29 ust.
2 ustawy Pzp, ktory wskazuje, iz przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb,
ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W tym zakresie, co jest zgodne ze
stanowiskiem Odwotujgcego zaprezentowanym na rozprawie, nie jest konieczne wykazanie,
iz sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob wskazujgcy na konkretny produkt
prowadzi do naruszenia uczciwej konkurencji, lecz konieczne jest wykazania, iz opis
przedmiotu zamowienia uniemozliwia w sposéb bezsprzeczny zaoferowanie wigkszej liczby
produktow lub rownowaznych rozwigzan technologicznych.

Jak wynika z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej w sprawach potgczonych o sygn. akt
KIO 229/12 — 247/12 ,(...) w kontekscie art. 29 ust. 2 Pzp Izba stwierdza za orzecznictwem, ze
niniejszy przepis stanowi, iz: ,przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. W konsekwencji fakt naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust. 2 Pzp wymaga tylko uprawdopodobnienia, co, jak wskazat Sgad
Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z dnia 25.01.2006 r., sygn. akt: 1l Ca 693/05 (niepubl.) uznaje
Sie za wystarczajgce dla uznania zasadno$ci zarzutu”. (za wyrokiem z dnia 26.08.2011 r. sygn.
akt: KIO 1734/11). W konsekwencji zgodzi¢, nalezy sie ze stanowiskiem, ze w takiej sytuacji
ciezar dowodu w zakresie braku zaistnienia ograniczenia konkurencji spoczywa w catosci na
Zamawiajgcym. Dowadd taki jest skutecznie przeprowadzony, jesli Zamawiajgcy, albo wykaze, ze

Odwotujgcy spetnia ustalone wymagania lub, ze mimo braku spetniania tych wymagan opis
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przedmiotu zaméwienia jest uzasadniony szczegdlnymi potrzebami Zamawiajgcego (za
wyrokiem KIO z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 79/11, sygn. akt: 89/11, sygn. akt: 90/11)".

W tym samym orzeczeniu (wyrok w sprawach potgczonych o sygn. KIO 229/12 —
247/12) zostato wskazane, ze: ,Ponadto, Izba podtrzymuje stanowisko wynikajgce z
orzecznictwie KIO wyrok z dnia 16.12.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 1400/08, wyrok z dnia
12.08.20009 r., sygn. akt: KIO/UZP 984/09 oraz wyrok-KIO z dnia 6.08.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 967/09 zgodnie z ktérym, ,oferta rownowazna to taka, ktora przedstawia produkt,
ktory nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne dla
Zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry. Pojecie
réwnowaznosci bowiem nie moze oznaczac tozsamosci produktow, poniewaz przeczytoby to
istocie oferowania produktéw réwnowaznych i czynitoby mozliwo$¢ oferowania produktow
rébwnowaznych pozorng i w praktyce niemozliwg do spetnienia. Za$ rozwigzanie
rébwnowazne nie moze oznaczac, Ze inne zaproponowane w ramach tej rownowazno$ci
urzgdzenie ma spetniaC wszystkie parametry konkretnego urzgdzenia, okreslonego
producenta, przyjetego przez projektanta, gdyz naruszatoby to zasade rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Dodatkowo, nalezy wskazac¢, ze za orzecznictwem, iz w wobec jednoznacznego
odrzucenia, jak zostato to wskazane, mozliwosci zgdania, aby oferowany produkt
rownowazny posiadat wszystkie parametry urzgdzenia proponowanego, w Sytuacji braku
jednoznacznych wskazania w SIWZ jakie z parametrow sg najistotniejsze dla
Zamawiajgcego, koniecznym jest odwofanie sie do przewidywanego przeznaczenia
niniejszych urzgdzen w ramach przedmiotowego zamowienia i roli jakg beda petnic u
Zamawiajgcego”. (podobnie wyrok KIO z 19.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 189/09).

