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INLEGIO

Lubieniecka Nobis Adwokaci i Radcowie Spétka Partnerska

Warszawa, dnia 08.08.2024 roku

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Gmina Miasto Nowy Targ

ul. Krzywa 1

34-400 Nowy Targ

email: umnt@um.nowytarg.pl
numer telefonu: 18 26 11 200

Odwolujacy:

Heatco Sp. z o.0.
ul. Gliwicka 228

40-860 Katowice
KRS: 0000595457
NIP: 6342853996

e-mail: biuro@heatco.pl
telefon: 508 915 834

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie w trybie
przetargu nieorganicznego na Wykonanie rob6t budowlanych w ramach zadania inwestycyjnego
pn.: ,Budowa geotermalnej sieci cieptowniczej magistralnej wraz z infrastrukturg towarzyszaca
na terenie miasta Nowy Targ.”

Ogtoszenie o zamoéwieniu: Numer publikacji ogtoszenia: 406589-2024, Numer wydania Dz.U. S:
131/2024, Data publikacji: 08/07/2024

ODWOLANIE

Dziatajgc na podstawie art. 513 pkt 1) i 2) w zwigzku z art. 505 ust.1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U.2023.1605 t.j. z dnia 2023.08.14) w imieniu

Wykonawcy Heatco Sp. z 0. 0. (zwanego dalej ,Odwotujagcym”)

wnosze odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego podjete w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego okreslonego powyzej, polegajgce na zmianie warunkéw udziatu w

postepowaniu, powodujgcej ograniczenie konkurencji, bowiem w jej wyniku czes¢ wykonawcéw
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1)

zostanie wyeliminowana z przedmiotowego postepowania oraz na zaniechaniu przedtuzenia
terminu ofert w sytuacji istotnej zmiany przedmiotu zaméwienia.

Lubieniecka Nobis Adwokaci i Radcowie Spotka Partnerska

L Wsk i is¢ 3 iajacv:
Odwotujgcy zarzuca, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt nastepujace przepisy ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r., Prawo zamowien publicznych zwanej dalej ,Ustawg Pzp" lub ,Pzp, aw
szczegoblnosci:

1) art. 99 ust. 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, z uwagi na zmiang STWIORB
polegajacg na wskazaniu w pkt 2.2.1, iz rury preizolowane w ptaszczu HDPE muszg
posiadac warstwe antydyfuzyjna, ktéra skutecznie zablokuje dyfuzje gazéw z pianki PUR,
zgodnie z wytycznymi normy PN-EN 253:2020-01, podczas, gdy taki opis wskazuje na
produkty tylko dwéch producentdw, co ogranicza konkurencje i uniemozliwia na obecnym
etapie ztozenie oferty, podczas, gdy taki opis przedmiotu zamoéwienia w Swietle
przedmiotu zamowienia jest totalnie nieuzasadniony, co powoduje oprécz
uprzywilejowania dwoch wykonawcow takze wyeliminiowanie innych wykonawcéw, w tym
Odwotujgcego,

2) Art.137 ust. 6 ustawy Pzp poprzez nieprzedtuzenie terminu sktadania ofert o czas
niezbedny na zapoznanie sie ze zmiang SWZ i przygotowanie oferty, w sytuacji
ograniczenia nastepczego konkurencji w przedmiotowym postepowaniu, podczas, gdy w
sytuacji tak znacznego ograniczenia konkurencji Odwotujgcy ( i ewentualnie inni
Wykonawcy) potrzebujg nie tylko dodatkowego czasu na sporzadzenie oferty, ale takze
na rozmowy dotyczace mozliwosci uzyskania produktow od wykonawcow
uprzywilejowanych,

Il Wskazanie zagdan Odwotujgcego:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosze o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) Wykreslenie z STWIORB punktu 2.2.1 dotyczgcego posiadania przez rury preizolowane
warstwy dyfuzyjnej:
LStalowa rura przewodowa.
Rury stalowe muszg spetniac wymagania okreslone w normie PN-EN 253: 2009
dotyczgce :
Srednicy zewnetrznej rur stalowych
minimalnych grubosci Scianki rur stalowych
tolerancji Srednicy i tolerancji grubo$ci $cianki rur stalowych
gatunku stosowanej stali
rury preizolowane muszg posiadac warstwe antydyfuzyjng, ktora skutecznie zablokuje
dyfuzje gazéw z pianki PUR, zgodnie z wytycznymi normy PN-EN 253:2020-01"

stéw: ,,rury preizolowane muszg posiada¢ warstwe antydyfuzyjna, ktéra skutecznie
zablokuje dyfuzje gazéw z pianki PUR, zgodnie z wytycznymi normy PN-EN
253:2020-01

Ul. Leszno 8/10 E-mail: kancelaria@inlegio.pl

01-142 Warszawa www.inlegio.pl



1)

- wykreslenia na stronie 29 STWIORB w odniesieniu do nastepujgcego fragmentu:

I I\,,Wraz z ofertg Wykonawca/Dostawca jest zobowigzany przedfozy¢ kopie badan

wspofczynnika przewodzenia ciepta, spetniajgce wymienione wyzej wymagania oraz byc¢
zgodne z normg PN-EN 253:2009+A2:2015 (zatgcznik F) wykonanych nie wczes$niej niz

przed 2010 rokiem przez niezalezne akredytowane laboratorium i wykonane na rurze z

barierg antydyfuzyjng producenta systemu preizolowanego.

Stéw: ,z barierg antydyfuzyjng.”

2) Przedtuzenie terminu sktadania ofert o co najmniej 20 dni, a zatem czas niezbedny na
ewentualne proby negocjacji czy rozmow z Wykonawcg uprzywilejowanym pozyskania
oferty cenowej, a takze kolejne 15 dni na czas sporzadzenia oferty z uwagi na
sporzadzenie oferty, jesli dojdzie w ogdle do uzyskania jakiejkolwiek oferty cenowej od
jednego z wykonawcdéw uprzywilejowanych.

Lubieniec

lil. Termin na wniesienie odwotania
Stosownie do przepisu art. 515 ust. 1 pkt 1) a) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o
czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata
przekazana przy uzyciu sSrodkow komunikacji elektroniczne;.
W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy poinformowat o swojej czynno$ci - zmianie
swz, poprzez zmiane STWIORB w dniu 31.07.2024roku.
W Swietle powyzszego termin na wniesienie odwotania zostat zachowany, a zatem niniejsze
odwotanie zostaje wniesione w ustawowym terminie.

V. Interes we wniesieniu odwotania
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia i we wniesieniu odwotania, poniewaz moze
poniesC¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego powyzej wskazanych przepisow
ustawy Pzp, w szczegdlnosci Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w rozumieniu art. 505 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na pozbawieniu go korzysci finansowych
wynikajgcych z mozliwosci uzyskania przez niego przedmiotowego zaméwienia i w konsekwencji
braku mozliwosci zawarcia umowy na realizacje tego zamowienia, gdyz w wyniku zmian swz
(konkretnie STWIORB) Odwotujgcy nie moze obecnie ztozy¢ oferty, Odwotujgcy ma problemy z
pozyskaniem oferty cenowej od jednego z wykonawcow uprzywilejowanych. Drugi definitywnie
odmoéwit Odwotujgcemu przedstawienia oferty.
Poprzez nieuzasadnione przez Zamawiajgcego ograniczenie konkurencji Odwotujgcy moze
ponies¢ szkode, ktéra polega nie niemoznosci ztozenia oferty w postepowaniu, co do ktérego
Odwotujgcy posiada stosowne doswiadczenie i jest podmiotem czynnie dziatajgcym na tym rynku
od wielu lat.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy w dniu 8.07.2024 roku opublikowat ogtoszenie o zamodwieniu dotyczace
wykonania robot budowlanych w ramach zadania inwestycyjnego pn.: ,Budowa geotermalnej
sieci cieptowniczej magistralnej wraz z infrastrukturg towarzyszgca na terenie miasta Nowy Targ”
Zamawiajgcy opublikowat takze STWIORB dotyczgcy przedmiotu zamowienia.

Nastepnie w wyjasnieniach nr 3 Zamawiajgcy wskazat, ze udostepnia jednolity dokument
specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t (zatgcznik nr 1), ktéry nalezy traktowac jako
dokument zamienny do zatgczonego STWIORB do dokumentacji przetargowe;.

Nowy dokument STWIORB zostat opublikowany 31.07.2024 roku i zmienit miedzy innymi
wymagania, co do systemu rur preizolowanych w ptaszczu PEHD, a takze wymagania, co do
systemu rur ,stal w stali.”
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Zamawiajgcy zmienit wymagania w zakresie rur preizolowanych w ptaszczu PEHD,
wprowadzajgc postanowienie, o tym, iz rury muszg posiada¢ bariere antydyfuzyjng. Warto
wskazaé, ze postanowienia tego nie bylo w projekcie.

Zamawiajacy wskazat w pkt 2.2.1 dotyczacym sieci w technologii rur preizolowanych w

ptaszczu HDPE, iz musza posiada¢ warstwe antydyfuzyjna, ktéra skutecznie zablokuje dyfuzje
gazow z pianki PUR, zgodnie z wytycznymi normy PN-EN 253:2020-01.
Rowniez na stronie 29 STWIORB Zamawiajgcy wskazat, ze cyt: ,wraz z ofertg
Wykonawca/Dostawca jest zobowigzany przedtozy¢ kopie badan wspotczynnika przewodzenia
ciepta, spetniajgce wymienione wyzej wymagania oraz by¢ zgodne z normg PN-EN
253:2009+A2:2015 (zatgcznik F) wykonanych nie wcze$niej niz przed 2010 rokiem przez
niezalezne akredytowane laboratorium i wykonane na rurze z barierg antydyfuzyjng producenta
systemu preizolowanego.”.

Jednoczesne, co istotne w przedmiotowym postepowaniu — mimo zmiany tresci SWZ
(STWIORB) w sposob istotny dla sporzadzenia oferty i wymagajgcy od wykonawcow
dodatkowego czasu na przygotowanie ofert - Zamawiajacy nie przedtuzyt terminu sktadania ofert
0 czas niezbedny na zapoznanie si¢ ze zmiang i przygotowanie oferty. Czas potrzebny na
przygotowanie ofert wynika z faktu, ze przedmiotem zaméwienia jest budowa magistralnej sieci
cieptowniczej, do wykonania ktorej nalezy zastosowac system rur preizolowanych w ptaszczu
PEHD oraz stalowym. Zmieniajgc wymagania co do rur Zamawiajgcy zmienit w zasadzie caty
przedmiot zamdwienia. Nadto jak zostato wskazane powyzej dodatkowy czas jest niezbedny
chociazby po to by probowa¢ uzyska¢ oferte cenowg od jednego z wykonawcow
uprzywilejowanych, a nastepnie (jesli to w ogdle bedzie mozliwe) przygotowac oferte.

Przepis art. 137 ust. 6 ustawy Pzp wskazuje na sformutowanie istotnosci dla sporzgdzenia oferty.
Mozna tu zastosowac analogie co do istotnosci zmiany umowy. W Swietle orzecznictwa istotna
zmiana to taka, ktéra moze wptywac¢ na krgg potencjalnych podmiotéw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia. Istotng zmiane tresci SWZ (w tym przypadku STWIORB) nalezy
traktowaC analogicznie, a zatem czy ma ona wptyw na krag potencjalnych podmiotow
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia. W tym przypadku ma niewatpliwie wptyw, a to z
powodu ograniczenia konkurencji. Zamawiajgcy bowiem pierwotnie dopuscit rury oferowane
przez wielu producentéw, a nastepnie w wyniku zmiany mocno ograniczyt przedmiot zamdwienia.
To spowodowato ogromny wptyw na krgg potencjalnych podmiotéw mogacych ubiegac sie o
udzielenie zamowienia. Pierwotnie wykonawcy mogli bowiem zaoferowa¢ rury wielu
producentow, teraz mogg zaoferowac rury tylko dwoch producentéw, co przedktada sie na to, ze
potrzebujg dodatkowego czasu na sporzgdzenie oferty.

Na poparcie swojego stanowiska wskazuje na wyrok KIO 3761/23 z dnia 27 grudnia 2023
roku, w ktérym Izba wskazata cyt: ,Logicznym jest, ze zmiana specyfikacji skutkujgca
rozszerzeniem kregu potencjalnych wykonawcow winna iS¢ w parze z wydtuzeniem terminu
Sktadania ofert tak, by wykonawcy mieli czas wzig¢ udziat w postepowaniu, w ktérym pierwotnie
nie mogli uczestniczyc¢. Biorgc jednak pod uwage ciezar dowodu spoczywajgcy na Odwotujgcym

Izba nie moze domyslac sie czy zgadywac, czy zmiana terminu sktadania ofert rzeczywiscie byta
niewystarczajgca. Skoro Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem uniemozliwit
mu ztozenie oferty w postepowaniu, to miat obowigzek udowodnic¢ ten fakt, ze szczegdélnym
uwzglednieniem zwigzku przyczynowo - skutkowego miedzy wprowadzong zmiang tresci SWZ,
Zmiang terminu sktadania ofert i obiektywng niemozliwoscig ztozenia oferty w postepowaniu.”
Przenoszac powyzszy wyrok na niniejszy stan faktyczny nalezy wskazacé, ze analogicznie
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rowniez zmiana specyfikacji skutkujgca ograniczeniem kregu potencjalnych wykonawcéw winna
iS¢ w parze z przediuzeniem terminu sktadania ofert. Tymczasem Zamawiajgcy nie przedtuzyt w
niniejszym postepowaniu terminu skfadania ofert.

Niezaleznie jednak od powyzszego nalezy wskazaé, ze dokonana przez
Zamawiajacego zmiana znacznie ogranicza konkurencje i de facto uniemozliwia ztozenie
oferty w ogole, nie méwia¢ juz o ztozeniu konkurencyjnej oferty.

Nalezy wskazac¢, ze pierwotne postanowienia STWIORB pozwalaty, aby wykonawcy
skorzystali z ofert kilku producentéw rur preizolowanych obecnych na rynkach europejskich, tj.
Logstor Intrernational, Isoplus Polska, Radpol Pipe, Zaktad Produkcyjno — Ustugowy Miedzyrzecz
Polskie Rury Preizolowane, ZPU Jonca, RK-Infra GmbH Austria, Ecoline srl. Wtochy, German
Pipe GmbH Niemcy, Inpal Francja, Power Pipe Systems AB Szwecja, SIA Poliurs, Lotwa, a zatem
konkurencja byta bardzo rozszerzona i w zasadzie kazdy potencjalny wykonawca nie miat
problemu z ewentualnym ztozeniem oferty.

Obecnie, czyli rury z barierg dyfuzyjng dla srednic objetych niniejszym postepowaniem, t;.
DN 350/500 mm, produkuje zgodnie z przywotang normg PN-EN 253:2020-01 jedynie dwoch
producentow, tj. Logstor International oraz Radpol Pipes. Konkurencja zostata znacznie
ograniczona, a Zamawiajacy nie wskazal nawet przyczyn swojego dziatania.

W rezultacie Odwotujgcy, ktéry byt zainteresowany ztozeniem oferty do Zamawiajgcego
nie moze jej ztozy¢. Odwotujgcy wskazuje, iz poczynit starania w tym zakresie i zwrdci sie do obu
podmiotéw, co do ktorych produktow Zamawiajgcy zawezit przedmiot zamowienia.

Firma Radpol Pipes Sp. z .0 0. wskazata, ze cyt; ,W nawigzaniu do maila j/n informuje, ze
w przedmiotowych postepowaniach startowac¢ bedziemy bezpo$rednio w ramach konsorcjum.

Zobowigzania wynikajgce z podpisanej umowy uniemozliwiajg nam sktadanie ofert innym
zainteresowanym podmiotom.”, a zatem ewidentnie odméwita przedstawienia oferty. Catg
korespondencje mailowg Odwotujgcy przedstawi w tym zakresie na rozprawie.

Druga z firm — Logstor International Sp. z 0.0 odpisata w sposéb nastepujacy cyt; ,Koszty
wykonania oferty uwzgledniajgce prace dostosowania projektu do technologii LOGSTOR
(niezbedne do wykonania oferty) jakie musiataby pokryc¢ firma Heatco to netto: 21 245,00 PLN za
kazdy z projektéw. (zapytanie dotyczyto dwoéch przetargdéw, skad kwota samego przygotowania
wyceny oferty wynosi 21245 ziotych), pomimo iz Odwotujgcy nie prosit o jakiekolwiek
dostosowanie projektu a jedynie o przedstawienie oferty handlowej ( cen i warunkéw handlowych)

W przypadku zainteresowania prosze o odpowiedz na propozycje najpdzniej do czwartku
08.08.2024, do godziny 12:00. Do czasu otrzymania pisemnego potwierdzenia przez firme
Heatco na zgode w pokryciu ww. kosztow wynikajgcych z przygotowania oferty nie podejmujemy
Zadnych dalszych dziatann w tym zakresie.”

Juz z powyzszych maili wynikajg dwie rzeczy: Po pierwsze co najmniej dziwna jest
praktyka, ze wykonawca zgda zaptaty za samo sporzgdzenie oferty i zaaferowanie swoich
produktow. Wykonawcy sporzadzajg oferty handlowe wskazujgc po prostu cene za swoje
ustugi/produkty itd. Nikt za samg informacje ile wyniesie ustuga wykonawcy nie ptaci kwoty, a tym
bardziej tak horrendalnej kwoty. Zaskakujgca jest takze informacja, ze drugi z wykonawcow
zawart umowe, ktéra uniemozliwia mu przedstawienie oferty. W tym miejscu wskazuje, ze w art.7
pkt 30) ustawy Pzp mamy zmieniong definicje wykonawcy, ktdra obejmuje takze producenta,
dystrybutora itd. Przepis ten stanowi bowiem, iz przez wykonawce nalezy rozumieC osobe
fizyczna, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora
oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub
Swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w
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sprawie zamoéwienia publicznego. Definicja zostata rozszerzona w taki sposdb, ze nakazuje
zaliczy¢ do wykonawcéw w zasadzie kazdy podmiot dziatajgcy na rynku wiasciwym dla
przedmiotu danego zamowienia. W tym miejscu nalezy zatem wskazac, ze tylko i wytacznie na
podstawie informacji mailowej Zamawiajacy powinien sie zastanowi¢ czy juz teraz nie doszto do
zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji. Przepis
stanowi bowiem, iz Zamawiajgcy wyklucza wykonawce ,jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na
podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawarl z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej
samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

Oczywiscie na etap wykluczenia jest za wczesnie, ale Odwotujgcy przywotat ten przepis,
aby uswiadomi¢ Zamawiajgcemu, ze opis przedmiotu zamowienia jest na tyle zawezony, ze
trudno jest ztozy¢ oferte. Mato tego w sytuacji , gdy producent/dostawca zawart juz z innym
konkretnym wykonawcg umowe na wytgcznosc¢ ztozenie tej oferty nie jest mozliwe i pokazuje, ze
doszto do zawarcia porozumienia, ktdore ma na celu zaktocenie konkurencji. Polega ono wiasnie
na tym, ze tylko jeden wykonawca w konsorcjum z Radpol Pipes Sp. z 0.0. moze ztozy¢ oferte.
Jaka jest strategia Logstor International Sp. z 0.0 tego Odwotujgcy nie wie. Natomiast wie, ze aby
w ogodle ztozy¢ oferte musi zaptaci¢ za samg wycene handlowa, co jest praktykg niespotykang na
rynku. Odwotujgcy przypuszcza, ze nawet gdyby chciat zainwestowa¢ w samo sporzgdzenie da
niego wyceny to sama cena jakg otrzyma bedzie niekonkurencyjna.

