Sygn. akt: KIO/UZP 829/08

WYROK
z dnia 25 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Mazurek

Cztonkowie: Izabela Niedziatek
Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 25 sierpnia 2008 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez AZIS PLUS Sp. z o.0., ul. Rybnicka 6, 44-335 Jastrzebie Zdréj

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompanie Weglowa S.A, ul. Powstarncéw 30,
40-039 Katowice protestu z dnia 23 lipca 2008 r.,

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: GRUPA
KAPITALOWAWONAM S.A, ul. Kopernika 26, 40-064 Katowice, PPU WONAM

Sp. z 0.0. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju, Eurotech Sp. z o0.0. z siedzibg w Bytomiu,
Compensus Sp. z 0.0. z siedziba w Bytomiu zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza AZIS PLUS Sp. z o0.0., ul. Rybnicka 6, 44-335
Jastrzebie Zdrgj i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace szesc¢dziesiat cztery ztote zero groszy)

z kwoty wpisu uiszczonego przez AZS PLUS Sp. z 0.0., ul. Rybnicka 6,
44-335 Jastrzebie Zdroj,

2) dokonac¢ wptaty kwoty ... zt ... gr (stownie: ...) przez ... narzecz ...
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu ...,

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

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz AZIS PLUS Sp. z 0.0., ul. Rybnicka 6,
44-335 Jastrzebie Zdroj.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Kompania Weglowa S.A. prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na dostawe wraz z zabudowg urzadzen podziemnej klimatyzaciji
grupowej o mocy chtodniczej 1 MW dla KW S.A. Oddziat KWK ,Ryduttowy — Anna”.

W dniu 17.07.2008r. dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej — Konsorcjum —
Grupa Kapitatowa ,WONAM’ S.A. (lider), PPU ,WONAM’ sp. z o.0., Eurotech sp. z 0.0.,
Compensus sp. z 0.0. zwanego dalej ,Konsorcjum Wonam”. Wybor uzasadniono
uzyskaniem przez oferte ww. wykonawcy najwyzszej oceny punktowej w kryterium
cenowym.

W dniu 23.07.2008r. protest dotyczgcy wyboru oferty najkorzystniejszej ztozyta ,AZIS
PLUS” sp. z 0.0. — zwana dalej Azis Plus. Wskazano na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych przez wybor oferty podlegajgcej odrzuceniu jako
niespetniajgcej wymogow SIWZ w zakresie warunkéw wymaganych od Wykonawcéw
ubiegajgcych sie o zamowienie, okreSlonych w pkt X.2.a) i XIl.1 SIWZ W wyniku



powyzszego wniesiono o uchylenie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Wonam i jej
odrzucenie oraz wybor oferty protestujgcego. W argumentaciji wskazano na brzmienie SIWZ
w pkt X.2a) i na to, ze Konsorcjum Wonam nie wykazato sie wymaganym doswiadczeniem
jakie wynikato z brzmienia tego zapisu SIWZ. W szczegdlnosci podkreslano réznice
pomiedzy klimatyzacjg centralng — jaka byta przedstawiana w referencjach Konsorcjum
Wonam a klimatyzacjg grupowg — jaka jest przedmiotem postepowania.

Wskazano ponadto na niezgodnosc¢ z zapisem XlI.1 SIWZ oferty Konsorcjum Wonam
gdyz nie objasnito ono przedmiotu zamoéwienia wykonanego dla KWK ,Budryk” .

W dniu 25.07.2008r. przystapienie do postepowania wywotanego wniesieniem
protestu ztozyto Konsorcjum Wonam. Opowiedziano sie po stronie zamawiajgcego i
whniesiono o oddalenie protestu. Wskazano na to, ze referencje JSSW S.A. — KWK Budryk
zawieraty wszystkie elementy wymagane zgodnie z pkt XIl.1 SIWZ a wynika z nich, ze
przedmiotem zamowienia byto opracowanie projektu technicznego, zakup, dostawa, montaz
i uruchomienie klimatyzaciji dla schtadzania wyrobisk dotowych o mocy 4 MW. Roznice jakie
zostaly opisane przez protestujgcego dotyczgce klimatyzacji grupowej i centralnej sg w
przedmiotowym postepowaniu bezpodstawne. Nadrzednym celem klimatyzaciji jest
zastosowanie w przodkach (tj. chodnikach i Scianach) urzgdzen powodujgcych obnizenie
temperatury. Réznica pomiedzy klimatyzacjami polega na sposobie i miejscach wytworzenia
chtodu — w jednych wytwarzany jest na dole, w innych na goérze. Klimatyzacja centralna jest
rozbudowaniem zasad klimatyzacji grupowe;j.