Tym samym samo uzycie przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia w
odniesieniu do wskazanej w nazwy ztgczki zwrotu ,lub réwnowazne” nie jest wystarczajgce
dla zachowania obiektywno$ci i przejrzystosci opisu przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy
musi zatem dokonac¢ oceny, ktére z opisanych przez niego parametrow sg dla niego istotne i
w jakim zakresie odstepstwo od nich bedzie dopuszczalne — a zatem nadal uwazane za
spetniajgce jego wymagania. Zamawiajgcy zas$ w toku postepowania odwotawczego
bezrefleksyjnie odsytat do aktow prawnych w postaci art. 2 ustawy z dnia 10 czerwca Prawo
geologiczne i gornicze oraz § 28 ust. 2 i § 271 Rozporzgdzenia Ministra Energii z dnia 23
listopada 2016 r. w sprawie szczegétowych wymagan dotyczgcych prowadzenia ruchu
podziemnych zaktadow gorniczych.

Art. 2 ww. ustawy okresla jej zakres przedmiotowy wskazujgc do jakiego typu
zaktadéw przemystowych (w tym wypadku kopalni i wyrobisk) odnoszg sie regulacje tego

aktu prawnego.
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Zgodnie z § 28 ust. 2 Rozporzgdzenia Ministra Energii z dnia 23 listopada 2016 r. w
sprawie szczegotowych wymagan dotyczgcych prowadzenia ruchu podziemnych zaktadow
gorniczych W wyrobiskach goérniczych stosuje sie materiaty, substancje chemiczne i ich
mieszaniny oraz wyroby z tworzyw sztucznych spetniajgce wymagania:

1) trudnopalnosci;

2) antyelektrostatycznosci;

3) nietoksycznosci.

Zgodnie z § 271 ww. Rozporzgdzenia Wyrobiska w polach metanowych zalicza sie do:

1) niezagrozonych wybuchem metanu, ze stopniem ,a” niebezpieczenstwa wybuchu metanu, w
przypadku gdy nagromadzenie metanu w powietrzu wieksze niz 0,5% jest wykluczone;

2) zagrozonych wybuchem metanu, ze stopniem ,b” niebezpieczenstwa wybuchu metanu, jezeli
w normalnych warunkach przewietrzania nagromadzenie metanu w powietrzu wieksze niz 1,0%
jest wykluczone;

3) zagrozonych wybuchem metanu, ze stopniem ,c” niebezpieczenstwa wybuchu metanu, jezeli
nawet w normalnych warunkach przewietrzania nagromadzenie metanu w powietrzu moze
przekroczyc 1,0% .

Jak wynika z tresci odwotania Odwotujgcy nie kwestionuje koniecznosci zastosowania w
wyrobiskach eksploatowanych przez Zamawiajgcego koniecznosci zastosowania rur o
wiasciwosciach trudnopalnych, antyelektrostatycznych i nietoksycznych. Zarzuty odnoszg sie
bowiem do sytuacji uprzywilejowania konkretnego podmiotu oraz oferowanych przez niego
wyrobéw. Stad tez nieuzasadnione sg obawy Zamawiajgcego, wyrazone w odpowiedzi na
odwotanie z dnia 03.07.2019 r., ze ,(...) w odczuciu Zamawiajgcego spowoduje mozliwo$c
dostarczenia rur stosowanych na powierzchni.” Cho¢ powyzszy argument odnosit sie do
uwzglednionego zarzutu zwigzanego z warunkiem udziatu w postepowaniu, wskazuje on na
niezrozumienie po stronie Zamawiajgcego znaczenia warunkow, opisu przedmiotu zamowienia i
cech jakimi powinny charakteryzowac sie te opisy w kontekscie norm z art. 7 ust. 1, art. 22 ust.

la oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Analiza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie wskazuje, iz aby doszio do
ztamania okreslonego w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp zakazu sposdb i tres¢é merytoryczna opisu
przedmiotu zamowienia musi by¢ sformutowana w ten sposdb, iz przy okreslonych realiach
rynkowych i gospodarczych, tj. w okreslonej sytuacji rynkowej, dochodzi do faktycznego
monopolu jednego wykonawcy, producenta, dystrybutora (monopolu podmiotowego) lub
monopolu jednego okreslonego rodzaju produktu (monopolu przedmiotowego). W takim
wypadku mamy do czynienia z naruszeniem art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.

