Sygn. akt: KIO 1382/16

WYROK
z dnia 10 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwofania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2016 r. przez Becker-Warkop Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swierklanach w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego prowadzonym przez Katowicki Holding Weglowy Spétka Akcyjna z

siedzibg w Katowicach,

przy udziale:

A.

Elektrometal Spotka Akcyjna z siedzibg w Cieszynie zgtaszajgcej przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

Konstrukcje Jastrzebie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Jastrzebie-Zdr6j zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego,

ELTRANS Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jastrzebie-Zdroj
zgtaszajagcej przystgpienie do postgpowania odwotawczego po  stronie
zamawiajgcego,

SIEMAG TECBERG POLSKA Spoétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w
Jastrzebie-Zdréj zgtaszajagcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

. oddala odwotanie w zakresie =zarzutu dotyczgcego wymagania bezposredniej

wymiany ci$nienia i ciepta w systemie rbwnowaznym do systemu PES wskazanego w
pkt 1 petitum odwotania i zarzutu dotyczacego wymagania posiadania systemu
zarzadzania jakoscig EN-ISO 9001:2008 wskazanego w pkt 6 petitum odwotania;

2. umarza postepowanie odwotawcze w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza Becker-Warkop Spétka z  ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swierklanach i:



3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Becker-Warkop
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swierklanach tytutem wpisu
od odwotania,

3.2. zasgdza od Becker-Warkop Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Swierklanach na rzecz Katowicki Holding Weglowy Spétka Akcyjna z siedzibg w
Katowicach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Katowicki Holding Weglowy Spétka Akcyjna z siedzibg w
Katowicach, prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg” lub ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia na budowe instalacji klimatyzacji centralnej o mocy chtodniczej 3 MW z
mozliwoscig rozbudowy do 6 MW w KHW S.A. KWK ,Mystowice-Wesota”.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dz. Urz. UE nr 2016/S 135-243801
z dnia 15 lipca 2016 roku.

W dniu 25 lipca 2016 r. Becker-Warkop Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swierklanach wniosta do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wzgledem postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia w zakresie:

1. sformutowanie w Rozdziale |l Szczegétowe Wymagania Techniczne
SIWZ w punkcie 5.1. lit.c) zdanie pierwsze wymogu, aby "Dotowa stacja
centralnej klimatyzacji (urzadzenia, wyposazenie) byta wyposazona w
trojkomorowy podajnik rurowy (system PES - Pressure Exchange
System) lub réwnowazny system spetniajgcy tg sama funkcje, jako
uktad bezposredniej wymiany cisnienia i ciepta i zaprojektowany na
moc chtodniczg min. 3 MW z mozliwoscig mobilnej rozbudowy do 6
MW",

2. sformutowanie w Rozdziale Il Szczegétowe Wymagania Techniczne
SIWZ w punkcie 5.1. lit.c) zdanie drugie wymogu wedle, ktérego
Doboru typu oraz parametrow technicznych pracy systemu (m.in.
wymiary takich elementow jak np.: sitowniki hydrauliczne, zawory
zwrotne, zasuwy obejsciowe, pojemnos¢ i wydajnos¢ agregatu instalaciji
hydraulicznej oraz czasy otwarcia sitownikdw i napetniania) nalezy

dokonac¢ w Projekcie Wykonawczym (wg branz),



3. sformutowanie w Rozdziale Il Szczegétowe Wymagania Techniczne
SIWZ w punkcie 6.1 lit. f) wymogu, aby "wszystkie rurociagi i ksztatki
standardowe obiegu wtérnego (np. kolana 90° nalezy wykona¢ z
tworzywa sztucznego PE, zbrojonego oplotem stalowym, pozostate
ksztattki domiarowe niestandardowe nalezy wykona¢, jako stalowe

preizolowane, zabezpieczone antykorozyjnie - cynkowac ogniowo",

4. sformutowanie w Rozdziale Il Szczegétowe Wymagania Techniczne

SIWZ w punkcie 6.1 lit. k), wymogu aby " rurociggi wtérnego obiegu
wody lodowej wykonane z materiatu PE wzmocnionego oplotem
stalowym, zasilajgce, jako preizolowane, powrotne w tym obiegu, jako

nieizolowane",

5. sformutowanie w Rozdziale Il Szczegétowe Wymagania Techniczne
SIWZ w punkcie 6.1 lit 1), wymogu , aby "ptaszcz ochronny na
rurociggach preizolowanych stanowita rura z polietylenu o wiasnosciach
antyelektrostatycznych (rezystancja powierzchniowa <1,0x106 QJm) i
trudnopalnych, gestosé pianki poliuretanowej typu PUR/T >38 [kg/m3]
lub réwnowaznej, wspotczynnik przewodzenia ciepta 0,024-0,028
[W/mK],

6. sformutowanie w Rozdziale Il Szczeg6étowe Wymagania Techniczne
SIWZ w punkcie 6.7. wymogu, aby Wykonawca rur posiadat system
zarzadzania jakoscig w zakresie projektowania, produkcji i sprzedazy
rur i ksztattek spetniajgcy norme EN-ISO 9001:2008, udokumentowany
certyfikatem wydanym przez niezalezny, akredytowany podmiot
zajmujgcy sie poswiadczaniem zgodnosci systeméw zarzgdzania
jakoscia z tg norma. Wykonawca rur moze zamiast certyfikatu, o ktérym
mowa powyzej, zilozy¢ rownowazne (potwierdzajgce stosowanie
srodkéw zapewnienia jakosci objetych normg EN-ISO 9001:2008),
zaswiadczenia wystawione przez uprawnione do tego podmioty majgce
siedzibe w innym panstwie czionkowskim Europejskiego Obszaru
Gospodarczego lub inne dokumenty wydane przez uprawnione do tego
podmioty, potwierdzajgce odpowiednio stosowanie przez wykonawce



rur srodkdéw zapewnienia jakosci rownowaznych z normg EN-ISO
9001:2008

Odwotujacy zarzucit Zmawiajgcemu naruszenie:

e art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez przygotowanie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego - sformutowanie
wymagan technicznych okreslonych w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia - w sposOb naruszajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz

rébwnego traktowania wykonawcow,

e art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 3 i
5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zamieszczenie w
Specyfikacji Istotnych Warunkdédw Zamowienia postanowien okreslajacych
przedmiot zaméwienia w sposéb pozwalajgcy spetni¢é wymagania techniczne
SIWZ tylko konkretnym, scisle okreslonym wyrobom jednego producenta, a
zatem w sposOb naruszajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcéw,

e art. 29 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 3 i
5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez opisanie przedmiotu
zamoOwienia w sposéb wskazujgcy na jego pochodzenie, przy jednoczesnym
braku uzasadnienia specyfikg przedmiotu zamédwienia oraz braku

dopuszczenia rozwigzania réwnowaznego.

Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania stosowne;

modyfikacji SIWZ polegajagcej na zmianie kwestionowanych postanowien poprzez:

a. odnosnie sformutowania w Rozdziale II Szczegétowe Wymagania
Techniczne SIWZ w punkcie 5.1. lit.c) zdanie pierwsze - usuniecie
wyrazenia "bezposredniej", tak aby otrzymat brzmienie : "Dotowa stacja
centralnej klimatyzacji (urzgdzenia, wyposazenie) byta wyposazona w
trojkomorowy podajnik rurowy (system PES - Pressure Exchange
System) lub réwnowazny system spetniajgcy tg sama funkcje, jako
uktad wymiany cisnienia i ciepta - zaprojektowany na moc chtodnicza
min. 3 MW z mozliwoscig mobilnej rozbudowy do 6 MW",



. odnosnie sformutowania w Rozdziale 1l Szczegétowe Wymagania
Techniczne SIWZ w punkcie 5.1. lit.c) zdanie drugie - usuniecie
wyrazenia (m.in. wymiary takich elementow jak np.: sitowniki
hydrauliczne, zawory zwrotne, zasuwy obejSciowe, pojemnos¢ i
wydajnos¢ agregatu instalacji hydraulicznej oraz czasy otwarcia
sitownikdw i napetniania) tak aby otrzymat brzmienie: Doboru typu oraz
parametréw technicznych pracy systemu nalezy dokonaé¢ w Projekcie
Wykonawczym (wg branz),