Zamawiajacy nie dokonat rozstrzygniecia w terminach o ktérych mowa w art. 183 ust.
1i2 co zgodnie z art. 183 ust. 3 uznaje sie za oddalenie.

W dniu 5.08.2008r. Azis Plus wniosta odwotfanie. Zarzucono zamawiajgcemu
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez wybor oferty ktdra
powinna podlega¢ odrzuceniu z powodu nie spetiania wymogdw Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia — okreslonych w pkt X.2.a) i XIIl.1 SIWZ wykonania w okresie
ostatnich trzech lat przed dniem wszczecia postepowania co najmniej jednego zamoéwienia
odpowiadajgcego swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia tj. dostawy maszyny
klimatyzacyjnej o mocy chiodniczej co najmniej 1 MW wraz z osprzetem oraz wykonania
podziemnej klimatyzacji grupowej o mocy co najmniej 1 MW. Wskazano na nie
przedstawienie prawidlowego wykazu wykonanych dostaw zgodnego z zatgcznikiem nr 3 do
SIWZ oraz wiasciwych dokumentéw potwierdzajacych, ze zostaty one wykonane nalezycie.

Whiesiono o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia
czynnosci poprzez odrzucenie oferty Konsorcjum Wonam i dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Whiesiono o przeprowadzenie w postepowaniu dowodu z opinii biegtego specjalisty z
dziedziny wentylaciji i klimatyzacji gérniczej na okoliczno$¢ wskazania cech
charakterystycznych dla klimatyzacji centralnej i bedacej przedmiotem zamowienia
klimatyzacji grupowej, réznic pomigdzy w/w rodzajami klimatyzacji, a takze na okoliczno$¢
ustalenia, iz opis wykonanego uktadu klimatyzacyjnego wskazany w referencjach przez

wybranego oferenta nie byt opisem klimatyzacji grupowej. Powotanie biegtego miato
dotyczy¢ rowniez okolicznosci ustalenia, ze urzgdzenia wykazane przez wybranego oferenta
w wykazie dostaw oraz w przedstawionych referencjach nie byly maszynami
klimatyzacyjnymi do wykonania klimatyzacji grupowej, bedacych przedmiotem postepowania
przetargowego.

Ponadto wniesiono o zobowigzanie PPU ,WONAM’ sp. z 0.0. do przediozenia
dokumentéw postepowania przetargowego nr 19/VI/2005 na okolicznos¢ ustalenia, ze
przedmiotem ww. postepowania wskazanego w referencjach z dnia 26.05.2008r. nie byta
zabudowa podziemnej klimatyzacji grupowej, lecz nie bedacej przedmiotem zaméwienia
klimatyzaciji centralne;.

W argumentacji wskazano na tres¢ pkt X.2.a) SIWZ okres$lajgcy warunek posiadania



odpowiedniego do$wiadczenia w celu ubiegania sie 0 zamowienie. Nastepnie wskazano, ze
Konsorcjum Wonam nie wykazato sie wykonaniem klimatyzacji odpowiadajgcej swoim
rodzajem przedmiotowi zamowienia ani dostawg maszyny klimatyzacyjnej wraz z osprzetem
wiasciwej do wykonania tej klimatyzacji. Wskazano, ze w rubryce nr 6 wykazu dostaw nie
opisano przedmiotu zaméwienia i daty dostawy czym naruszono pkt XIl.1 SIWZ. Referencje
jakie zostaty przedstawione w postepowaniu nie dotyczyty wykonania klimatyzacji grupowe;j i
nie powinny by¢ brane przez zamawiajgcego pod uwage. Podkreslano, ze z tresci SIWZ
wynikato, ze w kazdej pozyciji oferent powinien byt przedstawi¢ przedmiot zamowienia
odpowiadajgcy swoim rodzajem przedmiotowi postepowania przetargowego natomiast ani
przedtozony przez Konsorcjum Wonam wykaz ani referencje nie odpowiadaty tym
wymogom.