Przez wspomniang wyzej sytuacje rynkowg nalezy uzna¢ mozliwos¢ i koniecznosc

identyfikacji przez podmiot zamawiajgcy tzw. rynku wiasciwego. Jego cechy oraz znaczenie
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w kontekscie przepisdéw zwigzanych z zasadami zachowania uczciwej konkurencji najlepiej
oddajg wytyczne Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Jak wynika z opracowania pt.
»Instrumenty ekonomiczne w prawie konkurencji” (UOKiIK Bonn/Warszawa 2007 ISBN 978-
83-60632-05-5) ,Wyznaczenie rynku ma kazdorazowo wymiar przedmiotowy i geograficzny.
Wedle stosowanej przez Komisje Europejskg definicji, rynek wtasciwy produktowo obejmuje
wszelkie wyroby i/lub ustugi, ktére w ocenie konsumentow sg zamienne lub substytucyjne z
punktu widzenia ich wfasciwo$ci, cen oraz zastosowania. Rynek wtasciwy geograficznie
obejmuje obszar, na ktérym zaangazowane przedsiebiorstwa oferujg wtasciwe produkty lub
ustugi, na ktérym warunki konkurencji sg wystarczajgco jednolite i ktéry od obszarow
sgsiadujgcych odrdznia sie odczuwalnie odmiennymi warunkami konkurencji. Produktowy
rynek wiasciwy zostaje wyznaczony wtedy, gdy wzrost cen staje sie dla monopolisty
opfacalny; w takim wypadku Zaden produkt alternatywny nie stanowi substytutu dla
wystarczajgco duzej liczby konsumentow. Punktem wyjScia jest tym samym wyznaczenie
rynku wifadciwego w sposdéb maksymalnie zawezony.” W Kkolejnym opracowaniu
zatytutowanym ,Wspodlnotowe prawo konkurencji. Skutki dla Polski” (autor Matgorzata
Krasnodebska — Tomkiel UOKIK Warszawa 2006 ISBN 83-60632-03-0, 978-83-60632-03-1)
zostato wskazane, ze: ,Potrzeba okreS$lenia rynku relewantnego. Pojecie zapobiezenia,
ograniczenia lub zaktdocenia konkurencji jest kategoria ekonomiczng i zawsze musi byc
rozpatrywane w odniesieniu do konkretnego rynku. W pierwszej kolejnosci nalezy zatem
ustalic, jaki jest rynek relewantny (wtasciwy) w danej sprawie; dopiero pdzniej mozna badac,
czy w zwigzku z danym porozumieniem nastgpito ograniczenie konkurencji na tym rynku. Na
okreslenie rynku relewantnego sktadajg sie zwykle dwa, a niekiedy trzy czynniki — produkt,
terytorium oraz umiejscowienie w czasie danej praktyki. Rynek relewantny produktowo
zwykle obejmuje wszelkie produkty Ilub ustugi, ktére ze wzgledu na ich cechy, cene |
przeznaczenie uwazane Sg przez konsumentow za substytucyjne. Rynek relewantny
geograficznie zwykle obejmuje terytorium, gdzie zaangazowani przedsiebiorcy dokonujg
obrotu produktami lub ustugami oraz gdzie warunki konkurencji sg dostatecznie jednorodne i
rézne od warunkow istniejgcych na terytoriach sgsiednich.”

Jak stusznie wskazywat Odwotujagcy i co wynika z zaniechan dowodowych
Zamawiajgcego, ten ostatni nie dokonat analizy w tym zakresie, w tym nie poddat ocenie tej
kwestii w kontek$cie postanowien SIWZ w zakresie sformutowanych warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz dokonanego opisu przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Izby Odwotujacy ztozonymi dowodami, w postaci karty katalogowej ztgczki
Victaulic do rur HDPE oraz kart katalogowych polietylenowych rur i ksztattek opancerzonych
wykazat, ze wskazane w SIWZ opisy wskazujg na produkty oferowane przez ELPLAST+.