. odnosnie sformutowania w Rozdziale Il Szczegétowe Wymagania
Techniczne SIWZ w punkcie 6.1 lit. f) - usuniecie wymogu aby
wszystkie rurociagi i ksztattki standardowe obiegu wtérnego (np. kolana
90°) byly wykonane z tworzywa sztucznego PE, zbrojonego oplotem
stalowym, tak aby otrzymat on brzmienie : wszystkie rurociggi i ksztattki
standardowe obiegu wtérnego (np. kolana 90° nalezy wykona¢ z

tworzywa sztucznego lub innych materiatéw,

. odnos$nie sformutowania w Rozdziale Il Szczegétowe Wymagania
Techniczne SIWZ w punkcie 6.1 lit. k) - usuniecie wymogu, aby
rurociggi wtérnego obiegu wody lodowej byly wykonane z materiatu PE
wzmochionego oplotem stalowym, tak aby otrzymat on brzmienie :
rurociggi wtérnego obiegu wody lodowej wykonane z tworzywa
sztucznego lub innych materiatéw, zasilajgce, jako preizolowane,

powrotne w tym obiegu, jako nieizolowane",

. odnos$nie sformutowania w Rozdziale 1l Szczegétowe Wymagania
Techniczne SIWZ w punkcie 6.1 lit. 1) ) - usuniecie wymogu, aby
"ptaszcz ochronny na rurociggach preizolowanych stanowita tylko rura z
polietylenu o wtasnosciach antyelektrostatycznych, tak aby otrzymat on
brzmienie ptaszcz ochronny na rurociggach preizolowanych stanowita
rura  z polietylenu lub innych materiatbw o wiasnosciach

antyelektrostatycznych,

odnosnie sformutowania w Rozdziale Il Szczegbtowe Wymagania
Techniczne SIWZ w punkcie 6.7. usuniecie wymagania, aby
Wykonawca rur posiadat system zarzadzania jako$cia w zakresie
projektowania, produkcji i sprzedazy rur i ksztattek spetniajgcy norme



EN-ISO 9001:2008, udokumentowany certyfikatem wydanym przez
niezalezny, akredytowany podmiot zajmujgcy sie poswiadczaniem
zgodnosci systemow zarzgdzania jakoscig z tg normg. Wykonawca rur
moze zamiast certyfikatu, o ktbrym mowa powyzej, ztozy¢ rownowazne
(potwierdzajgce stosowanie $rodkdéw zapewnienia jakosci objetych
normg EN-ISO 9001:2008), =zaswiadczenia wystawione przez
uprawnione do tego podmioty majgce siedzibe w innym panstwie
cztonkowskim Europejskiego Obszaru Gospodarczego lub inne
dokumenty wydane przez uprawnione do tego podmioty,
potwierdzajgce odpowiednio stosowanie przez wykonawce rur srodkéw
zapewnienia jako$ci rownowaznych z normg EN-ISO 9001:2008.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

olee]

Wymagania techniczne okreslone przez Zamawiajgcego w Rozdziale Il Szczegbtowe
Wymagania Techniczne do SIWZ w zakresie opisanym w punkcie | niniejszego
odwotania ograniczajg mozliwos¢ zachowania uczciwej konkurencji, gdyz wskazujg
jednoznacznie, ze wykluczajg rozwigzania materiatowe i techniczne stosowane przez
Odwotujacego w materiatach i urzgdzeniach skfadajgcych sie na przedmiot
zamoéwienia, a jakie Odwotujgcy sie zamierza zaoferowa¢ Zamawiajgcemu, pomimo
zgodnosci rozwigzan stosowanych przez Odwotujgcego sie z przepisami norm
obowigzujgcych w odniesieniu do tego typu materiatdw urzadzen. Zarzuty
podniesione w odwotaniu wobec czynnosci Zamawiajgcego , hiezgodnych z
przepisami ustawy dotyczg nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego, jakie znalazty
swéj wyraz w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia : ad 1.1. i 2 Zamawiajgcy
w Rozdziale Il Szczegétowe Wymagania Techniczne SIWZ w punkcie 5.1. lit.c)
zdanie pierwsze wymaga, aby "Dotowa stacja centralnej klimatyzacji (urzgdzenia,
wyposazenie) byta wyposazona w tréjkomorowy podajnik rurowy (system PES -
Pressure Exchange System) lub rownowazny system spetniajgcy tg sama funkcje,
jako uktad bezposredniej wymiany cisnienia i ciepta - zaprojektowany na moc
chtodniczg min. 3 MW z mozliwoscig mobilnej rozbudowy do 6 MW", zag w drugim
zdaniu tej jednostki redakcyjnej wymaga Doboru typu oraz parametrow technicznych

pracy systemu (m.in. wymiary takich elementéw jak np.: sitowniki hydrauliczne,



zawory zwrotne, zasuwy obejsciowe, pojemnos¢ i wydajnos¢ agregatu instalacji
hydraulicznej oraz czasy otwarcia sitownikow i napetniania) nalezy dokona¢ w
Projekcie Wykonawczym (wg branz). Trojkomorowy rurowy podajnik cieczy z
uktadem bezposredniej wymiany cisnienia i ciepta jest rozwigzaniem specyficznym,
produkowanym na s$wiatowym rynku gorniczych urzadzen klimatyzacyjnych
wytgcznie przez jeden podmiot - niemieckg spotke Siemag Tecberg GmbH. Takze
podkreslone w cytowanym dalej zdaniu sformutowanie : Doboru typu oraz
parametrow technicznych pracy systemu (m.in. wymiary takich elementéw jak np.:
sitowniki hydrauliczne, zawory zwrotne, zasuwy obejsciowe, pojemnos¢ i wydajnosc
agregatu instalacji hydraulicznej oraz czasy otwarcia sitownikdw i napetniania) nalezy
dokona¢ w Projekcie Wykonawczym (wg branz)- jednoznacznie wskazuje na produkt
Siemag Tecberg GmbH , zatem dopuszczenie systemu rownowaznego jest pustym
stwierdzeniem, majacym stwarza¢ pozory mozliwosci zastosowania systemoéw
rownowaznych w sytuacji, gdy takie nie istniejg, o czym Zamawiajgcym doskonale
wie.

[...]

Ad I. 6. W tresci SIWZ w pkt 6 Rurociggi w pkt 6.7 Zamawiajgcy wskazat, ze
Wykonawca rur powinien posiada¢ system zarzgdzania jakoscig w zakresie
projektowania, produkcji i sprzedazy rur i ksztattek spetniajgcy norme EN-
IS09001:2008. Zdaniem Odwotujgcego opisany wymog jest nieuzasadniony, w
szczegOlnosci co do wykonawcy rur, ktéry moze by¢ jedynie dostawcg materiatow dla
Wykonawcy lub jego podwykonawcag . Sposréd krajowych producentéw rur tylko
niektérzy posiadajg system zarzgdzania jakoscig w zakresie projektowania, produkciji
i sprzedazy rur i ksztattek spetniajacy norme EN-ISO9001:2008 , co jednak zadng
miarg nie oznacza, ze nie posiadajg certyfikatow bezpieczenstwa a ich wyroby nie
spetniajg wszelkich norm wymaganych dla wyrobéw stosowanych w podziemnych
zaktadach gérniczych. Producenci rur sg z zasady z jednostkg certyfikujgca zwigzani
umowg o nadzorze. Jednostki certyfikujgce nie wymagajg od producentow
posiadania systemu I1SO, gdyz umowa o nadzorze w petni zapewnia jako$¢ wyrobu i
jego powtarzalnos¢. Podkreslenia wymaga, ze w Zzadnym 2z dotychczas
przeprowadzanych postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego nie byto
kwestionowanego wymogu, a dokumentami potwierdzajgcymi dla Zamawiajgcych

jakos¢ wyrobu byty opinie i listy referencyjne pochodzace od uzytkujgcych wyroby



zaktady gornicze oraz certyfikaty potwierdzajgce mozliwos¢ ich stosowania w
podziemnych zaktadach gérniczych. Dla przyktadu mozna wskazac¢, ze Zamawiajgcy
ogtaszajgc 17.03.2016 SIWZ do postepowania nr ZP/M/36/2016 pt.: ,DOSTAWA
RUR Z TWORZYW SZTUCZNYCH DO RUROCIAGOW GORNICZYCH DO
KATOWICKIEGO HOLDINGU WEGLOWEGO S.A. W OKRESIE 12 MIESIECY OD
DNIA ZAWARCIA UMOWY” w szczegétowych wymaganiach technicznych nie ujat
wymogu posiadania normy EN-ISO 9001:2008 przez wykonawce rur a nazwy
poszczegdlnych rur sprecyzowane byly jako rury z tworzyw sztucznych (nie
wskazywat na konkretny rodzaj tworzywa z jakich wykonane sg rury) a po ogtoszeniu
informacji dla Wykonawcéw o rozstrzygnieciu postepowania z dnia 16.06.2016
podpisat z oferentami umowy. Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz na potrzeby
budowy instalacji klimatyzacji centralnej nie jest konieczne zaprojektowanie dla
obiegu wtérnego rur skonstruowanych ze wzmocnieniem metalowym lub i to przez
producenta posiadajgcego norme EN-ISO 9001:2008. Dotychczas bowiem,
Zamawiajgcy korzystat réwniez z innych rozwigzan materiatowych, a ponadto, nie

zgtaszat w tym zakresie zadnych zastrzezen.

