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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 17 lipca 2023 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 21 czerwca 2023 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego — Spétke Restrukturyzacji Kopaln Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Bytomiu dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej
z 5 czerwca 2023 r. (znak: KND/112/22/DKZP) w przedmiocie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Przekierowanie odprowadzania wod dotowych poprzez
wykonanie otwordéw spltywowych i systemu rurociggdw odwadniajgcych z SRK S.A. Oddziat
KWK ,Pokdj I” przez teren PGG S.A. Oddziat KWK Ruda na poziom 1030m Ruchu Halemba
przed likwidacjg szybu ,Wanda” Ruch ,Pokdj I’ (znak postepowania: ZP-P-0003/21-1-1).

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczaca: = Malgorzata Jodtowska
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki

Emilia Garbala

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie:
Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Przekierowanie odprowadzania wdéd dotowych
poprzez wykonanie otworéw sptywowych i systemu rurociggéw odwadniajgcych z SRK S.A.
Oddziat KWK ,Pokdj I” przez teren PGG S.A. Oddziat KWK Ruda na poziom 1030m Ruchu
Halemba przed likwidacjg szybu ,Wanda” Ruch ,Pokdj I” (znak postepowania: ZP-P-0003/21-
1-1).



W wyniku kontroli Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow art.16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust 4-6 ustawy Pzp polegajgce na opisaniu przedmiotu
zamowienia — w wykazie materiatdw (zatgcznik nr 3 do projektu technicznego), przez
wskazanie parametréw i nazwy konkretnego producenta rur, tj. firmy CARBOSPEC oraz
oktadziny betonowej, tj. firmy PREFROW, podczas gdy wskazaniu temu nie towarzyszyly
wyrazy ,lub réwnowazny” oraz kryteria stosowane w celu jej oceny, co doprowadzito do
ograniczenia konkurencji w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu Prezes UZP wskazat, ze przedmiotem zamowienia byto wykonanie
roboty budowlanej polegajagcej na przekierowaniu odprowadzania wod dotowych, poprzez
wykonanie otworow sptywowych i systemu rurociggéw odwadniajgcych z SRK S.A. Oddziat
KWK ,Pokgj I" przez teren PGG S.A. Oddziat KWK Ruda na poziom 1030 m Ruchu Halemba
przed likwidacjg szybu ,Wanda". Szczegétowe wymagania Zamawiajgcego dotyczgce
przedmiotu zamowienia zostaty zawarte w Opisie przedmiotu zamdwienia, stanowigcym
zatgcznik nr 1 do Specyfikacji Warunkow Zaméwienia, dalej ,SWZ". (...)

W grudniu 2020 r. opracowano ,Projekt techniczny odprowadzania wod kopalnianych
SRK S. A. KWK ,Pokéj | - Slgsk" Ruch ,Pok¢j I" do PGG S.A. Oddziat KWK Ruda Ruch
Halemba" (zgodnie z Rozp. Ministra Energii z dnia 23 listopada 2016 r. w sprawie
szczegotowych wymagan dotyczacych ruchu podziemnych zaktaddéw gorniczych - Dz.U. z dnia
9 czerwca 2017 r. Poz. 1118, §38 i §454) uwzgledniajgc Wariant IB opracowania pt.

JAnaliza ....".

Przedmiotowy ,Projekt techniczny..." obejmuje zakres prac zwigzanych z ujeciem
doptywajgcych wdd, sposobem jej odprowadzenia, zabezpieczeniem wyrobisk gérniczych
przed niekontrolowanym splywem wody oraz wykonania wszystkich niezbednych prac
zwigzanych z bezpiecznym odprowadzeniem wody doptywajgcej do poziomu 790 m.
Realizacja tej inwestycji zwigzana jest z planowang likwidacjg szybu ,, Wanda" i koniecznoscig
zmiany obecnego sposobu odwadniania wyrobisk gérniczych SRK S. A. KWK ,Pokgj | - Slgsk”
Ruch ,Pokdj i" i PGG S.A. oddziat KWK Ruda Ruch Pokd;.
Prace nalezy wykona¢ w oparciu o ,Projekt techniczny odprowadzenia wod kopalnianych
z wyrobisk SRK S.A. KWK ,Pokdj I-Slgsk" Ruch ,Pokdj I" do PGG S.A. Oddziat KWK Ruda
Ruch Halemba" - stanowigcy zatgcznik do SWZ.

Natomiast w tresci pkt Il zatgcznika nr 1 do SWZ - Uwarunkowania techniczno-
organizacyjne, umieszczono zapisy stanowigce, iz:
2. Zamawiajgcy w porozumieniu z PGG S.A. Oddziat KWK Ruda przekaze Wykonawcy teren
robét w terminie do dwdch tygodni liczge od daty zawarcia umowy i zatwierdzeniu przez KRZG
Dokumentacji Technicznej, co udokumentowane zostanie stosownymi protokolarni. Prace

prowadzone bedag w oparciu o:



- ww. ,Projekt techniczny

- zgtoszenia do wtasciwych organdw nadzoru gorniczego rozpoczecia robot,

- opracowang przez Wykonawce i zatwierdzong przez KRZG SRK S.A. Oddziatu KWK ,Pokdj
| Slgsk" Ruch ,Pokdj i" niezbedna dokumentacje techniczna,

- opis przedmiotu zamowienia,

- zatozenia i ustalenia z Zamawiajgcym.

3. Wykonawca w porozumieniu z Zamawiajgcym i strong PGG S.A. Oddziat KWK Ruda
uzgodni miejsce sktadowania materiatow, transport materiatow do miejsca wykonywania robot,
co udokumentowane zostanie stosownymi protokotami.

4. Wykonawca zobowigzany jest do zakupu, dostarczenia i roztadunku materiatow uzytych do
realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z zakresem rzeczowym na wilasny koszt, na plac
sktadowy przy szybie Wanda, na terenie SRK S.A. Oddziat KWK ,Pokéj I- Slgsk" Ruch
LPokoj 1" (...).

5. Dostarczone materiaty powinny byc petnowartosciowe, fabrycznie nowe i wolne od wad {(...).
6. Wykonawca zobowigzany jest dofgczy¢ do dostarczonych materiatdbw odpowiednie atesty,
certyfikaty, deklaracje zgodno$ci i $wiadectwa jakoSci. Dostarczone materiaty powinny
posiadac¢ odpowiednie dopuszczenia do stosowania w wyrobiskach podziemnych zakfadu
gorniczego.

Zamawiajgcy w dniu 25 stycznia 2022 r. udostepnit na swojej stronie internetowej ww.
Projekt techniczny odprowadzania wéd kopalnianych z wyrobisk SRK S.A. KWK ,Pok¢j | -
Slgsk" Ruch ,Pokgj I" do PGG S.A. Oddziat KWK Ruda Ruch Halemba" z 2020 r. Opracowanie
to zostato sporzgdzone przez Przedsigbiorstwo Handlowo - Ustugowe ,GEO-EKO-WIERT"
Jerzy Jedrzejewski.

Zgodnie z trescig str. 3 Projektu technicznego jego czescig jest zatgcznik nr 3: ,Wykaz
materiatéw i czesci wykorzystanych do budowy rurociggu" (zamieszczony w pliku pdf o nazwie:
~projekt techniczny SRK Pokdj I-cd").

W wykazie tym wskazano wprost nazwy producentow rur kotnierzowych, zasuw
klinowych kotnierzowych, pomp, wezy, zaworow, przeptywomierzy elektromagnetycznych,
oktadziny betonowej. W szczegdlnosci w wykazie na str. 64, Tytut rysunku: Rurocigg wodny
DN200 na poz. 600 mm SRK S.A. KWK Pokdj - zestawienie (przynalezy do rysunek nr 60),
wskazano rury kotnierzowe wraz z nazwg producenta CARBOSPEC (poz. 1i4) oraz oktadzine

betonowg z nazwg producenta PREFROW (poz. 5).



WYKAZ MATERIALOW | CZESC! Przynalezy do rys. nr 60

inwestor SRK S.A. KWK ,,Pokéj I-Slgsk” Ruch ,,Pokéj I” Tytut Rurocigg wodny DN200 na poz. 600m SRK S.A.
rysunku KWK Pokdj - zestawienie

Poz. | Sztuk Nazwa i wymiar gotowych | Rysunek lub asa gotowej czesci kg
na kpl. | czesci norma Nr

1 szt. 1 kpl Materiaf

1 34 rura kotnierzowa SPE-KTW CARBOSPEC 41,0 1275,0 Wg. pred.
@225x14/PN16 dig. L = 3000 z
pierscieniami cbrotowymi
owierconymi dla DN20G/PN16
wg PN-EN 1092-1

2 1 rura kotnierzowo — bosa SPE ” - 12,0
KTW @225x14/PN16 dtg. L=
3000 z pierscieniem

obrotowym owierconym dla
DN200/PN16 wg PN-EN 1092- |
1.