| wreszcie przechodzgc do naruszenia konkurencji przez Zamawiajgcego, ktéra w sposob
bezposredni jak wynika z korespondencji mailowej objawia sie w wiadomosciach mailowych o
obu preferowanych firm nalezy wskazaé na przepis art. 99 ust.4 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi,
iz przedmiotu zamodwienia nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktéry moégtby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia,
zrodfa lub szczegolnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektorych wykonawcow lub produktéw.

W niniejszym stanie faktycznym mamy do czynienia z wskazaniem na okre$lone rury
preizolowane w ptaszczu HDPE, ktére muszg posiada¢ warstwe antydyfuzyjng, co doprowadzito
do uprzywilejowania dwoch podmiotow- Logstor International oraz Radpol Pipes. W tym miejscu
wskazuje na wyrok KIO 1979/23 z dnia 11 lipca 2023 roku, ktéry stanowi, iz cyt: ,Zgodnie z art.
99 ust. 4 p.z.p. zakazana jest juz sama mozliwoSc utrudnienia uczciwej konkurencji, a nie tylko
Jej rzeczywiste utrudnienie.”. Przenoszgc powyzszy wyrok na niniejszy stan faktyczny nalezy
wskazac, ze mamy do czynienia nie tylko z samg mozliwoscig utrudnienia uczciwej konkurenciji
ale takze z rzeczywistym utrudnieniem, co Odwotujgcy wykazat poprzez stanowisko obu
uprzywilejowanych wykonawcéw.

.Nie narusza przepisow p.z.p. takie sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia, ktory
uwzglednia potrzeby zamawiajgcego, nawet jezeli utrudnia lub uniemozliwia niektorym
podmiotom dostep do zamowienia. Zamawiajgcy nie ma bowiem obowigzku zapewnienia
mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia wszystkim podmiotom dziatajgcym na rynku w danej
branzy, bowiem pojecie uczciwej konkurencji nie moze by¢ utozsamiane z konkurencjg
absolutng. Jednakze w przypadku opisu przedmiotu zamowienia w sposob uprzywilejowujgcy lub
eliminujgcy niektérych wykonawcow lub produkty, po stronie zamawiajgcego istnieje obowigzek
przedstawienia rzeczowych argumentow uzasadniajgcych taki opis.” (vide: KIO 32/24).

Podobne stanowisko zajeta KIO w wyroku 1959/23, gdzie Izba wskazata cyt; ,,Chociaz
postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
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kontradyktoryjnosci, to w przypadku gdy odwofanie dotyczy sposobu opisania w SWZ
przedmiotu zamoéwienia - to na zamawiajgcym jako gospodarzu postepowania spoczywa
ciezar udowodnienia, ze nie naruszyf on przepisoéw art. 29 p.z.p. z 2004 r. Tak wiec to strona
zamawiajgaca powinna przedstawi¢ dowody wskazujagce na to, iz w Swietle
przeprowadzonych przez zamawiajgcego analiz i badan tylko tak opisany przedmiot
zamowienia jest w stanie spetni¢ jego oczekiwania.” (pogrubienie Odwoftujgcego).