[...]

Odwotujacy sie podkresla, iz kwestionowane odwotaniem okreslenie przedmiotu
zamoOwienia , w jego ocenie pozostaje w sprzecznosci z art. 29 ustawy PZP ktory , to
przepis zawiera zasady jakie musi spetnia¢ poprawnie sporzgdzony opis przedmiotu
zamoOwienia. W szczeg6lnosci Odwotujgcy sie zwraca uwage , ze przepis ten zawiera
wyrazny zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry mogtby
utrudniaé uczciwg konkurencje. Oznacza to, ze niedozwolone jest dokonywanie
opisu przedmiotu zamowienia poprzez wskazanie na konkretny produkt, ale takze w
taki sposob, ktéry potencjalnie mégtby wptynaé na konkurencje na rynku. Wskazanie
wymagan nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego nosi znamiona naruszenia
uczciwej konkurencji. Sformutowanie opisu przedmiotu zamdwienia w powyzszy
sposOb wyklucza mozliwos¢ zastosowania urzgdzen i materiatow jakie zamierza
zaoferowaé Odwotujacy sie. Zamawiajgcy poprzez kwestionowane zapisy SIWZ nie
dopuszcza bowiem do zaoferowania produktow rownowaznych ani nie formutuje w
SIWZ precyzyjnego okreslenia parametréw technicznych i wymogéw jakosciowych
dotyczacych ofert rbwnowaznych , a nawet gdy je, jak w przypadku tréjkomorowego
podajnika rurowego (system PES - Pressure Exchange



System) jako uktad bezposredniej wymiany cisnienia i ciepta dopuszcza, to jest to
tylko stwierdzenie semantyczne wobec braku rozwigzan rownowaznych w stosunku
do produktu jedynego na rynku producenta. Odwotujgcy wskazuje takze na dorobek
orzeczniczy Krajowej Izby Odwotawczej, ktéry w ocenie Odwotujgcego sie
potwierdza zasadnos$¢ niniejszego odwotania. W szeregu orzeczen Krajowej lzby
Odwotawczej w Warszawie wskazywano na obowigzki, ale i prawa Zamawiajgcego w
zakresie opisu przedmiotu zaméwienia, w tym w szczegdlnosci prawo do
oczekiwania realizacji zamoOwienia poprzez dostawy czy roboty uwzgledniajgce
oczekiwania Zamawiajgcego w zakresie wymaganych przez zamawiajgcego
parametréw. Jednakze kazdorazowo Krajowa Izba Odwotawcza wskazywata na
wymog w postaci faktycznych, realnie uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego
,znajdujgcych wyraz w opisie przedmiotu zamoéwienia, za niezgodne z ustawg Prawo
zaméwien publicznych uznajgc takie wymagania, ktére sg nadmierne, zbyt
rygorystyczne i nie znajdujg uzasadnienia w potrzebach Zamawiajgcego. Krajowa
Izba Odwotawcza data wyraz temu miedzy innymi w wyroku z dnia 21 pazdziernika
20lir. sygn. akt KIO 2188/11, w jego uzasadnieniu stwierdzajac ,, Warto podkresli¢, ze
dokonanie opisu przedmiotu zamoOwienia przez wskazanie rygorystycznych
wymagan, nieuzasadnionych potrzebami Zamawiajgcego bedzie uprawdopodabniac
naruszenie uczciwej konkurencji’. Reasumujgc, kwestionowane przez Odwotujgcego
zapisy w SIWZ nie wynikajg z uzasadnionych -, czy to przepisami prawa, czy to
miejscem i warunkami eksploatacji przedmiotu zamoéwienia, czy posiadang juz przez
Zamawiajgcego infrastrukturg techniczng - realnych potrzeb Zamawiajgcego.
Okres$lone przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ wymogi w zakresie przedmiotu
zamoOwienia nie mogg prowadzi¢ do nieuzasadnionego faworyzowania jednych i tym
samym dyskryminowania innych wykonawcéw i producentow. Kazde odstagpienie od
zasad udzielania zamowien publicznych nalezy uzna¢ za dziatanie niedopuszczalne
w Swietle obowigzujgcych przepiséw. Jak bowiem stwierdzit Sgd Okregowy w
Lublinie w wyroku z dnia 09 listopada 2005 r. (sygn. akt Il Ca 587/05): ,Wazne jest
rébwniez, by przedmiot zamowienia zostat opisany w sposéb neutralny i nie
utrudniajagcy uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 i 3 Prawa zamowien publicznych).
Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich
sformutowan, ktére moglyby wskazywa¢ konkretnego wykonawce badz
eliminowatyby konkretnych wykonawcow, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty lub

powodowatoby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcéw bytby
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bardziej uprzywilejowany od pozostatych”. Podobnie w wyroku z dnia 5 maja 2008 r.
Sad Okregowy w Lublinie stwierdzit, ze: ,Tres¢ art. 29 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych stuzy realizacji ustawowych zasad uczciwej konkurencji, a co za tym
idzie zasady rownego dostepu do zamdwienia, wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy.
Biorac bowiem pod uwage tres¢ art. 29 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych,
wystarczy do stwierdzenia faktu nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamowienia, a
tym samym sprzecznosci z prawem, jedynie zaistnienie utrudniania uczciwej
konkurencji poprzez zastosowanie okreslonych zapisow w specyfikacji, niekoniecznie

zas realnego uniemozliwienia takiej konkurencji” (sygn. IX Ga 44/08).

L.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania opisane w pkt 2, 3, 4 oraz 5
petitum odwotania, a Wykonawcy przystepujgcy do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego nie wniesli sprzeciwu wzgledem powyzszego.

Uwzgledniajagc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
przekazanej przez zamawiajagcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron
zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, lzba ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

Do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, w zwigzku z datg
jego wszczecia, znajdujg zastosowanie przepisy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym
przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2016 r. poz. 1020), a to
na zasadzie art. 18 ust. 1 tej ustawy.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktdérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Podajac, zgodnie z dyspozycjg art. 196 ust. 4 Pzp podstawe prawng
rozstrzygniecia wraz z przytoczeniem przepisOw prawa, odnosnie zakresu orzekania
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w przedmiotowej sprawie, lzba wskazuje na dyspozycjg art. 186, kitdra stanowita
wiasciwie catos¢ regulacji ustawowej dotyczacej instytucji uwzglednienia zarzutéw
odwotania przez zamawiajgcego oraz sprzeciwu wykonawcy przystepujgcego po
stronie zamawiajgcego.

Ot6z zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi tego przepisu, w
brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania o

udzielenie zamowienia i znajdujgcym zastosowanie do rozpatrywanej sprawy:

Art. 186. 1. Zamawiajacy moze wnie$¢ odpowiedz na odwotanie. Odpowiedz

na odwotanie wnosi sie na pismie lub ustnie do protokotu.

2. W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu lzba moze umorzy¢é postepowanie na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikdw postepowania odwotawczego,
ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie
zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza Iub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem

zawartym w odwotaniu.

3. Jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia
w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajacego, Izba umarza
postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

4. Jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia w

catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, Izba rozpoznaje odwotanie.
5. Sprzeciw wnosi sie na pismie lub ustnie do protokotu.
6. Koszty postepowania odwotawczego:
1) w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 2, znosi sie wzajemnie;
2) w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 3:

a) ponosi zamawiajgcy, jezeli uwzglednit w catodci zarzuty

przedstawione w odwotaniu po otwarciu rozprawy,
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b) znosi sie wzajemnie, jezeli zamawiajgcy uwzglednit w catosci
zarzuty przedstawione w odwotaniu przed otwarciem rozprawy;

3) w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 4, ponosi:
a) odwotujacy, jezeli odwotanie zostato oddalone przez Izbe,

b)  wnoszacy sprzeciw, jezeli odwotanie zostato uwzglednione przez

Izbe.

W Swietle powyzszej regulacji nalezy podkresli¢, ze ustawa nie przewiduje
instytucji czesciowego uwzglednienia zarzutdbw odwotania oraz czesciowego
sprzeciwu wzgledem uwzglednienia wszystkich zarzutdw odwotania. Rowniez
kazuistyczne uregulowania dotyczgce kosztéw postepowania odwotawczego,
zawarte w znajdujgcych zastosowanie w sprawie przepisach wykonawczych, nie
przewidujg tego typu sytuacji.

Powyzsze prowadzi do konkluzji, ze =zastana regulacja ,dziata”
bezproblemowo jedynie w przypadku odwotan jednowagtkowych, tzn. najlepiej
jednozarzutowych i zwrdconych przeciwko jednemu wykonawcy. W przypadku
odwotan ztozonych, zawierajgcych szereg réznorodnych zarzutéw i/lub zwréconych
przeciwko wielu wykonawcom, umorzenie postepowania oraz okreslenie zakresu
orzekania w danej sprawie budzi szereg kontrowersji. Kwestia ta oméwiona zostata
szerzej w Informacji rocznej KIO za rok 2012 (Zatacznik nr 1 do uchwaty nr 3/2013
Zgromadzenia Ogodlnego Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 5 lipca 2013 r. —
Informacja o dziatalno$ci Krajowej 1zby Odwotawczej w 2012 r.).

Pierwszym  niezwykle trudnym do rozstrzygniecia  zagadnieniem
proceduralnym byta kwestia uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
odwotania w przypadku, gdy jedynie czesé zarzutow byta wedtug niego zasadna.
Uwzglednienie catosci zarzutéw odwotania (w tym niezasadnych) i umorzenie
postepowania, przewaznie oznaczato  konieczno$¢  dalszego  dziatania
zamawiajgcego wbrew zgdaniom odwofania, ktére uwzglednit. Natomiast
uwzglednienie przez zamawiajgcego jedynie czesci zarzutow (tych zasadnych)
prowadzito do sytuacji, w ktérej cate odwotanie byto uwzgledniane przez lzbe ze
wzgledu na zasadno$¢ zarzutdw uwzglednionych przez zmawiajgcego, a
zamawiajgcy ponosit koszty postepowania odwotawczego przegrywajgc sprawe; albo

pozostawiano zarzuty uwzglednione poza zakresem orzekania, co powodowato, ze
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ich status pozostawat wtadciwie nieokreslony - nie zapadato w ich przedmiocie zadne
rozstrzygniecie procesowe znajdujgce odzwierciedlenie w sentencji jakiegokolwiek
orzeczenia lzby: uwzglednienie, oddalenie, ani umorzenie (vide ww. Informacja

roczna lzby).

Odwotanie, a S$cislej zarzuty przedmiotowego odwotania, dotyczg wielu
ré6znych postanowien SIWZ. Zamawiajgcy uwzglednit cze$¢ tych zarzutow uznajac je
za zasadne i zapowiedziat stosowng zmiane SIWZ w adekwatnym zakresie.
Wykonawcy przystepujagcy po stronie Zamawiajgcego nie wniesli sprzeciwow
wzgledem stanowiska Zamawiajgcego.

Orzekanie w zakresie uwzglednionym przez Zamawiajgcego bytoby wiec
rozstrzyganiem zarzutéw, co do ktérych spér pomiedzy stronami wiasciwie nie
istnieje — Zzaden z uczestnikbw postepowania nie bytby zainteresowany
przedstawianiem okolicznosci faktycznych i argumentéw zwalczajgcych zarzuty
odwotania. Izba bytaby w tym zakresie zmuszona prowadzi¢ wtasciwie postepowanie
inkwizycyjne, majgce na celu ustalenie zgodnosci czynnosci Zamawiajacego z
przepisami prawa albo zarzuty te po prostu uwzgledni¢ i zasadzi¢ zgodnie z
zgdaniem odwotania. Tym samym pomimo, iz Zamawiajgcy przyznawat sie do btedu
w okreslonym zakresie i chciat go skorygowaé, poniéstby koszty catosci
postepowania odwotawczego (nawet pomimo tego, ze zarzuty sporne zostatyby
uznane za niezasadne) — inaczej niz w sytuacji uwzglednienia odwotania w catosci.

Opisana powyzej sytuacja i jej konsekwencje zwigzane z brakiem instytucji
czesciowego uwzglednienia przez zmawiajgcego zarzutéw odwotania stanowi
techniczng luke w prawie, ktérej brak wypetnienia prowadzi do procesowych skutkéw
razgco naruszajgcych poczucie sprawiedliwosci i zwyktg racjonalno$¢ w stosowaniu
przepisbw prawa. Luke te nalezato wiec wypetni¢ postugujac sie analogiami do
uregulowanych instytucji procesowych — uwzglednienia catosci zarzutéw odwotania i
umorzenia z tego wzgledu catosci postepowania odwotawczego. Nalezato sie
rowniez mie¢ przy tym na wzgledzie sposdb w jaki luke te wypetnit sam ustawodawca
nowelg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych

oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020).

Z powyzszych wzgledow odwotanie rozpoznano tylko w zakresie zarzutéw
spornych, tj. tych, ktérych Zamawiajgcy nie uwzglednit. Natomiast pozostate zarzuty
odwotania, ktére zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego (pkt 2-5 petitum
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odwotania), nie podlegaty rozpoznaniu i postepowanie w tym zakresie umorzono.
Izba wydata w tym zakresie, wzorem praktyki sgdowej, stosowne postanowienie
pomieszczone w wyroku. W jej ocenie koresponduje to ze stanowiskiem Sadu
Najwyzszego wyrazonym w uzasadnieniu uchwaty z 17 lutego 2016 r. (sygn. akt IlI
CZP 111/15) i pozostaje w zgodzie z wynikajacym zen postulatem, aby zakres i
rodzaj orzeczenia w przedmiocie catosci odwotania wynikat z sentencji orzeczen lzby

a nie dopiero z lektury ich uzasadnien.

Zarzuty rozpoznane uznano za niezasadne z opisanych nizej powodow.

Zarzut wskazany w pkt 1 petitum odwotania, dotyczacy wymagania wykonania
instalacji klimatyzacyjnej stosujacej bezposrednia wymiane cisnienia i ciepta w
ewentualnym systemie rownowaznym do systemu PES (rozdz. Il pkt 5.1. lit ¢
SIwz)

Kwestionowane w tym zakresie postanowienia SIWZ zostaty zgodnie z rzeczywistoscig
przytoczone w tresci odwotania cytowanej powyze;.

Przytaczajgc przepisy stanowigce podstawe rozstrzygniecia dotyczacego zarzutow
odwotania, wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. Nastepnie zgodnie z art. 29 ust. 2
ustawy przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry moghby utrudniac
uczciwg konkurencje, a zgodnie z ust. 1 tego przepisu przedmiot zamoéwienia opisuje sie w
sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty.

Przy czym przed rozpatrzeniem zarzutbw odwotania powota¢ réwniez nalezy
podstawowg zasade prawa cywilnego, a nawet catego porzadku prawnego — zasade swobody
uméw. Zgodnie z art. 353" Kodeksu cywilnego strony zawierajgce umowe mogg ulozyé
stosunek prawny wediug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
naturze stosunku, przepisom prawa badz zasadom wspotzycia spotecznego. Zasada swobody
uméw posiada swoj aspekt podmiotowy sprowadzajgcy sie do swobody wyboru kontrahenta.
Natomiast w swoim aspekcie podmiotowym oznacza, iz to strony umowy decydujg w jaki
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sposdb uksztattujg swoje $wiadczenia wzajemne i jakich swiadczen od drugiej strony bedg
oczekiwac.

Jak wskazuje ww. przepis k.c. zasada swobody uméw doznaje ograniczen
wynikajgcych z odpowiednich przepiséw. Ograniczenia tego typu wynikaly bedg z przepiséw
samego Kodeksu cywilnego, jak tez z regulacji Pzp (przyktad takiego ograniczenia wskazany
zostat w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2004 r., V CK 97/03), ktdéra w tym
zakresie moze by¢ traktowana jako lex specialis w stosunku do regulacji k.c., jako
podstawowego aktu prawnego regulujgcego problematyke stosunkéw cywilnoprawnych, w
tym uméw (vide art. 1 w zw. z art. 2 pkt 13 Pzp oraz generalne odestania do stosowania
przepisbw Kc zawarte w art. 14 i 139 ustawy). Zamdwienia publiczne udzielane wiec bedg
wytgcznie wykonawcom wybranym zgodnie z przepisami ustawy (art. 7 ust 3), postepowania o
udzielenie zamoéwienia przygotowywane i przeprowadzane bedg w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow (art. 7 ust. 1), a w
szczegolnosci przedmiot zamowienia nie bedzie opisany w sposdb, ktdry mogiby utrudniaé
uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2). Z ogolnych zasad ustawy, jak i catosci jej przepisow,
wynika szereg materialnoprawnych ograniczen zasady swobody umow — zardwno w
odniesieniu do swobody zamawiajgcego w wyborze kontrahenta, jak i swobody uksztattowania
stosunku umownego/przedmiotu zamoéwienia. Co do zasady jednak, to wcigz zamawiajgcy
bedzie decydowat o swoim przedmiocie zamdwienia (rodzaju, parametrach, zakresie,
warunkach jego realizacji, ptatnosciach czy innych obowigzkach umownych etc..) lub sposobie
wytonienia wykonawcy zamoéwienia (np. kryteriach oceny ofert, trybie postepowania. . .).

