Sygn. akt KIO/UZP 1216/08
WYROK
z dnia 18 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

CzZlonkowie: Marzena Teresa Ordysinska

Matgorzata Rakowska
Protokolant: Jadwiga Zgbek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

Zaklad Produkcyjno Ustugowy Miedzyrzecz POLSKIE RURY
PREIZOLOWANE Sp. z o.0.

ul. Zakaszewskiego 4, 66-300 Miedzyrzecz

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcegdo:

Stoleczne Przedsigbiorstwo Energetyki Ciepinej S.A.

ul. Stefana Batorego 2, 02-591 Warszawa

protestu z dnia 6 pazdziernika 2008 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Produkcyjno Ustugowy
POLSKIE RURY Sp. z o0.0., Miedzyrzecz PREIZOLOWANE
ul. Zakaszewskiego 4, 66-300 Miedzyrzecz i nakazuje:
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1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$¢dziesiat cztery Ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Zaktad Produkcyjno Ustugowy
Miedzyrzecz POLSKIE RURY PREIZOLOWANE Sp. zo.0.,
ul. Zakaszewskiego 4, 66-300 Miedzyrzecz,
2) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
dziewiecset trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Zaktadu
Miedzyrzecz RURY Produkcyjno Ustugowego POLSKIE
PREIZOLOWANE Sp. zo0.0., ul. Zakaszewskiego 4, 66-300 Miedzyrzecz.

Uzasadnienie

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w celu zawarcia umowy
ramowej na dostawe fabrycznie nowych materiatéwpreizolowanych wversji
cienko i grubosciennej, witym rowniez wptaszczu ostonowym "spiro”
wzakresie $rednic Dn 32-700, ktdérego dotyczy Zlozone odwotanie,
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655, 22008 r.
Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu nieograniczonego. Ogtoszenie

0 zaméwieniu zostalo opublikowane w Dz. Urz. UE 24 wrzesnia 2008 r. pod
numerem 2008/S 185-245560. Tego samego dnia specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia zostata zamieszczona na stronie internetowej
Zamawiajgcego. Warto$¢ zaméwienia zostata ustalona przez Zamawiajacego
na kwote ok. 18 min ziotych.

6 pazdziernika 2008 r. Odwotujgcy wnidst protest na tres¢ specyfikacii



istotnych warunkéw zaméwienia, ktéra, jego zdaniem, narusza przepisy:

1. art. 7 ust. | ustawy Prawo zamowien publicznych przez wprowadzenie
w pkt. 2.3.1. Specyfikacji Technicznej dla Rur Preizolowanych HDPE
(ti. zatacznika nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia)
obowigzku wykonywania badah w Laboratorium Badawczym OBRC SPEC
S.A. w czasie realizacji umowy i trwania dostaw,
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2. art. 7 ust. 1i art. 22 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez
wprowadzenie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz
zatgczonych do niej projektéw umow zapiséw dajgcych prawo

na kazdym do kontroli Zamawiajgcemu etapie realizacji umowy
we wiasnym polegajgcej na badaniu
wyrobdw preizolowanych
Laboratorium OBRC S.A., przy Badawczym SPEC jednoczesnym
wprowadzeniu do uméw zapiséw prawo projektéw dajacych
Zamawiajgcemu obcigzenia wykonawcy kosztami badan na podstawie
wynikéw otrzymanych we wlasnym laboratorium oraz dajgcych prawo
nieprzyjecia partii materiatow i w konsekwencji naliczenie kar umownych,
a dalej prawo do rozwigzania umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy, a w przypadku trzykrotnego wykazania niezgodno$ci
w odniesieniu do tego samego producenta daje mu prawo do wykluczenia
z nastepnego przetargu, co narusza art. 24 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych,

3. art. 29 ust. 1 art. 30 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych przez
okreslenie w pkt. 5. Specyfikacji Technicznej wymogu dostarczenia
w ramach przedmiotu zaméwienia zlgcz dla rurociggéw o $rednicach od
DN32 do DN 300 z nasuwkg usieciowang tylko radiacyjnie,

4. art. 7 ust. 1i art. 22 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przez
wprowadzenie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymogu
zastosowania do produkcji wyrobow preizolowanych przewodowych rur
stalowych posiadajacych badania jako$ciowe wydane wytgcznie przez
Osrodek Badania Jakosci Wyroboéw ZETOM Warszawa.

