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WYROK
z dnia 15 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 wrzesnia 2014 r. przez Odwotujgcego —
Bowim S.A. z siedzibg w Sosnowcu (41-200), przy ul. Niweckiej 1E, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Lotos Petrobaltic S.A. z siedzibg w Gdansku (80-758),
przy ul. Stary Dwér 9,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Bowim S.A. z siedzibg w Sosnowcu
(41-200), przy ul. Niweckiej 1E i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
Bowim S.A. z siedzibg w Sosnowcu (41-200), przy ul. Niweckiej 1E tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego — Bowim S.A. z siedzibg w Sosnowcu (41-200), przy ul.
Niweckiej 1E na rzecz Zamawiajgcego — Lotos Petrobaltic S.A. z siedzibg w Gdansku
(80-758), przy ul. Stary Dwér 9 kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Gdansku.

PrzewodniCczaCy: .......ccoroimimimiiiiiiirinincrrans



Sygn. akt: KIO 1799/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Lotos Petrobaltic S.A. z siedzibg w Gdansku (80-758), przy ul.
Stary Dwér 9 prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na sukcesywng dostawe nowych (tj. wyprodukowanych w latach
2012-2016) bezszwowych rur oktadzinowych i wydobywczych (znak sprawy: FH/ZP-6/2014),
zwane dalej ,Postepowaniem”. Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.759 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.
Ogtoszenie o zaméwieniu (dalej: ,Ogtoszenie”) zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 28 maja 2014 r., pod nr 2014/S 102-179548.

W dniu 22 sierpnia 2014 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o odrzuceniu oferty wykonawcy Bowim S.A. z siedzibg w Sosnowcu (41-200),
przy ul. Niweckiej 1E, ztozonej na czes¢ 5 Postepowania oraz o wyborze w tym zakresie oferty
najkorzystniejszej, za kitérg uznana zostata oferta ztozona przez wykonawce Proma S.A
z siedzibg w Siemianowicach Slgskich (41-100), przy ul. Olimpijskiej 12
(dalej: ,Wykonawca Proma”).

Powyzsze czynnosci zaskarzone zostaty odwotaniem wniesionym przez Bowim S.A.

(dalej: ,Odwotujacy”), w ktérym zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez bezzasadne uznanie, iz oferta Odwotujgcego nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”),

2. art. 7 oraz art. 29 ust. 21 3 Pzp przez prowadzenie Postepowania i uznanie oferty
Odwotujgcego jako podlegajgcej odrzuceniu w sposdb naruszajgcy uczciwg
konkurencje, to jest pomimo iz oferowane przez niego rury spetniajg wszystkie
wymagania stawiane przez Zamawiajgcego, natomiast w zakresie gwintu w jakie
majg by¢é wyposazone, rozwigzanie oferowane przez Odwotujgcego jest
rébwnowazne, tak wiec tgcznie, oferowany przez niego produkt (rury z gwintem) jest
rownowazny w rozumieniu przepiséw Pzp,

3. art. 30 ust. 1 Pzp przez opisanie przedmiotu zamoOwienia za pomocg cech
technicznych i jakosciowych z pominieciem Polskich Norm przenoszgcych normy
europejskie lub norm innych panstw cztonkowskich Europejskiego Obszaru
Gospodarczego przenoszacych te normy, tj. w niniejszej sprawie z odniesieniem do
normy PN-EN ISO 13679 w zakresie potgczenia gwintowanego dla rur
wydobywczych i oktadzinowych.



Odwotujacy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
czynnosci odrzucenia jego oferty w czesci 5 Postepowania, a takze o nakazanie ponowne;j

oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w tej czesci.

Odwotujgcy  stwierdzit, Zze jest legitymowany do wniesienia odwotania,
poniewaz w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisow Pzp jego interes w uzyskaniu
zamoOwienia doznat uszczerbku. Dodat, ze jego oferta byta najkorzystniejsza w sSwietle

przyjetych kryteribw oceny ofert (cena — 100%) i gdyby nie jej odrzucenie zostataby wybrana.

Na uzasadnienie sformutowanych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze z tresci
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej ofert dowiedziat sie, ze przyczyng odrzucenia
jego oferty byta okoliczno$¢, ze oferowane rury posiadajg inne typy gwintéw niz zgdane przez
Zamawiajgcego. Oferowany przez Odwotujgcego gwint oznaczony jest symbolem TSHBIue,
a gwint zadany posiada oznaczenie TPG (TDS).