Pomijajgc szczegbtowe przepisy ustawy okreslajgce sposéb postepowania
zamawiajgcego W poszczegolnych trybach udzielania zaméwienia, podstawowg materiaing
miare i ograniczeniem swobodnego ksztattowania sposobu realizacji jego potrzeb w
postanowieniach specyfikacji (w tym treSci umowy i przesadzenia sposobu wyboru
odpowiadajgcego mu wykonawcy) stanowi wskazana wyzej zasada zachowania uczciwej
konkurencji. Odnosnie jej interpretacii i stosowania nalezy zastrzec, ze nie istnieje i nie moze
by¢ postulowana jako wynikajgca z przepiséw jakakolwiek konkurencyjnos¢ absolutna, a tym
samym dopuszczalnos¢ czy niedopuszczalnos¢ jej ograniczania na gruncie prowadzenia
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego jest stopniowalna. Jak w przypadku wielu
zasad ogolnych, tak i ta zostata sformutowana w przepisach w sposdb wyrazny, ale tez
maksymalnie nieostry. Oznacza to, iz istniejg przypadki, o kidrych mozna bez watpliwosci
orzec, iz zasade uczciwej konkurencji naruszajg, a takze sytuacje, w ktérych naruszenia
konkurenciji nie wystepujg — ostrej granicy pomiedzy tego typu przypadkami wyznaczy¢ jednak
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nie sposoéb. Nie istnieje wiec mozliwos¢ wytyczenia doktrynalnych i sztywnych rozgraniczen, z
gbry przesadzajgcych o kwalifikacji konkretnych czynnosci postepowania o udzielenie
zamébwienia w Swietle wypetnienia zasady zachowania konkurencji (nie mozna wyznaczy¢
granic czy stopnia dopuszczalnego ograniczenia konkurenciji). Ocene tego typu nalezy wiec
przeprowadzac¢ w odniesieniu do konkretnych okolicznosci i sytuacji danego postepowania.

Uzasadniajgc przyjete wyzej zatozenie o stopniowalnym charakterze dopuszczalnosci
ograniczen konkurencji wskaza¢ nalezy, iz kazde uszczegdtowienie przedmiotu zamowienia
(warunkow jego realizaciji, natozenie dodatkowych obowigzkéw umownych...etc.), postawienie
dodatkowych warunkéw udziatlu w postepowania czy rozbudowanie kryteriow oceny ofert
prowadzi do ograniczenia konkurencji. Poza przypadkami najprostszych dostaw czy ustug,
postanowienia specyfikacji zawsze bedg faworyzowa¢ niektérych wykonawcoéw i
dyskryminowac¢ innych. W szczegdélnosci, np. nie istnieje taki opis przedmiotu zamdéwienia,
ktory na réwni odpowiadatby wszystkim wykonawcom obecnym na rynku. W kazdym z takich
przypadkéw bedag wykonawcy, ktdrzy w zwigzku z wiasciwosciami podmiotowymi czy profilem
ich oferty, nie bedg mogli w ogdle konkurowa¢ o uzyskanie zamdwienia lub ich szanse
uzyskania zamowienia bedg relatywnie mniejsze, np. wymagany sposob i zakres jego
realizacji bedzie dla nich mniej optacalny lub w ogéle nie do przyjecia.

Jak juz wskazano, kazde ograniczenie konkurencji wystepujgce w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia (nawet to z pozoru naturalne i nieodzowne), podlegajg badaniu i ocenie
pod wzgledem dopuszczalnosci stopnia takiego ograniczenia, jak i ich ogdlnej, materialnej
zgodnosci z przepisami.

Reasumujgc, z jednej strony nie mozna przyzna¢ wykonawcom czy organom
orzekajgcym lub kontrolujgcym przestrzeganie przepisow ustawy, uprawnienia do narzucania
zamawiajgcym konkretnego okreslenia ich potrzeb oraz sposobu ich opisania czy zapewnienia
ich realizacji w SIWZ, z drugiej strony nalezy rowniez odmdwi¢ zamawiajgcym prawa do
zupetnie dowolnego ksztattowania wymagan specyfikacji (w tym warunkéw umowy), ktére
moga prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia konkurencji w stopniu ponad uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego wykraczajgcym. Tym samym, dla stwierdzenia naruszenia art. 7 ust.
1 Pzp, w konkretnych okolicznosciach i warunkach danego postepowania o udzielenie
zamowienia zbada¢ nalezy zaréwno faktyczny stopien ograniczenia konkurenciji, przyczyny
wprowadzenia ograniczen przez zamawiajgcego, jak ich skutki dla wykonawcow obecnych na
rynku, a takze proporcjonalny, wzajemny stosunek tych zmiennych.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutbw naruszenia uczciwej

konkurencji w zindywidualizowanym postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia odnoszacych sie
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do konkretnych postanowien siwz czy ogtoszenia 0 zamdwieniu, Izba wskazuje na regulacje
dotyczgce formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Po pierwsze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, I1zba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia fakiéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0go6lng zasadg rozktadu ciezaru dowodu
wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym
zen skutki prawne.

Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz to na odwotujgcym spoczywa ciezar
udowodnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji wyrazonej w ustawie, a konkretnie
udowodnienia okolicznosci faktycznych, ktére pozwolg takie naruszenie stwierdzi¢. Natomiast
na Zamawiajgcym spoczywat bedzie ciezar dowodu okolicznosci, z ktdrych wywodzit bedzie
wnioski w przedmiocie konkurencyjnosci jego postepowania czy wszelkich okolicznosci
uzasadniajgcych sformutowanie postanowienn dokumentow przetargowych konkurencje
ograniczajgcych.

Zasad rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym nie zmienia brzmienie
art. 29 ust. 2 Pzp stanowigce nie o naruszeniu konkurencji, ale 0 mozliwosci naruszenia
konkurencji. Modalne sformutowanie hipotezy przepisu nie jest wcale okresem warunkowym
tworzgcym domniemanie faktyczne Ilub prawne jakoby kazdy opis przedmiotu zamowienia
winien by¢ uznawany za opis naruszajacy dyspozycje ww. przepisu dopoki zamawiajgcy nie
udowodni, ze jest inaczej, czyli nie nastepuje tu wcale ,automatyczne” przerzucenie ciezaru
dowodzenia okolicznosci przeciwnych na zamawiajgcego. Jednakze w Swietle sformutowania
powolywanej normy prawnej, przepis art. 29 ust. 2 Pzp nie wymaga wcale petnego
udowodnienia naruszenia konkurencji, ale wystarczajgce jest udowodnienie moZliwoSci
wystgpienia takiego naruszenia, a wiec jakiegos realnego stopnia prawdopodobienstwa jego
wystapienia. Powyzsze znaczace ostabienie ,celu dowodowego” nie oznacza jednak w ogdle
braku obowigzku udowodnienia okolicznosci, do ktdrych hipoteza przepisu referuje — powotane
prawdopodobienstwo niedozwolonego ograniczenia uczciwej konkurencji musi wiec byé
rzeczowe, realne i przede wszystkim wykazane.

Dla przykladu wskaza¢ mozna, iz w szczegolnosci dla wykazania mozliwosci

naruszenia konkurencji nie jest wystarczajgce samo podniesienie, iz dla odwotujacego dane
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warunki realizacji zaméwienia sg niewygodne lub nawet nie do przyjecia. Jak wskazano
powyzej, fakt, ze na rynku wystepujg wykonawcy, ktdrzy tak opisanego przedmiotu
zamdwienia nie mogg wykonac lub dla ktdrych jego realizacja jest utrudniona, niewygodna czy
nieoptacalna, nie przesgdza wcale o mozliwosci powstania naruszenia zasady uczciwej
konkurenciji. Dla stwierdzenia takiego naruszenia, jak juz wskazano, niezbedne jest zbadanie i
ocena, co najmniej kilku okolicznosci zwigzanych z danym zamdwieniem, w szczegdlnosci
takich jak ksztatt i specyfika rynku, ktérego zamowienie dotyczy, rodzaj i charakter danego
ograniczenia konkurencji oraz jego skutki dla potencjalnych wykonawcéw, a z drugiej strony
waga potrzeb zamawiajgcego, ktdrych realizacji takie ograniczenie stuzy.

W zwigzku z faktem odwotywania sie w niniejszym uzasadnianiu do pojecia
Lzasadnionych potrzeb zamawiajacego”, a takze w zwigzku z mozliwoscig wystapienia w
doktrynie kwestionowania zasadnosci odwotywania sie do ww. pojecia, jako nie wynikajgcego
z przepisdéw Pzp, zagadnienie to wymaga dodatkowego oméwienia.

,Uzasadnione potrzeby zamawiajgcego” nie sg pojeciem wprost wskazanym w
przepisach ustawy. Pojecie to zostalo natomiast wypracowane juz w orzecznictwie Zespotow
Arbitrow i sktada sie na jego niepodwazalny dorobek, przejmowany w tym zakresie nieomal
bez zmian do orzecznictwa Saddw Okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej.