Zatem to po stronie Zamawiajgcego jest obowigzek przedstawienia argumentow i
dowodow, dlaczego uprzywilejowat dwoch wykonawcow. Zdaniem Odwotujgcego nie ma dlatego
zadnego racjonalnego uzasadnienia w Swietle tego przedmiotu zaméwienia. W przedmiocie
zamoéwienia nalezy zastosowac na rury preizolowane o $rednicy ptaszcza 500 mm. Natomiast
stosowanie bariery antydyfuzyjnej (zmienione wymaganie Zamawiajgcego) ma sens dla
mniejszych srednic, gdzie jest cienka Scianka ptaszcza PEHD, przez ktéry moze przedostawac
sie tlen do pianki PUR. Dla wiekszych srednic, dla ptaszcza powyzej 355 mm, (a co dopiero dla
500 mm- a wiec ptaszcza w przedmiotowym zaméwieniu) grubosc¢ ptaszcza jest na tyle duza,
ze dyfuzja gazéw praktycznie nie wystepuje.

Nadto nalezy podkresli¢, ze rury preizolowane z barierg antydyfuzyjng do S$rednicy
ptaszcza 355 mm produkuje, oprocz wymienionych jeszcze firma Isoplus, Ecoline, ZPUM
Miedzyrzecz. Zatem takze i w odniesieniu do produktéw tych wykonawcow Zamawiajgcy
ograniczyt konkurencje, jednakze tu pomimo, ze wykonawcy Ci majg rury z barierg antydyfuzyjng
to majg ten produkt do srednicy 355 mm, a Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu ma 500
mm.

Jak zatem z powyzszego wynika ograniczenie to nie ma zadnego racjonalnego
uzaadnienia. Jedynym aspektem tego ograniczenia jest zakiécenie konkurencji, o czym
uprzywilejowani wiedzg (maja tego sSwiadomosé, co potwierdza prowadzona z nimi
korespondencja mailowa- jak odmowa przedstawienia oferty lub co gorsza zadanie kwoty
ponad 20 000 zi za przedstawienie oferty handlowej).

Odwotujgcy podkre$la jeszcze raz, ze dla samego naruszenia tych przepisow
wystarczajgce jest samo utrudnienie dostepu do zamowienia. (KIO 1741/23). Odwotujacy zatem
wykazat utrudnienie dostepu do zamoéwienia, bowiem na ten moment nie ma mozliwosci
zlozenia oferty. Przed zmiang Odwotujacy jak i inni wykonawcy mieli mozliwos¢ ztozenia
oferty.

Dyskryminujgce opisanie przedmiotu zamdéwienia wptynie niewatpliwie na mniejszg liczbe
ztozonych ofert. (KIO 551/23) , co zadzieje sie w tym postepowaniu. Jak juz wiemy z maila Radpol
Pipes Sp. z 0.0., ztozy on jedng oferte w Konsorcjum z jakim$ podmiotem oraz prawdopodobnie
Logstor International Sp. z 0.0 tez ztozy jedna oferte, gdyz inni Wykonawcy nie beda chcieli ptacic¢
za samo sporzadzenie wyceny ofertowej oraz patrzgc na zachowanie Logstor zaproponuje on
innym wykonawcom wysokie ceny. Uprzedzajgc argumentacje, iz mamy do czynienia z dwoma
wykonawcami (Radpol Pipes Sp. z 0.0., Logstor International Sp. z 0.0) nalezy przywotaé wyrok
KIO 3463/21, w ktérym Izba wskazata cyt: ,Utartego twierdzenia, bardzo uproszczonego, ze
naruszeniem uczciwej konkurencji jest, gdy jeden dostepny na rynku przedmiot spetnia
wymagania, a nie jest, gdy co najmniej dwa przedmioty spetniaja wymagania opisu
przedmiotu zamoéwienia, nie nalezy traktowaé jako prawdy bezwzglednej. Inna bowiem
bedzie sytuacja, gdy na rynku jest dostepnych 20 porownywalnych przedmiotéw, a opis
przedmiotu zamdéwienia bedzie skonstruowany tak, ze prawidfowe oferty mozna zlozy¢
tylko dla dwoch z tych produktow - taki opis przedmiotu zamowienia nie bedzie wypetniat
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dyspozycji art. 99 ust. 4 p.z.p. Inna natomiast sytuacja bedzie, gdy na rynku wystepujg 2 lub 3
produkty. Inna tez, gdy na rynku wystepujg produkty, ale o parametrach, ktore nie sg ze sobg
porownywalne - dotyczy to w szczegdlnosci nowoczesnych rozwigzan technicznych. W takim
wypadku, gdy 6w najnowoczesniejszy (w domniemaniu - najlepszy) produkt nie ma swoich
odpowiednikéw, owa zasada "minimum dwdch produktéw mozliwych do zaoferowania" nie
prowadzitaby wcale do uczciwej konkurencji ("niech wygra najlepszy” lub wyboru "oferty
najkorzystniejszej"), ale do tzw. "réwnania w do6t", ktére jest zaprzeczeniem powyzszego ("niech
wygra najlepszy” albo "najkorzystniejsza”).” (pogrubienie Odwotujgcego)