Wskazano dalej, ze klimatyzacja grupowa, ktérej w ocenie odwotujagcego wykonanie
warunkowato mozliwo$é wziecia udziatu w przetargu charakteryzuje sig innymi cechami niz
klimatyzacja centralna. R6znice polegajg na tym, ze uktad tej klimatyzacji jest w wigkszosci
pod ziemig a w przypadku klimatyzacji centralnej jest w wiekszosci na powierzchni. Do
wykonania tej klimatyzacji konieczne jest zatem posiadanie niezbednej wiedzy i
doswiadczenia a zakresie tego typu instalacji a nie podanej w ofercie Konsorcjum Wonam.

Réwniez kwestia dostarczenia maszyny klimatyzacyjnej wraz z osprzetem
odpowiadajgcej swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia byta przedmiotem watpliwosci
gdyz referencje z KWK Budryk z dnia 26.05.2008r. nie potwierdzity dostarczenia takiej
maszyny. Wskazano, ze maszyny wymienione w pkt 1-5 wykazu dostaw nie sg maszynami
klimatyzacyjnymi ktére stosuje sie w klimatyzacji grupowe;.

Wskazano dalej, ze okoliczno$¢ wykonania przez PPU ,WONAM’ sp. z 0.0. dla KWK
Budryk czesci klimatyzaciji centralnej wynika z postepowania przetargowego ogtoszonego w
Biuletynie Zaméwien Publicznych nr 178 poz. 42162 z dnia 18.08.2005r. ktérego
przedmiotem byto wykonanie czesci klimatyzacji centralnej a nie klimatyzacji grupowej.

Wskazano ponadto na odpowiedz Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A. w
postepowaniu prowadzonym na opracowanie projektu technicznego klimatyzacji grupowej
oraz zakup z zabudowa klimatyzaciji grupowej w JSW S.A. KWK ,Krupifiski” z ktorej
wynikato, ze systemy klimatyzacji centralnej i grupowej sg odrebnymi systematu a zatem do
wykonania klimatyzacji grupowej konieczne jest posiadanie wiedzy i do$wiadczenia w
zakresie realizacji tego typu instalaciji.

W dniu 18.08.2008r. przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajacego ztozyto Konsorcjum Wonam. Wskazano na spetnienie przez referencje JSW
S.A. — KWK Budryk wszystkich wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w pkt XIl.1
Swz

Odnos$nie powotania biegtego wskazano, ze ustalenie stanu faktycznego w niniejszej
sprawie nie wymaga wiadomos$ci specjalnych a ponadto wydtuzytoby to czas trwania
postepowania. Odno$nie zobowigzania PPU ,WONAM sp. z 0.0. do przediozenia
dokumentéw postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wskazano, ze dokumenty
te majg charakter jawny i odwotujgcy powinien wystgpi¢ bezposrednio o ich udostepnienie do
JSW S.A.

Pod przeprowadzeniu rozprawy oraz dokonaniu analizy dokumentaciji postepowania
Krajowa Izba Odwotawcza postanowita oddali¢ odwotanie.

Kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie ma interpretacja
warunku postawionego przez zamawiajgcego odno$nie koniecznosci posiadania
odpowiedniego do$wiadczenia, w stosunku do oferty ztozonej przez Konsorcjum Wonam,
przy zapewnieniu zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Nalezy wskazac, ze rynek producentéw i dostawcow klimatyzacji do kopalr wegla
kamiennego w Polsce jest ograniczony w wyniku czego istotne znaczenie ma poszanowanie
zasady réwnego traktowania wykonawcow przez zamawiajgcego.

Nalezy podkresli¢, ze brak jest oficjalnych definicji dotyczgcych podziatu klimatyzacji
na centralne i grupowe w jakichkolwiek aktach normatywnych. Z powodu ograniczenia rynku
rodzaje klimatyzaciji i podziaty klasyfikacyjne sg tworzone przez dostawcéw i producentéw. Z



broszury zatgczonej do odwotania, zawierajgcej reklamy Azis+ i Azis Mining Service wynika
zastosowanie réznych systemoéw klimatyzacji w KWK ,,Pnidwek” i KWK ,Zofiowka”. Wynika z
tego, ze kazda kopalnia wymaga indywidualnego projektu klimatyzacji dopasowanej do jej
potrzeb. Brak oficjalnego podziatu rodzajéw klimatyzaciji i ptynnos¢ wymagan w zaleznosci
od miejsca instalacji, powoduje mozliwo$¢ réznej interpretaciji poje¢ klimatyzacji grupowe;j i