Poddajgc analizie zarzuty i argumentacje zaprezentowang w odwotaniu w odniesieniu do

naruszenia przepiséw zwigzanych z opisem przedmiotu zamowienia dostrzec nalezato, iz
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zgodnie z trescig art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, brak byto
podstaw do uznania, iz uzasadnione potrzeby Zamawiajgcego uprawniaty go do dokonania opisu
przedmiotu zamowienia w sposob ograniczajgcy krgg wykonawcow moggcych ubiegaé sie o
udzielenie zamowienia publicznego. Nadto Zamawiajacy, na co stusznie wskazywat Odwotujgcy,
nie przedstawit zadnych dowodéw, ze istniejg inni wykonawcy mogacy zaoferowaé¢ wskazany w
SIWZ asortyment, jak rowniez, ze istniejg produkty rownowazne do wskazanych z nazw
wiasnych, ktére mogg spetni¢ oczekiwania Zamawiajgcego. Tym samym nieuzasadnione
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposob
naruszajgcy uczciwg konkurencje, co w ocenie Izby zostato wykazane w toku postepowania
odwotawczego, spowodowato, iz doszto w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego do naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzszy zarzut, jak rowniez tres¢ normy z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, oraz
wskazang wyzej argumentacje odnoszgcg sie do istoty naruszenia uczciwej konkurencji
zwigzanej z opisem przedmiotu zamowienia (obejmujacej takze preferowany funkcjonalny
sposob konstruowania tego opisu), brak wykazania przez Zamawiajgcego, ze tylko ten rodzaj
produktu jest w stanie spetni¢ uzasadnione wymagania zwigzane z przedmiotem zamowienia, jak
rowniez przedstawiony przez Odwotujgcego dowdd w postaci karty katalogowej Elplast + ztgczki
Victaulic do rur HDPE oraz karty katalogowej D4pro Spétka z 0.0. Spotka komandytowa Izba
uznata, ze doprowadzenie opisu przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu bedzie
mozliwe tylko i wytgcznie przez usuniecie nazwy wtasnej rur oraz ztgczki Victaulic i zastgpienie
jej obiektywnym i respektujgcym zasady uczciwej konkurencji opisem funkcjonalnym. Powyzsze
wynika przede wszystkim z faktu, iz takie dokonanie opisu przedmiotu zamowienia jest mozliwe
tylko i wytgcznie wdéwczas, gdy dokonanie takiego opisu w inny sposob jest z obiektywnych
przyczyn niemozliwe (vide art. 29 ust. 3 ustawy Pzp).

Zamawiajgcy takiej okolicznosci nie wykazat zachowujgc w tym zakresie biernos¢
procesowg. Nadto Zamawiajgcy nie wykazat, ze jedynie zakup produktu wskazanego z nazwy
jest w stanie sprostac jego uzasadnionym potrzebom i wymaganiom. Jak wyzej wskazano dowéd
na okolicznos¢ przeciwng w postaci karty katalogowej produktow D4pro Spotka z 0.0. Spotka
komandytowa (elektroprzewodzace ztgczki instalacyjne bezkotnierzowe do instalacji
kopalnianych) przedstawit zas Odwotujgcy, co stanowito uprawdopodobnienie, ze na rynku
istniejg produkty, ktore przy funkcjonalnym opisie przedmiotu zamdwienia, mogg spetniacé
uzasadnione wymagania Zamawiajgcego. Analogiczna sytuacja miata miejsce w przypadku
wskazanych przez Zamawiajgcego typow rur, referujgcych do okreslonego produktu ELPLAST+

(vide: ztozona przez Odwotujgcego jako dowdd karta katalogowa polietylenowych rur i ksztattek
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opancerzonych), ktére poskutkowaty nakazaniem Zamawiajgcemu usuniecia tych nazw witasnych
z catej dokumentacji postepowania, w tym z projektu umowy.

Stad tez Izba nie uwzglednita zarzutu z art. 36aa ustawy Pzp, uwzgledniajgc dalej idgcy
zarzut z art. 29 ust. 2 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i nakazujgc Zamawiajgcemu w ramach
uwzglednionego zarzutu usuniecie nazw wtasnych i zastgpienie ich opisem funkcjonalnym.