Odwolujgcy wnidst o zmiane zaskarzonych postanowien specyfikaciji

istotnych warunkédw zamoéwienia oraz projektu umowy, aby bylty one zgodne

z ustawg Prawo zamowien publicznych, w szczegolnosci wprowadzenie

zamiast Laboratorium Badawczego OBRC SPEC S.A. innego, niezaleznego,

dopuszczenie mozliwosci zaoferowania innych rownowaznych zigcz

z nasuwkg usieciowang o parametrach nie gorszych niz nasuwki okreslone

w specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, dopuszczenie mozliwosci

zaoferowania wyrobéw preizolowanych z przewodowg rurg stalowg

posiadajgcg badanie jakosciowe ZETOM, wydane przez inny osrodek badan
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jakosci wyrobow niz wskazany w specyfikacii istotnych warunkow
zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy sporzadzit specyfikacje istotnych
warunkow zaméwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow na etapie przygotowania
ofert przetargowych oraz na etapie realizacji przedmiotu zamoéwienia.
Wskazane przez Zamawiajgcego Laboratorium Badawcze OBRC SPEC S.A.
jako jednostka rozstrzygajgca spor, jaki moze powstac na etapie realizaciji
umowy nie zapewnia realizacji przedmiotu zaméwienia z zachowaniem
uczciwej konkurenciji i rdwnego traktowania wykonawcow. Pozyskane w ten
sposob wyniki z badan od jednostki zaleznej od Zamawiajgcego,

w gdy z tych badan przeprowadzone szczegoélnosci, niektére bedg

na postawie wlasnej metodyki prowadzenia badan, mogg by¢ wynikami



nieobiektywnymi. W zwigzku z powyzszym wykonawca moze ponies¢

na etapie realizacji znacznie wigksze koszty, ktdre to musi przewidzieé¢

w cenie oferty przetargowej. Tak sporzadzona oferta moze by¢ ofertg
niekonkurencyjng w stosunku do ofert innych wykonawcéw preferowanych
przez Zamawiajgcego. Ponadto tak skonstruowana specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia moze mie¢ wplyw na inne postepowania publiczne
organizowane przez innych zamawiajgcych. Wydane przez Laboratorium
Badawcze OBRC SPEC S.A. niekorzystne opinie dotyczgce oferowanych przez
wykonawce wyrobow preizolowanych i niepotwierdzone przez inne,
niezalezne od stron umowy, badawcze, moga trafi¢ laboratorium

do informacji publicznej, co moze mie¢ wptyw na pozyskiwanie innych
zamoOwien publicznych.

Zamawiajgcy wymagajgc w pkt. 5 Specyfikacji Technicznej dostarczenia zigcz
dla rurociggdw o $rednicach od DN32 do DN300 z nasuwka usieciowang
wylacznie radiacyjnie naruszyt art. 29 ust. | i art. 30 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zgodnie z art. 30 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych Zamawiajgcy opisujac przedmiot zamowienia jest zobowigzany
dopusci¢ rozwigzania rownowazne w stosunku do okreslonego przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujgcy posiada w swojej ofercie handlowej zigcza

z nasuwkg sieciowang w inny sposob, tj. przez sieciowanie silanami dajace
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wyzszy stopien sieciowania niz stopien, jaki mozna uzyska¢ metodag
sieciowania radiacyjnego. Zgodnie z Normg PN-EN ISO 15875-2 (tabela 8)
przez sieciowanie wigzka elektronéw (radiacyjnie) mozna uzyskac sieciowanie
o wartosci 260%, natomiast przez sieciowanie silanami mozna uzyskac¢
sieciowanie o wartosci 265%. W zwigzku z powyzszym zlacza, jakie moze
zaoferowa¢ Odwolujgcy, sg rownowazne do zigcz okreslonych w specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia i beda spetia¢ minimalne wymagania
stawiane przez Zamawiajacego. Konieczno$¢ zaoferowania wyrobow nie
wiasnej produkciji, jakie moze zaoferowa¢ Odwotujgcy, nie daje mozliwosci
przedstawienia oferty konkurencyjnej, a zatem zasada uczciwej konkurencji
nie zostata zachowana.

