Sygn. akt KIO/UZP 153/08

WYROK
z dnia 7 marca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk - Mazu$

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek
Izabela Niedziatek

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 06.03.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez AZIS PLUS Sp. z 0.0., Jastrzebie Zdrgj, ul. Rybnicka 6 od rozstrzygniecia przez
zamawiajacego Jastrzebska Spoétka Weglowa S.A Zaklad Logistyki Materiatowej,
Jastrzebie Zdrgj, ul. Armii Krajowej 1 protestu z dnia 08.02.2008 r.

przy udziale Centrum Ustug Specjalistycznych Centralnej Stacji Ratownictwa
Gorniczego CEN-RAT Sp. z 0.0., Bytom, ul. Chorzowska 25 zgtaszajacego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza AZIS PLUS Sp. z 0.0., Jastrzebie Zdrgj, ul. Rybnicka 6
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez AZIS PLUS Sp. z o.0., Jastrzebie Zdrgj, ul.
Rybnicka 6.

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3834 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce osiemset trzydziesci
cztery zlote zero groszy) przez AZIS PLUS Sp. z 0.0., Jastrzebie Zdrdj, ul.
Rybnicka 6 na rzecz Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. Zaklad Logistyki
Materiatowej, Jastrzebie Zdroj, ul. Armii Krajowej 1, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow dojazdu i zastepstwa
procesowego.

3) dokonac¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz AZIS PLUS Sp. z o.0., Jastrzebie Zdré;j, ul.
Rybnicka 6.

Uzasadnienie

Odwotujgcy — ,AZIS PLUS” Sp. z 0.0. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju — wniost odwotanie
od rozstrzygniecia protestu, poprzez jego oddalenie, w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia publicznego sektorowego, ktérego przedmiotem jest zakup dla kopaln JSW S.A.
dwutlenku wegla cieklego w ilosci 2 700 000 kg z terminem realizacji 12 miesiecy od daty
zawarcia umowy.

W odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu — Jastrzebskiej Spotce Weglowej S.A. Zaktad
Logistyki Materiatowej z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655).

Naruszenie przepiséw polegato na wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu



prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, ztozonej przez wykonawce — Centrum
Ustug Specijalistycznych Centralnej Stacji Ratownictwa Gorniczego CEN — RAT Sp. z 0.0. z
siedzibg w Bytomiu.

W ocenie Odwolujgcego poprzez wybor oferty wskazanego wykonawcy, Zamawiajacy
naruszyt przepisy art.89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 w zwigzku z art. 7 Pzp oraz przepisy art. 15 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Wybrana oferta, zdaniem Odwotujgcego, nie spetnia wymagan SIWZ w zakresie
warunkéw techniczno - uzytkowych przedmiotu zamoéwienia, okreslonych w pkt I1.2.6, przez
nie posiadanie przez firme ,CEN-RAT” Sp. z 0.0. niezbednej do wykonania przedmiotu
zamowienia licencji na korzystanie z patentu pt. ,Sposéb oraz urzgdzenie do zapobiegania
zagrozeniom pozarowym w wyrobiskach §cianowych” oraz upowaznienia firmy ,Messer
Polska” Sp. z 0.0. na magazynowanie dwutlenku wegla w nalezgcych do niej zbiornikach.

Fakt ten powoduje réwniez niemoznos$¢ spetnienia warunku dotyczgcego miejsca
realizacji zamowienia, okreslonego w pkt lIl.5. SIWZ

Ponadto wykonawca zaproponowat w wybranej ofercie razgco niskg cene w stosunku do
wartosci zamowienia, przyjmujgc 0,67 zt. za 1 kg dwutlenku wegla ciektego.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujacy podat, ze z uwagi na cel zamoéwienia, a
mianowicie dostawe cieklego dwutlenku wegla przeznaczonego do stosowania do inertyzaciji
atmosfery zrobowej $cian, nie mozna dokona¢ takiej interpretaciji SIWZ, jak uczynit to
Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu.