centralnej. Ograniczanie wymagan odno$nie doSwiadczenia w przedmiotowym
postepowaniu wytgcznie do danego typu klimatyzacji proponowanego przez odwotujgcego
mogtoby stanowi¢ naruszenie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Jak wynika z dokumentaciji postepowania — Zbiorczego zestawienia ofert — w
niniejszym postepowaniu tylko dwa podmioty ztozyty oferty — odwotujgcy oraz przystepujacy
do odwotania. Z twierdzen, jakie padly na rozprawie wynikato, ze doSwiadczenie w instalacii
klimatyzacji grupowej na terenie Polski posiada wytgcznie odwotujgcy. Zapewnit o tym
bezposrednio zar6wno zamawiajacy, jak i przystepujacy do odwotania. Odwotujacy
stwierdzit, ze wg jego wiedzy, doswiadczenie posiada jeszcze jeden podmiot, ale nie
skonkretyzowat czy doswiadczenie do odpowiada warunkowi mocy 1 MW, jaki znalazt sie w
przedmiotowym postepowaniu. W tym stanie rzeczy Krajowa Izba Odwotawcza data wiare
wyjasnieniom zamawiajgcego i w celu zapewnienia uczciwej konkurencji wskazata, ze
waskie rozumienie warunku wymaganego do$wiadczenia w przedmiotowym postepowaniu
prezentowane przez odwotujgcego jest bezzasadne.

Okres$lenie w pkt X.2.a SIWZ nalezato wiec interpretowac, jako wymaganie
posiadania doSwiadczenia w zakresie wykonania zaméwienia odpowiadajgcego swoim
rodzajem przedmiotowi zamowienia. Nastepne stwierdzenia sg konkretyzacjg przedmiotu
zamowienia, jaki wystepuje w przedmiotowym postepowaniu, a nie rodzaju zamowien, jakich
wykonanie bedzie powodowato nabycie wymaganego doswiadczenia.

Konsorcjum Wonam, zgodnie z wymaganiami pkt X.2.a i pkt XIl.1 SIWZ, ztozylo
wykaz dostaw, z ktérego w poz. 6 wynikato, ze wykonano ,Montaz i uruchomienie
klimatyzacji o mocy 4MW w KWK Budryk”. Z referencji ztozonej na potwierdzenie tej pozyciji
w wykazie wynikato, ze PPU ,WONAM sp. z 0.0. w ramach zaméwienia dostarczyta
maszyne klimatyzacyjng o mocy chtodniczej 4MW i wykonata podziemng klimatyzacje
wyrobisk dotowych polegajacej m.in. na zabudowie i uruchomieniu dotowej sieci rurociggdw
uktadu klimatyzacyjnego wraz z chtodnicami przodkowymi i systemem sterowania.
Wykonanie tej roboty potwierdza réwniez pismo z dnia 22 sierpnia 2008 r. JSW SA KWK
Budryk ztozone przez odwotujgcego na rozprawie.

W wyniku powyzszego nalezato stwierdzi¢, ze oferta Konsorcjum Wonam nie jest
sprzeczna ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia i nie podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Znaczenie miato rowniez sformutowanie zarzutu w protescie i odwotaniu w taki
sposob, ze Krajowa lzba Odwotawcza mogta orzeka¢ odno$nie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Prawo zamédwien publicznych, natomiast orzekanie odno$nie ewentualnego
naruszenia art. 24 byloby sprzeczne z zakazem okreSlonym w art. 191 ust. 3.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita oddali¢ wniosek dowodowy zawarty w
odwotaniu odno$nie powotania biegtego, gdyz ustalenie stanu faktycznego w niniejszym
postepowaniu nie wymagato wiadomosci specjalnych a ponadto spowodowatoby to
nieuzasadniong zwloke w postepowaniu.

Whniosek o zobowigzanie PPU ,WONAM’ sp. z 0.0. do przediozenia dokumentéw
postepowania przetargowego nr 19/VI/2005 KIO oddala ze wzgledu na nieprzydatno$¢ w
przedmiotowym postepowaniu, gdyz przedmiot zamowienia w postepowaniu ogtoszonym w
BZP nr 178 poz. 42162 z dnia 18.08.2005r. nie nalezy do przedmiotu sporu objetym
niniejszym postepowaniem odwotawczym.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach rozstrzygnieto stosownie do wynikdw postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6i 7 Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Katowicach.

Przewodniczacy:

CZIONKOWIE: .....cvveevevire v ceevee e eraeees

* niepotrzebne skreslic