Odwotujgcy podkreslit, ze jak wynika z art. 29 ust. 2 Pzp, przedmiotu zaméwienia nie
mozna opisywac w sposdb mogacy utrudniaé uczciwg konkurencje. Dyspozycja ta wpisuje sie
W naczelng zasade kazdego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
wymagajgcg od zamawiajgcego prowadzenia postepowania wiasnie w taki sposoéb,
aby zachowac¢ uczciwg konkurencje. Z art. 29 ust. 3 Pzp wynika z kolei, ze przedmiotu
zamoOwienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakow towarowych i patentow, chyba ze
jest to uzasadnione specyfikg zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamoOwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg
wyrazy ,lub rownowazny” Tymczasem, jak wynika z SIWZ, Zamawiajgcy oznaczyt przedmiot
zamoOwienia w sposdb naruszajgcy dyspozycje przepisu art. 29 ust. 3 Pzp,
okreslajgc wtasciwos¢ gwintu symbolem przypisanym do zastrzezonego patentem,
a jednoczesnie bedgcym oznaczeniem handlowym, symbolu TPG. Dalej, w nawiasie,
wpisano symbol TDS nie wskazujac przy tym funkcji jakg to oznaczenie peni.
Odwotujgcemu kojarzy sie ono z nazwg handlowg dla innego opatrzonego patentem
rozwigzania zachodnioniemieckiej firmy Rather Kreuzweg z 1982 r., jednak w S$wietle
posiadanych przez niego informacji rozwigzanie to nie jest stosowane we wspoétczesnie
wykonywanych instalacjach. Takie oznaczenie wskazuje, ze Zamawiajgcy nie odnosi sie
w opisie przedmiotu zaméwienia do oznaczenia o charakterze ogdélnym, opartym na
nomenklaturze stosowanej dla gazoszczelnych potagczen gwintowych przyjetej w tresci normy
PN-EN ISO 13679, lecz w istocie wskazuje specyficzne oznaczenie rozwigzania technicznego
objetego  zgtoszeniem patentowym nr PL 215749 B1 jednego producenta,
tj. Wykonawcy Proma. Na czwartej stronie opisu patentu wskazano, iz jego przedmiotem jest
»|---Jrurowe potgczenie gwintowe rur wiertniczych wydobywczych (TPG)[...]”. Okolicznosci tej

dowodzi takze zatgcznik do oferty ztozonej przez Wykonawce Proma, w zwigzku z innym,



prowadzonym przez Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. (PGNIG),
postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym — w rubryce zawierajace;j
dane producenta i nazwe potgczenia gwintowego wedtug producenta — wykonawca 6w
wskazat ,[...]Proma sp. z.0.0. TPGI...]"”. Wykonawca Proma jest zatem jedynym producentem
oferujgcym ten typ potaczenia. Jednoczesnie, wbrew ustawowemu obowigzkowi,
Zamawiajgcy nie wskazat na mozliwos¢ zaoferowania rozwigzania réwnowaznego. Brak taki
nie oznacza jednak, zdaniem Odwotujgcego, ze z obowigzku uwzgledniania ofert
spetniajgcych w inny sposéb wymagania SIWZ, Zamawiajgcy jest zwolniony.

Odwotujgcy podkreslit, ze pomimo niedopuszczenia przez Zamawiajgcego oferowania
rozwigzan rownowaznych ztozyt oferte, ktéra spetnia wszystkie wymogi formalne
i merytoryczne, proponujac w zakresie rodzaju gwintu rozwigzanie rownowazne.
Zatem pomimo tego, ze pozostate cechy oferowanych rury odpowiadaty wprost wymaganiom
okreslonym w SIWZ, réwnowaznos¢ rozwigzania technicznego w zakresie gwintu,
nalezy uzna¢ za czynigcg z catej oferty rownowazng. Oferta rownowazna to taka,
ktéra przedstawia przedmiot zaméwienia o wtasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych
takich samych lub zblizonych do tych, ktére zostaty zamieszczone w SIWZ, lecz oznaczonych
innym znakiem towarowym, patentem lub pochodzeniem. Istotne jest, ze produkt rbwnowazny
nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne zblizone do
produktu referencyjnego cechy i parametry (tak: KIO w wyroku z dnia 17 grudnia 2012 r.,
sygn. akt KIO 2621/12, LEX nr 1254810). Odwotujgcy podkreslit, ze zaoferowat rury
wyposazone w gwint TenarisHydrill Blue, ktéry spetnia najwyzsze standardy wymagane dla
gazoszczelnych potgczen gwintowych stawiane przez norme PN-EN [ISO 13679.
Wedle klasyfikacji stosowanej przez nig potgczenie TenarisHydrill Blue miesci sie
w najwyzszej kategorii oznaczonej jako CAL IV. Tym samym, nie analizujgc do jakiej kategorii
nalezy potgczenie gwintowe TPG (TDS) mozna jednoznacznie stwierdzi¢, iz potgczenie
TenarisHydrill Blue nie jest na pewno potaczeniem o nizszej jakosci. Odwotujgcy podat,
ze zgodnie z art. 30 ust. 1 Pzp to Polskie Normy przenoszgce normy europejskie stosowane
na terenie Europejskiego Obszaru Gospodarczego, stanowi¢ majg podstawowy punkt
odniesienia dla definiowania przedmiotu zamoéwienia publicznego. Na poparcie powyzszych
twierdzen  Odwotujgcy dostarczyt Zamawiajgcemu wydane przez producenta,
tj. Tenaris Silcotub (spétke z siedzibg w Rumunii nalezgcg do wtoskiego producenta Tenaris)
szczego6towe informacije o jego cechach oraz wykaz przedsiewzie¢ dla jakich rury wyposazone
w te potgczenia gwintowe byty dostarczane. Udzielit nastepnie Zamawiajgcemu
wyczerpujgcych wyjasnien znajdujgcych sie w dokumentacji Postepowania. Ztozone przez
Odwotujgcego zatgczniki do oferty obejmowaty m.in. opis techniczny gazoszczelnego
potaczenia gwintowego TenarisHydrill Blue, wskazujacy w szczegd6lnosci na jego zgodnosc