Ustalenia w zakresie razgco niskiej ceny zostaty dokonane przez Odwotujgcego na
podstawie aktualnie ksztattujgcych sie cen stosowanych za 1 kg dwutlenku wegla cieklego
oraz cen stosowanych przez wykonawce, ktérego oferte wybrano na przestrzeni okresu od
2004 r.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2)nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci poprzez odrzucenie oferty firmy
,CEN- RAT” Sp. z 0.0. jako podlegajgcej odrzuceniu z uwagi na powyzsze i dokonanie
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato poprzedzone protestem.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest oddalajgc go jako bezzasadny. W uzasadnieniu
rozstrzygniecia Zamawiajgcy podat, Ze przedmiotem postepowania jest dostawa do kopaln
ciektego dwutlenku wegla. Postepowanie o udzielenie zamowienia nie obejmuje swym
zakresem przechowywania ciektego dwutlenku wegla w zbiornikach napowierzchniowych,
stanowigcych urzgdzenie do zapobiegania zagrozeniom pozarowym w wyrobiskach
Scianowych, ktdre chronione jest wiasciwym patentem. Przedmiot postepowania
przetargowego polegajacy na sprzedazy i dostarczeniu do JSW S.A. cieklego dwutlenku
wegla oraz obrét i transport nie jest chroniony jakimkolwiek prawem wytgcznym.

W zakresie zarzutu dotyczgcego uzyskania zgody firmy Messer Polska Sp. z 0.0. na
magazynowanie dostawy w zbiornikach tej firmy, Zamawiajgcy podat, ze zaréwno wskazane
w protesScie postanowienia SIWZ, jak rowniez Zadne inne przepisy nie przewidujg takiego
obowigzku. Tres¢ uméw zawartych przez kopalnie JSSW S.A. ze wskazang Spotkg nie ma dla
przedmiotowego postepowania zadnego znaczenia, bowiem obejmujg one zupetnie inne
Swiadczenia.

Réwniez zarzut razgco niskiej ceny w ocenie Zamawiajgcego jest bezpodstawny.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze wybrany wykonawca potwierdzit, iz wyzsze koszty wystepuja
wowczas, gdy zachodzi konieczno$¢ podawania do wyrobisk dotowych zgazowanego
dwutlenku wegla, ktére to prace nie stanowig przedmiotu prowadzonego postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy, na podstawie dowodéw
zatgczonych do odwotania, oryginalnej dokumentacji postepowania dostarczonej przez
Zamawiajgcego oraz wyjadnien stron ztozonych podczas rozprawy, ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Przedmiotem odwotania od rozstrzygniecia protestu sg dwa zarzuty Odwotujgcego,
podwazajgce wybor najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Centrum Ustug
Specjalistycznych Centralnej Stacji Ratownictwa Gorniczego CEN-RAT Sp. z 0.0. z siedzibg
w Bytomiu, Wykonawce przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie



Zamawiajgcego.
Zarzut pierwszy dotyczy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z
powodu wyboru najkorzystniejszej oferty, ktéra powinna byé odrzucona, jako niespetniajgca

wymogow SIWZ w zakresie warunkoéw techniczno-uzytkowych przedmiotu zamoéwienia, ktore
okreslono w pkt 11.2.6 SIWZ.

W ocenie Odwotujacego z pkt I1.2.6 i pkt lll.5. SIWZ wynikato, ze wykonawcy
uczestniczgcy w postepowaniu mieli obowigzek wykazania sie posiadaniem licencji na
korzystanie z rozwigzania wynalazczego pt. ,Sposéb oraz urzgdzenie do zapobiegania
zagrozeniom pozarowym w wyrobiskach $cianowych,” chronionego patentem na podstawie
decyzji Urzedu Patentowego dnia 22 grudnia 2006 r. nr 355079. Stanowisko Odwotujgcego
potwierdza, jego zdaniem, rowniez cel, jakiemu ma stuzy¢ ogtoszony przetarg, obejmujacy
dostawe ciektego dwutlenku wegla, tj. do stosowania go do inertyzacji atmosfery zrobowej
Scian. Cel ten maégt by¢ osiagniety przy dostawie dwutlenku wegla ciektego tylko przez
wykonawcow majgcych prawo do korzystania z wynalazku.

Odwolujgcy wielokrotnie podkreslat, ze celem realizowanych dostaw miato by¢ stosowanie
przez Zamawiajgcego cieklego dwutlenku wegla T-N 30 do inertyzacji zrobowej Scian.
Technologia ta w catosci jest objeta rozwigzaniem patentowym.