3 1 Kolano ketnierzowe ” 11,0 22,0 ”
DN20OPE/PN16-30°

4 1 rura kotnierzowo — bosa SPE CARBOSPEC - 33,0 Wg. prod.
KTW @225x14/PN16dig. L =
3000 z pierscieniem
cbrotowym owierconym dia
DNZ200/PN16 wg PN-EN 1092-
1.

5 36 Oktadzina betcnowa lekka A-70 | PREFROW 1,0 396,0 Wg. prod.

Prezes UZP zwrdcit uwage, ze zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

Zapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji przez zamawiajgcego oznacza
stworzenie warunkéw umozliwiajgcych wykonawcom konkurowanie miedzy sobag
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na uczciwych zasadach.
Dotychczasowe orzecznictwo i doktryna dajg wiele przykladdw naruszenia tej zasady, takich
jak warunki udziatu w postepowaniu lub opis przedmiotu zamdwienia zawierajgcy minimalne
wymagania, ktdre ograniczajg udziat w postepowaniu wszystkim wykonawcom poza jednym
konkretnym wykonawcg badz nieliczng grupg wykonawcow lub opis, ktéry ogranicza udziat
W postepowaniu wszystkim innym wykonawcom niz ci, ktérzy sprzedajg produkty danej marki.

Jak stanowi art. 99 ust. 4 ustawy Pzp przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktéry mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje, w szczegdélnosci przez wskazanie
znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédfa lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby
to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub
produktow.

Przepis art. 99 ust. 4 ustawy Pzp wprowadza negatywng przestanke opisu przedmiotu
zamowienia i stanowi, ze przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywacé w sposob, ktéry mégtby
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utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Przepis ten okresla sposéb realizacji zasady zachowania
uczciwej konkurencji z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przy dokonywaniu opisu przedmiotu
zamowienia. Cel regulacji z art. 99 ust. 4 ustawy Pzp mozna zdefiniowaé, postugujac sie
motywem 74 preambuty dyrektywy klasycznej, gdzie wskazano, ze ,specyfikacje techniczne
[opis przedmiotu zamowienia] powinny byé opracowywane w taki sposéb, aby unikngé
sztucznego zawezania konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujg konkretnego
wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw, ustug Ilub robdét budowlanych
oferowanych zwykle przez tego wykonawce". Zasadniczo kazdy opis przedmiotu zaméwienia
oddziatuje na konkurencje. Dyrektywa klasyczna w motywie 74 preambuty dostrzega te
okolicznosé¢, stwierdzajac, ze niedopuszczalne jest zawezenie, ktére ma charakter ,sztuczny",
tzn. faworyzuje (lub dyskryminuje) okreslonego wykonawce lub produkt. Niedopuszczalne jest
zatem w Swietle art. 99 ust. 4 Pzp zaburzenie konkurencji pomiedzy wykonawcami, majgce
sSwojg geneze w przygotowanym opisie przedmiotu zaméwienia, polegajgce albo na
preferencji w opisie konkretnego wykonawecy lub produktu, albo na niemajgcym uzasadnieniu
wyeliminowaniu wykonawcy lub produktu. Poprzez niedopuszczalne preferowanie nalezy
rozumie¢ wszystkie zabiegi, przy uzyciu dowolnych sposobdw opisu przedmiotu zamowienia,
ktére w sposdb nieuzasadniony preferujg lub wprost wskazujg na konkretnego wykonawce lub
konkretny produkt. Skutkiem takiego zapisu jest niemoznoé¢ ztozenia oferty zgodnej z tak
sformutowanym opisem przedmiotu zaméwienia przez wykonawce innego niz preferowany lub
zaproponowania innego niz preferowany produkt. Zapisami eliminujgcymi okreslone produkty
(i okreslonych wykonawcow) bedg zas takie, kitére w sposob inny niz odpowiadajgcy
zobiektywizowanym i rzeczywistym potrzebom zakupowym zamawiajgcego zwigzanym
z realizacjg przypisanych mu zadan, prowadzg do niemoznosci ztozenia oferty przez
okreslone grupy wykonawcow (i zaproponowania okreslonych grup produktow).

Stosownie do art. 99 ust. 5 ustawy Pzp, przedmiot zamdwienia mozna opisac przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta lub szczegolinego procesu,
ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia w wystarczajgco precyzyjny
i zrozumiaty sposéb, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny".

Art 99 ust. 5 ustawy Pzp wprowadza przepis umozliwiajgcy w $cisle okreslonych
sytuacjach opisanie przedmiotu zamdwienia (lub tylko jego niektérych elementéw) przez
wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlinego procesu,
ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce. Art. 99
ust. 5 ustawy Pzp stanowi wyjatek od reguty wyrazonej w art. 99 ust. 4 ustawy Pzp i umozliwia
opisanie przedmiotu zamdwienia lub jego czesci przy pomocy np. znakéw towarowych, gdy

nie jest mozliwe opisanie go zgodnie z wymaganiami, o ktérych mowa w art. 99 ust. 1 ustawy



Pzp. Brak mozliwosci opisania przedmiotu zamoéwienia na zwyklych zasadach musi mie¢
charakter obiektywny, co wynika z brzmienia art. 42 ust. 4 dyrektywy klasycznej, ktérego
transpozycje stanowi omawiany przepis. W przywotanym przepisie dyrektywy klasycznej
wskazano, ze odniesienie do konkretnej marki, zrédta, procesu itp jest dopuszczalne, jezeli
niemozliwe jest opisanie przedmiotu zaméwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty
sposob. Dozwolone na gruncie art. 99 ust. 5 ustawy Pzp sg zatem sposoby opisu przedmiotu
zamowienia, co do zasady, niedopuszczalne na gruncie art. 99 ust. 4 ustawy Pzp, ale tylko
w sytuacji, gdy: 1) nie jest obiektywnie mozliwe opisanie przedmiotu zamodwienia
w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob, tj. w sposdb inny niz za posrednictwem
znakéw towarowych, patentéow itp, oraz 2) uzytym znakom towarowym, patentom lub
pochodzeniu, zrodle lub szczegdlnemu procesowi towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny". Znak
towarowy (patent, pochodzenie itp) w rozumieniu art. 99 ust. 5 ustawy Pzp stanowi¢ bedzie
swoisty wzorzec techniczny, jakosciowy lub funkcjonalny w szczegdlny sposdb zastepujgcy
opis, o jakim mowa w art. 99 ust. 1 i art. 101 Pzp. Uzycie znaku towarowego produktu jako
wzorca nie oznacza przede wszystkim, ze wzorcowy produkt jest jedynym mozliwym do
zaoferowania zamawiajgcemu. Wykonawca bedzie mégt zaoferowaé produkt réwnowazny,
kierujgc sie opisem rownowaznosci zamawiajgcego (art. 99 ust. 6 ustawy Pzp). TSUE wskazat
na mozliwo$¢ stosowania tej normy wytgcznie w drodze wyjatku i tylko z zachowaniem Scistej
wykfadni. Nie bedzie zatem dopuszczalne stosowanie znakéw towarowych jako
konstytutywnego elementu opisu przedmiotu zamdéwienia, jesli jest mozliwe obiektywne
opisanie przedmiotu przy pomocy zasad, o ktérych mowa w art. 99 ust. 1 oraz art. 101 ustawy
Pzp.

W Swietle art. 99 ust. 6 ustawy Pzp, jezeli przedmiot zamdwienia zostat opisany
w sposob, o ktérym mowa w ust. 5, zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamdwienia
kryteria stosowane w celu oceny rownowaznosci.

Celem art. 99 ust. 6 ustawy Pzp jest poinformowanie wykonawcy, ktére elementy
produktu lub ustugi opisane w sposéb, o ktérym mowa w art. 99 ust. 5 ustawy Pzp, uwaza za
najistotniejsze. Przepis nakazuje, aby zamawiajgcy, przywotujgc okres$lenie identyfikujgce
konkretny produkt lub ustuge wykonawcy lub producenta i stanowigce element opisu
przedmiotu zamowienia, kazdorazowo: stosowat zwrot ,lub rownowazny" oraz dokonywat
opisu kryteriow rownowaznoéci. Kryteriami rwnowaznosci bedg wybrane cechy okreslajgce
przedmiot zamdwienia opisany przez zamawiajgcego za pomocg okreslen, o jakich mowa
w art. 99 ust. 4 ustawy Pzp. Opis tych kryteriéw rownowaznosci, zgodny z art. 99 ust. 1 ustawy
Pzp, powinien pozwoli¢ rozpozna¢ potencjalnym wykonawcom produkt lub ustuge inng niz
referencyjna, a w wystarczajgcym stopniu spetniajgcg oczekiwania zamawiajgcego,

a nastepnie zapewnié¢ realng mozliwoé¢ jej zaoferowania.



Prezes UZP wskazat, ze znajdujgcy sie w dokumentaciji kontrolowanego postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego dokument, pn.: ,Wykaz materiatdw i czesci
wykorzystanych do budowy rurociggu", dalej ,wykaz materiatow", stanowit zatgcznik nr 3 do
Projektu technicznego odprowadzenia wod kopalnianych z wyrobisk SRK S.A. KWK ,Pokd;j I-
Sigsk" Ruch ,Pokgj I" do PGG S.A. Oddziat KWK Ruda Ruch Halemba, sam za$ Projekt byt
zatgcznikiem do Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia. Ponadto zaréwno w pierwotnym
zatgczniku nr 1 do SWZ - pn. Opis Przedmiotu Zamowienia, jak i w tym po zmianie tresci SWZ,
Zamawiajacy wymagat, aby prace zostaly wykonane przez wykonawce w oparciu 0 ww.
Projekt techniczny. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze informacje zawarte w Projekcie i jego
zalgcznikach stanowity uszczegdtowienie przedmiotu zamdwienia (m. in. w zakresie
materialdbw wymaganych do dostarczenia przez Wykonawce), a wiec sktadaty sie na opis
przedmiotu zamdwienia, a tym samym byly wigzgce dla potencjalnych wykonawcéw.

Prezes UZP wskazat, ze Zamawiajacy w poz. 1, 4 oraz 5 wykazu materiatdw
stanowigcego zatgcznik nr 3 do Projektu technicznego (str. 64) - Rurocigg wodny DN200 na
poz. 600 m SRK SA KWK Pokdj - zestawienie, opisat rury za pomocg parametréw i nazwy
producenta rur CARBOSPEC oraz wskazat oktadzing betonowg z nazwg producenta
PREFROW:

W wykazie materiatdbw na str. 64 (poz. 1 i 4) postuzono sie konkretnymi parametrami
wymaganych rur, wskazano $rednice, dlugosé. W kolumnie obok podano nazwe firmy
funkcjonujgcej na rynku jako m. in. producent rur. Ponadto w kolumnie o nazwie ,Materiat"
wymieniono skrot: ,Wg prod.", co moze oznacza¢ zwrot ,Wedtug producenta”. Informacje
zawarte w poszczegoélnych kolumnach tabeli nalezy rozpatrywaé w ramach jednej pozyciji.
Analogicznie w przypadku okfadziny betonowej lekkiej A-70, wymienionej w tym samym
wykazie na str. 64 (poz. 5), w kolumnie pn.: ,Rysunek lub norma Nr" podano nazwe firmy
funkcjonujgcej na rynku produkcji betonéw5. W kolumnie o nazwie ,Materiat" wymieniono
skrét: ,Wg prod."

W tresci ww. pozycji wykazu materiatdw dotyczgcych rur oraz oktadzin betonowych,
opisanych m.in. przez wskazanie nazw producentow, wskazaniu takiemu nie towarzyszyto
okreslenie ,lub réwnowazne". W zwigzku z czym wykonawcy chcacy ubiegac sie o udzielenie
zamowienia musieli zaktada¢, ze Zamawiajgcy oczekuje dostarczenia rur producenta
CARBOSPEC, jak rowniez oktadziny betonowej producenta PREFROW, szczegdlnie, ze
w wykazie nie postuzono sie minimalnymi parametrami, czy przedziatem parametréw.

Prezes UZP stwierdzit, ze w SWZ nie zawarto zapisow dopuszczajgcych rozwigzania
réwnowazne w stosunku do tych wymienionych bezposrednio w wykazie materiatéw, ani nie
wskazano kryteribw stosowanych w celu oceny réwnowaznosci. Réwnoczes$nie nie ma

podstaw aby uzna¢, ze Zamawiajgcy, nie mogt opisa¢ przedmiotu zamowienia



w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob bez odwotywania sie do nazw konkretnych
producentow. Biorgc przy tym pod uwage stanowisko Zamawiajgcego stanowigce, ze:
~Kolumno ,Rys. lub norma Nr", w ktorej pojawiajg sie nazwy producentow, stuzyta wytgcznie
do przyktadowego wskazania parametrow technicznych materiatow oraz w celu utatwienia
sporzgdzenia kosztorysu inwestorskiego", nalezy uznacé, ze nic nie wskazuje, aby nazwy
producentow byly wymienione wytgcznie jako przykiad.

W Swietle powyzszego, w ocenie Prezesa UZP, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
art. 16 pkt. 1 w zw. z art. 99 ust. 4-6 ustawy Pzp, polegajgce na opisaniu przedmiotu
zamowienia w wykazie materiatéw (zatgcznik nr 3 do projektu technicznego) przez wskazanie
parametrow i nazwy konkretnego producenta rur, tj. firmy CARBOSPEC oraz okfadziny
betonowej z nazwg producenta PREFROW, a wskazaniu temu nie towarzyszyty wyrazy ,lub
réwnowazny" oraz kryteria stosowane w celu oceny réwnowaznosci, co doprowadzito do

ograniczenia konkurencji w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy pismem z 21 czerwca 2023 r. wnidst zastrzezenia od wyniku kontroli.

Zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach zakwestionowat wynik kontroli wskazujgc, ze nie
zgadza sie ze stwierdzeniem naruszenia przepisow art. 16 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 99 ust.
4-6 ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego opisanie przedmiotu zamowienia w wykazie
materiatow (zatgcznik nr 3 do projektu technicznego) przez wskazanie parametréw i nazwy
konkretnego producenta rur, tj. firmy CARBOSPEC oraz oktadziny betonowej firmy
PREFROW, nie miato wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
i nie doprowadzito do ograniczenia konkurencji w tym postepowaniu, w zwigzku z czym nie
doszto do naruszenia wskazanych przez Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych przepisow.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z art. 607 ust. 1 PZP Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych moze wszczgé, z urzedu lub na wniosek, kontrole dorazng
w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze doszto do naruszenia przepisOw ustawy,
ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania lub konkursu albo zawarto lub zmieniono
umowe lub umowe ramowg z naruszeniem przepisow ustawy. W zwigzku z tym przestanki
kontroli muszg spetnic sie tgcznie, tj. w kontrolowanym postepowaniu nie tylko musi dojs¢ do
naruszenia przepiséw ustawy, ale to naruszenie musi mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Nawet gdyby przyjaé, iz w kontrolowanym postepowaniu doszio do naruszenia przepiséw
ustawy PZP, to nie doszto z pewnoscig do spetnienia drugiej przestanki okreslonej w art. 607
ust. 1 PZP. Ewentualne naruszenie przepisow PZP poprzez wskazanie nazwy konkretnego
producenta nie miato bowiem wptywu na wynik postepowania. Przedmiotem kontrolowanego
postepowania byty roboty budowlane. Tymczasem naruszenia stwierdzone w toku kontroli

doraznej ukierunkowane sg na dostawe materiatow.



Zamawiajacy zwrocit uwage, ze w przedmiotowym postepowaniu mogli wzig¢ udziat
wytgcznie wykonawcy specjalizujgcy sie w branzy budownictwa goérniczego, posiadajgcy
odpowiednie doswiadczenie w wykonaniu robot gérniczych w zakresie wiercenia otworow
wiertniczych oraz do$wiadczenia w wykonaniu specjalistycznej zabudowy i orurowania. Zaden
Zz wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu nie jest producentem materiatéw, ktére miaty
zostac uzyte do wykonania przedmiotu zamowienia.

Odnoszgc sie do nazw producentéw uzytych w zatgczniku nr 3 do projektu
technicznego, Zamawiajgcy podkreslit, ze producenci rur oraz oktadziny betonowej f.
CARBOSPEC M. J. Spotka Jawna oraz Przedsiebiorstwo Prefabrykacji Gorniczej
,PREFROW?” Sp. z 0.0. nie prowadzg dziatalnosci gospodarczej w zakresie wykonywania robot
gorniczych i nie wzieli udziatu w przedmiotowym postepowaniu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

W ocenie Zamawiajgcego, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nalezy stwierdzic,
iz w kontrolowanym postepowaniu nie mogto dojS¢ do uprzywilejowania lub wrecz
wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktéw, poniewaz producenci wymienionych
materiatdw nie mogli wzigé udziatlu w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
z uwagi na brak prowadzenia przez nich dziatalnosci w zakresie robét gérniczych i tym samym
brak spetnienia warunkéw udziatu w tym postepowaniu. Nie mogto w zwigzku z tym dojs¢ do
faworyzacji zadnego z wykonawcow, czy tez zawezenia kregu wykonawcow. Powyzsze
Swiadczy o tym, iz uzycie w zatgczniku nr 3 do projektu technicznego nazw producenta rur
,CARBOSPEC” oraz okfadziny betonowej ,PREFROW” nie doprowadzito do ograniczenia
konkurencji w przedmiotowym postepowaniu i zarazem nie miato wptywu na wynik
kontrolowanego postepowania.

Zamawiajgcy kilkukrotnie wskazywat w wyjasnieniach udzielanych w toku kontroli,
w opisie przedmiotu zamowienia, kosztorysie inwestorskim i w przedmiarze robot nigdzie nie
uzyto nazw producentdw, czy tez innych okreslen wskazujgcych na konkretnego producenta
materiatdbw wsadowych. Specyfikacja Warunkéw Zaméwienia, w tym jej zatgcznik w postaci
Opisu przedmiotu zaméwienia oraz przedmiar robét nie postugujg sie znakami towarowymi,
patentami lub pochodzeniami, zrodtami, ktére charakteryzujg produkty lub ustugi dostarczane
przez konkretnego wykonawce. Tym samym nie ma w tych dokumentach wskazanych nazw
producentow materiatow i czesci. Nazwa producenta nie zostata wymieniona takze w zadnym
innym dokumencie zwigzanym z realizacjg umowy, to jest w Technologii prowadzenia robét
czy procedurze odbioru materiatéw.

Zamawiajacy wskazat, ze kazdy Wykonawca miat mozliwos¢ zastosowania materiatow
dowolnego producenta, wykonanych wedlug norm lub rysunkéw stanowigcych zatgczniki do

dokumentacji. Wykaz materiatéw stanowigcy zatgcznik tekstowy nr 3 do Projektu technicznego



zawiera informacje o materiatach i czesciach niezbednych do wykonania przedmiotu
zamowienia w zakresie budowy rurociggu. Opis i parametry determinujg rodzaj materiatow,
ktére byt uprawniony dostarczy¢ wykonawca zadania, aby spetnié wymogi opisane
w Specyfikacji Warunkéow Zamowienia. Pod poszczegélnymi pozycjami z kolumn ,Nazwa
i wymiar gotowych czesci” sg wymienione materiaty opisane w sposob zgodny z PZP, to jest
w sposob zapewniajgcy uczciwg konkurencje, bez wskazania znakéw towarowych, patentéw
lub pochodzenia, zrédet lub szczegdlnych proceséw, ktore charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce. Kolumna zawierajgca ,Nazwe i wymiar gotowych
czesci” postuguje sie wytgcznie parametrami typu srednica, cisnienie, rodzaj materiatu oraz
odwotuje sie do Polskich Norm. Opis materiatu nie stanowit ani nazwy producenta ani nie
odwotywat sie do zadnych parametréow przynaleznych do produktéw wytwarzanych lub
oferowanych przez wylgcznie jednego producenta. Parametry oznaczaty rozmiar produktu,
ktory byt i jest nadal oferowany na rynku przez wielu producentéw. Weryfikacja zgodnosci
wykonanego przedmiotu umowy z opisem przedmiotu zamowienia nastepowata wytgcznie w
oparciu o parametry techniczne uzyte w kolumnie ,Nazwa wymiar gotowych czesci”. Kolumna
.Rys. lub norma Nr”, w ktérej pojawiajg sie nazwy producentdw i ktéra stuzyta wytgcznie do
przyktadowego wskazania parametrow technicznych materialdow oraz w celu utatwienia
sporzadzenia kosztorysu inwestorskiego. W opinii Zamawiajgcego nie mozna interpretowaé
zapisow kolumny ,Rys. lub norma Nr” jako ,Producent lub norma”.

Uzyte nazwy producentéw nie miaty na celu - jak wykazano powyzej - postawienia
wymogu dostarczenia materiatdw wytgcznie tych konkretnych producentéw. Nadto, w zadnym
miejscu dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci analizowanym w toku kontroli Wykazie
materiatow, nie znalazty sie zadne parametry konkretnego producenta.

W ocenie Zamawiajgcego, wykonawca biorgcy udziat w kontrolowanym postepowaniu
w trakcie wykonywania umowy mieli mozliwos¢ dostarczenia materiatbw dowolnego
producenta, jednakze zgodnych z parametrami (Polskie Normy, materiat, cinienie, Srednica
i inne) okreslonymi w Projekcie Technicznym. Zamawiajgcy w trakcie dokonywania odbioréw
lub weryfikacji materiatow wykorzystywanych przez wykonawce do realizacji przedmiotowego
zamowienia publicznego miat prawo weryfikowaé materiaty wytgcznie w zakresie parametréw
technicznych i funkcjonalnych okreslonych przez projektantéw w Projekcie technicznym. W
przypadku analizowanego zamoéwienia zadne pochodzenie czy znak towarowy nie stanowity
elementu weryfikaciji.

Zdaniem Zamawiajgcego nie jest zgodne ze stanem faktycznym stwierdzenie, iz opis
przedmiotu zamdwienia ograniczat udziat w postepowaniu ,wszystkim innym wykonawcom niz
ci, ktérzy sprzedajg produkty danej marki’. Podstawowym warunkiem udziatu w postepowaniu

byto bowiem ,nalezyte wykonanie gorniczych robdot budowlanych w okresie ostatnich 10 lat

10



przed uptywem terminu sktadania ofert (...) polegajacych na wykonaniu robét goérniczych
w zakresie wiercenia otworow wiertniczych wraz z orurowaniem, o tgcznej wartosci minimum
1 000 000,00 z brutto”, a nie prowadzenie dziatalnosci produkcyjnej.

Wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu nie wnosili zastrzezen czy
wnioskéw o zmiane Specyfikacji Warunkow Zamowienia w zakresie ,\Wykazu materiatéw
i czesci”, ani nie zwracali sie z wnioskami o udzielenie wyjasnien w tym zakresie. Nalezy wiec
uznag, iz podany przez Zamawiajgcego zestaw informacji i wymagan dotyczacych przedmiotu
zamowienia byt jasny i zrozumiaty, w taki sam sposéb dla wszystkich wykonawcéw i nie
prowadzit do ograniczenia konkurencji w przedmiotowym postepowaniu. Z uwagi na fakt, iz
wartos¢ materiatow ujetych w ,Wykazie materiatéw i czesci” (przynaleznych do rys. nr 60
dokumentacji), gdzie pojawity sie nazwy producentéw - stuzgce jedynie do przykladowego
wskazania parametrow technicznych materiatéw oraz dla utatwienia sporzadzenia kosztorysu
inwestorskiego - wynosi jedynie 0,9% wartosci kosztorysowej catego zamdwienia, nalezy
uzna¢, ze uzycie nazw producentdw nie miato i nie mogto mie¢ wptywu na wyniki
postepowania.

Zamawiajacy zwrécit rowniez uwage, ze w trakcie przeprowadzonej kontroli oraz w jej
wynikach opisanych w Informacji o wyniku kontroli catkowicie pominieto okolicznosé, iz
Zamawiajacy ziozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy realizowanej w wyniku
rozstrzygniecia kontrolowanego postepowania z winy Wykonawcy.

Reasumujgc, Zamawiajgcy wskazat, ze uzycie nazw producentow w ,Wykazie
materiatéw i czesci wykorzystanych do budowy rurociggu” (Zatgcznik nr 3 do Projektu
technicznego) nie miato wptywu na przebieg postepowania, w tym w szczegdlnosci na krag
podmiotow, ktére mogty wzig¢ udziat w postepowaniu, na decyzje uczestnikow postepowania
oraz czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego. Powyzsza okoliczno$¢ w zaden sposob
nie ograniczyta udziatu w postepowaniu innym podmiotom spetniajgcych warunki podmiotowe

i przedmiotowe udziatu w postepowaniu, a okreslone w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia.

Prezes UZP pismem z dnia 3 lipca 2023 r. poinformowat Zamawiajgcego, ze nie

uwzglednia wniesionych zastrzezen i podtrzymat arqumentacje przedstawiong w informacji

o wyniku kontroli. Odnoszgc sie do zarzutdbw przywotanych przez Zamawiajgcego

w zastrzezeniach od wyniku przedmiotowej kontroli doraznej, Prezes UZP wskazat m.in.:

Nie zastluguje na aprobate stanowisko Wnoszgcego zastrzezenia, ze opisanie
przedmiotu zaméwienia w wykazie materiatow (zatgcznik nr 3 do projektu technicznego) przez
wskazanie parametréw i nazwy konkretnego producenta rur, tj. firmy CARBOSPEC oraz
oktadziny betonowej firmy PREFROW nie miato wptywu na wynik kontrolowanego

postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i nie doprowadzito do ograniczenia
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konkurencji w tym postepowaniu. Zamawiajgcy powotujgc sie na art. 607 ust. 1 ustawy Pzp
podnosi w zastrzezeniach, iz w kontrolowanym postepowaniu nie tylko musi dojs¢ do
naruszenia przepisow ustawy, ale to naruszenie musi mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Zdaniem Wnoszgcego zastrzezenia, nawet gdyby przyjaé, iz w kontrolowanym postepowaniu
doszio do naruszenia przepisow ustawy Pzp, to nie doszto do spetnienia drugiej przestanki
okreslonej w art. 607 ust. 1 ustawy Pzp.

W tym miejscu nalezy wskazaé, iz Prezes Urzedu Zaméwieh Publicznych, jako
centralny organ administracji rzgdowej wiasciwy w sprawach zaméwien publicznych, zgodnie
z art. 466 ust. 1 oraz art. 469 pkt 1 ustawy Pzp, czuwa nad systemem zamowien,
w szczegolnosci czuwa nad przestrzeganiem zasad udzielania zamoéwien i dokuje kontroli
procesu udzielania zamowien w zakresie przewidzianym ustawg. Przy czym, w Swietle art. 607
ust. 1 ustawy Pzp, Prezes Urzedu moze wszczg¢ z urzedu lub na wniosek kontrole dorazng
w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze doszto do naruszenia przepisow ustawy,
ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania lub konkursu albo zawarto lub zmieniono
umowe lub umowe ramowg z naruszeniem przepisow ustawy.

Brzmienie przepisu art. 607 ust. 1 ustawy Pzp oznacza, ze przestankg wszczecia
kontroli doraznej i jej dalszego biegu jest juz uzasadnione przypuszczenie, a nastepnie
potwierdzenie, iz w kontrolowanej sprawie doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktore
,mogto mie¢ wptyw” na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. A zatem
warunkiem koniecznym wszczecia kontroli doraznej nie jest stwierdzenie, ze dane naruszenie
.,miato wplyw na wynik” postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz
wystarczajgce jest, aby naruszenie przepisow ustawy Pzp mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Mowa jest tutaj o potencjalnym wptywie, a wiec takim, ktory ,moze lub mégt sie
pojawi¢, zdarzy¢ lub zaistnie¢”. W zwigzku z czym za btedne nalezy uznaé stanowisko
Wnoszgcego zastrzezenia gtoszace, ze ,w kontrolowanym postepowaniu nie tylko musi dos¢
do naruszenia przepisow ustawy, ale to naruszenie musi mie¢ wptyw na wynik postepowania”.

Przenoszagc powyzszy stan prawny, na ustalenia faktyczne poczynione w toku
prowadzonej kontroli, nalezy uznaé, iz zostaty spetnione przestanki okreslone w ustawie Pzp,
uzasadniajgce zarowno wszczecie, jak i dalsze prowadzenie kontroli doraznej w sprawie.
Jednoczesnie nalezy zauwazyc, ze stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
5 czerwca 2023 r., naruszenie przepisow ustawy Pzp mogto mie¢ wptyw na wynik
kontrolowanego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Prezes UZP zwrécit uwage, ze sporzgdzenie opisu przedmiotu zamdéwienia stanowi
jedng z najistotniejszych czynnosci zamawiajgcego poprzedzajgcych wszczecie postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, ktéra determinuje caty przebieg postepowania

0 udzielenie zamowienia i moze wywrze¢ wptyw na jego wynik. Prawidtowos¢ opisu wpltywa
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na tres¢ ztozonych ofert, w tym wysoko$¢ zaaferowanej ceny, i znajduje bezposrednie
przetozenie na etap realizacji zamowienia. Dlatego tez, zamawiajgcy winni dokonywac tej
czynnosci z  poszanowaniem zasady naktadajgcej obowigzek  przygotowania
i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz réwne traktowanie wykonawcow. Ustawodawca stangt na stanowisku, ze zamawiajgcy
nie moze w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego formutowac opisu
przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry bezposrednio lub nawet posrednio godzitby w wyzej
wskazang zasade. Dyskryminujgce opisanie przedmiotu zaméwienia moze powodowac
oferowanie przez wykonawcéw produktéw tylko i wytgcznie jednego producenta. W efekcie
prowadzi to do powstania utomnego rynku kreowanego przez zamawiajgcych, na ktérym
rzeczywistg konkurencje zastepuje quasi - konkurencja miedzy dostawcami tej samej
technologii lub produktéw tego samego producenta.

W dalszej czesci pisma Prezes UZP przywotat przepisy art. 99 ust. 4-6 ustawy Pzp
wskazujgc, iz niedopuszczalne jest w $wietle art. 99 ust. 4 Pzp zaburzenie konkurencji
pomiedzy wykonawcami, majgce swojg geneze w przygotowanym opisie przedmiotu
zamowienia, polegajgce albo na preferencji w opisie konkretnego wykonawcy lub produktu,
albo na niemajgcym uzasadnieniu wyeliminowaniu wykonawcy lub produktu. Poprzez
niedopuszczalne preferowanie nalezy rozumie¢ wszystkie zabiegi, przy uzyciu dowolnych
sposobow opisu przedmiotu zamowienia, ktére w sposéb nieuzasadniony preferujg lub wprost
wskazujg na konkretnego wykonawce lub konkretny produkt. Skutkiem takiego zapisu jest
niemoznos¢ ztozenia oferty zgodnej z tak sformutowanym opisem przedmiotu zamowienia
przez wykonawce innego niz preferowany lub zaproponowania innego niz preferowany
produkt. Zapisami eliminujgcymi okreslone produkty (i okreslonych wykonawcéw) bedg za$
takie, ktore w sposob inny niz odpowiadajgcy zobiektywizowanym i rzeczywistym potrzebom
zakupowym zamawiajgcego zwigzanym z realizacjg przypisanych mu zadan, prowadzg do
niemoznosci ztozenia oferty przez okreslone grupy wykonawcow (i zaproponowania
okreslonych grup produktow).

Prezes UZP podkreslit, ze w art. 99 ust. 4 Pzp mowa jest o potencjalnej mozliwosci
utrudniania konkurencji, a zatem dla stwierdzenia naruszenia tego przepisu wystarczajgce jest
wykazanie prawdopodobienstwa wystgpienia naruszenia konkurencji, a nie koniecznosci
wystgpienia tego naruszenia.

Prezes UZP zwrdcit rowniez uwage na dozwolone na gruncie art. 99 ust. 5 ustawy Pzp
sposoby opisu przedmiotu zaméwienia, co do zasady niedopuszczalne na gruncie art. 99 ust.
4 ustawy Pzp, ale tylko w sytuacji, gdy: 1) nie jest obiektywnie mozliwe opisanie przedmiotu
zamowienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposéb, tj. w sposéb inny niz za

posrednictwem znakéw towarowych, patentow itp, oraz 2) uzytym znakom towarowym,
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patentom lub pochodzeniu, zrédle lub szczegdlnemu procesowi towarzyszg wyrazy ,lub
réwnowazny”. Uzycie znaku towarowego produktu jako wzorca nie oznacza przede wszystkim,
ze wzorcowy produkt jest jedynym mozliwym do zaoferowania zamawiajgcemu. Wykonawca
bedzie mogt zaoferowa¢ produkt rownowazny, kierujgc sie opisem réwnowaznosci
zamawiajgcego (art. 99 ust. 6 ustawy Pzp).

Z kolei celem art. 99 ust. 6 ustawy Pzp jest poinformowanie wykonawcy, ktére elementy
produktu lub ustugi opisane w sposéb, o ktérym mowa w art. 99 ust. 5 ustawy Pzp, uwaza za
najistotniejsze. Przepis nakazuje, aby zamawiajgcy, przywotujgc okreslenie identyfikujgce
konkretny produkt lub ustuge wykonawcy lub producenta i stanowigce element opisu
przedmiotu zamowienia, kazdorazowo: stosowat zwrot ,lub rownowazny” oraz dokonywat
opisu kryteriéw réwnowaznosci.

Prezes UZP, w $lad za Informacjg o wyniku kontroli doraznej zwréci¢ uwage na fakt, ze
w poz. 1, 4 oraz 5 wykazu materiatéw stanowigcego zatgcznik nr 3 do Projektu technicznego
(str. 64) - Rurocigg wodny DN200 na poz. 600 m SRK SA KWK Pokéj — zestawienie,
Zamawiajgcy opisat rury za pomocg parametrow i nazwy producenta rur CARBOSPEC oraz
wskazat oktadzine betonowg z nazwg producenta PREFROW. Z analizy dokumentaciji
kontrolowanego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wynika, ze w Specyfikacji
Warunkéw Zamdéwienia nie zawarto zapiséw dopuszczajgcych rozwigzania réwnowazne
w stosunku do tych wymienionych bezposrednio w wykazie materiatéw, ani nie wskazano
kryteriow stosowanych w celu oceny rownowaznosci. Réwnoczes$nie nie ma podstaw, aby
uznac, ze Zamawiajgcy, nie mogt opisa¢ przedmiotu zamowienia w wystarczajgco precyzyjny
i zrozumiaty sposdb bez odwotywania sie do nazw konkretnych producentow.

W ocenie Prezesa UZP kazdy wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie kontrolowanego
zamowienia publicznego przygotowujac oferte oraz kalkulujgc cene tej oferty musiat liczy¢ sie
z koniecznos$cig realizacji robot budowalnych opisanych w Specyfikacji Warunkow
Zaméwienia z uzyciem wyzej wskazanych rur kotnierzowych CARBOSPEC oraz okfadzin
betonowych PREFROW, ktérych cena w warunkach swoistego monopolu ww. producentéw
mogta mie¢ wptyw na wysokos¢ cen sktadanych ofert.

Odnoszgc sie do stanowiska Wnoszgcego zastrzezenia dotyczgcego kwestii, iz:
.Przedmiotem kontrolowanego postepowania (...) byly roboty budowlane. Tymczasem
naruszenia stwierdzone w toku kontroli doraznej ukierunkowane sg na dostawe materiatow”,
w opinii Prezesa Urzedu, fakt, ze gtdwny przedmiot zamowienia stanowig roboty budowlane
nie moze uzasadnia¢ opisywania przedmiotu zamoéwienia niezgodnie z przepisami ustawy Pzp
w zakresie dostaw stuzgcych do ich realizacji. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem,
ze stwierdzone w wyniku kontroli naruszenie nie mogto mie¢ Zzadnego znaczenia dla

sporzadzenia ofert, a tym samym nie mogto mie¢ wptywu na wynik postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego. Ww. zadanie dotyczgce zabudowy rurociggu wymagato
zastosowania rur kotnierzowych i oktadziny betonowej. Jak wskazat z resztg sam Wnoszacy
zastrzezenia: ,Wykaz materiatdw stanowigcy zatgcznik nr 3 do Projektu technicznego zawiera
informacje o materiatach i cze$ciach niezbednych6 do wykonania przedmiotu zaméwienia
w zakresie budowy rurociggu”. Dodatkowo, okoliczno$¢ podnoszona przez Wnoszacego
zastrzezenia, ze zaden z Wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia nie jest
producentem materiatéw, ktére miaty zostac¢ uzyte do wykonania przedmiotu zamdwienia, nie
ma w tym przypadku znaczenia. Poprzez okreslony przez Zamawiajgcego zapis w wykazie
materiatébw, Wykonawcy ci mieli dostarczy¢ produkty konkretnych producentéow tj. rury
kotnierzowe CARBOSPEC i oktadzine PREFROW. | to tego aspektu, ograniczenia konkurencji
do produktow konkretnych producentow, dotyczy stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli
doraznej naruszenie. Producenci CARBOSPEC czy PREFROW nie musieli bra¢ udziatu w
kontrolowanym postepowaniu, zeby nastgpito ograniczenie konkurencji do produktéw przez
nich oferowanych.

Odnoszgc sie do stanowiska Wnoszgcego zastrzezenia, ze: ,w opisie przedmiotu
zamowienia, kosztorysie inwestorskim i w przedmiarze robét nigdzie nie uzyto nazw
producentdw, czy tez innych okreSlenn wskazujgcych na konkretnego producenta materiatow
wsadowych”, ,Specyfikacjia Warunkéw Zamoéwienia, w tym jej zatgcznik w postaci Opisu
przedmiotu zamowienia oraz przedmiar robot nie postugujg sie znakami towarowymi,
patentami lub pochodzeniami, Zrodtami, ktore charakteryzujg produkty lub ustugi dostarczane
przez konkretnego wykonawce. Tym samym nie ma w tych dokumentach wskazanych nazw
producentow materiatow i czeSci. Nazwa producenta nie zostata wymieniona takze w zadnym
innym dokumencie zwigzanym z realizacjg umowy, to jest w Technologii prowadzenia robot
czy procedurze odbioru materiatow” Prezes UZP wskazatl, ze na gruncie kontrolowanego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego dokumentem gdzie pojawiajg sie nazwy
konkretnych producentow materiatow jest wykaz materiatéw i czesci wykorzystanych do
budowy rurociggu (zamieszczony w pliku pdf o nazwie: ,projekt techniczny SRK Pokéj 1-cd”)
stanowigcy zatgcznik nr 3 do Projektu technicznego odprowadzania wod kopalnianych
z wyrobisk SRK S.A. KWK ,Pokéj | — Slgsk” Ruch ,Pokdj I’ do PGG S.A. Oddziat KWK Ruda
Ruch Halemba” z 2020 r. Wskazany projekt zas stanowit zatgcznik do SWZ. Jak Zamawiajacy
podkreslat w Opisie Przedmiotu Zamowienia: ,Prace nalezy wykona¢ w oparciu o ,Projekt
techniczny odprowadzenia wod kopalnianych z wyrobisk SRK S.A. KWK ,Pokéj I-Slgsk” Ruch
,Pokoj I’ do PGG S.A. Oddziat KWK Ruda Ruch Halemba” — stanowigcy zatgcznik do SWZ”;
~Zamawiajgcy w porozumieniu z PGG S.A. Oddziat KWK Ruda przekaze Wykonawcy teren

robét w terminie do dwdch tygodni liczge od daty zawarcia umowy i zatwierdzeniu przez KRZG
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Dokumentacji Technicznej, co udokumentowane zostanie stosownymi protokotami. Prace
prowadzone bedg w oparciu o:
- ww. ,Projekt techniczny....”.

Informacje zawarte w projekcie i jego zatgcznikach stanowity uszczegétowienie opisu
przedmiotu zamowienia (m. in. w zakresie materialtdbw wymaganych do dostarczenia przez
Wykonawce), a tym samym byly wigzgce dla potencjalnych wykonawcéw. Zamawiajgcy
udostepnit projekt wraz z wykazem materiatdbw na stronie internetowej prowadzonego
postepowania, kazdy z potencjalnych wykonawcéw maogt zapoznac sie z jego trescig. Nie
mozna pomijaé znaczenia komentowanego wykazu dla postepowania, tym bardziej, ze
Wnoszacy zastrzezenia sam przyznat, iz: ,Wykaz materiatow stanowigcy zatgcznik nr 3 do
Projektu technicznego zawiera informacje o materiatach i cze$ciach niezbednych do
wykonania przedmiotu zamobwienia w zakresie budowy rurociggu”, oraz ,Weryfikacja
zgodnosci wykonanego przedmiotu umowy z opisem przedmiotu zamowienia nastepowata
wytgcznie w oparciu o parametry techniczne uzyte w kolumnie ,Nazwa wymiar gotowych
czeSci’.

Sktadajgcy zastrzezenia podkresla w zastrzezeniach, jak i wczesniej udzielonych
wyjasnieniach, ze podstawg wykonania Projektu technicznego dla kontrolowanego
zamowienia byta ,Analiza techniczno-ekonomiczno-hydrogeologiczno-prawna mozliwoSci
dodatkowego odbioru przez PGG S.A. KWK Ruda Ruch Halemba wdéd kopalnianych kopalnh
zlikwidowanych lub likwidowanych: KWK ,Pokéj I”, KWK ,,Slask” i KWK ,Kleofas” wraz z
zakresem, harmonogramem niezbednych robot oraz kosztami ewentualnego
przedsiewziecia”. Faktem jest, ze na zlecenie SRK S.A, Konsorcjum: Gitéwny Instytut
Gornictwa, Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe GEO-EKO-WIERT J. J. , CARBOSPEC M.
J.Spotka Jawna w 2019 r. wykonato ww. Analize.

Wskazany Projekt techniczny odprowadzania wéd kopalnianych z wyrobisk SRK S.A.
KWK ,Pokdj | — Slgsk” Ruch ,Pokéj I” do PGG S.A. Oddziat KWK Ruda Ruch Halemba” z 2020
r. stanowigcy zatgcznik do SWZ, zostat opracowany przez jednego z czionkdw ww.
Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe ,GEO-EKO-WIERT” J. J. Natomiast w
zatgczniku nr 3 do ww. projektu (wykaz materiatdw) przy pozycjach dotyczgcych wymaganych
rur kotnierzowych wskazano nazwe firmy CARBOSPEC, a wiec tej, ktéra w ramach
konsorcjum wykonata powyzszg Analize.

Dalej, zdaniem Wnoszgcego zastrzezenia: ,Kazdy Wykonawca miat mozliwosc
zastosowania materiatdbw dowolnego producenta, wykonanych wedtug norm lub rysunkéw
stanowigcych zatgczniki do dokumentacji” oraz ,(...) uzyte nazwy producentéw nie miaty na
celu - jak wykazano powyzej - postawienia wymogu dostarczenia materiatow wytgcznie tych

konkretnych producentéw”. Wbrew powyzszym twierdzeniom, Zamawiajgcy w sposob
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bezposredni okreslit swoje oczekiwania wzgledem wymaganych materiatéw stuzgcych do
zabudowy rurociggu, postugujac sie w wykazie materiatbw nazwg funkcjonujgcych na rynku
producentow. Powyzszy zabieg obligowat potencjalnego wykonawce do dostarczenia
materiatdw z gory okreslonego producenta. Podnoszony przez Sktadajgcego zastrzezenia,
brak zastrzezen potencjalnych wykonawcéw do zapisow wykazu, nie oznacza réwniez, ze nie
prowadzit on do ograniczenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Odnoszgc sie do stanowiska Wnoszacego zastrzezenia stanowigce, ze: ,Kolumna
»~Rys. lub norma Nr”, w ktorej pojawiaja sie nazwy producentow i ktora stuzyta wytacznie do
przykfadowego wskazania parametrow technicznych materiatbw oraz w celu utatwienia
sporzgdzenia kosztorysu inwestorskiego”, Prezesa UZP podkredlit, ze tres¢ SWZ nie
wskazuje, aby nazwy producentéw byty wymienione wytgcznie jako przyktad. W dodatku
Sktadajgcy zastrzezenia podnosi, ze: >>W opinii Zamawiajgcego nie mozna interpretowac
zapiséw kolumny ,Rys. lub norma Nr” jako ,,Producent lub norma”<<. Powyzsze nie zmienia
faktu, ze w kolumnie ,Rys. lub norma” zostaty wpisane nazwy konkretnych producentéw.
Postugiwanie sie nazwg konkretnego producenta przy opisywaniu przedmiot zamowienia
obwarowane jest ustawowymi wymaganiami dlatego tez zamawiajgcy jezeli juz decyduje sie
na ten krok nie powinien dziata¢ niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W tresci wykazu Zamawiajgcy postugiwat sie konkretnymi, precyzyjnymi parametrami,
nie umieszczajgc przy tym zadnej informacji Swiadczacej o tym, ze sg to parametry minimalne.
W zwigzku z czym nieuzasadnione jest twierdzenie Wnoszgcego zastrzezenia ze ,Wykaz
materiatéw i czesci wykorzystanych do budowy rurociggu zawierat parametry minimalne”.

W ztozonych zastrzezeniach pojawit sie rowniez poglad, stanowiagcy, ze: >>Z uwagi na
fakt, iz warto$¢ materiatow ujetych w ,Wykazie materiatow i czeSci” (przynaleznych do rys. nr
60 dokumentacji), gdzie pojawity sie nazwy producentow (...) — wynosi jedynie 0,9 % wartoSci
kosztorysowej catego zamowienia, nalezy uznac, ze uzycie nazw producentow nie miafo i nie
mogto mie¢ wptywu na wynik postepowania<<. W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze wartos¢
materialdbw wymienionych w wykazie na str. 64, gdzie pojawity sie nazwy producentow, nie
uzasadnia powyzszego twierdzenia. Na gruncie kontrolowanego doszio do wskazania na
produkty konkretnych producentéw, czego nie zmienia wartos¢ tych materiatéw. Co wiecej, nie
mozna wykluczyé, ze powyzsze naruszenie nie wptyneto ostatecznie na kalkulacje ztozonych
ofert. Warto podkresli¢, ze ustawa Pzp nie uzaleznia realizacji przez Prezesa UZP uprawnienia
do wszczecia kontroli doraznej od tego czy naruszenie dotyczy znacznej wartosci.

Umniejszanie znaczenia naruszenia ustawy Pzp jakiego dopuscit sie Wnoszacy
zastrzezenia w odniesieniu do zaméwienia w zakresie dostawy materiatéw, ze wzgledu na

jego wartos¢ w skali catego zaméwienia jest nieuprawnione. Sposdb przedstawienia

17



powyzszych danych moze stanowi¢ manipulacje, poniewaz Wnoszgcy zastrzezenia powinien
raczej przedstawia¢ wartos¢ materiatdbw wymienionych na str. 64 wykazu w kontekscie
wartosci materiatdw niezbednych do realizacji robét budowalnych, a nie wartosci
kosztorysowej catego zamowienia.

Reasumujgc, Prezes UZP podtrzymat stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 5 czerwca 2023 r. naruszenia przepiséw: art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4-6
ustawy Pzp polegajgce na opisaniu przedmiotu zaméwienia - w wykazie materiatéw (zatgcznik
nr 3 do projektu technicznego), przez wskazanie parametréw i nazwy konkretnego producenta
rur, tj. firmy CARBOSPEC oraz okfadziny betonowej, tj. frmy PREFROW, podczas gdy
wskazaniu temu nie towarzyszyly wyrazy ,lub réwnowazny” oraz kryteria stosowane w celu jej

oceny, co doprowadzito do ograniczenia konkurencji w przedmiotowym postepowaniu.

Krajowa lIzba Odwolawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych i Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage material zgromadzony

w sprawie, zwazyla, co nastepuje:

W ocenie Izby, zastrzezenia do wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej nie
zastugiwaty na uwzglednienie.

Na podstawie przedstawionej dokumentacji, Izba podzielita stanowisko Prezesa
Urzedu zawarte w informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 5 czerwca 2023 r. oraz
w pisemnym stanowisku do wniesionych zastrzezen z dnia 3 lipca 2023 r. W ocenie Izby
wskazane tam argumenty byly wynikiem prawidtowej subsumpcji analizowanych przepiséw do
wiasciwie ustalonego stanu faktycznego. W zwigzku z tym Izba przyjeta za wtasne ustalenia
Prezesa Urzedu odnosnie stanu faktycznego. Ponadto Izba podzielita i przyjeta za wtasne
stanowisko prawne Prezesa Urzedu uzasadniajgce stwierdzone naruszenia art. 16 pkt 1
w zwigzku z art. 99 ust. 4-6 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego, ktory powotujgc sie na art. 607 ust. 1
ustawy Pzp podniést w zastrzezeniach do wyniku kontroli, ze nawet gdyby w kontrolowanym
postepowaniu doszto do naruszenia przepisoéw ustawy Pzp, to nie doszto do spetnienia drugiej
przestanki okreslonej w art. 607 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ewentualne naruszenie przepiséw PZP
poprzez wskazanie nazwy konkretnego producenta nie miato wplywu na wynik postepowania
Izba w catej rozciggtosci przyjeta za wtasne stanowisko Prezesa Urzedu, zaprezentowane
w odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcego, ktdre zostaly w catosci przytoczone powyzej
na str. 12. W zwigzku z tym nie byto potrzeby powielania tej argumentacji w tym miejscu.

Jedynie uzupetniajgco Izba wskazuje, ze przepis art. 607 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje jedynie

18



przestanki wszczecia kontroli doraznej. W konsekwencji tres¢ ww. przepisu w zaden sposob

nie moze podwazac wyniku kontroli, poniewaz nie dotyczy tego wyniku.

Argumentacja Zamawiajgcego, sprowadzajgca sie do proby wykazanie, ze

w kontrolowanym postepowaniu nie doszto do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz

réwnego traktowania wykonawcow, opisania przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajgcy

uczciwg konkurencje, opisania przedmiotu zaméwienia w sposéb prowadzgcy do

uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow albowiem:

1.

przedmiotem kontrolowanego postepowania byly roboty budowlane, tymczasem
naruszenia stwierdzone w toku kontroli ukierunkowane sg na dostawe materiatéw,
nadto wartos¢ materiatéw ujetych w ,Wykazie materiatéw i czesci’, wynosi jedynie
0,9% wartosci kosztorysowej catego zamoéwienia;

zaden z wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia nie jest
producentem materiatéw, ktére miaty zosta¢ uzyte do wykonania przedmiotu
zamowienia;

w opisie przedmiotu zamowienia, kosztorysie inwestorskim i w przedmiarze robot
nie uzyto nazw producentéw, czy tez innych okresleh wskazujgcych na
konkretnego producenta materiatdbw wsadowych. Nazwa producenta nie zostata
wymieniona takze w zadnym innym dokumencie zwigzanym z realizacjg umowy, to
jest w Technologii prowadzenia robét czy procedurze odbioru materiatéw;

kazdy z wykonawcow miat mozliwos¢ zastosowania materiatdw dowolnego
producenta;

wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu nie wnosili zastrzezen czy
wnioskdw o zmiane Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w zakresie ,Wykazu
materiatdw i czesci”, ani nie zwracali sie z wnioskami o udzielenie wyjasnien w tym
zakresie. Podany przez Zamawiajgcego zestaw informac;ji i wymagan dotyczgcych
przedmiotu zamowienia byt jasny i zrozumiaty, w taki sam sposéb dla wszystkich
wykonawcow i nie prowadzit do ograniczenia konkurencji w przedmiotowym
postepowaniu;

podstawowym warunkiem udziatu w postepowaniu byto ,nalezyte wykonanie
gorniczych robét budowlanych w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert (...) polegajgcych na wykonaniu robét gérniczych w zakresie
wiercenia otwordow wiertniczych wraz z orurowaniem, o tgcznej wartosci minimum
1 000 000,00 zt brutto”, a nie prowadzenie dziatalnosci produkcyjnej;
Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o odstgpieniu od umowy w sprawie zamowienia

publicznego z winy wykonawcy

okazata sie chybiona.
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Po pierwsze, jak stusznie zauwazyt Prezes UZP, z opisu przedmiotu zamoéwienia
wynika, ze na przedmiotowe zamoéwienie sktada sie rowniez dostawa materiatéw koniecznych
do realizacji zaméwienia. A zatem dotyczy to materiatdw wymienionych na str. 64 w zatgczniku
nr 3 do Projektu technicznego, tj. rur kotnierzowych CARBOSPEC i oktadziny betonowej
PREFROW. Powyzsze wynika réwniez z tresci zastrzezen do wyniku kontroli, w ktérej to
Zamawiajacy wskazat: Wykaz materiatow stanowigcy zatacznik nr 3 do Projektu technicznego
zawiera informacje o materiatach i czeSciach niezbednych do wykonania przedmiotu
zamowienia w zakresie budowy rurociggu.

Bez znaczenia pozostaje fakt, ze warto$¢ materiatéw ujetych w ,Wykazie materiatow
i cze$ci”, gdzie pojawity sie nazwy producentéw — stuzgce jedynie do przektadowego
wskazania parametrow technicznych materiatow oraz dla utatwienia sporzgdzenia kosztorysu
inwestorskiego — wynosi jedynie 0,9% warto$ci kosztorysowej catego zamoéwienia.
Zamawiajacy w Wykazie materiatdbw wskazat na produkty konkretnych producentéw,
wskazaniu temu nie towarzyszyty wyrazy ,lub rownowazny” oraz kryteria stosowane w celu
oceny réwnowaznosci, wartos¢ materiatdw powyzszego nie zmienia. Co za tym idzie,
bezprzedmiotowe pozostajg wszelkie dywagacje czy Zamawiajgcy powinien przedstawiaé
warto$¢ materiatdbw wymienionych na str. 64 wykazu w kontekscie wartosci materiatow
niezbednych do realizacji robét budowalnych, czy tez do wartosci kosztorysowej catego
zamowienia.

Bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze producenci CARBOSPEC oraz PREFROW

nie mogli wzig¢ bezposredniego udziatu w kontrolowanym postepowaniu. Dla uznania, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 99 ust. 4 ustawy Pzp wystarczajgcym jest taki opis przedmiotu
zamowienia, ktory hipotetycznie mogtby wptyngé na konkurencje na rynku. W tresci ww.
przepisu mowa jest o potencjalnej mozliwosci utrudniania konkurencji, a zatem dla
stwierdzenia naruszenia tego przepisu wystarczajgce jest wykazanie prawdopodobienstwa
wystgpienia naruszenia konkurenciji, a nie koniecznosci wystgpienia tego naruszenia.
Biorgc pod uwage tres¢ zatgcznika nr 3 do Projektu technicznego wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie kontrolowanego zamdwienia przygotowujgc oferte oraz kalkulujgc cene tej oferty,
musiat liczy¢ sie z koniecznoscig realizacji robét budowalnych opisanych w SWZ z uzyciem
rur kotnierzowych CARBOSPEC oraz oktadzin betonowych PREFROW.

Zamawiajacy w Wykazie materiatbw stanowigcy =zatgcznik nr 3 do Projektu
technicznego (ktéry to stanowi zatgcznik do SWZ) wskazat nazwe producentéw rur oraz
oktadzin betonowych. Powotywanie sie w zastrzezeniach przez Zamawiajgcego, ze powyzsze
stuzyto jedynie do przyktadowego wskazania parametréw technicznych materiatdw oraz

utatwienia sporzgdzenia kosztorysu inwestorskiego, jak rowniez ze kazdy z wykonawcédw miat
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mozliwo$¢ zastosowania materiatbw dowolnego producenta, nie znajduje potwierdzenia
w tresci dokumentacji postepowania, w szczegolnosci SWZ.

Brak zastrzezen potencjalnych wykonawcow do tresci Wykazu materiatow nie stanowi
podstawy do uznania, ze kontrolowane postanowienia sg prawidtowe. Ocenie Prezesa UZP
podlega wylgcznie kwestia zgodnosci dziatan izaniechan Zamawiajgcego z przepisami
ustawy Pzp, anie okolicznos¢, czy wykonawcy w toku postepowania potencjalne
nieprawidtowosci zauwazyli i je zgtosili.

Wskaza¢ nalezy, ze informacje zawarte w projekcie i jego zatgcznikach stanowity
uszczegotowienie opisu przedmiotu zaméwienia (m. in. w zakresie materiatbw wymaganych
do dostarczenia przez wykonawce). Po wszczeciu konkretnego postepowania zamieszczony
w SWZ lub innych dokumentach zamowienia opis przedmiotu zaméwienia jest wigzacy dla
zamawiajgcego i wykonawcow, stanowigc o tresci przysztego zobowigzania.

Izba stwierdzita, Zze na uwzglednienie nie =zaslugiwata takze argumentacja
Zamawiajgcego zwigzana z odstgpieniem od umowy z winy wykonawcy. Zgodzi¢ sie nalezy
z Prezesem UZP, ze ta okoliczno$¢ nie ma wplywu na ocene prawng ustalonego stanu
faktycznego i wynik kontroli doraznej. Przede wszystkim kontrolg Prezesa UZP zostato objete
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, nie obejmowata ona natomiast etapu
realizacji umowy. Ocenie nie podlegata ani tre§¢ umowy, ani jej faktyczne wykonanie.
Stwierdzone w wyniku kontroli naruszenie przepiséw art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4-6
ustawy Pzp miato miejsce w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a nie
na etapie realizacji umowy.

Wobec powyzszego brak jest podstaw do uwzglednienia wniesionych przez
Zamawiajgcego zastrzezen, a ocene Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych o naruszeniu

przepisow art. 16 pkt 1 w zw. z art. 99 ust. 4-6 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za zasadna.

Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza wyrazita opinie, jak w sentencji

uchwaty.

Przewodniczaca:

Czlonkowie:
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