Interes prawny Odwotujgcego doznat uszczerbku, poniewaz specyfikacja
istotnych warunkédw zamoéwienia narusza podstawowe zasady ustawy Prawo
zamoéwien publicznych i nie gwarantuje Odwotujgcemu uczestniczenia

w przetargu publicznym zapewniajgcym réwne traktowanie i uczciwg
konkurencje.

16 pazdziernika 2008 r. Zamawiajgcy uwzglednit protest w zakresie zarzutéw
dotyczacych zapiséw w Specyfikacjach Technicznych — pkt 2.4. zat. nr 6 i pkt
4. zat. nr 7 o tresci: trzykrotne wykazanie niezgodnoSci w odniesieniu do tego
samego Producenta spovwoduje wykluczenie z nastepnego przetargu, w pkt.
2.5.i12.5.1. zat. nr6 orazw pkt. 5.1 5.1. zat. nr 7 o tresci: Wrazz kaZzdg
dostawg dostawca musi dostarczy¢ nastepujgce dokumenty: Swiadectwo
odbioru 3.1 wg PN-EN 10204:2006 oraz po$wiadczenie badania jakoScionego
stalowych rur przewodowych wydane przez Osrodek Badania JakoSci
WyrobowZETOM w Warszawie. W pozostatym zakresie protest oddalit.
Odnosnie zarzutu dotyczgcego wprowadzenia w pkt. 2.3.1. Specyfikacji
Technicznej dla Rur Preizolowanych HDPE (zat. nr 6) zapisu: Wykonawca
umowy na dostawe wyrobowpreizolowanych ON 32 + 250 ma obovigzek

w czasie realizacji umowy i trmania dostawzlecac na swoj kosZzt, nie rzadziej
niz raz na 2 miesigce, badania swoich wyrobéwdo Laboratorium
Badawczego OBRC SPEC S.A. oraz umieszczenia w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia i projekcie umowy ramowej (wraz z umowg dostawy)
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zapiséw dajgcych Zamawiajgcemu prawo do kontroli (na kazdym etapie
realizacji umowy), polegajgcej na badaniu wyrobéw preizolowanych
we S.A., wraz wlasnym Laboratorium Badawczym OBRC SPEC
z uprawnieniami do obcigzania wykonawcy kosztami badan na podstawie
wynikéw otrzymanych we wtasnym laboratorium, Zamawiajgcy stwierdzit, iz
na trwato$¢ i bezawaryjng prace rurociggu cieptowniczego ukfadanego
bezposrednio w gruncie wptywajg m.in. jako$¢ zastosowanych elementéw
preizolowanych oraz jako$¢ i wykonanie ztgczy preizolowanych. W zwigzku
z tym istnieje potrzeba okresowego sprawdzania materiatow. Z uwagi na fakt,
iz w strukturze Zamawiajgcego dziata niezalezne laboratorium badawcze
akredytowane przez Polskie Centrum Akredytacji — jest to jednostka
badawcza bezstronna, obiektywna i kompetentna, dostarczajaca
wiarygodnych informacji o badanym produkcie i uprawniona do badania
materiatéw preizolowanych niezasadnym bytoby Zlecanie wykonania badan
innym podmiotom. Taki wymog nie stanowi utrudnienia uczciwej