Uzasadnione potrzeby zamawiajgcego stanowig jak najbardziej racjonalng kategorie,
stuzgcg ocenie stopnia dopuszczalnosci danego ograniczenia konkurencji wynikajgcego z
zastanego opisu przedmiotu zaméwienia. Oczywiscie jak kazde pojecie teoretyczne, stuzgce
opisowi pewnych zjawisk, na ktore sktadajg sie okreslone kryteria i dystynkcje, ,uzasadnione
potrzeby zamawiajgcego” mogg by¢ wyeliminowane z zasobu poje¢ danej nauki lub
dziatalnosci (w tym przypadku z teorii i praktyki stosowania prawa), a nastepnie zastgpione
innym srodkami opisu, lepiej spetniajgcymi postulaty ,naukowosci” (czy bardziej specyficznie w
tym przypadku — odpowiadania przepisom prawa i jego prawidtowemu stosowaniu), takie jak
adekwatnos¢ do opisywanego przedmiotu, koherentno$¢ z innymi pojeciami i zatozeniami, czy
nawet (2 moze przede wszystkim) ze wzgledu na postulat prostoty i praktycznej uzytecznosci
danego pojecia. Tego typu operacje wypierania jednym poje¢ przez inne, a nawet
zastepowania catych teorii, odbywajg sie nawet w naukach empirycznych, tym bardziej mogg
mie¢ miejsce w dokirynie czy praktyce prawa.

Natomiast w tym przypadku, sktad orzekajgcy Izby nie widzi potrzeby wypracowywania
innych poje¢ czy kategorii, kibre ww. pojecie mogtyby skutecznie zastgpi¢, a takze racji dla
postulatéw aby przy ocenie stopnia ograniczenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie

zaméwienia w ramach danego opisu przedmiotu zamoéwienia, z uzywania tego pojecia w
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ogole zrezygnowac¢. W ocenie Izby, zadne inne pomocnicze pojecia, stosowane dla oceny i
kwalifikacji danego opisu przedmiotu zamowienia, nie sg tak poznawczo donioste, nie oddajg
w takim stopniu istoty problemu oraz réwnie celnie i catosciowo nie opisujg i nie oddajg
kryteribw oceny powyzszego.

Jak juz wskazano, wlasciwie kazdy opis przedmiotu zamdwienia niesie ze soba
ograniczenie konkurencji, posrednio lub bezposrednio preferujgc jednych wykonawcow
obecnych na rynku i dyskryminujgc innych. Sitg rzeczy w zamdwieniach publicznych, nie ma i
nie bedzie nigdy konkurencyjnosci absolutnej — zawsze ograniczenie konkurencji w jakim$
stopniu wystepuje. Natomiast wiasnie jednym z najbardziej celnych i adekwatnych sposoboéw
oceny dopuszczalnosci owego stopnia danego ograniczenia konkurencji, jest wiasnie
kwalifikacja powyzszego w odniesieniu do ,uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego”. Kategoria
ta umoZliwia, z uwzglednieniem specyfiki danego zamodwienia i zamawiajgcego,
przeprowadzenie petnej oceny wzgleddw, kiérymi zamawiajgcy kierowat sie przyjmujgc
okreslony ksztalt i zakres przedmiotu zamdwienia. Przy czym doda¢ nalezy, ze odwotanie do
Lzasadnionosci” danych potrzeb zamawiajgcego, referuje zardwno do obiektywizacji tych
potrzeb, jak tez ich wykazania.

llustrujgc powyzsze przyktadem wskaza¢ mozna, iz wiasnie przez odwotanie do
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego najtatwiej oceni¢ i uzasadni¢ dopuszczenie
zamdwienia przez przewoznika kolejowego elekirycznych zespotéw trakcyjnych (EZT), a
wytgczenie mozliwosci dostawy jednostek z napedem spalinowym. Niewatpliwie przy pomocy
pociggéw spalinowych mozna realizowaé¢ te same, podstawowe cele zaméwienia (np.
przewoz pasazerow), pociagi te mogg przemieszczaé sie po tych samych liniach kolejowych
co ,EZTy’ plus po liniach niezelekiryfikowanych... efc., a jednak ocena szeregu
zobiektywizowanych potrzeb zamawiajgcego zwigzanych z ekologig, ekonomig i komfortem
uzytkowania pociggbw moze przesadzi¢, iz ograniczenie konkurencji jedynie do pewnego
segmentu rynku zostanie uznane za dopuszczalne w Swietle obowigzujgcych przepisdw,
pomimo, ze taki opis przedmiotu zamowienia zupetnie eliminuje producentéw posiadajgcych w
swojej ofercie jedynie jednostki spalinowe. Rowniez w przypadku zakupu jednostek
spalinowych, w przypadku wykazania przez zamawiajgcego, iz pociggéw takich potrzebuje do
obstugi linii niezelekiryfikowanych, jakiekolwiek zarzuty braku dopuszczenia do zamoéwienia
EZT zostang uznane za niezasadne.

Powyzszy przykiad jest oczywiscie bardzo zasadniczy i uproszczony. Ograniczenia
konkurencji w ramach opisbw przedmiotu zamowienia przybierajg zazwyczaj bardziej

skomplikowany charakter, niemniej jednak mechanizm i skutek jest zawsze ten sam —
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preferowane sg jedne produkty czy rozwigzania, a niedopuszczane do zaoferowania lub
dyskryminowane produkty inne. Do powyzszego zazwyczaj referujg réwniez zarzuty i zgdania
wykonawcow, ktdrym dany opis przedmiotu zamdwienia nie odpowiada, domagajgcych sie
dopuszczenia w jego ramach rowniez rozwigzan opisem tym nieobjetych. Natomiast
stwierdzenie dopuszczalnosci tego typu ograniczen warunkowane jest wiasnie oceng
réznorakich wzgledow z danym zamowieniem zwigzanych (np. takich jak cel, ktéry dane
zamdwienie ma realizowac, warunki prowadzenia dziatalnosci przez zamawiajgcego, wszelkie
uwarunkowania i skutki zastosowania okreslonych rozwigzan... etc.), okreslanych zbiorczo
jako ,uzasadnione potrzeby zamawiajgcego”. Wiasnie przez wskazanie i ocene wagi potrzeb
zamawiajgcego mozna najskuteczniej i najbardziej obiektywnie oceni¢ dany stopieh
ograniczenia konkurencji wynikajgcy z zastanego opisu przedmiotu zamdwienia, stwierdzajac
na przyktad, iz jest on dopuszczalny ze wzgledu na istnienie adekwatnych don potrzeb
zamawiajgcego, ktérych realizacji stuzy (i vice versa — ze wykazane potrzeby zamawiajgcego
nie moga stanowi¢ podstawy do ograniczenia konkurenciji i dostepu do zamdwienia w zakresie
przewidzianym przez zamawiajgcego). W skrajnych przypadkach waga i nagromadzenie
potrzeb zamawiajgcego moze nawet prowadzi¢é do zupeinej eliminacji konkurencji z
postepowania, prowadzgc do koniecznosci udzielenia zamoéwienia tylko jednemu wykonawcy,
co W przepisach ustawy opisywane jest w ramach przestanek udzielenia zaméwienia w trybie
z wolnej reki.

W przepisach ustawy brak jest podstawy prawnej do przymuszania zamawiajgcego do
zawarcia umowy na warunkach, ktdrych tres¢ mu nie odpowiada. Bez wyraznej podstawy
prawnej w tym zakresie, Krajowa Izby Odwotawcza i sgdy powszechne, nie mogg wzigé na
siebie odpowiedzialnosci za okreslenie potrzeb zamawiajgcego i sposobu ich zaspokojenia. W
przepisach Pzp brak oparcia dla opisywania za zamawiajgcego jego przedmiotu zamoéwienia,
okreslania umownych warunkéw i terminu jego realizacji, ksztattowania ptatnosci... etc. W
szczegblnosci wskazanie w art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy, iz uwzgledniajgc odwotanie, Izba
moze nakaza¢ wykonanie lub powtdrzenie czynnosci lub nakaza¢ uniewaznienie czynnosci
zamawiajgcego, nie moze stanowi¢ oparcia dla powyzszego. Organy orzekajgce mogg i
powinny przeciwstawic¢ sie dokonaniu przez zamawiajgcego zakupdw niezgodnych z prawem,
nie mogg jednakze za zamawiajgcego i wbrew jego woli, narzucié, co winien zakupi¢ w zamian
i w jaki sposob.

