Sygn. akt: KIO 2484/16

WYROK
z dnia 13 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2016 r. przez
wykonawce: Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ,,ADW”, ul. Zbozowa 2, 43-175
Wyry w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Jastrzebska Spétka Weglowa
S.A,, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdroj

przy udziale wykonawcy: P.S., prowadzacego dziatalno$é gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,ADIBUD” — P.S., ul. Blawatkow 4, 41-412 Mystowice,

zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie w catosci;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Przedsigbiorstwo Produkcyjno -

Handlowe ,,ADW”, ul. Zbozowa 2, 43-175 Wyry, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Przedsiebiorstwo Produkcyjno — Handlowe ,,ADW”, ul. Zbozowa 2, 43-175
Wyry, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy: Przedsigbiorstwo Produkcyjno — Handlowe ,,ADW”, ul.
Zbozowa 2, 43-175 Wyry na rzecz zamawiajacego: Jastrzebska Spétka Weglowa
S.A,, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdroj kwote 3 954 zt 30 gr (stownie: trzy
tysigce dziewieéset piecdziesigt cztery ztote trzydziesci groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i
dojazdu na rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczacCy: .......cccevvuruvniennnnnns



Sygn. akt: KIO 2484/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa dla kopalh JSW S.A.
preparatu do nawilzania pytow weglowych w formie ciektej z terminem realizacji 12 miesiecy
od dnia zawarcia umowy”. Ogtoszenie o zamOwieniu zostato opublikowane w dniu 19
listopada 2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 224-
408716.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec zaniechania
odrzucenia oferty ztozonej przez P.S., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Wielobranzone ,ADIBUD” — P.S. w Mystowicach (dalej ,Przystepujacy’),
zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

1) art. 89 § 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i tym samym
nieodrzucenie oferty Przystepujgcego, podczas, gdy tres¢ oferty tego Wykonawcy w
wielu miejscach nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(SIW2),

a w konsekwencji powyzszego:

2) art. 91a § 1 ustawy Pzp poprzez wyznaczenie terminu aukcji internetowej celem
wyboru najkorzystniejszej oferty, podczas, gdy w toku postepowania ztozono jedynie
jedna oferte niepodlegajaca odrzuceniu.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania poprzez
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) odrzucenie oferty ztozonej przez Przystepujgcego, wykluczenie Przystepujacego z
postepowania,

2) anulowania aukgcji elektronicznej.

Ponadto, Odwotujgcy wniést o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig
powotanego przepisu Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Odwotujgcy podat, ze jak podkresla sie w orzecznictwie KIO, ,aby mdéwi¢ o
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji, niezgodnos$c¢ ta musi dotyczy¢ zapiséw
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specyfikacji, przy czym niezgodno$¢ taka winna byc¢ oczywista. Zamawiajgcy moze wiec
odrzucic ofertg gdy jej tre$¢ z catg pewnoscig nie odpowiada tresci SIWZ” - wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt: KIO 218/11.

Zdaniem Odwotujgcego, oferta Przystepujgcego z pewnoscig odpowiada powyzszym
kryteriom, a tym samym powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego. Wykonawca
wskazat, iz oferta Przystepujgcego jest niezgoda z trescia SIWZ co najmniej w
nastepujacych punktach:

1) Odwotujagcy wyjasnit, ze Przystepujgcy oferuje preparat ZWILADI, ktéry z duzg dozg
prawdopodobienstwa stanowi kopie preparatu Wykonawcy pod nazwg ZWILKOP.
Wykonawca, jak podat, ze na mocy umowy licencyjnej, jest wytgcznie uprawniony do
korzystania z wynalazku pn.: ,Plynna kompozycja do zwalczania zagrozen pytowych’,
objetego patentem PL.216152, ktérego odzwierciedleniem jest wtasnie preparat
ZWILKOP. Istnieje zatem, w ocenie Odwotujgcego, uzasadnione podejrzenie
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji poprzez oferowanie kopii produktu
Wykonawcy.

2) Zdaniem Odwotujgcego, Przystepujacy nie przedstawit referencji na wykonane przez
siebie dostawy, nie wskazujgc przy tym zadnej obiektywnej przyczyny
nieprzedtozenia takowych referencji.

3) Preparat ZWILADI, w ocenie Odwotujgcego, nie spetnia wymagan Zamawiajgcego,
bowiem nie byt testowany na tzw. kurtynach wodnych. Powyzsze twierdzenie jest
zasadne, zdaniem Odwotujgcego, bowiem podmiot przeprowadzajgcy badanie
przedmiotowego preparatu, tj. Kopalnia Wegla Kamiennego ,Knuréw - Szczygtowice”
nie posiada takowych urzadzen, a zatem oswiadczenie tego podmiotu z dnia 19
pazdziernika 2016 r. w tym wzgledzie jest z catg pewnoscig nieprawdziwe.

4) Odwotujagcy podat, ze Zamawiajgcy, w zwigzku z zgdaniem Odwotujgcego, odtajnit
czesc oferty Przystepujacego, niemniej odtajnienie to powinno dodatkowo sktoni¢, w
opinii Odwotujgcego, Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Przystepujgcego jako
niezgodnej z SIWZ, bowiem wszystkie wyniki badan wedtug kryteribw wskazanych
przez Zamawiajgcego, Przystepujacy uzyskat sam, we wiasnym laboratorium
zaktadowym, bez potwierdzenia tychze wynikow w niezaleznej jednostce badawczej,
CO stoi w sprzecznosci w przepisami prawa.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Wykonawcy, zachodzg okolicznosci
uzasadniajgce odrzucenie oferty ztozonej przez Przystepujacego. Wykonawca podat, ze
informowat Zamawiajacego o powyzszych okolicznosciach, niemniej Zamawiajgcy zaniechat
odrzucenia oferty zlozonej przez Przystepujgcego i zarzadzit przeprowadzenie aukcji
elektroniczne;.

Odwotujgcy zgtosit nastepujace wnioski dowodowe:



1)

Odwotujgcy wnidst o zwrdcenie sie przez Izbe do Zamawiajgcego o przedstawienie
do akt sprawy oswiadczenia Kopalni Wegla Kamiennego Knuréw - Szczygtowice, w
zakresie podsiadania przez te kopalnie instalacji do kurtyn wodnych, przez ktérg
podawany jest preparat stanowigcy przedmiot niniejszego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ze wskazaniem, kiedy zostata zakupiona, kiedy
zamontowana i przez jaki okres czasu podawano przez nig preparat
Przystepujacego. Dowdd ten, jak podat Odwotujgcy, ma podstawowe znaczenie w
niniejszym postepowaniu, bowiem brak spetniania warunku SIWZ stanowi o racji
Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o zwrdcenie sie przez lzbe do Gtéwnego Instytutu Gornictwa w
Katowicach o udzielenie wigzgcej odpowiedzi, czy w zakresie spetniania przez
producenta preparatu, objetego niniejszym postepowaniem (P.S.), w szczegdinosci w
zakresie warunkéw czasu zwilzania < 20 sekund, antykorozyjnosci, bezpieczenstwa
dla zdrowia i zycia pracownikéw pod ziemig, a takze wprowadzenia preparatu do
obrotu, konieczne jest dopetnienie warunkéw zwigzanych ze zgtoszeniem procedury
badania preparatu do Okregowego Instytutu Gérnictwa i obecnos¢ o0séb
przeprowadzajgcych badania w kopalni, w ktérej procedure wszczeto, a to na
okoliczno$é¢ wykazania, ze oferta P.S. nie spetnia SIWZ w zakresie dokumentagii
niezbednej do wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego z zakresu znawstwa
produktéw chemicznych na okoliczno$é ustalenia, czy produkt P.S. stanowi
nieuprawniong kopie produktu Odwotujgcego, ze zobowigzaniem kazdego z
oferentow do zlozenia biegtemu dwdch probek preparatu z oznaczeniem nazwy
$rodka i daty pobrania probki, celem wykazania, ze oferta P.S. stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, a przez to powinna by¢ odrzucona.

Odwotujgcy podat ponadto, ze w zwigzku 2z niezrozumiatym dziataniem

Zamawiajgcego, zastrzega sobie przedstawienie dalszych dowodéw na okolicznosci
przedstawione w odwotaniu, jednak poza mozliwoscia Odwotujacego jest uzyskanie
oficjalnego stanowiska od Zamawiajgcego i GIG Katowice co do danych niezbednych do
weryfikacji w odniesieniu do spetnienia bgdz nie przez P.S. warunkéw SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Bezsporne miedzy stronami jest, ze Przystepujgcy oferuje preparat ZWILADI w

odmianie ZWILADI 20, natomiast Odwotujacy preparat ZWILKOP.

Izba oddalita wniosek dowodowy o dopuszczenie dowodu z opinii biegtego na

okoliczno$¢, czy produkt oferowany przez Przystepujgcego stanowi nieuprawiong kopie
produktu Odwotujgcego, celem wykazania, ze oferta Przystepujacego stanowi czyn
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nieuczciwej konkurencji po pierwsze bowiem, okolicznosci faktyczne powotane dla
uzasadnienie przeprowadzenia przedmiotowego dowodu wskazujg, ze Odwotujgcy domaga
sie ochrony swoich praw wynikajacych z patentu, tymczasem prawa do patentu i
okolicznosci, ze oferowany przez niego produkt jest objety patentem nie wykazat, ale co
wazniejsze i przesgdzajace, poza kognicjg Izby pozostajg sprawy dotyczgce wynalazkéw. Po
drugie, dowdd z opinii biegtego na okolicznos¢ nieuprawionej kopii powinien zmierza¢ do
ustalenia okolicznosci, ktére wymagajga wiadomosci specjalnych i sg istotne z punktu
widzenia okreslonego czynu nieuczciwej konkurencji, a tych Odwotujgcy nie wskazat, a
przynajmniej sg zbyt ogo6lne. Samo kopiowanie produkiu nie jest bowiem czynem
nieuczciwej konkurencji, ale kopiowanie zewnetrznej postaci produkiu przy pomocy
technicznych $rodkdéw reprodukcji, a w tezie dowodowej tych okolicznosci nie
wyartykutowano.

Izba dopuscita dowdd z wniosku do Kierownika Ruchu Zaktadu Gérniczego z dnia 6
pazdziernika 2016 r. o wydanie zezwolenia na oddanie do ruchu chodnikowej zapory
przeciwpytowej CZP-Bryza i zezwolenia Kierownika Ruchu Zaktadu Gérniczego z dnia 6
pazdziernika 2016 r. na oddanie do ruchu przedmiotowej zapory, ustalajac, ze rzeczona
zapora, przeznaczona do celdéw redukcji zapylenia powietrza przeptywajgcego przez
wyrobiska korytarzowe, zostata oddana do ruchu. Rzeczona zapora stanowi kurtyne wodna,
co ustalono na podstawie dopuszczonego przez lzbe i przeprowadzonego dowodu z
Instrukcji uzytkowania chodnikowej zapory przeciwpytowej CZP-Bryza (pkt 3). Wykaz
urzgdzen zraszajgcych (kurtyn wodnych) w KWK ,Knuréw — Szczygtowice”, przedtozony
przez Zamawiajgcego, ktéry to dokument nie byt kwestionowany przez Odwotujgcego,
pozwala na ustalenie, ze wskazana Kopalnia dysponuje kilkunastoma kurtynami wodnymi.
Potwierdza to réwniez korespondencja e-mail z dnia 7 grudnia 2016 r., przedtozona przez
Zamawiajgcego.

Przystepujacy przedtozyt wraz z ofertg oswiadczenie Kierownika Ruchu Zaktadu
Gorniczego KWK ,Knuréw — Szczygtowice” z dnia 19 pazdziernika 2016 r., w ktérym
stwierdzono, ze: ,Kopalnia KWK ,Knuréow — Szczygtowice” ,Ruch Knurdw” w ramach prob
ruchowych zastosowata preparat ZWILADI w odmianie ZWILADI 20 celem sprawdzenia jego
przydatnosci jako Srodka zmniejszajgcego napigcie powierzchniowe wody, wykorzystywanej
do zraszania pytow w uktadach zraszajgcych maszyn i urzgdzen gérniczych, w tym w
Jkurtynach wodnych”, ,systemach mgtowych” oraz do okresowego zmywania o0cCioSOw
wyrobisk. (...) Przeprowadzone préby pozwalajg na stwierdzenie, ze preparat skutecznie
zmniejsza napiecie powierzchniowe wody, w wyniku czego woda zastosowana w ukfadach

zraszajgcych maszyn i urzadzen gorniczych, w ,kurtynach wodnych’, ,systemach mgtowych”

6



oraz zastosowana do okresowego zmywania ociosow wyrobisk, w sposob skuteczny

pozbawia pyt weglowy lotno$ci.”

Izba postanowita oddali¢ wniosek Odwotujgcego w przedmiocie zwrdcenia sie przez
lzbe do Zamawiajgcego o przedstawienie do akt sprawy oswiadczenie Kopalni Wegla
Kamiennego ,Knuréw — Szczygtowice” w zakresie posiadania przez te kopalnie instalacji do
kurtyn wodnych, przez ktérg podawany jest preparat, stanowigcy przedmiot niniejszego
zamdwienia uznajgc, iz przeprowadzenie rzeczonego dowodu jest bezprzedmiotowe dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy, majgc na uwadze zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy. Na podstawie dowoddéw przedtozonych przez Zamawiajgcego lzba ustalita, ze
ww. Kopalnia kutyny wodne posiada, a jedna z nich zostata oddana do uzytku w dniu 6
pazdziernika 2016 r., a wiec przed wydaniem przez Kopalnie spornego oswiadczenia z dnia
19 pazdziernika 2016 r. Zas, okoliczno$¢, przez jaki czas preparat oferowany przez
Przystepujgcego byt podawany przez instalacje do kurtyn wodnych, zdaniem lzby, nie ma
znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, Odwotujacy istotnosci tej okolicznosci

rowniez nie wykazat.

Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku Odwotujgcego o zwrdcenie sie przez lzbe
do Gtéwnego Instytutu Goérnictwa w Kotwicach o udzielenie odpowiedzi, czy w zakresie
spetniania przez producenta preparatu oferowanego P.S., w szczegdlnoéci w zakresie
warunkoéw czasu zwilzania < 20 sekund, antykorozyjnosci, bezpieczenstwa dla zdrowia i
zycia pracownikow pod ziemia, a takze wprowadzania preparatu do obrotu konieczne jest
dopetnienie warunkéw zwigzanych ze zgtoszeniem procedury badania preparatu do
Okregowego Instytutu Gérnictwa i obecnos¢ osob przeprowadzajgcych badania w kopalni, w
ktorej procedure wszczeto uznajgc, iz przeprowadzenie dowodu jest bezprzedmiotowe do
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co wiecej, ktorej to Okolicznosci
odwotujgcy nie kwestionowat. Zwréci¢ nalezy uwage, ze Odwotujgcy kwestionuje
niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego z SIWZ, a nie spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 1b ustawy Pzp.

Na marginesie nalezy jedynie wskaza¢, ze Gtowny Instytut Gérnictwa w pismie z dnia
4 stycznia 2017 r. nie potwierdzit koniecznosci udziatu Okregowego Urzedu Gérniczego w
procesie certyfikaciji.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego, ze oferowany przez Przystepujgcego
produkt z duzg dozg prawdopodobienstwa stanowi kopie preparatu Odwotujgcego stwierdzié¢



nalezy, ze wskazanie na powyzsze okolicznosci, jako podstawe odrzucenia oferty
Przystepujacego w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie moze odnies¢
zamierzonego skutku.