zadnemu wykonawcy udziatu konkurencji, poniewaz nie utrudnia
w postepowaniu oraz realizacji zaméwienia i nie stoi w sprzecznosci z zasada
réwnego traktowania potencjalnych wykonawcow. W przypadku watpliwosci
co do obiektywizmu przeprowadzonych badan wykonawca moze przekazac
probki wyrobow do innego laboratorium. W przypadku dopuszczenia
realizacji badan przez inne niz wskazane przez Zamawiajgcego laboratorium
badawcze, koszty badan oraz koszty zwigzane z badaniami (np. koszty
transportu materiatdbw preizolowanych do laboratorium) obcigzytyby
wykonawce. Efektem bytby wyzszy koszt realizacji przedmiotu zamoéwienia
i w zwigzku z tym réwniez wieksze naktady finansowe poniesione przez
Zamawiajgcego (wykonawca musiatby uwzgledni¢ koszty badan w cenie
oferty), co bytoby sprzeczne z interesem ekonomicznym Zamawiajgcego.
Rozwigzanie to jest korzystne réwniez dla wykonawcy, poniewaz pozwala mu
unikng¢ kosztdw koniecznych do poniesienia w przypadku, gdyby ilos¢
badan miata przekroczy¢ ilos¢ przewidziang przez wykonawce na etapie
sktadania oferty, wiec ograniczone zostato ryzyko wykonawcy, szczegélnie
w sytuacji, gdy dostarczone materialy preizolowane bedg zgodne z trescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.
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Odnosnie zarzutu dotyczgcego wymogu dostarczenia ztgcz dla rurociggéow
o $rednicach od DN32 do DN300 z nasuwkg usieciowang tylko radiacyjnie
Zamawiajgcy uznat, iz stosowanie tych ztgczy wynika z ich najwyzszej jakosci
i niezawodnosci oraz z faktu, ze jest to rozwigzanie technicznie lepsze
w stosunku do innych. Zgodnie z wiedzg i doSwiadczeniem Zamawiajgcego,
sieciowanie silanami powoduje zanieczyszczenie polimeru i niekorzystnie
wptywa na finalne — mechaniczne wlasnosci wyrobu, a materiaty poddane
temu procesowi ulegajg procesowi starzenia, co nie wystepuje, gdy
sieciowanie prowadzone jest metodg radiacyjng. Nasuwki HDPE usieciowane
silanowo majg gorsze wiasnosci mechaniczne oraz charakteryzujg sie
mniejszym skurczem, niz nasuwki usieciowane radiacyjnie. Jednostkowy
koszt sieciowania radiacyjnego jest nizszy niz sieciowania chemicznego. Poza
tym specyfika sieciowania radiacyjnego pozwala na zachowanie

wlasnosci w miejscach poczatkowych polietylenu przeznaczonych
na wykonanie otworéw montazowych, co daje wiekszg szczelno$¢ zigcza
preizolowanego. Zatem sieciowanie radiacyjne pozwala uzyskac wyréb
o lepszych wiasnoséciach, a sieciowanie chemiczne i radiacyjne nie sg
metodami rbwnowaznymi, jezeli chodzi o jakos¢ i wytrzymatos¢ wykonanego
zigcza.
Zamawiajgcy uznat zarzut dotyczacy poswiadczania badan wytgcznie przez
Osrodek Badania Jakosci Wyrobéw ZETOM w Warszawie wykres$lajgc
powyzszy zapis i dopuszczajgc poswiadczenia wydane przez jeden
z Os$rodkoéw Badania Jakosci Wyrobdw posiadajgcy odpowiednie uprawnienia
w tym zakresie.



20 pazdziernika 2008 r. wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych (wptyw do UZP 23 paZdziernika 2008 r.), w ktérym powtorzyt
zarzuty z protestu (w zakresie wynikajagcym z oddalenia protestu) dodajgc

zarzut naruszenia art. 7 w zw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych przez zaniechanie modyfikacji postanowien Specyfikacji
Technicznej Przetargowej dla Rur Preizolowanych wPtaszczu Ostonowym
HDPE(...) oraz Specyfikacji Technicznej Przetargowej dla Rur Preizolowanych
wPtaszczu Ostonowym SPIRO (...) zgodnie z rozstrzygnieciem protestu
Odwotujgcego i dokonang 16 pazdziernika 2008 r. modyfikacjg tresci
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specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie uwzglednionych

przez Zamawiajgcego zarzutdw, gdyz aktualnie po rozstrzygnieciu protestu

zapisy ww. Specyfikacji Technicznych sprzeczne sg ze zmodyfikowanymi

postanowieniami specyfikacji, co w konsekwencji moze prowadzic¢ tylko

do pozornej zmiany warunkéw przetargowych.

Odwotujgcy wnidst o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. zobowigzanie Zamawiajgcego do zmiany tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia (i wszystkich zatgcznikdw) przez wprowadzenie
zamiast Laboratorium Badawczego OBRC SPEC S.A. innego, w petni
niezaleznego od Zamawiajgcego laboratorium badawczego w celu
zapewnienia bezstronnosci i obiektywizmu w trakcie realizacji umowy,

3. zobowigzanie Zamawiajgcego do zmiany tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (oraz zatgcznikdw) przez wprowadzenie zapisu
dopuszczajgcego mozliwos¢ oferowania innych rownowaznych zigcz z
nasuwkg usieciowang o parametrach nie gorszych niz nasuwki
usieciowane radiacyjnie,

4. zobowigzanie Zamawiajgcego do odpowiedniej zmiany projektu umowy
ramowej oraz Specyfikacji Technicznej Przetargovej dla Rur

wPtaszczu Ostonowym HDPE Preizolowanych przeznaczonych
do stosowania wWarszawskim Systemie Cieptowniczym oraz Specyfikacji
Technicznej Przetargowej dla Rur Preizolowanych wPtaszczu Ostonowym
SPIRO z systemem sygnalizacyjno-alarmowym BRANDES przeznaczonych
do budowy rurociggéwnaziemnych wW.S.C., a takze w pozostatych
miejscach specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia i zatgcznikach
do niej,

5. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym
kosztami zastepstwa prawnego (wniosek zostat wycofany podczas
rozprawy).

Zdaniem Odwotujgcego rozstrzygniecie protestu w zakresie, w jakim

Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty Odwotujgcego nie przetozyto sie

na precyzyjng i konsekwentng zmiane catej dokumentaciji, stanowigcej

specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, poniewaz Zamawiajgcy nie
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wprowadzit zmiany postanowieh umowy ramowej oraz zatgcznika nr6i 7.

W takiej sytuacji istnieje powazne niebezpieczenstwo dla wykonawcow,
ktorzy chcieliby ubiegac sie o zamdwienie w ramach niniejszego przetargu, ze
zmiana modyfikacji miata tylko pozorny charakter, a zapisy umowy ramowe;j

i tak pozostaly bez zmian. Sposéb zmodyfikowania specyfikacii istotnych
warunkéw zaméwienia przez Zamawiajgcego na skutek wniesionego protestu
i w zakresie uwzglednionych przez Zamawiajgcego zarzutdbw narusza art. 7
wzw. zart. 29 ust. 1i 2 oraz art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien
publicznych, niedopuszczalne jest bowiem, by w specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia byly sprzeczne ze sobg zapisy, ktdre mogg
wprowadzi¢ w bigd Wykonawcéw. Na aktualnym etapie postepowania



Zamawiajgcy powinien konsekwentnie dostosowac pozostatg czesé
dokumentéw do 16 2008 r. dokonanej pazdziernika modyfikaciji.

W szczegolnosci chodzi o § 9 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 2 umowy ramowej
(dotyczacy zmiany OBJW ZETOM na inny o$rodek posiadajgcy odpowiednie
uprawnienia), a takze o pkt2.4,2.5.1 zat. nr 6 orazpkt4 i 5.1 zat. nr 7.
Odwotujgcy nie zgodzit sie réwniez z opinig Zamawiajgcego dotyczaca
niezaleznosci Laboratorium Badawczego OBRC SPEC S.A. oraz oceng
stosowania do izolowania zlgczy preizolowanych nasuwek termokurczliwych
usieciowanych radiacyjnie jako lepszych od innych dostepnych rozwigzan.
Zamawiajgcy, dokonujgc oceny nasuwek posiadanych w ofercie
Odwotujgcego, nie przedstawia zadnych dowodéw na potwierdzenie swojego
stanowiska, a podkresli¢ nalezy, ze wszystkie produkty Odwotujgcego, w tym
nasuwki termokurczliwe znajdujgce sie w ofercie Odwotujgcego, spetniajg
wszystkie wymagania zawarte w obowigzujgcych w tym zakresie normach

i sg produktem rownowaznym, a nawet lepszym w stosunku do sieciowanych
radiacyjnie.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci protestu

i odwotania, rozstrzygniecia protestu oraz oswiadczen Stron ztozonych
podczas rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustaliti zwazyt, co nastepuje:
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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W odniesieniu do zarzutu dotyczacego domniemanego braku obiektywizmu
ze strony Laboratorium Badawczego O$rodek Badawczo — Rozwojowy
Cieplownictwa (OBRC) SPEC S.A. sktad orzekajgcy Izby uznat, iz nie znalazt
powoddw, by podwaza¢ bezstronnosé, niezaleznosc i rzetelnos¢ tego
laboratorium, a przez to de facto samg akredytacje udzielong przez Polskie
Centrum Akredytaciji, a takze stosowane przez nie metody badawcze. Poza
tym podziela stanowisko wyrazone przez zastepce dyrektora Polskiego
Centrum Akredytacji w pismie z 16 kwietnia 2008 r. nr PB-L 2548/TW/2008
skierowanym do dyrektora LB OBRC SPEC S.A., izto Polskie Centrum
Akredytacji jest podmiotem kompetentnym do weryfikacji stawianych
zarzutdéw nieprzestrzegania wymagan akredytowanej organizaciji,

w przypadku ziozenia stosownej skargi, a w przypadku potwierdzenia
zarzutow — podjecia odpowiednich dziatan, natomiast stawianie zarzutow
akredytowanej organizacji bez podania dowoddw potwierdzajgcych te
zarzuty, jest poddawaniem w watpliwos¢ udzielonej akredytaciji, co jest
niedopuszczalne. Natomiast, zgodnie ze stowami ww. zastepcy dyrektora,
Polskie Centrum Akredytacji nie odnotowalo takich skarg. Poza tym
Odwolujgcy nie przedstawit zadnych dowodow pozwalajacych stwierdzi¢, iz
jego twierdzenia nie sg jedynie przypuszczeniami. Dodatkowo nie ma
przeszkod proceduralnych, aby Zamawiajgcy na etapie realizacji umowy nie
mogt wybraé laboratorium, do kiérego ma zaufanie i ktére bedzie
przeprowadzato zlecone badania jakosci. Zwlaszcza, iz czeS¢ kosztdw tych
badan bedzie ponosit Zamawiajgcy (jak wynika z punktu 2.3. zatgcznika nr
6 i punktu 4. zatgcznika nr 7 do specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia oraz § 10 ust. 4 projektu umowy ramowej), a — co nie bylo
sporne miedzy Stronami — w Polsce istniejg tylko dwa laboratoria, ktére
mogaq takie badania wykonac.

Podczas rozprawy Odwolujgcy cze$ciowo zmodyfikowat swoje stanowisko
stwierdzajgc, iz moze zaakceptowaé badania przeprowadzane przez LB OBRC
SPEC S.A,, pod warunkiem wprowadzenia do umowy postanowienia
dotyczgcego mozliwosci przedstawienia, w razie sporu, opinii innego
akredytowanego laboratorium (trzeciej opinii), natomiast Zamawiajgcy
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o$wiadczyt, iz, w razie sporu, wykonawca bedzie miat prawo przedstawi¢
trzecig opinie.

W zwigzku z powyzszymi oSwiadczeniami, a takZze po zapoznaniu sie

z projektem umowy ramowej, wzorem umowy dostawy oraz zatgcznikami nr
6 i 7 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia skfad orzekajacy lzby
stwierdzit, iz zaden z powyzszych dokumentow (punkt 2.3. zatgcznika nr 6,
punkt 4. zatgcznika nr 7 do specyfikaciji istotnych warunkow zamowienia ani
§ 10 projektu umowy ramowej dotyczacy kontroli jakosci) nie reguluje
sposobu rozwigzywania sporow, natomiast w § 4 wzoru umowy dostawy,
rowniez dotyczacym kontroli jakosci, znajduje sie wyrazne stwierdzenie,

iz strony moga ustali¢ dodatkowe warunki w tym zakresie. W zwigzku

z powyzszym, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, nie jest konieczne
wprowadzanie zmian do specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i art. 30 ust. 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych poprzez wymaganie zigcz dla rurociggéw

z nasuwkg usieciowang tylko radiacyjnie skiad orzekajacy Izby rowniez nie
podzielit stanowiska Odwotujgcego. To zamawiajgcy decyduje o tym, jakich
produktow potrzebuije, i jakie zakupi, przy zachowaniu pewnych zasad
wynikajgcych z obowigzujgcych przepiséw, m.in. art. 29 i 30 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Zgodnie z dyspozycijg art. 29 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych zamawiajgcy musi opisa¢ przedmiot zaméwienia

w sposo6b jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokladnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Natomiast zgodnie z ustepem 2.
tego artykutu, zamawiajgcy nie moze opisywac przedmiotu zaméwienia

w sposoéb, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencije.

Zamawiajgcy opisat swoje wymagania w sposob jasny i jednoznaczny —
wymaga ztgczy z nasuwkg usieciowang radiacyjnie — wymog ten nie budzi
watpliwosci réwniez Odwotujgcego — tak wiec Zamawiajacy nie naruszyt

w tym zakresie art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Odwolujgcy przyznat takze, iz metoda radiacyjna jest metodg znang

i powszechnie stosowang, a jego zarzut nie dotyczyt kwestii, iz nie ma
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na rynku pewnej liczby podmiotow moggcych taki produkt dostarczy¢. Takze
Zamawiajgcy podczas rozprawy wskazat kilku producentdéw: Logstor,
Canusa, Raihem, Radpol oraz Finpol, czemu Odwotujgcy nie przeczyt. Zatem
w tym zakresie istnieje konkurencja. Przy tym zakaz wyrazony w art. 29 ust.

2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie oznacza koniecznosci nabycia
przez zamawiajgcego dostaw, ustug czy robot budowanych
nieodpowiadajgcych jego potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci
czy wwmaganych parametréwtechnicznych, a jedynie nakazuje dopuscic
konkurencje miedzy wykonawcami moggcymi spetni¢ postawione wymogi
wodniesieniu do przedmiotu zamdwienia bez ograniczania dostepu

do zamdwienia. bardzo istotng jest Stgd czynnoscig zamawiajgcego
dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie tych jego cech,
ktére majg dla zamawiajgceqo kluczowe znaczenie. (W. DZierzanowski,

J. Jerzykowski, M. Stachowiak ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz”
wyd. Wolters Kluwer, 2007). Zamawiajgcy wykazat, iz istotna dla niego jest
metoda sieciowania — sprawdzona i, jego zdaniem, najbardziej niezawodna.
Istotg zarzutu i Zgdania Odwolujgcego byto zgdanie zmiany opisu przedmiotu
zamoOwienia poprzez dopuszczenie takze ztgczy z nasuwka usieciowang
metoda silanowg jako produktow rownowaznych, ktére Odwotujgcy uwaza za
nowatorskie w skali europejskiej. Pomijajac kwestie, czy produkty te sg
rownowazne, co stanowito przedmiot sporu miedzy Stronami, nalezy
stwierdzi¢, iz przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych nie nakiadajg

na Zamawiajgcego obowigzku wprowadzenia takiej zmiany do specyfikacji



istotnych warunkéw zaméwienia. Jak juz stwierdzono powyzej — to
Zamawiajgcy ustala, jaki bedzie przedmiot zamowienia, a jeZeli nie narusza
przy tym zasad uczciwej konkurencji, wykonawcy muszg jego wymagania
respektowad, tzn. zaoferowa¢ mu zgdany towar. Odwotujgcy powotuje sie

w protescie i odwotaniu na powinno$¢ dopuszczenia przez Zamawiajgcego
produktéw réwnowaznych, jednak, zgodnie z przepisami ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, obowigzek taki istnieje tylko w dwoéch przypadkach —
gdy zamawiajgcy opisuje przedmiot zaméwienia wskazujgc znaki towarowe,
patenty lub pochodzenie (art. 29 ust. 3) albo z pomoca norm, aprobat,
specyfikacji technicznych i systemow odniesienia, o ktérych mowa w art. 30
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ust. 1 — 3 (art. 30 ust. 4). $adna z tych sytuacji w przedmiotowym
postepowaniu nie zachodzi. Przepis art. 30 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych dotyczy bowiem nie mozliwosci zgdania dopuszczenia innego
produktu niz wskazany przez zamawiajgcego, ale oznacza to, Ze oferent moze
zaproponovac produkty niemajgce certyfikatu zgodnosci z normg, aprobatg,
czy specyfikacjg techniczng zastosowang przez zamawiajgcego, o ile wyroby
te spetniajg wymagania bedgce przedmiotem oceny tej zgodnosci. (G. Wicik,
P. Wisniewski ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz’, wyd. C.H. Beck
2007, str. 221).

Podobnie W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak w ,Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz” wyd. Wolters Kluwer, 2007: wkazdym
przypadku, kiedy zamawiajgcy dokonuje opisu przedmiotu zamdwienia

za pomocg norm, aprobat, specyfikacji technicznych i systeméwodniesienia,
Jest obowigzany do wskazania, Ze dopuszcza rozwigzania rownovazne.
Wynika to z regulacji prava europejskiego, na gruncie ktorych wprzypadku
harmonizacji wmogowodnoszgcych sie do danego produktu na poziomie
uspolnotowym przez przyjecie dyrektywy producent moze dostosovac sie

do jej wymogdéwbadz do wymogdwnormy europejskiej. Nie mozna wiec
narzucic stosovania jedynie rozwigzan wynikajgcych z norm europejskich,

o ile wyréb jest zgodny z wymogami wynikajgcymi z odpowiednich dyrektyw.
JeZeli wykonawca oferuje przedmiot zamowienia zgodny z takimi wymogami,
a nie posiada certyfikatu zgodnosci, moze za pomocg innych dowoddw
wykazac, Ze oferowany przedmiot jest zgodny z wymogami dyrektywlub
norm. Nalezy jednak podkreslic, Ze to na wykonawcy - powotujgcym sie

na rozvigzania rownoviazne - cigzy¢ bedzie wykazanie dowodu, iz oferovane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane zgodne sg z wymaganiami
Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym nie zachodzi konieczno$¢
modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W odniesieniu do zarzutu niepetnej modyfikaciji specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia skiad orzekajagcy Izby, zgodnie z dyspozycjg art. 191
ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie moze orzec w tym zakresie,
nie moze bowiem orzekac¢ co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w protescie.
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Poza tym sktad orzekajgcy Izby zwraca uwage na to, iz, zgodnie z dyspozycja
art. 183 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli zamawiajacy nie
uwzglednit protestu w calosci, zgdanej czynnosci dokonuje dopiero

po ostatecznym rozstrzygnieciu protestu. Natomiast moment ,ostatecznego
rozstrzygniecia protestu” okreslony zostat w art. 182 ust. 2 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych.

W zwigzku z powyzszym nalezato orzec jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie



art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655,z2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia

— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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