z normg PN-EN ISO 13679, a takze wykaz przedsiewzie¢ w jakich wykorzystano rozwigzanie
gwintowe TenarisHydrill Blue, z ktérego wynika, iz jest ono uzywane na inwestycjach
najpowazniejszych firm wydobywczych (np. Shell Quatar, AGIP, Shell USA, ExxonMobil,
ConocoPhilips i innych). Odwotujacy kategorycznie stwierdzit, iz oferowane przez niego
potgczenie gwintowe spetnia wymég Zamawiajgcego, tyle ze w odmienny sposéb.

Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze pismem z dnia 16 lipca 2014 r.
Zamawiajgcy wezwat go do podania, czy oferowane potgczenie TenarisHydrill Blue jest
kompatybilne z potgczeniem TPG (TDS), tj. czy potaczenia ofertowanych rur mozna potaczy¢
ze stosowanym u Zamawiajgcego wyposazeniem wgtebnym. W odpowiedzi na to pytanie
Odwotujgcy wskazat, ze z SIWZ nie wynika, aby kompatybilnos¢ wzgledem jakiego$
konkretnego potagczenia byta cecha, jaka powinna charakteryzowaé oferowany gwint.
Podkreslit, ze w SIWZ Zamawiajagcy w zaden sposéb nie wskazat na kompatybilnosé,
tym bardziej na kompatybilno$¢ wzgledem czegokolwiek. Przestanka istnienia lub braku
kompatybilnosci nie moze zatem stanowi¢ przestanki oceny ofert. Z tego wynika,
ze Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego nie dlatego, ze potgczenie gwintowe nie spetnia
okreslonych wymogow technicznych, ale z uwagi na niekompatybilnos¢ z obecnie
stosowanymi potgczeniami, a zatem w oparciu o kryterium niewskazane w SIWZ.
Odwotujacy podkreslit, ze w pisSmie z dnia 22 lipca 2014 r. wyjasnit, iz powszechnie
stosowanym w takich przypadkach rozwigzaniem technicznym jest tgcznik.

Odwotujgcy podniést dodatkowo, iz spetnianie przez oferowane przez niego rury
z potgczeniem TenarisHydrill Blue wymagan normy PN-EN ISO 13679, wobec braku
przestanki oceny ofert pod kgtem kompatybilnosci, w sposéb wystarczajgcy uzasadnia brak
przestanki do odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy nie zarzucit mu, ze jego oferta nie spetnia
w zakresie typu potgczenia wymogow stawianych przez tg norme, lecz to, ze jej przedmiotem
jest inny niz gwint TPG typ gwintu. Zaznaczyt rowniez, ze poza potgczeniami TPG
i TenarisHydrill Blue istniejg jeszcze inne potaczenia spetniajgce surowe wymagania normy
PN-EN ISO 13679, a zatem takze inni potencjalni oferenci mogli ztozy¢ w Postepowaniu swoje
oferty. W $wietle tak uksztattowanych zapisow SIWZ dotyczacych rodzaju potgczenia
gwintowego oferty, poza Odwotujgcym, ztozyt wiasciciel praw do gwintu TPG -
Wykonawca Proma oraz Wykonawca Impexrur oferujgcy rury z gwintem TPG, ale tylko
dlatego, ze zostang one dla niego wykonane przez Wykonawce Proma. Powyzsze dowodzi,
ze w rzeczywistosci Wykonawca PROMA, jako jedyny producent gwintu TPG, mégt spetic
kryterium dotyczgce tego elementu rury.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego odrzucenie,

a z ostroznosci procesowej — 0 oddalenie w catosci.



Na uzasadnienie pierwszego z wnioskow zawartych w odpowiedzi na odwotanie
(odrzucenie srodka ochrony prawnej) Zamawiajgcy oswiadczyt, ze Odwotujgcy pod pozorem
zaskarzenia czynnosci odrzucenia jego oferty stara sie zakwestionowac¢ postanowienia SIWZ,
co jest dziataniem niedopuszczalnym, albowiem sp6znionym. W odwotaniu od czynnosci
odrzucenia oferty powotano sie na argumenty odnoszgce sie do rzekomej nieprawidtowosci
tresci postanowien SIWZ, a $cislej do nieprawidtowego sformutowania opisu przedmiotu
zamowienia, tj. z naruszeniem art. 29 ust. 2 i 3 i art. 30 Pzp. Takie zarzuty sg zdecydowanie
spoznione i niedopuszczalne, a odwotanie winno zosta¢ odrzucone, z uwagi na uptyw terminu

do jego wniesienia, wynikajacy z przepisu art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy zatgczyt do odwotania m.in. oferte ztozong
w Postepowaniu, obejmujgcg pismo z dnia 1 lipca 2014 r., w ktérym przestawit swoje
stanowisko odnosnie tresci oferty. Postuzyt sie w nim identyczng argumentacje dotyczaca
postanowien SIWZ w zakresie rzekomego naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 oraz art. 30 Pzp,
jak w pbzniejszej korespondencji do Zamawiajgcego z dnia 22 lipca 2014 r.,
stanowigcej wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Na tej podstawie stwierdzit,
ze z zakwestionowanymi odwotaniem postanowieniami SIWZ Odwotujgcy nie zgadzat sie juz
wczesniej i powinien byt da¢ temu wyraz wnoszac odwotanie od nich, a ewentualnie —

od czynnosci wezwania do udzielenia wyjasnien, ktérych nie musiat sktadac.