Ograniczenia swobody kontraktowania po stronie zamawiajgcego wynikajgce z
przepisdw ustawy majg inny aspekt, zakres i charakter (omawiany powyzej) — nie przektadajg
sie natomiast na mozliwos¢ pozytywnego decydowania o ksztatcie zakupéw zamawiajgcego,
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w tym ich przedmiotu i warunkéw umownych. Uprawnienia Izby sg wiec w tym zakresie
niejako ,eliminacyjne”. Jak wskazano wyzej, w przepisach ustawy brak jest materialnej
podstawy do pozytywnego ksztattowania szeroko pojetego opisu przedmiotu zamdwienia za
zamawiajgcego, W szczegOlnosci do przymuszania zamawiajgcego do dopuszczenia
zakupdw rzeczy czy Swiadczen, ktérych zakupic¢ nie chce.

Zarzuty dotyczgce postanowien SIWZ niejednokrotnie definiowane sg rowniez przez
zadania, ktbére wykonawca wzgledem nich formutuje. Natomiast dopuszczalnos¢ zadan i
mozliwos¢ ich przeprowadzenia czesto warunkuje mozliwos¢ uwzglednienia danego zarzutu.
W pewnych przypadkach Izba, uwzgledniajac zarzuty odwotania, kidrych zakresem jest
zwigzana (art. 192 ust. 7 Pzp) i jednoczesnie nie bedac zwigzana zadaniami odwotania, moze
orzec inaczej anizeli wnosit odwotujgcy. Tego typu sytuacie wystepuja najczesciej na etapie
oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty. Jednakze wtedy ksztatt zapadajgcych rozstrzygnieé
przewaznie wprost wynika z przepisow obowigzujgcego prawa (ktdre nakazujg np. wezwanie
do uzupetnienia, poprawienia, odrzucenia oferty, wykluczenie wykonawcy... etc.). Natomiast w
przypadku zgdan dotyczacych brzmienia dokumentdéw przetargowych tak nie jest — zadne
przepisy ustawy nie przesadzajg tu ksztattu czynnosci zamawiajgcego. Tym samym brak
sformutowania mozliwych do uwzglednienia zgdan dotyczacych dokumentéw przetargowych
(niemozliwych np. ze wzgledu na nadmierng ingerencje w sfere dominium zamawiajgcego), w
wigkszosci wypadkow winien skutkowaé oddaleniem odwotania.

Mozna wiec przyjac i wskazac, ze organy orzekajace, zwigzane zasadg legalizmu, a
takze dziatajgc w warunkach obowigzywania zasady swobody uméw i w systemie prawnym
na tej zasadzie opartym, a nie w warunkach gospodarki nakazowo-rozdzielczej, winny ze
szczeg0lng ostroznoscig i w ograniczonym zakresie ksztattowac stosunki umowne pomiedzy
stronami obrotu cywilnoprawnego (zwtaszcza w zakresie przedmiotu uméw). Tym samym w
celu narzucenia zamawiajgcemu konkretnego ksztattu i zakresu jego zamdwienia, wykonawcy
winni zwraca¢ sie do instytucji, ktbrym dany zamawiajacy jest organizacyjnie lub politycznie
podlegly (o ile takie wystepujg), a nie do organdéw orzekajgcych w sprawach zgodnosci
czynno$ci zamawiajgcego z przepisami ustawy. lzba moze natomiast, w przypadku
stosownych wnioskéw odwotania w tym zakresie, nakaza¢ uniewaznienie postepowania, w
ktérym opis przedmiotu zaméwienia narusza przepisy ustawy, a dokonanie jego poprawienia
egzekwowalnym wyrokiem Izby jest niemozZliwe z powodoéw opisanych powyzej — i z takimi,
adekwatnymi do zarzutébw wnioskami winni wystepowa¢ odwotujacy. W takiej sytuacii,
uniewaznienie postepowania przy pomocy egzekwowalnego wyroku Izby uniemozliwitoby

udzielenie zaméwienia z naruszeniem przepisbw prawa, a jednoczesnie datoby
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zamawiajgcemu mozliwos¢ odpowiedniego, zgodnego z jego potrzebami, poprawienia opisu
witasnego przedmiotu zamédwienia, albo rezygnacje z zakupu, ktérego zgodnie z przepisami
prawa przeprowadzi¢ nie chce, nie moze lub nie potrafi.

W szczegdlnosci w odniesieniu do przedmiotowego odwotania Izby uznata, ze
nakazanie Zamawiajgcemu dopuszczenia budowy w jego kopalni centralnej instalacii
Klimatyzacyjnej dziatajgcej na zasadzie posrednich, wysokocisnieniowych wymiennikdw ciepta,
nie miescitoby sie w zakreslonych wyzej ramach.

Odnoszac sie do samego zarzutu naruszenia zasad konkurencji wynikajacych z art. 7 i
29 Pzp przez wskazany opis przedmiotu zamowienia Izba ustalita, ze wskazywane przez
Odwotujgcego ograniczenie konkurencji w postepowaniu przez zadanie bezposredniej
wymiany ciepta w systemie chtodzenia zostato wykazane, a dopuszczenie rozwigzan
rownowaznych do systemu PES firmy Siemag jest pozorne. Opis przedmiotu zamoéwienia w
zakresie wymiany ciepta wskazuje wiec li tylko na urzgdzenia jednego producenta, a
przynajmniej Zamawiajgcy i Wykonawcy przystepujacy po jego stronie nie wykazali
okolicznosci przeciwnej.

Powyzsze ustalono na podstawie oceny dowodow przedkladanych przez strony:
patentu nr PL208252 przediozonego przez Odwolujgcego oraz przediozonego przez
Zamawiajgcego artykutu prof. Nikodema Slgzaka pt. ,Sposoby redukcji ci$nienia
hydrostatycznego w instalacjach klimatyzacji centralnych kopalh podziemnych”, w
ktorym kompleksowo opisuje sie poszczegdlne rozwigzania techniczne stosowane w
centralnych instalacjach klimatyzacyjnych oraz wskazuje sie na ochrone patentowg
poszczegolnych rozwigzan klimatyzacyjnych.

Jedynym dostepnym i stosowanym na rynku polskim rozwigzaniem opartym na
bezposredniej wymianie ciepta jest rozwigzanie wykorzystujace tréjkomorowy podajnik
rurowy firmy Siemag, ktérej przystuguja w tym zakresie prawa wytaczne z patentu.
Turbiny Peltona czy Francisa, spetniajgce postulat bezposredniosci’ wymiany ciepta, nie sg w
kontekscie przedmiotowego zamowienia alternatywa realna, a tym samag wartg powotywania i
rozwazania w kontekscie rozpatrywanego zarzutu.

Nawet jak wynika z zawartego w odpowiedzi na odwotanie spisu zrealizowanych na
przestrzeni ostatnich kilkunastu lat centralnych instalacji klimatyzacyjnych w polskich
kopalniach, wszystkie pracujg w oparciu o system bezposredniej wymiany ciepta z

zastosowaniem urzadzenia Siemag.
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Fakt ograniczenia konkurencji w postepowaniu do rozwigzania jednego producenta jest
wiec w tym przypadku ewidentny. Natomiast okolicznosé, iz wszyscy wykonawcy projektujgcy i
wykonujgcy instalacje klimatyzacyjne w kopalniach mogg zakupi¢ od Siemag trojkomorowy
podajnik rurowy stanowigcy element tych instalaciji, nic w tym zakresie nie zmienia, i nie
wiadomo z jakich wzgleddw i w jakim celu byta przez Przystepujacego Siemag powotywana.
Zarzut odwotania nie dotyczyt braku konkurencji wsréd dystrybutordw i uzytkownikow produktu
Siemag, ale ograniczenia konkurencji przez koniecznos¢ zastosowania jej produktu.

W Swietle powyzszych ustalen, co do ograniczenia konkurencji przez dopuszczenie
wykonania instalacji pracujgcej w oparciu o system chroniony patentem, ocena
dopuszczalnosci takiego ograniczenia winna odby¢ sie w odniesieniu do potrzeb
zamawiajgcego — ustalenia przemoznych okolicznosci, ktére takie ograniczenie
usprawiedliwiajg i wytaczajg jego bezprawnosc.

Oceny wymagaty wiec powotywane przez Zamawiajgcego wzgledy, dla kiérych chce
zaméwi¢ i uzytkowa¢ w swojej kopalni instalacje dziatajgcg na zasadzie bezposredniej
wymiany ciepfa a instalacji z wymiang posrednig nie dopuszcza.