Na powyzsze wptyw miata rowniez wykazana przez Odwotujgcego okolicznos¢, ze jedynym
dystrybutorem zlgczek Victaulic jest Elplast+, ktory to podmiot, zgodnie ze zlozonymi przez
Odwotujgcego dowodami w postaci ogtoszen o udzieleniu zamoéwienia z lat 2009 i 2011 w
kolejnych postepowaniach na ten sam przedmiot zamowienia uzyskuje u Zamawiajgcego

zamowienia.

3. W zakresie zarzutu z art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp zgodzi¢ sie nalezy z poglagdami
orzecznictwa, ze co do zasady przepis art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp nie formutuje bezwzglednego
nakazu umozliwiajgcego sktadanie ofert czesciowych. Jednakze przepis ten nie moze
funkcjonowaé¢ w oderwaniu od innych norm prawnych ujetych w ustawie Pzp, w szczegoélnosci
norm konstytuujgcych zasady systemu zaméwien publicznych. W przeciwnym wypadku brak
bytoby mozliwosci objecia tymi zasadami wszystkich aspektéw postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, co oznaczatoby, Zze ustawa Pzp posiada Iuki umozliwiajgce
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego z naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Wowczas potgczenie w jeden
przedmiot zaméwienia w ramach jednej oferty produktéw opisanych z zachowaniem powyzszych
zasad i produktéw opisanych niezgodnie z tymi zasadami umozliwiatoby przeprowadzenie
postepowania z naruszeniem uczciwej konkurencji, lecz bez kolizji z regulacjg art. 36aa ustawy
Pzp. Takie stanowisko nie daje sie jednak pogodzi¢ z ideg funkcjonowania Panstwa prawa
wyrazong w aktach prawnych wyzszego rzedu.

W konkretnych sytuacjach powyzsze moze oznaczaé, ze uprawnienie podmiotu
zamawiajgcego przeistacza sie w jego obowigzek, jezeli konkretne i specyficzne realia rynkowe
przemawiajg za tym, ze jedynym sposobem otwarcia zamdwienia na konkurencje jest
umozliwienie wykonawcom skfadania ofert cze$ciowych. W omawianym przypadku, opierajgc sie
na tezach i dowodach przedstawionych przez Odwotujgcego, przy braku jakichkolwiek dowodow
przeciwnych, mamy do czynienia z najbardziej skrajnym przypadkiem ograniczenia konkurenciji,
tj. sprowadzenia tego ograniczenia de facto do jednego produktu oferowanego przez jeden
podmiot — wykonawce posiadajgcego w swoim asortymencie doktadnie odpowiadajgce opisowi
przedmiotu zamowienia produkty z jednoczesnym takim okresleniem warunku udziatu w
postepowaniu, ze tylko ten podmiot, jako dotychczasowy dostawca, spetnia go w petnym

zakresie.
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Jednakze w niniejszym wypadku Izba, nie bedac zwigzang zgdaniami sformutowanymi w
tresci odwotania, uwzgledniajgc zarzut z art. 29 ust. 2 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
nakazata zamawiajgcemu usuniecie z opisu przedmiotu zamoéwienia i wzoru umowy nazwy
wiasnej ztgczki (Victaulic S/905) oraz nazw wiasnych rur uczynita zadosé jednemu z zgdan
sformutowanych w tresci odwotania, co doprowadzito do skonsumowania dalej idgcego zarzutu
od zarzutu z art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp, w ramach ktérego Odwotujgcy na rozprawie podniost

zgdanie obejmujgce mozliwos¢ udzielenia zamdwienia w czesciach.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie czesci zarzutow
wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), wtym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Majgc na uwadze okoliczno$¢, ze czynnos¢ uwzglednienia przez Zamawiajgcego czesci
zarzutéw zawartych w odwotaniu i dokonana w wyniku tego uwzglednienia modyfikacji tresci
SIWZ miafa charakter pozorny, Izba w catosci obcigzyta Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego.

Przewodniczacy:
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