Zamawiajgcy — odnoszgc sie stricte do zarzutdéw odwotania — stwierdzit, ze sg one

nietrafne, wobec czego odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

Na wstepie podkreslit, ze jego prawem i obowigzkiem jest racjonalna ocena wtasnych
potrzeb tak pod wzgledem technicznym, jak i ekonomicznym i pod tym katem opisywanie
przedmiotu zamdwienia publicznego. Zaznaczyt, ze nie chodzi tu tylko o rodzaj potrzeb,
ale i konkretne wymagania co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych konkretnych
parametréw technicznych. Ocena doktadnych wymagan wynika ze specyfiki prowadzonej
dziatalnosci, potrzeb i mozliwosci ekonomicznych oraz racjonalizowania wydatkowania
Srodkéw objetych nadzorem publicznym, poniewaz celem wprowadzenia przepiséw Pzp jest
m.in. efektywne i gospodarne dysponowanie $rodkami publicznymi. Dodat, ze obowigzki
zamawiajgcego wynikajgce z art. 29 ust. 2 i 3 Pzp nie moga by¢ interpretowane w taki sposadb,
aby prowadzity do ingerencji w jego decyzje odnosnie przedmiotu zamowienia, ktéry jest mu
potrzebny do prowadzenia dziatalno$ci. Zamawiajgcy podsumowat, Zze przedstawione powyzej
okolicznosci uprawniaty go do sformutowania opisu przedmiotu zaméwienia ze wskazaniem
rodzaju gwintowania jako TPG (TDS), charakteryzujgcego sie okreslonym ksztattem

i zarysem.



Zamawiajgcy wyjasnit, ze rury bedgce przedmiotem dostawy to jedynie element
osprzetu catej instalacji wgtebnej odwiertu stuzgcej do eksploatacji kopalin ze z6z.
Rury potaczone sg ze sobg i z pozostatymi elementami wyposazenia wgtebnego w takich
odwiertach. Wskazanie okreslonego typu gwintowania byto wynikiem potrzeby uzupetnienia
stanéw magazynowych rur w zaktadzie Zamawiajgcego w celu wymiany zuzytych rur
w odwiertach. Pozostate elementy wyposazenia wgtebnego uzywane obecnie, w tym
w potgczeniu z rurami (np. buty, taczniki posadowe, pup-jointy, zawory wgtebne,
elektryczne pompy wgtebne, wieszaki i pakery) posiadajg gwinty identyczne w stosunku do
zamawianych w czesci 5 rur o gwincie typu TPG/TDS. Gwinty TPG i TDS wobec oferowanego
przez Odwotujgcego gwintu TSH Blue nie sg kompatybilne, tzn. nie skrecg sie ze sobg
bezposrednio w sposéb zapewniajgcy gazoszczelnos¢. To z kolei wymuszatoby na
Zamawiajgcym (w przypadku zakupu rur z gwintem TSH Blue) konieczno$¢ stosowania
tacznikow przejsciowych pomiedzy rurami, a kazdym elementem wyposazenia wgtebnego.
Natomiast taczenie rur z gwintem TPG/TDS 2z posiadanym przez Zamawiajgcego
wyposazeniem wgtebnym moze nastgpic bez koniecznosci stosowania ftgcznikow
przejsciowych lub dodatkowych ustug i prac (bez ich zakupu, czy tez wzglednie przerobienia
samego gwintu TSH Blue na gwint TPG/TDS, z uprzednim demontazem i przestojem).
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze jako otworowy zaktad gérniczy wykonuje, posiada i eksploatuje
wiele odwiertow w ramach ztoza B3 i B8. Ujednolicenie typu gwintowania w zakresie osprzetu
cementacyjnego odwiertéw, jak i wyposazenia wgtebnego do eksploatacji we wszystkich
instalacjach zaktadu gérniczego pozwala na zamienne uzywanie tych samych elementow
wyposazenia wgtebnego z uzyciem rur w odwiertach na ztozu B3 i B8 (takze po ich
regeneracji). Stuzby techniczne Zamawiajgcego zwracajg uwage na zapewnienie gwarancji
skrecenia ze sobg dwoch réznych gwintdéw bez ujemnego wptywu na parametry uzytkowe
takiego potgczenia, np. poprzez koniecznos¢ zastosowania przejscidéwki. Zatem okreslony dla
przedmiotu zaméwienia (rur) parametr techniczny w postaci rodzaju gwintowania znajdowat
uzasadnienie nie tylko w biezagcych potrzebach Zamawiajgcego (uzupetnieniu stanéw
magazynowych), ale réwniez byt istotny ze wzgledu na jego funkcje, jako elementu
pomocniczego instalacji w cigglym ruchu zakladu gérniczego  otworowego.
Dookreslenie wymagan technicznych co do sposobu gwintowania wynikat z koniecznosci
zapewnienia ciggtosci pracy, szybkosci ewentualnych remontéw Ilub wymiany rur,
wielofunkcyjnosci zastosowania przedmiotu dostawy oraz racjonalizowania wydatkéw przez
zapobieganie ponoszeniu dodatkowych wydatkéw rzedu miliona ztotych na przejsciowe
taczniki albo koszty modyfikacji gwintéw po to, aby moc zastosowac ,,od reki" zamdwione towary.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokonat opisu przedmiotu zaméwienia przez wskazanie

konkretnej normy technicznej dotyczacej wytacznie rur. Przekonanie Odwotujgcego,



ze Zamawiajagcy powinien opisa¢ sposéb potgczenia rur wytgcznie przez wskazanie normy
PN-EN ISO 13679:2009 jest catkowicie btedne, poniewaz norma ta w ogéle nie dotyczy
sposobu wykonywania gazoszczelnych potgczen gwintowych, a jedynie procedury badania
takich potgczen w warunkach laboratoryjnych. Wobec tego takie wskazanie zadng miarg nie
bytoby wystarczajgce z punktu widzenia celu zamdwienia. Obowigzek opisania przedmiotu
zamdwienia przy przestrzeganiu norm nie stoi w sprzecznosci z mozliwoscig ustalenia przez
Zamawiajgcego takich wymagan, co do przedmiotu zaméwienia, ktére nie sg przez norme
przewidziane, dlatego ze sg wyzsze niz przewiduje norma lub doprecyzowujg elementy
przedmiotu zaméwienia okreslone odpowiednig normg. Na tej podstawie zarzut naruszenia

przepisu art. 30 Pzp Zamawiajgcy uznat za nieuzasadniony.

Wobec powyzszego, przy takim okresleniu przedmiotu zamowienia nie mozna byto
uzna¢ rozwigzania oferowanego przez Odwotujgcego za zgodne z SIWZ
Zamawiajacy kierujac sie ww. celami i zatozeniami wskazat w SIWZ oczekiwania istotne
i szczegbtowe odnosnie parametru gwintowania rur bedacych przedmiotem zamdéwienia, bez
kiérego spetnienia spowodowaftoby, iz zaméwienie wyrzgdzitoby znaczng szkode
Zamawiajgcemu i wprowadzito nieporzadek organizacyjny (magazynowy, inwentaryzacyjny)
zagrazajgcy ciggtosci pracy i bezpieczenstwu eksploatacji instalacji gorniczych. W sytuacji,
jesli istnieje rozwigzanie techniczne lepsze, efektywniejsze i co wazniejsze — bezpieczniejsze
— tj. bez uzycia przejscidwek (tgcznikdw przejsciowych), to oczekiwanie przez wykonawce
(oferenta), w imie poczucia uczciwej konkurencji, swoistego pogarszania przedmiotu
zamowienia przez Zamawiajgcego, nie jest ochrong, ale zaprzeczeniem idei konkurencyjnosci,

z ktérg nieodzownie potgczony jest postep techniczno-technologiczny.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 29 ust. 2 i 3 Pzp Zamawiajacy zaprzeczyt,
jakoby okreslit rodzaj gwintowania rur za pomocg konkretnego patentu lub poprzez wskazanie
konkretnego wykonawcy. Zamawiajgcy nie uzyt w SIWZ ani nazwy Proma sp. z.0.0., ani nazwy
patentu ,Proma sp. z o.0. TPG", czy numeru zgtoszenia patentowego. Zauwazyt,
ze Odwotujacy pominat, iz potgczenia TPG i TDS to dwa odmienne, cho¢ kompatybilne
rozwigzania. Wedtug wiedzy Zamawiajgcego gazoszczelne potgczenie TDS jest stosowane
przez szereg firm o zasiggu Swiatowym, na dowdd czego do odwotania zatgczyt liste
podmiotéw postugujgcych sie takim rozwigzaniem. Co zas dotyczy potgczenia TPG, to istotnie
jest ono rozwigzaniem autorskim Wykonawcy Proma, jednakze w zaden sposdb nie narusza
to zasad uczciwej konkurencji. Niepodwazalnym zaprzeczeniem zasadnosci prezentowanego
przez Odwotujgcego stanowiska jest okoliczno$¢ udziatu w Postepowaniu i ztozenia
nieodrzuconej oferty w czesci 5 przez niepowigzanego z ww. Wykonawce Impoxrur.
Zamawiajgcy podat, ze opis przedmiotu zaméwienia nie narusza zasady uczciwej konkurencji,

gdy co najmniej dwéch wykonawcdéw moze zaoferowac produkt spetniajgcy wymogi



Zamawiajgcego. Nie byto zadnych przeszkdéd wynikajgcych ze sposobu opisu przedmiotu
zamowienia, aby ztozenie oferty na dostawe rur z gwintami TPG lub TDS nastgpito ze strony
kilku lub wiecej podmiotéw. W petni prawdopodobna jest, w ocenie Zamawiajgcego, sytuacja,
iz oferta innych wykonawcow (nie tylko bezposrednich producentéw rur, ale i sprzedawcéw),
mogtaby by¢ réwnie atrakcyjna. Bytoby to uzaleznione od tego, w jakiej ilosci, za ile, z jakim
rabatem itp. odbiorca uprzednio zakupit ofertowane w przetargu rury i jakg marze w ramach
ztozonej oferty chce uzyskaé. W kazdym przypadku opis przedmiotu zamoOwienia nie
ograniczat zadnego z wykonawcéw, ktorzy dostarczajg rury z ogwintowaniem TPG lub TDS.

Zamawiajgcy zwrdécit rébwniez uwage na rozktad ciezaru dowodu w odniesieniu do
zarzutu naruszenia uczciwej konkurencji przy opisie przedmiotu zamowienia. Podkreslit,
ze 0go0lInej zasady rozktadu cigzaru dowodu w postepowaniu odwotawczym (art. 190 ust. 1
Pzp) nie zmienia brzmienie art. 29 ust. 2 Pzp stanowigce nie o naruszeniu konkurenciji,
ale o mozliwosci naruszenia konkurencji. Sformutowanie hipotezy przepisu nie ma charakteru
tworzgcego domniemanie faktyczne lub prawne, jakoby kazdy opis przedmiotu zamdwienia
winien by¢é uznawany za opis naruszajgcy wspomniany przepis, dopoki Zamawiajacy nie
udowodni, ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu wcale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru

dowodzenia okolicznosci przeciwnych na Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujacy nie sprostat obowigzkowi dowodzenia faktéw,

a zarzuty odwotania sg nie tylko spdéznione, ale przede wszystkim nietrafne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, uwzgledniajac zgromadzony
material dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita
i zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Ustalono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp.

Rozstrzygajac o wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, jako wniesionego
po uptywie ustawowego terminu Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 28 maja 2014 r., pod nr 2014/S 102-179548. W tej dacie Zamawiajgcy
zamiescit réwniez na stronie internetowej tresé¢ SIWZ (vide protokét postepowania w trybie
przetargu nieograniczonego — ust. 5 pkt 1 i ust. 6). To za$, biorgc pod uwage wartos¢

zamoOwienia, powodowato, ze zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 Pzp, termin na wniesienie



odwotania wobec tresci ogtoszenia o zamdéwieniu i postanowien SIWZ wynosit 10 dni i uptywat
w dacie 7 czerwca 2014 r.

Odwotujgcy w tresci odwotania wniesionego w dniu 1 wrzesnia 2014 r. zaskarzyt
czynnosc¢ odrzucenia jego oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i wyboru oferty
najkorzystniejszej, ale jednoczeénie sformutowat zarzuty dotyczace opisu przedmiotu
zamdwienia podnoszac w petitum odwotania naruszenie przepisu art. 29 ust. 2i 3 oraz art. 30
ust. 1 Pzp. Ustalono réwniez, ze Odwotujgcy nie wnidst odwotania wobec tresci Ogtoszenia
i postanowien SIWZ, ani nie sktadat w zaskarzonym pdzniej zakresie wnioskdéw o wyjasnienie
tresci SIWZ.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba uznata, ze jakkolwiek wniosek Zamawiajgcego
nie zastuguje na uwzglednienie, tym niemniej cze$¢ zarzutéw odwotania jest spdzniona,

wobec czego nie moze podlegaé merytorycznemu rozstrzygnieciu.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp Izba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze zostato
ono wniesione po uptywie termindw okreslonych w przepisach Pzp. Terminy te okreslone
zostaty w art. 182 ust. 1-4 Pzp, przy czym dla odwotfania wobec tresci ogtoszenia
0 zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego,
takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, wnosi sie w terminie
10 dni od dnia publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub
zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej — jezeli warto$¢ zamowienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp lub 5 dni
od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamdwien Publicznych lub specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia na stronie internetowej — jezeli wartos¢ zaméwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.
Podkreslenia wymaga, ze wzmiankowane powyzej terminy majg charakter zawity
(prekluzyjny), co oznacza, ze niepodjecie okreslonej czynnosci przez uprawniony podmiot
w okresie zakreslonym takim terminem powoduje wygasniecie przystugujgcego mu prawa do

tej czynnosci.

Wobec powyzszego nie moze budzi¢ watpliwosci, ze zarzuty zwigzane z opisem
przedmiotu zaméwienia, jako dotyczgce czynnosci mogacych stanowi¢ samodzielng
podstawe do wniesienia odwotania we wczesniejszym terminie, zostaty zgtoszone po jego
uptywie, a skoro nie podlega on przywréceniu, nie mogty zosta¢ merytorycznie rozstrzygniete.
Przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do wyktadni contra legem przepisu art. 180
ust. 1 wzw. z art. 182 ust. 1-4 i art. 189 ust. 3 Pzp, bowiem pozwalatoby w istocie na obejscie
prawa, czynigc réwniez zbednymi terminy na zaskarzanie czynnosci poprzedzajacych wyboér

najkorzystniejszej oferty.
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Na marginesie Izba zwraca uwage, ze Odwotujgcy — zarébwno w zatgczonej do ztozonej
oferty korespondencji z dnia 1 lipca 2014 r., jak i w pdzniejszej odpowiedzi na zgdanie ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty (pismo z dnia 22 lipca 2014 r.) w istocie podwazat
zasadnos¢ postanowien SIWZ odnoszacych sie do wymaganych w czesci 5 Postepowania
typow gwintowania, ale nie uczynit tego w formie przewidzianej przepisami prawa (art. 180 ust.
1 Pzp).

Wobec powyzszego ocenie Izby podlegata zatem wytgcznie czynnosé odrzucenia
oferty Odwotujgcego z uwagi na niezgodnosc jej tresci z niezakwestionowanymi w przepisane;j

prawem formie postanowieniami SIWZ.

We wspomnianym zakresie Izba ustalita, ze Zamawiajacy zamiescit opis przedmiotu
zamoOwienia w sekcji 11.1.5) Ogtoszenia (odpowiednio — czesci Il ust. 1 SIWZ). W czesci 5
Postepowania (zwanej przez Zamawiajgcego ,zadaniem”) Zamawiajgcy wymagat
dostarczenia rur wydobywczych, manipulakéw i tgcznikbw wyposazonych w gwint rodzaju
TPG (TDS). Zamawiajacy zawart rOwniez szczeg6fowe wymagania dotyczace rur,
w tym w odniesieniu do konkretnych norm i wymagan (patrz sekcja 11.1.5) Ogtoszenia i cze$¢
Il ust. 2 SIWZ).

Odwotujgcy ztozyt oferte na czes¢ 5 Postepowania oferujgc Zamawiajacemu dostawe
rur, manipulakéw i tacznikédw wyposazonych w gwint TSH Blue. Do oferty — jak wskazano
powyzej — Odwotujacy zataczyt pismo datowane na 1 lipca 2014 r. wyjasniajgce przyczyny
zaoferowania innego rodzaju gwintowania, ktérych upatrywat w niewtasciwym opisie
przedmiotu zamdwienia. Wobec tego Zamawiajacy, dziatajac w trybie przepisu art. 87 ust. 1
Pzp, wezwat Odwotujgcego m.in. do potwierdzenia kompatybilnosci zaoferowanego
potgczenia gwintowego z wymaganym postanowieniami SIWZ. W odpowiedzi, pismem z dnia
22 lipca 2014 r., Odwotujgcy podat, ze potgczenie TSH Blue spetnia wszystkie wymogi
techniczne wynikajgce z jego przeznaczenia, jest zgodne z normg PN-EN ISO 13679 w
zakresie najwyzszego standardu gazoszczelnosci, tj. CAL V. Zwrdcit takze uwage, ze SIWZ
nie operuje pojeciem kompatybilnosci oraz ze praktykg jest stosowanie réznego typu
tacznikdw przejsciowych w celu umozliwienia potgczenia rur wyposazonych w rézne typy

gwintow.

W zawiadomieniu o0 wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajagcy —
podajgc przyczyne odrzucenia oferty Odwotujgcego — wskazat, ze jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ w zakresie rodzaju gwintowania.

Na rozprawie Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko w przedmiocie podstaw odrzucenia
oferty Odwotujgcego. Z kolei Odwotujgcy argumentowat, ze brak dopuszczalnosci oferowania

rozwigzan rownowaznych do oczekiwanych przez Zamawiajgcego, nie powoduje koniecznosci
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odrzucenia takiej oferty i nie stoi na przeszkodzie mozliwosci uznania jej za najkorzystniejsza,
zwtaszcza w sytuacji, w ktorej zaproponowane przez wykonawce rozwigzania sg w istocie
lepsze od przewidzianych przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy ocenit, ze z takg wtasnie
sytuacjag mamy do czynienia w Postepowaniu, wnoszac o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodobw z tresci wydruku elektronicznego opisujgcego proces oceny najlepszych potgczen
wedtug normy ISO 13679 oraz z tresci formularza ofertowego zlozonego przez
Wykonawce Proma w postepowaniu prowadzonym przez PGNIG pn.: ,Dostawa rur
oktadzinowych oraz wydobywczych wraz z osprzetem dla potrzeb otworéw wiertniczych
realizowanych przez PGNiG S.A. (znak sprawy: ZP/2013/272/GE/D), na okoliczno$¢, ze oferta
odwotujgcego zawiera rozwigzania réwnowazne wzgledem przewidzianych w SIWZ,
ktére dodatkowo charakteryzujg sie wyzszym poziomem gazoszczelno$ci niz rozwigzanie

zaoferowane przez Wykonawce Proma.

W Swietle przedstawionych okolicznosci Izba stwierdzita, ze zarzut nie mogt zostac
uwzgledniony. Wymaganie Zamawiajgcego w zakresie rodzaju gwintowania zostato
postawione jako alternatywa w postaci gwintow TPG i TDS. Nie mogta by¢ wzieta w tym
zakresie pod uwage okolicznos¢, ze — jak na to wskazywat Odwotujgcy w tresci odwotania —
nie mogt zidentyfikowa¢ gwintu typu TDS z zadnym z oferowanych na rynku rozwigzan
(stwierdzit ponadto, ze dopiero z odpowiedzi na odwotanie dowiedziat sie o tym czym jest ww.
rozwigzanie i przez kogo jest oferowane), bowiem jest on profesjonalnym uczestnikiem obrotu
gospodarczego, od ktérego mozna (a wrecz nalezy) wymagac nalezytego rozeznania w opisie
przedmiotu zamdwienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, o ktérego
udzielenie sie ubiega. Doda¢ rowniez wypada, ze jezeli Odwotujgcy miat jakiekolwiek
watpliwosci w powyzszym zakresie mogt zwrdci¢ sie do Zamawiajacego o wyjasnienie tresci
SIWZ, czego jednak nie uczynit. Wykonawca, ktory z takiego uprawnienia nie korzysta traci,
co do zasady, istotny argument umozliwiajacy mu zwalczanie zarzutu niezgodnego z prawem

odrzucenia ztozonej przez niego oferty z uwagi na niezgodnos$¢ jej tresci z trescig SIWZ.

Skiad orzekajgcy Izby doszedt do wniosku, ze opis przedmiotu zaméwienia zawierat
precyzyjne wskazania dotyczgce oczekiwanych przez Zamawiajgcego rodzajéw gwintu,
przy czym ocena dopuszczalnosci ich wprowadzenia do SIWZ pod katem uregulowan Pzp
powinna — jak wskazano — ewentualnie mie¢ miejsce znacznie wczesniej, w drodze
zaskarzenia tresci ogtoszenia o zamowieniu i postanowien SIWZ. Zwraca przy tym uwage,
ze rownie precyzyjny opis przedmiotu zamoOwienia w zakresie rodzajow gwintowania
w pozostatych czesciach zamoéwienia (réwniez ze wskazaniem na konkretne rozwigzania) nie
stat na przeszkodzie ziozeniu przez Odwotujgcego oferty na nie. Okolicznosé ta moze
powodowaé watpliwos¢ co do intencji Odwotujgcego, poniewaz sugeruje, ze w czesci 5

zamoéwienia nie byt on po prostu w stanie sprostaé¢ oczekiwaniom Zamawiajgcego. Jedynie na
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marginesie mozna w tym miejscu dodaé, ze brak mozliwosci realizacji zamdéwienia przez
wszystkich wykonawcdw na rynku nie swiadczy per se o naruszeniu przez Zamawiajgcego

przepiséw Pzp.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze dopuszczenie na obecnym etapie Postepowania (tj. po
otwarciu ofert) mozliwosci dokonania oceny rozwigzah réwnowaznych w stosunku do
oczekiwanych przez Zamawiajgcego mogtoby w istocie stawia¢ w uprzywilejowanej pozyciji
Odwotujgcego, jako ze — gdyby dopusci¢ takie rozwigzanie ab initio — to pozostali wykonawcy
réwniez mogliby z niego skorzystaé¢, co z kolei mogtoby przetozy¢ sie na ostateczny ranking
ztozonych ofert.

Nie mogty réwniez odnies¢ skutku argumenty o lepszym standardzie zaoferowanego
przez Odwotujacego rozwigzania technologicznego, na potwierdzenie czego Odwotujacy
przedstawit na rozprawie wzmiankowane wczesniej dowody. Jakkolwiek generalnie trafne sg
argumenty odwotujgce sie do petniejszego zaspokojenia potrzeb Zamawiajacego, czy bardziej
racjonalnego wydatkowania srodkéw publicznych, to jednak kwestie takie powinny by¢
rozstrzygane na wczesniejszym etapie Postepowania w drodze skladania wnioskéw

0 wyjasnienie tresci SIWZ, badz srodkéw ochrony prawnej, o czym byta mowa powyze;j.

W zakresie argumentacji zwigzanej z wezwaniem Odwotujgcego do wyjasnienia tresci
oferty, w ktorej to Zamawiajacy powotat sie na potrzebe kompatybilnosci oferowanego mu
rozwigzania z funkcjonujgcg u Zamawiajgcego infrastrukturg lzba stwierdzita, ze przy
omdwionym uksztattowaniu postanowien SIWZ nie byto ono w ogéle uzasadnione, jako ze
sprawdzenie zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ powinno odby¢ sie przez poréwnanie
oczekiwanego rozwigzania z rozwigzaniem zaoferowanym. Nalezy jednak zauwazyc,
ze czynnos$¢ ta nie wptyneta na prawidtowg, w ocenie Izby, kwalifikacje oferty Odwotujgcego,
jako podlegajagcej odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, co znalazto

odzwierciedlenie w zawiadomieniu 0 wyborze najkorzystniejszej oferty.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiiiirrneas
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