W niniejszym stanie faktycznym mamy zatem do czynienia z sytuacjg doktadnie wskazang
w wyroku Izby KIO 3463/21, a mianowicie na rynku europejskim jest dostepnych jest okoto
13 do 15 podmiotéw oferujgcych poréwnywalne produkty, bowiem sg to produkty
produkowane zgodnie z obowigzujgcymi normami europejskimi, ktore sg zaréwno dla rur
preizolowanych, ksztattek preizolowanych jak i muf do tgczenia rur preizolowanych i armatury
preizolowane;j.
Mimo tak wielu produktéw poréwnywalnych Zamawiajacy zawezit obecnie opis przedmiotu
zamowienia do 2 podmiotéw na rynku europejskim.

W swietle powyzszego Odwotujgcy co najmniej uprawdopodobnit zaktdcenie uczciwej
konkurencji w przedmiotowym postepowaniu. ,Dla wykazania naruszenia art. 99 ust. 4 p.z.p.
wystarczajgce jest uprawdopodobnienie mozliwo$ci wystgpienia zaktdcenia uczciwej konkurencji,
a nie jej udowodnienie. Uprawdopodobnienie jest Srodkiem zastepczym dowodu wskazujgcym
na wiarygodnos¢ (prawdopodobienstwo) twierdzenia o danym fakcie. Nie wymaga sie zatem
petnego udowodnienia utrudnienia uczciwej konkurencji, a za wystarczajgce nalezy uznac
wykazanie realnego prawdopodobienstwa takiego utrudnienia.” (vide: KIO 603/23).

Odwotujgcy wskazuje takze, ze jego pierwotnym zarzutem jest naruszenie uczciwej
konkurencji poprzez opis przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy uczciwg konkurencje.
Gdyby jednak Odwotujgcemu udato sie uzyskaé od jednego z wykonawcéw uprzywilejowanych
oferte cenowg na rynkowym poziomie i bez zaptaty za oferte handlowg Odwotujgcy wskazuje na
zarzut alternatywny dotyczacy przedtuzenia terminu sktadania ofert. Mimo tego jednak (uzyskania
ewentualnego oferty cenowej rynkowej od jednego z wykonawcow uprzywilejowanych)
Odwotujgcy dalej popiera zarzut pierwotny. Niemniej jednak powyzsze wyttumaczeniem jest
zastrzezeniem na wypadek, gdyby podjeto argumentacje, co do wykluczania sie dwdch
wskazanych naruszen. Na ten moment Odwotujgcy nie wie, czy uzyska oferte od wykonawcy
uprzywilejowanego, ale nawet jakby ja uzyskat i tak wskazuje i popiera swoje stanowisko w
zakresie opisania przedmiotu zamowienia, ktory narusza uczciwg konkurencje i nie znajduje
uzasadnienia w przedmiocie zamdwienia, jest dla niego wrecz irrelewantny.

Wobec powyzszego wnosze o uwzglednienie niniejszego odwotania, jako
zasadnego.
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