W zakresie oceny powyzszego lzba opara sie przede wszystkim na powotywanym
wyzej artykule ,Sposoby redukcji cisnienia hydrostatycznego w instalacjach
klimatyzacji centralnych kopalh podziemnych”. W tekscie tej publikacji przedstawiono
kompleksowe poréwnanie dziatania instalacji klimatyzacyjnych w réznych aspektach.
Natomiast dowody powotywane przez Odwotujgcego: fragmenty publikacji pt. ,Warunki
klimatyczne w kopalniach gtebokich” oraz ,Klimatyzacja kopalh podziemnych — systemy
chtodnicze” oraz schemat instalacji posredniej nie wnostity nic istotnego dla oceny powyzszego.
Wynikalo z nich jedynie, ze centralne instalacie posredniej wymiany ciepta wykorzystujace
wymienniki wysokocisnieniowe byly budowane w Europie kilkadziesiagt lat temu oraz ze
spetniajg one takie same funkcje jak instalacje stosujace bezposrednig wymiane ciepta wraz z
chtodziwem. W publikacjach tych nie przeprowadzano natomiast poréwnania wad i zalet
réznych typow instalaciji.

W Swietle powyzszego Izba za wykazang uznata okolicznosé, ze wysokocisnieniowe
wymienniki ciepta sg z zasady mniej sprawne od systemu PES, co rzutuje na sprawnos¢ catej
instalacji oraz ekonomiczne koszty jej eksploatacji. Posrednia wymiana ciepta wymaga
dostarczenia znacznie wiekszej energii dla osiggniecia tych samych efektéw chtodniczych, co
wraz z koniecznoscig utrzymania dwéch oddzielnych obiegdéw chiodziwa podraza koszty
dziatania klimatyzaciji.
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Jednakze same wzgledy ekonomiczne nie uzasadniatyby tak drastycznego
ograniczenia konkurencji w postgpowaniu, jakim jest wymaganie okreslonego,
opatentowanego rozwigzania jednego producenta. Dla ich osiggniecia wystarczajgce i
uzasadnione bylyby preferencje realizowane przy pomocy odpowiedniego doboru kryteriow
oceny ofert, ktbére mogtyby ustanowi¢ odpowiedni bilans ceny nabycia do kosztéw eksploatacii
w okresie zycia produktu. Ewentualnie mozliwe bytoby postawienie stosownych wymagan
zwigzanych ze sprawnoscig catego uktadu lub jego energochtonnoscig, ktdrych zresztg
prawdopodobnie uktady oparte na wymiennikach posrednich nie bytyby w stanie spetni¢ bez
nieproporcjonalnie wielkich naktadéw, co z kolei powodowatoby kolejne odwotania dotyczace
tego typu wymagan.

Bardziej przemozne od wzgledéw ekonomicznych sg tu wzgledy organizacyjne
zwigzane z ruchem zaktadu gdrniczego Zamawiajgcego i warunkami jego eksploatacii.
Niestety wzgledow takich Zamawiajacy nie wykazat. Nie wykazat np., ze w jego korytarzach
nie ma miejsca na rurociggi 0 przekroju koniecznym dla utrzymania poziomu chtodzenia w
instalacji posredniej dla zakladanego zwiekszenia jej mocy.

Wzgledami przewazajgcymi sg natomiast w tym przypadku powigzane ze sobg
okolicznosci wygody eksploataciji, prostoty systemu, jego znajomosci przez Zamawiajgcego
oraz przede wszystkim bezpieczenstwa.

Nie potrzeba zadnej pogtebionej analizy oraz wiadomosci specjalnych dla stwierdzenia,
ze wigksza iloS¢ elementébw ukladu, dwa obiegi chtodziwa ze wszystkimi ukfadami
wspomagajgcymi, wieksza ilos¢ urzadzen zabudowanych pod ziemig zaktadu goérniczego...
etc., jakkolwiek nie sg niebezpieczne same w sobie i mogtyby zosta¢ dopuszczone, to jednak
zmniejszajg bezpieczenstwo eksploatacji zaktadu, innymi stowy — nie stuzg maksymalizacji
bezpieczehnstwa w kopalni. Waga prostoty i ergonomii systemu jest w tym zakresie trudna do
przecenienia. Rowniez zastosowanie glikolu lub innych srodkdw przeciwko zamarzaniu wody
koniecznych dla optymalizacji procesu chiodzenia w warunkach dotowych jest w tym
przypadku niedopuszczalne (vide: ,Sposoby redukcji cisnienia...”).

Odwotujacy nie byt w stanie wykaza¢ stosowania na swiecie na przestrzeni ostatnich
30 lat centralnych instalacji klimatyzacyjnych (a nie grupowych) opartych o posrednie
wymienniki ciepta. Bezsporng jest tez okolicznosé, iz nie zainstalowano Zzadnej tego typu
instalacji w Polsce. Instalacje posrednie, zwlaszcza oparte 0 nowe typy wymiennikow
cisnieniowych, ktérych mozliwos¢ zastosowania deklarowat Odwotujgcy, nie sg wiec znane i

nie mogg byé znane Zamawiajgcemu. Jak wynika z publikaciji prof. Slgzaka dopiero rozwaza
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sie powrét do stosowania tego typu rozwigzan. Biorgc pod uwage specyfike gornictwa wegla
kamiennego, 6w ewentualny powr6t winien odbyC sie raczej poprzez swiadomg decyzje
zamawiajacych, rozwazajgcych uprzednio wszelkie wzgledy zwigzane przede wszystkim z
bezpieczenstwem, wygodg i ekonomikg eksploatacji, a nie na drodze administracyjnego
przymusu. Dopuszczenie w tym przypadku konkurencji dwoéch chronionych patentami
rozwigzan w obszarze, gdzie w gre wchodzi ochrona ludzkiego zycia, nie moze odbywac sie i
tylko na zasadzie stosowania abstrakcyjnych konstrukcji prawnych, ale winno zosta¢
dokonane przede wszystkim w drodze decyzji poprzedzonej pogtebiong analizg wtasnych
mozliwosci i potrzeb, kidérg podjgé moze sam zaklad gdémiczy i za ktbrg wezmie peing
odpowiedzialnos¢. Jak juz wskazano powyzej, nakazanie Zamawiajgcemu dopuszczenia
budowy w jego kopalni centralnej instalacji klimatyzacyjnej dziatajgcej na zasadzie posredniej
wymiany ciepta wykracza poza dopuszczalne ramy ingerencji w dominium Zamawiajacego.
Dowdd dotyczgcy zmian tresci SIWZ na wykonanie instalacji klimatyzacyjnej w kopalni
Zofibwka pominigto jako nie wnoszacy nic do sprawy i tym samym bezprzedmiotowy. Jak
wynikato z wyjasnien Przystepujgcego Konstrukcje Jastrzebie Sp. z 0.0., zamawiajgcy w
tamtym postepowaniu, Jastrzebska Spotka Weglowa, wytgczyt system PES z zamdwienia i
zakupit go poza przetargiem. Postepowanie dotyczyto wiec zaprojektowania i wykonania
instalacji z wykorzystaniem tréjkomorowego podajnika firmy Siemag dostarczonego przez
zamawiajgcego. Na marginesie Izba wskazuje, ze takie samo rozwigzanie co do ksztattu

przedmiotu jego zamdwienia mégtby rozwazy¢ Zamawiajgcy w tym postepowaniu.

Zarzut opisany w pkt 6 petitum odwotania dotyczacy rozdz. Il SIWZ w pkt 6.7. —
wymaganie, aby Wykonawca rur posiadat system zarzadzania jakoscia w

zakresie rurociggow spetniajagcy norme EN-ISO 9001:2008
Przepis § 6 ust. 1 pkt 6 znajdujgcego zastosowanie do przedmiotowego
postepowania rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane, wprost stanowi, ze w celu
potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgdac
zaswiadczenia niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem zgodnosci
dziatan wykonawcy z normami jakosciowymi, jezeli zamawiajgcy odwotujg sie do
systemoéw zapewniania jakosci opartych na odpowiednich normach europejskich.
Natomiast Odwotujgcy nie wykazat zadnych okolicznosci zwigzanych z ksztattem
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odnosnego rynku, ktére mogtyby $wiadczyé, ze kwestionowane wymaganie
sprowadzajgce sie do uzyskania przez Zamawiajgcego podwyzszonych gwarancii
jakosci stosowanych na jego zaméwieniu produktéw, nadmiernie ogranicza
konkurencje.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentencjach.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10, art. 186
ust. 6 Pzp oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.
U. Nr 41, poz. 238) — w brzmieniu znajdujgcym zastosowanie do niniejszego
postepowania.

W mysl art. 186 ust. 6 pkt 2 lit b ustawy koszty w sytuacji uwzglednienia
zarzutéw odwotania i braku sprzeciwdéw znoszg sie wzajemnie — przy orzekaniu o
kosztach postepowania nie byty wiec brane pod uwage zarzuty uwzglednione, co do
ktorych nie wniesiono sprzeciwow i o ktérych nie orzekano. Na zasadzie art. 192 ust.
10 Pzp kosztami postepowania obcigzono wiec Odwotujgcego ze wzgledu na wynik

postepowania w zakresie zarzutéw rozpoznanych i ich oddalenie.
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