Z pkt lll.5.SIWZ wynika, ze dwutlenek wegla ciekly miat by¢ dostarczany do zbiornikow
do magazynowania i odgazowania na kopalniach JSW S.A. W ocenie Odwolujgcego
postanowienie to, w zestawieniu z pkt I.2.6 SIWZ okres$lajacym, ze dwutlenek wegla bedzie
magazynowany w urzgdzeniach bedacych wiasnoscig firmy Messer Polska Sp. z o.0.
oznaczato, ze wykonawcy majg obowigzek posiadania pisemnej zgody tej firmy na
magazynowanie w nalezgcych do niej zbiornikach dostarczonego dwutlenku wegla. Zdaniem
Odwolujgcego powyzszy wymadg wynika z tresci SIWZ

W ocenie KIO istota sprawy w zakresie tego zarzutu sprowadza sie do ustalenia, co jest
przedmiotem prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Z ogtoszenia 0 zamowieniu — zamdwienia sektorowego na dostawy, zamieszczonego w
Dz.Urz.UE 2007 / S 235 — 286456 ( Sekcja Il. Przedmiot zamowienia, pkt I1.1.1) Nazwa
nadana zamowieniu przez podmiot zamawiajgcy), jak rowniez w SIWZ pkt II.1. przedmiot
zamowienia, wynika, ze przedmiotem zamowienia jest zakup dla kopaln JSW S.A. dwutlenku
wegla cieklego w ilosci 2 700 000 kg z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia
umowy.

W pi$mie z dnia 13 grudnia 2007r. PN/963/12/07 wykonawca, ktérego oferte wybrano
jako najkorzystniejszg, wystapit do Zamawiajgcego w trybie art. 38 ust. 1 Pzp z zapytaniem
dotyczgcym tresci SIWZ
w zakresie wymaganh posiadania szczeg6lnych uprawnien, ktére bedg stanowity podstawe
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. W odpowiedzi Zamawiajgcy wyjasnit, Zze warunek
udziatu w postgpowaniu, zawarty w pkt VI.1.1 SIWZ wymaga by wykonawca posiadat
uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci w odniesieniu, do ktorej wtadciwe przepisy rangi

ustawowej wymagajg stosownej koncesiji. W dalszej treSci wyjasnien wskazat, jakie obszary
dziatalno$ci gospodarczej wymagajg uzyskania koncesiji.

Nastepnie ten sam wykonawca wnidst protest wobec tresci ogloszenia, w istocie wskazujgc
pkt I1.2.6 SIWZ. Ostatecznie rozstrzygajac protest Zamawiajgcy pismem, zamieszczonym
nastepnie na stronie internetowej, wyjasnit, ze nie wystepujg jakiekolwiek utrudnienia, ktére
uniemozliwityby dostarczanie gazu do zbiornikéw firmy Messer Polska przez innych
wykonawcow. Jak rowniez Zamawiajacy wyjasnit, ze ze wskazanego postanowienia SIWZ
nie wynika narzucenie obowigzku wspodipracy z aktualnym Odwotujgcym, mimo podania w
SIWZ zaréwno Odwolujgcego, jak i firmy Messer Polska. Zamawiajacy dodat, ze na
podstawie umowy sublicencyjnej firma CEN-RAT (Przystepujgcy do postepowania
odwotawczego) wspotpracuje z Odwotujgcym.

Ponadto, z zatgczonego do SIWZ ( zatgcznik nr 1.3) projektu umowy wynika, ze
przedmiotem umowy jest dostarczenie i przeniesienie na odbiorce wiasnosci towaru ( § 1
ust.1). Takze dwaj wykonawcy w swoich ofertach (Odwolujgcy i Przystepujacy do
postepowania odwotawczego) ztozyli formularze ofertowe ,na zakup...”, zgodnie z



okresleniem przedmiotu zamowienia podanym w ogloszeniu i SIWVZ

Po analizie powyzszych ustalen KIO uznata, ze nie ma zadnych podstaw by stwierdzic,
ze przedmiot zamowienia obejmuje inny zakres Swiadczenia niz zakup dwutlenku wegla
cieklego i jego przetransportowanie do miejsca wskazanego w pkt lll.5. SIWZ

Podkresli¢ nalezy, ze wobec tak sformutowanych postanowien SIWZ oraz stanowiska
Zamawiajgcego wyrazanego podczas prowadzenia postepowania, brak jest podstaw do
zgdania od wykonawcow dokumentow wskazanych w odwotaniu, a tym samym do
odrzucenia wskazanej w odwotaniu oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako oferty,
ktérej tres$¢ nie odpowiada tresci SIWZ