Rzeczony przepis, jak podat sam Odwotujgcy, podstawg odrzucenia oferty
wykonawcy czyni niezgodnos¢ tresci tej oferty z trescig SIWZ, natomiast na taka
niezgodnos¢ Odwotujgcy nawet nie wskazat. Ewentualne podobienstwo produktéw
oferowanych przez Przystepujacego i Odwotujgcego nie wpisuje sie w hipoteze okolicznosci,
zawartych w nomie prawnej omawianego przepisu i z tych powodoéw zarzut nalezy uznaé¢ za
catkowicie chybiony.

Dalej, dostrzec nalezy, ze Odwotujgcy stwierdzajgc, iz prawdopodobne jest, ze
preparat oferowany przez Przystepujgcego stanowi kopie preparatu Odwotujgcego, wskazuje
jednoczesnie, iz preparat oferowany przez Odwotujgcego objety jest patentem, a Odwotujgcy
jest wytgcznie uprawiony do korzystania z wynalazku. Powyzsze wskazuje, zdaniem lzby, ze
Odwotujgcy upatruje w zaoferowaniu przez Przystepujacego preparatu ZWILADI naruszenia
swoich praw, wynikajacych z umowy licencyjnej i z patentu i domaga sie ich ochrony.
Zauwazy¢ jednakowoz nalezy, ze poza kognicjg lzby pozostajg spory dotyczgce patentow.
Zatem, za nieskuteczne nalezy uzna¢ domaganie sie przez Odwotujgcego takiej ochrony,
bowiem sprawy te, z mocy przepisu art. 17 pkt 2 k.p.c., nalezg do wtasciwosci sgdéw
okregowych.

Natomiast poddajgc ocenie stanowisko Odwotujgcego, ze skoro z duzg dozg
prawdopodobienstwa mozna stwierdzi¢, iz Przystepujacy oferuje preparat, stanowigcy kopie
preparatu zaproponowanego przez Odwotujacego w przedmiotowym postepowaniu, to
zachodzi podejrzenie popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut
ten nie poddaje sie ocenie.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze jedng z podstaw odrzucenia oferty
wykonawcy moze by¢ okolicznos$c, iz ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp).
Odwotujgcy takiej podstawy odrzucenia oferty Przystepujacego nie podat, cho¢ przypomnie¢
nalezy, ze z mocy art. 180 ust. 3 ustawy Pzp jest zobowigzany do wskazania okoliczno$ci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych odwotanie, a w orzecznictwie Izby, jak i sadow
okregowych, utrwalony jest poglad, iz zarzut stanowi substrat okolicznosci faktycznych i
prawnych zawartych w odwotaniu. Jednoczesnie Izba, rozpoznajgc odwotanie, nie moze
wykraczaé poza zakres zarzutéw (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Pomijajgc nawet brak wskazania podstawy prawnej w oparciu, o ktérg domaga sie
Odwotujgcy odrzucenia oferty Przystepujacego, w istocie bowiem nalezatoby przyja¢, ze
Odwotujgcy domaga sie odrzucenia oferty Przystepujacego réwniez w oparciu o przepis art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, to nie mozna poming¢, o czym byta mowa wyzej, ze Odwotujacy
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domagajac sie odrzucenia oferty z powodu czynu nieuczciwej konkurencji powinien wskazac
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
ktérego znamiona ztozenie oferty Przystepujacego wyczerpuje oraz podac¢ okolicznosci
faktyczne, ktére uzasadniajg jego twierdzenie (art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 180 ust. 3 w
zw. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Odwotujacy poprzestajgc jedynie na sformutowaniu
przypuszczenia, ze preparat Przystepujgcego stanowi kopie preparatu Odwotujgcego nie
zadoscéuczynit cigzgcemu na nim obowigzkowi i z tego juz wzgledu, pomijajgc nawet
stanowisko wyartykutowane wyzej, sformutowany przez niego zarzut nie poddaje sie ocenie.

Odwotujgcy powinien bowiem wskazac, z jakim czynem stypizowanym w ustawie z
dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, dalej ,u.z.n.k.”, (Dz. U. z 2003
r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), w jego ocenie, mamy do czynienia i jakie okolicznosci
faktyczne na to wskazujg. Odwotujacy nie udzwignat tego obowigzku.

Zwraca uwage fakt, ze Odwotujgcy méwigc o kopii produktu, a wiadomym jest, ze
wynalazek jest czym$ znamienny, powinien wskaza¢, ze w okreslonych aspektach, ktére
cechujg (odrézniajg) ten wynalazek, mozna méwi¢ o pewnym nasladownictwie w rozumieniu
przepisébw u.z.n.k., tymczasem takie wskazanie co do czynu i okolicznosci w ogéle nie
nastepuje, w konsekwencji wiec wniosek dowodowy o powotanie dowodu z opinii biegtego
nalezato uznac za catkowicie nieuzasadniony.

Odwotujgcy nie wskazujac okolicznosci, kitdre Swiadczytyby o tym, ze mamy do
czynienia z kopig, wskazujgcg na nasladownictwo, w rozumieniu u.z.n.k., w istocie wiec nie
zakreslit prawidtowo tezy dowodowej. Kopia produkiu nie jest czynem nieuczciwej
konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest nasladowanie gotowego produktu,
polegajgce na tym, ze za pomocag technicznych $rodkdéw reprodukcji jest kopiowana
zewnetrzna postac produktu, jezeli moze wprowadzac¢ w btad co do tozsamosci producenta
lub produktu (art. 13 ust. 1 u.z.n.k.). Nakreslenie wiec tezy dowodowej, ze produkt
Przystepujacego stanowi nieuprawniong kopie produktu Odwotujgcego wskazuje, ze
Odwotujgcy zmierza raczej do wykazania praw wynikajgcych z patentu, ktérego ochrony lzba
nie udziela w toku postepowania odwotawczego, niz do wykazania czynu nieuczciwej
konkurencji, o ktorym mowa w art. 13 ust. 1 u.z.n.k.

Objecie tezg dowodowg jedynie kopii produktu stanowi zbyt ogdlne sformutowanie,
kopia jest okolicznoscig irrelewantng dla sprawy, istotne dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy bytoby ustalenie przez biegtego, czy za pomoca technicznych srodkéw reprodukcii
skopiowano zewnetrzng postac produktu, (jesli, w ogoéle do spornego produktu mozna o tym
moOwic) i ocena przez Izbe, czy ten zabieg moze wprowadzac klientéw btad co do tozsamosci
producenta lub produktu. Z pewnoscig zas teza dowodowa zakreslona przez Odwotujgcego

do ustalenia tych okolicznosci nie zmierza, a zatem przeprowadzenie dowodu na



okolicznosci wskazane przez Odwotujgcego byto nieuzasadnione i skutkowato oddaleniem
tego wniosku odwodowego.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze nasladownictwo cudzych produktow samo przez
sie nie jest zjawiskiem nagannym, poniewaz postep jest mozliwy dzieki spusciznie
przesziosci. Rozwijanie i ulepszanie kazdego produktu lezy w interesie ogdlnym.
Jednoczesnie postanowienia art. 13 u.z.n.k. nie mogg zastepowac¢ ochrony wynikajgcej z
przepisbw regulujgcych prawa bezwzgledne (np. patent) ani ustanawiac tego typu ochrony,
stad tez poszukiwanie ochrony rzeczonych praw bezwzglednych nie moze by¢ skuteczne.

Generalny zakaz nasladownictwa na podstawie tego przepisu prowadzitby do
powstania nieograniczonego zadnym terminem monopolu eksploatacji okreslonego
rozwigzania technicznego (technologicznego), co uniemozliwiatoby Ilub co najmniej
utrudniatoby wchodzenie na rynek innym przedsiebiorcom, zajmujgcym sie takg samg lub
zblizong dziatalnoscig gospodarczg. Pozostawatoby to w sprzecznosci z porzgdkiem
prawnym, opartym na zasadzie wolnosci gospodarczej i regutach uczciwej konkurencji.
Samo nasladownictwo towaréw innego przedsiebiorcy, ktore nie korzystajg ze szczegoinej
ochrony wynikajgcej z praw wytgcznych, nie jest sprzeczne z zasadami konkurencji i nie
uzasadnia przyjecia istnienia czynu nieuczciwej konkurencji, nawet w wypadku zgodnosci
wymiaréw kopii z pierwowzorem (wyrok SN z dnia 11 lipca 2002 r., sygn. akt: | CKN 1319/00,
OSNC 2004, nr 5, poz. 73).

Zgodnie z intencjg ustawodawcy deliktem nie jest nasladownictwo w ogélnosci, lecz
tylko tzw. niewolnicze nasladownictwo. Zwigzane to jest z podstawowg zasadg wolnosci
przemystowej, ze kazdy produkt, ktéry nie jest chroniony, w interesie ogétu powinien by¢
nasladowany, rozwijany i ulepszany (tak SA w Katowicach w wyroku z dnia 29 marca 2000
r., sygn. akt: | ACa 900/99, ,Prawo gospodarcze” z 2000 r., nr 10, str. 53). Celem ustawy nie
jest bowiem ochrona dochoddw producentéw i ich monopolistycznej pozycji przez zakazanie
nasladownictwa produktéw. Taki zakaz uniemozliwitby wchodzenie na rynek z podobnymi
produktami, co nie jest uzasadnione i zabronione.

Natomiast art. 13 ust. 2 u.z.n.k. wskazuje, w jakich wypadkach spetniajgcych
przestanki art. 13 ust. 1 ustawy Pzp kopiowanie jest dozwolone, a zatem zaweza zakres jego
zastosowania. Dopuszczalnym jest mianowicie nasladowanie cech funkcjonalnych produktu,
w szczegolnosci budowy, konstrukeji i formy zapewniajacej jego uzytecznosé.

Odwotujgcy dopiero na rozprawie, a nie wbrew obowigzkowi w tresci odwotania,
wskazywat na podobny sktad chemiczny, co biorgc pod uwage wskazane definicje w zaden
sposob nie swiadczy o zakazanym nasladownictwie.

Reasumujac, stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujacy konstruujac odwotanie z jednej strony
dostrzega naruszenie prawa z patentu i domaga sie odrzucenia oferty Przystepujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z drugiej strony wskazujgc na nieuprawiong kopie
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produktu, domaga sie odrzucenia przedmiotowej oferty ze wzgledu na czyn nieuczciwej
konkurencji. Dwoisto$¢ i chaos tej argumentacji wskazuje na przemieszanie okolicznosci
odnoszacych sie do ochrony praw wynikajgcych z patentu i u.z.n.k. Odwotujgcy zdaje sie nie
dostrzega¢, wskazujgc na interwencje rzecznika patentowego w przedmiotowym
postepowaniu, ze ochrona praw wynikajgcych z patentu jest ochrong odmienng od tej,
wynikajgcej z u.z.n.k. Izba nie jest uprawniona do rozstrzygania o prawach, wynikajgcych z
patentu, za$ nieuprawione nasladownictwo w rozumieniu art. 13 ust. 1 u.z.n.k. winno by¢
przez Odwotujgcego w tej stypizowanej postaci wykazane, czego Odwotujgcy nie udzwignat i
w tym zakresie wnioskowanie o powotanie dowodu z opinii biegtego nie jest wystarczajgce, z

przyczyn, o ktérych byta mowa wyzej.

Kolejnym zarzutem Odwotujgcego byto, ze Przystepujacy nie przedstawit referencji na
wykonane przez siebie dostawy, nie wskazujgc przy tym Zadnej obiektywnej przyczyny
nieprzedtozenia takowych. Zarzut ten jest absolutnie nieuzasadniony i jako taki nalezato go
uznac¢ za chybiony. Odwotujgcy nie wskazat postanowien SIWZ, na mocy ktérych, na tym
etapie postepowania, Przystepujagcy bytby zobowigzany do podjecia rzeczonych czynnosci.
Izba za$ nie jest zobowigzana do poszukiwania okoliczno$ci faktycznych uzasadniajgcych
tezy formutowane przez Odwotujgcego (art. 180 ust. 3 w zw. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Na marginesie nalezy jedynie wskaza¢, ze Odwotujagcy pominat, ze Zamawiajacy
najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy prowadzi przedmiotowe postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego z zachowaniem tzw. procedury odwroconej, o ktérej
mowa w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp. Oznacza to, ze referencje sktada wytacznie
wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza i dokonuje tego na
wezwanie zamawiajgcego, w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp. Biorgc zas pod uwage, ze
dopiero po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej mozliwa bedzie ocena, ktora oferta jest
najkorzystniejsza, dopiero wowczas zaktualizuje sie obowigzek Zamawiajagcego wezwania
wykonawcy do przediozenia spornych referencji. Na obecnym etapie postepowania nie
wiadomo, ktéra oferta zostanie oceniona jako najkorzystniejsza, a zatem zarzut zaniechania
ztozenia referenciji jest nieuprawiony.

W tym miejscu dodac¢ réwniez nalezy, ze nieztozenie referencji, a wigc niewykazanie
warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty
wykonawcy, jak wskazuje Odwotujacy, w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Okolicznos¢ wskazana przez Odwotujgcego aktualizuje obowigzek nie odrzucenia oferty, a
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
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Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze preparat oferowany przez Przystepujgcego nie
spetnia wymagan Zamawiajgcego, bowiem nie byt testowany na tzw. kurtynach wodnych.
Zarzut ten jest absolutnie nieuzasadniony i jako taki nalezato go uzna¢ za chybiony. Po
pierwsze, Odwotujgcy nie wskazat postanowien SIWZ, ktéry taki obowigzek formutuja. Izba
zas nie jest zobowigzana do poszukiwania okolicznosci faktycznych celem uzasadnienia tez
formutowanych przez Odwotujgcego (art. 180 ust. 3 w zw. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp).

Po drugie zas, nie znalazto potwierdzenia stanowisko Odwotujgcego, ze Kopalnia
Wegla Kamiennego ,Knuréw — Szczygtowice” rzeczonych kurtyn nie posiada. Zamawiajgcy
wraz z odpowiedzig na odwotanie przedtozyt wniosek do Kierownika Ruchu Zakfadu
Gorniczego z dnia 6 pazdziernika 2016 r. o wydanie zezwolenia na oddanie do ruchu
chodnikowej zapory przeciwpytowej CZP-Bryza i zezwolenie Kierownika Ruchu Zaktadu
Gorniczego z dnia 6 pazdziernika 2016 r. na oddanie do ruchu przedmiotowej zapory, z
ktérych wynika, ze rzeczona zapora, przeznaczona do celéw redukcji zapylenia powietrza
przeptywajgcego przez wyrobiska korytarzowe, zostata oddana do ruchu, co obala
twierdzenia Odwotujgcego. Co wiecej, wraz z odpowiedzig na odwotanie, Zamawiajacy
przedstawit Wykaz urzgdzen zraszajgcych (kurtyn wodnych) w KWK ,Knuréow -—
Szczygtowice”, z ktérego wynika, ze wskazana Kopalnia dysponuje kilkunastoma kurtynami
wodnymi, tak wiec twierdzenia Odwotujgcego nie majg oparcia w faktach.

W konsekwencji teza Odwotujgcego, ze oswiadczenie wspomnianej Kopalni z dnia 19
pazdziernika 2016 r., zawarte w ofercie Przystepujgcego, w ktérym Kierownik Zaktadu Ruchu
Gorniczego stwierdza, m.in. przydatno$¢ oferowanego preparatu do zraszania pytbw w
kurtynach wodnych jest nieprawdziwe, bowiem nie mozna byto tego zweryfikowa¢ wobec
braku posiadania przez Kopalnie kurtyn wodnych jest catkowicie pozbawiona podstaw
faktycznych. Skoro Kopalnia posiada kurtyny wodne to mogta, przeprowadzajgc odpowiednie
badanie (do$wiadczenie) to stwierdzié.

Na marginesie nalezy doda¢, ze Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem
Przystepujacego, ze oswiadczenie wiedzy nie ma wartosci logicznej. Kazde zdanie ma
wartos¢ logiczng. Zdanie moze by¢ prawdziwe lub fatszywe. Warto$¢ logiczna zdania jest
czyms obiektywnym, to znaczy nie zalezy od pogladéw tej czy innej osoby. Od tego, czy ktos
dane zdanie uwaza za prawdziwe czy fatszywe, nie zmienia sie warto$¢ logiczna zdania. Nikt
tez nie moze zmieni¢ wedle swego widzimisie wartosci logicznej jakiegokolwiek zdania, bo
wartos¢ logiczna zalezy tylko od tego, czy dane zdanie opisuje $wiat zgodnie z rzeczywistym

stanem, czy tez w sposob z tym stanem niezgodny.

Ostatnim z zarzutéw sformutowanych przez Odwotujgcego jest twierdzenie, ze oferta
Przystepujacego jest niezgodna z SIWZ, ,bowiem wszystkie wynika badan wg Kryteriow
wskazanych przez Zamawiajgcego P.S. uzyskal sam, we wiasnym laboratorium
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zaktadowym, bez potwierdzenia tychze wynikéw w niezaleznej jednostce badawczej, co stoi
w sprzecznosci z przepisami prawa’. Zdaniem lzby, zarzut ten w istocie nie poddaje sie
ocenie i z tych tylko przyczyn zastuguje na oddalenie. Odwotujgcy powinien bowiem
wykazaé, jakie postanowienia SIWZ naktadajg na wykonawce obowigzek przedtozenia
wynikow badan, wedtug jakich kryteribw badania te nalezato przeprowadzi¢ oraz, brak
mozliwosci, w swietle SIWZ, przeprowadzenia tych badan przez producenta samodzielnie,
ewentualnie koniecznos¢ potwierdzenia wynikdéw tych badan w niezaleznej jednostce. Po raz
kolejny nalezy zwréci¢ uwage Odwotujgcemu, ze zobowigzany jest w odwotaniu do
sformutowania zarzutu, zawierajgce okolicznosci faktyczne i prawne, kidére poddajg sie
ocenie. Zas ocenie poddajg sie tylko te, ktére konkretyzujg okolicznosci faktyczne. Izba nie
jest zobowigzana wyrecza¢ Odwotujacego w tym przedmiocie, wrecz przeciwnie, ogranicza
rozpoznanie odwotania do zarzutéw tam zawartych (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Natomiast
rozprawa nie jest etapem, na ktérym dochodzi do ostatecznego sformutowania zarzutow czy
ich konkretyzacji, stoi temu na przeszkodzie przepis art. 180 ust. 3, art. 182 ust. 1 pkt 1 oraz
art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Natomiast kwestionowanie badan w swietle przepiséw prawa wskazywatby raczej na
potrzebe oceny oferty Przystepujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp. Niezaleznie od powyzszego i ten aspekt zarzutu nie poddaje sie ocenie, bowiem w tym
przypadku znowu brak jego konkretyzacji. Jesli Odwotujacy kwestionuje jakie$ badania, to
powinien wskazac, o jakie badania chodzi i jakim przepisom prawa one uchybiajg, a nie
czerpigc ze stanowiska Zamawiajgcego, ktory stara sie odgadng¢ intencje Odwotujacego,
poddaje analizie okreslone regulacje, dochodzgc do wniosku, ze oferta Przystepujgcego ich
nie narusza, poprzestawac¢ na formutowaniu wnioskéw przeciwnych. Z pewnoscig nie jest
skonkretyzowany zarzut w sytuacji, w ktérej Odwotujgcy dowiadujgc sie z odpowiedzi na
odwotanie, jakie przepisy Zamawiajgcy rozwazat, wskazuje wtasnie na te przepisy, w istocie
nawet nie prowadzac polemiki. Odwotujgcy w tym postepowaniu, w sposob nieuprawniony,
stara sie odwroci¢ ciezar dowodzenia, cho¢ to on winien wykaza¢ okolicznosci, z ktérych
wywodzi skutki prawne.

Co wiecej, zwraca uwage fakt nie tylko nieskonkretyzowania zarzutéw, ale réwniez
proba ich rozszerzenia na rozprawie, czemu stojg na przeszkodzie przepisy art. 180 ust. 3 w
zw. z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Zauwazy¢ nalezy,
ze pierwotnie w odwotaniu Odwotujgcy kwestionowat wytgcznie fakt, ze Przystepujgcy
przeprowadzit badania samodzielnie, co sprzeciwia sie przepisom prawa, za$ na rozprawie
podjat prébe zakwestionowania réwniez Certyfikatu nr TEST/28/B/2016, zawartego na str.
24-25 oferty Przystepujacego, co nie moze spotkaé sie z aprobatg, gdyz sprzeciwia sie
regulacjom powotanym wyzej. Analogicznie nalezy odnie$¢ sie do dziatan Odwotujgcego,
ktory rowniez na rozprawie starat sie wykazaé, ze oferta Przystepujgcego nie zawiera
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wszystkich wymaganych dokumentéw. Ocenie podlegajg tylko te zarzuty, kitdre zostaty
wyartykutowane w odwotaniu, za$ rozprawa nie stuzy konkretyzowaniu czy tez formutowaniu
zarzutéw. W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze rolg lzby nie jest domniemywanie
okolicznosci faktycznych i poszukiwanie w dokumentacji postepowania argumentacji, w
oparciu, o ktérg by¢ moze Odwotujgcy artykutowat swoje wnioski.

Jedynie na marginesie nalezy za$ wskaza¢, ze nie znalazto potwierdzenia stanowisko
Odwotujgcego, iz Przystepujgcy wykonat badania samodzielnie. Nalezy dostrzec, ze badania
zawarte w Ogolnym opisie wyrobu preparatu ZWILADI w odmianie ZWILADI 20 stanowig
odzwierciedlenie badan kontrolnych, ktére producent przeprowadza dla kazdej
wyprodukowanej partii produktu w ramach kontroli procesu produkcji. Badania te nalezy
odrozni¢ od badan, ktére staty sie podstawg wydania przedmiotowego Certyfikatu. Analiza
tresci rzeczonego Certyfikatu (pkt 5) wskazuje, ze badania nie zostalty wykonane przez
wykonawce. Powyzsze dodatkowo znalazto potwierdzenie w § 3 ust. 1 Programu certyfikacji
wyrobdw na wspolny znak towarowy gwarancyjny ,,B”, gdzie wskazano, ze badania, ktorych
wyniki wykorzystywane sg w procesie certyfikacji, wykonujg uznane za kompetentne przez
Jednostki oraz niezalezne od dostawy i odbiorcy laboratoria badawcze.

Kwestionowanie Certyfikatu nie mogto sie powies¢ z tej przyczyny, ze zarzut ten jest
spozniony. Odwotujgcy w pismie z dnia 9 stycznia 2017 r. przedtozonym Zamawiajgcemu
(nawet nie Izbie) zwrécit uwage, ze oferta Przystepujgcego nie zawiera certyfikatu Gtéwnego
Instytutu Gérnictwa, jednakowoz zarzutu tego nie sformutowat w tresci odwotania.

Co wiecej, nawet gdyby sie znalazt, to nie zastugiwatby na uwzglednienie. Po
pierwsze bowiem, brak wymogu w tresci SIWZ w zakresie legitymowania sie wytgcznie
certyfikatem wydanym przez Gtéwny Instytut Gérnictwa. Nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy
umozliwiat dotgczenie do oferty ,certyfikatu wydanego przez jednostke uprawniong do
certyfikacji przedmiotu zamodwienia”. Po drugie, z tresci Certyfikatu Akredytacji Jednostki
Certyfikujgcej Wyroby Nr AC 149 oraz Zakresu Akredytacji Jednostki Certyfikujgcej Wyroby
Nr AC 149, Jednostka Opiniujgca Atestujgca i Certyfikujgca Wyroby TEST sp. z 0.0. w
Siemianowicach Slgskich, ktéry wydata kwestionowany Certyfikat, uzyskata akredytacje
Polskiego Centrum Akredytacji w zakresie potwierdzania zgodnosci wyrobow i urzgdzen
przeznaczonych do stosowania w przestrzeniach zagrozonych wybuchem.

Jednoczesnie wypada zaznaczyé¢, ze tres¢ § 2 ust. 2 Programu certyfikacji wyrobow
na wspdlny znak towarowy gwarancyjny ,B", opublikowanego na stronie internetowej
Jednostki Opiniujagcej, Atestujacej i Certyfikujgcej Wyroby TEST sp. z 0.0. stwierdza, ze
podstawg certyfikacji sg wymagania bezpieczenstwa okredlone w normach krajowych,
miedzynarodowych, kryteriach technicznych oraz panstwowych przepisach dotyczacych
bezpieczenstwa. Natomiast ust. 3 okresla dokumenty stanowigce podstawe certyfikacji. Z
kolei § 3 ust. 1 méwi, ze badania, ktérych wyniki wykorzystywane sg w procesie certyfikacji
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wykonujg uznane za kompetentne przez Jednostki oraz niezalezne od dostawcy i odbiorcy
laboratoria badawcze. Odwotujgcy nie wykazat, ze wystapity jakiekolwiek nieprawidtowosci w
procesie certyfikacji prowadzonej przez Jednostke Opiniujgcg, Atestujgcg i Certyfikujgca
Wyroby TEST sp. z 0.0., pomimo, ze kwestionuje dokument urzedowy.

Niezaleznie od tego, ze zarzut, iz Przystepujacy nie przedstawit wraz z ofertg
wszystkich wynikow badan wymienionych w Certyfikacie jest spdzniony, to jest on rowniez

nieuzasadniony. Z tresci SIWZ nie wynika koniecznos¢ przedstawienia tych badan.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow 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. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od
odwotania w wysokosci 15.000,00 zi, wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajagcego w
kwocie 3.600,00 zt oraz koszty dojazdu na rozprawe petnomocnikow Zamawiajgcego w
kwocie 354,30 zt.

PrzewodniczacCy: .......ccoevvururniennnnnns
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