Drugi zarzut odwotania dotyczy razgco niskiej ceny przedstawionej w wybranej ofercie.
Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy wybierajgc te oferte naruszyt przepisy art.89 ust. 1 pkt
3i4wzw. z art. 7 Pzp oraz art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Odwolujgcy uzasadniat, ze od 2004 r. wybrany wykonawca okre$lat cene za 1 kg cieklego
dwutlenku wegla w wysokosci 1 zt. Koszt aktualny ksztattuje sie na poziomie 1 zt. za 1 kg, a
nawet 1,20 zt. Wykonawca w wybranej ofercie przedstawit cene obliczong, jako 0,67 zt.
(netto ) za 1 kg gazu. W ocenie Odwolujgcego jest to cena produktu ksztattujgca sie ponizej
kosztéw jego wytworzenia.

KIO ustalita, ze w postepowaniu ztozono dwie oferty. W wybranej ofercie podano cene
2 206 980,00 zt., w ofercie Odwotujgcego podano cene 3 458 700,00 zt. Wartos¢
zamoéwienia ustalona zostata przez Zamawiajgcego, na podstawie planowanych potrzeb i
dotychczasowego zuzycia, na kwote 2 889 000,00 zt. Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie
podejmowat, zadnych czynnosci wyjasniajgcych w przedmiocie ceny, bowiem jego zdaniem
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nizsza cena oferty i tak byta ,wygérowana”. Zamawiajgcy podat, ze po raz pierwszy prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest wytgcznie dostawa gazu , bez ustugi inertyzacyjnej
polegajgcej na podawaniu do wyrobisk dotowych zgazowanego dwutlenku wegla, zatem nie
miat rozeznania co do cen rynkowych, ograniczonego w stosunku do dotychczasowej
praktyki, zamowienia. Ponadto, zawyzyt warto§¢ zaméwienia w obawie przed zarzutem
ustalenia podprogowej warto$ci zamoéwienia sektorowego.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego wyjasnit, ze cena jednostkowa 1 zt. za 1 kg
gazu wynosita w sytuaciji, gdy w jej sklad wchodzity koszty montazu i demontazu zbiornikéw
magazynowych, catodobowa obstuga i serwis i ewentualne optaty patentowe. Natomiast w
tym przypadku wystepujg wytgcznie koszty zakupu i transportu dwutlenku wegla ciektego.
Podal, ze spotka wykonawcy jest spotkg, w ktorej 100% udziatowcem jest jednoosobowa
spotka Skarbu Panstwa, spotka nie moze wigc zawieraé umoéw ponizej ponoszonych
kosztéw. Poza tym Przystepujacy stwierdzit, Zze jezeli bedzie mégt realizowaé przedmiotowe
zamobwienie wowczas osiagnie i tak ,przyzwoity zysk” stosujac podang w ofercie cene.

Zdaniem KIO nie ulega watpliwosci, ze Odwotujgcy dokonujgc analizy ceny wybranej
oferty, ocenit jej wysokos¢ przy zatozeniu, ze przedmiot zamowienia obejmuje swoim
zakresem rowniez $wiadczenie ustugi inertyzacji atmosfery zrobowej $cian. Stad powstato
przeswiadczenie o zastosowaniu razgco niskiej ceny.

KIO uznata, ze Zamawiajgcy réwniez nie naruszyt wskazanych przepisow w zakresie
drugiego zarzutu odwotania, tj. art. 89 ust.1 pkt 3i4 w zw. z art. 7 Pzp oraz art. 15 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wobec powyzszego na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp orzekia jak w sentencji. O kosztach
postepowania odwotawczego rozstrzygnieto na podstawie art. 191 ust. 6i 7 Pzp,
uwzgledniajgc uzasadnione koszty Zamawiajgcego zwigzane z dojazdem na wyznaczone
posiedzenie lzby w wysokosci 234 zt. oraz wynagrodzenie petnomochika w kwocie 3600zt - §
4 ust.1 pkt 1 lit.a, pkt 2 lit.a, b, ust. 2 i ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz.886). Na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 wskazanego rozporzgdzenia wytgczone sg koszty
wykonawcy zgltaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od



dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego W .....eeueeseemesaesnesansansans

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢



