Sygn. akt XIX Ga 403/08

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 listopada 2008 r.

Sad Okregowy w Katowicach XIX Wydziat Gospodarczy Odwolawczy

. . SO Grazyna Jeziorowska
w skladzie nastepujacymsO Olga Gornowicz-Owczarek (spr.)

SO Malgorzata Kowalska
Przewodniczacy:Protokolant:gt selr sadowy Iwona Zdebel

Sedziowie: Ppo rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2008 r. w Katowicach
na rozprawie rozpoznat sprawe z odwolania AZIS PLUS Spdéfki z ograniczong

odpowiedzialnoscia w Jastrzgbiu Zdroju

przeciwko Kompanii Weglowej Spolce Akeyjnej w Katowicach

z udzialem wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia:

Grupy Kapitalowej ,,Wonam” Spolki Akcyjnej w Katowicach,

PPU Wonam Spdfki z ograniczong odpowiedzalnoscig
w Jastrzebiu Zdroju,

,Eurotech’” Spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bytomiu,
,LCompensus” Spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bytomiu

0 udzelenie zamdwienia publicznego
na skutek skargi odwotujgcego

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej przy Urzedzie Zamowien Publicznych
w Warszawie

z dnia 25 sierpnia 2008 1. sygn. akt KIO/UZP/829/08

1. zmienia zaskarzony wyrok w punkcie 1 w ten sposob, ze uwzglednia
odwolanie i nakazuje zamawiajacemu ponowne badanie 1 ocene ofert
oraz zasadza od zamawiajacego Kompanii Weglowej Spokki Akeyjnej w
Katowicach na rzecz skarzgcego AZIS PLUS Spoikki z ograniczong

odpowiedzalnoscia w Jastrzebiu Zdroju kwote 7.664 7 ( siedem tysigce
szes¢set szes¢dzesiat cztery Zlote ) tytulem zwrotu kosztow postepowania
przed Krajowa Izbg Odwolawcza;

2. zasadza od zamawiajacego Kompanii Weglowej Spokki Akcyjnej w



Katowicach na rzecz skarzacego AZIS PLUS Spokki z ograniczong
odpowiedzalnoscia w Jastrzebiu Zdroju kwote 6.617 7t ( sze$¢ tysiecy
szeséset siedemnascie Zlotych ) tytutem zwrotu kosztéw postepowania
skargowego: sy
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Uzasadnienie

Krajowa Izba Odwolawcza przy Prezesie Urzgdu Zamdwien Publicznych po
rozpoznaniu odwolania wniesionego przez AZIS PLUS Sp. z 0.0. w Jastrzebiu Zdroju od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Kompanie Weglowa S.A. w Katowicach protestu z
dnia 23 lipca 2008 r., przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie
zamdwienia: Grupy Kapitalowej] WONAM S.A. w Katowicach, PPU WONAM Sp. z 0.0.
w Jastrzebiu Zdroju, Eurotech Sp. z 0.0. w Bytomiu i Compensus Sp. z 0.0. w Bytomiu,
zglaszajacych przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego,
wyrokiem z dnia 25 sierpnia 2008 r. oddalila odwolanie, kosztami postepowania
obcigzyla AZIS PLUS Sp. z0.0. w Jastrzgbiu Zdroju i nakazala zaliczy¢ na rzecz Urzedu
Zambdwien Publicznych koszty w wysokosci 4.064 7t z kwoty wpisu uiszczonego przez
AZIS PLUS Sp. z0.0. oraz dokona¢ zwrotu na rzecz tej spotki kwoty 15.936 zt z
rachunku dochodéw wiasnych Urzgdu.

KIO ustalila, iz zamawiajacy - Kompania Weglowa S.A. prowadzit postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na dostawe wraz z zabudowa wrzadzen podziennej
klimatyzacji grupowej o mocy chtodniczej 1 MW dla KW S.A. Oddziat KWK
»Rydultowy - Anna". W dniu 17 lipca 2008 r. dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej
- Konsorcjum Grupa Kapitalowa WONAM S.A. (lider), PPU ,,WONAM" sp. z0.0.,
Eurotech sp. z 0.0., Compensus sp. z0.0., zwanego dalej Konsorcjum WONAM. Wybor
uzasadniono uzyskaniem przez te oferte najwyzszej oceny punktowej w kryterium
cenowym

W dniu 23 lipca 2008 r. AZIS PLUS sp. z 0.0. Zlozyt protest dotyczacy wyboru
oferty najkorzystniejszej. Wskazal na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy prawo
zamdwien publicznych poprzez wybor oferty podlegajacej odrzuceniu jako nie
spehiajacej warunkéw wymaganych od wykonawcdw ubiegajacych sie o zamowienie,
okreslonych w pkt X.2.a) 1 XII. 1 SIWZ. Skarzacy wniost o uchylenie czynnosci wyboru
oferty Konsorcjum WONAM i jej odrzucenie oraz o wybor oferty protestujacego. W dniu
25 lipca 2008 r. Konsorcjum WONAM przystapito do postgpowania wywolanego
whiesieniem protestu po stronie zamawiajacego 1 wnioslo o oddalenie protestu.
Zamawiajacy nie dokonat rozstrzygniccia w terminach wynikajacych z art. 183 ust. 112
PZP, wobec czego zgodnie z przepisem art. 183 ust. 3 PZP zostalo to uznane za oddalenie
protestu.

W dniu 5 sierpnia 2008 r. AZIS PLUS Sp. z 0.0. Zozyt odwolanie, zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez wybor oferty, ktora powinna
podlega¢ odrzuceniu z powodu nie spelniania wymogdw pkt X.2.a) 1 XII. 1 SIWZ. Wniost
o0 uwzglednienie odwolania, nakazanie Zamawiajacemu powtorzenia czynno$ci poprzez
odrzucenie oferty Konsorcjum WONAM i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej. W
dniu 18 sierpnia 2008 r. Konsorcjum WONAM przystapilo do postepowania
odwolawczego po stronie zamawiajacego. Wskazalo na spelnienie przez referencje JSW
S.A. - KWK Budryk wszystkich wymagan okreslonych przez zamawiajacego w pkt XII. 1
SIWZ.

Krajowa Izba Odwolawcza oddalita odwolanie. Podala, iz brak jest normatywnych
definicji klimatyzacji centralnych i grupowych. Z powodu ograniczenia rynku rodzaje
klimatyzacji i podzaly klasyfikacyjne sg tworzone przez dostawcow 1 producentow. Z
broszury zalaczonej do odwolania, zawierajacej reklamy Azis+ i Azis Mining Service
wynikalo zastosowanie roznych systemow klimatyzacji w KWK , Pnidwek" i KWK
,Zofiowka". Oznaczalo to, ze kazda kopalnia wymaga indywidualnego projektu
klimatyzacji dopasowanej do jej potrzeb. Brak oficjalnego podziatu rodzajéw klimatyzacji



1 plynno$¢ wymagan w zaleznosci od miejsca jej instalacji powodowala mozliwos¢é roznej
mterpretacji poje¢ klimatyzacji grupowej i centralnej. Proponowane przez odwolujacego
ograniczenie wymagan w zakresie doswiadczenia wylacznie do danego typu klimatyzacji
mogloby zatem stanowi¢ naruszenie uczciwej konkurencji i rtownego traktowania
wykonawcow.

Ze biorczego zestawienia ofert wynikalo, iz w niniejszym postepowaniu oferty
Zozyli tylko odwolujacy oraz przystepujacy do odwolania. Z twierdzen podnoszonych na
rozprawie wynikalo, ze doswiadczenie w instalacji klimatyzacji grupowej na terenie
Polski posiadat wylacznie odwolujacy. Zapewnit o tym bezposrednio zarowno
zamawiajacy, jak i przystepujacy do odwolania. Odwolyjacy twierdzt, ze zgodnie z jego
wiedzg doswiadczenie takie posiada jeszcze jeden podmiot, jednak nie uscisl, czy
doswiadczenie to odpowiada warunkowi mocy 1 MW. Wobec tego KIO dala wiarg
wyjasnieniom zamawiajacego 1w celu zapewnienia uczciwej konkurencji wskazala, ze
prezentowane przez odwolyjacego waskie rozumienie warunku wymaganego
doswiadczenia bylo bezzasadne. W ocenie KIO okreslenie w pkt X.2.a SIWZ nalezalo
zatem interpretowac jako wymaganie posiadania do§wiadczenia w zakresie wykonania
zamdwienia odpowiadajacego swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia. Nastgpne
stwierdzenia sg konkretyzacja przedmiotu zamowienia, jaki wystepuje w przedmiotowym
postepowaniu, a nie rodzaju zamdwien, jakich wykonanie bedzie powodowalo nabycie
wymaganego doswiadczenia.

Konsorcjum WONAM zgodnie z wymaganiami pkt X.2.a) ipkt XII. 1 SITWZ
Zlozylo wykaz dostaw, z ktorego w poz. 6 wynikalo, ze wykonano ,,Montaz i
uruchomienie klimatyzacji o mocy 4 MW w KWK Budryk”. Z referencji zozonej na
potwierdzenie tej pozycji wynikato, z2 PPU WONAM Sp. z 0.0. w ramach zamdwienia
dostarczyta maszyne klimatyzacyjng o mocy chtodniczej 4 MW i wykonala podziemna
klimatyzacje wyrobisk dotowych, polegajaca m.in. na zabudowie i uruchomieniu dotowej
sieci rurociagow ukladu klimatyzacyjnego wraz z chlodnicami przodkowym i systemem
sterowania. Wykonanie w/w robdt potwierdzalo rowniez zlozone przez odwolujacego na
rozprawie pismo JSW S.A. KWK Budryk z dnia 22 sierpnia 2008 r.

Z uwagi na powyzsze KIO stwierdzila, ze oferta Konsorcjum WONAM nie byla
sprzeczna ze Specyfikacja Istotnych Warunkow Zamowienia i nie podlegala odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. Znaczenie mialo rowniez sformutowanie
zarzutu w protescie i odwolaniu w taki sposob, ze KIO mogha orzeka¢ odnosnie
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, natomiast orzekanie odnosnie ewentualnego
naruszenia art. 24 byloby sprzeczne z zakazem okreslonym w art. 191 ust. 3 PZP.

Krajowa Izba Odwolawcza postanowila oddali¢ zawarty w odwolaniu wniosek
dowodowy o powolanie bieglego. W ocenie KIO ustalenie stanu faktycznego sprawy nie
wymagalo wiadomosci specjalnych, a powolanie bieglego spowodowaloby
nieuzasadniong zwloke w postepowaniu. Nadto KIO oddalila wniosek o zobowigzanie
PPU WONAM Sp. z0.0. do przedlozenia dokumentéw postgpowania przetargowego nr
19A/11/2005 z uwagi na jego nieprzydatnos¢. Przedmiot zamowienia w postgpowaniu
ogloszonym w BZP nr 178 poz. 42162 z dnia 18 sierpnia 2005 r. nie nalezal bowiem do
przedmiotu sporu objetego niniejszym postepowaniem O kosztach rozstrzygnieto
stosownie do wynikow postepowania odwolawczego w oparciu o przepis art. 191 ust. 6 i
7 PZP.

Azis Plus Sp. z 0.0. wywiodt skarge na powyzsze orzeczenie K10, zarzucajac:
1. naruszenie prawa materialnego, tj.:

- art. 89 ust. 1 pkt 2) PZP poprzez jego bledng wykladnie, a w konsekwencji
niewlasciwe zastosowanie polegajace na wadliwym przyjeciu, ze wybrana przez
zamawiajacego oferta, ktora winna podlega¢ odrzuceniu, nie byla niezgodna z trescig
SIWZ i spehiala jej warunki okreslone w punktach X.2.a) 1 XII. 1, co wynikalo z
dokonanej przez KIO blednej interpretacji tresci warunkdw okreslonych w w/w punktach
SIWZ oraz blgdnego nie rozrdzmienia systemdw klimatyzacyjnych stosowanych w



gomictwie wegla kamiennego,

- art. 29 PZP poprzez blgdng wykladnie, a w konsekwencji niewlasciwe
przyjecie, iz ograniczenie wymagan odnosnie doswiadczenia wylacznie do danego typu
klimatyzacji (klimatyzacji grupowej) mialoby stanowi¢ naruszenie uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow,
2. naruszenie prawa procesowego, tj.:

- nie wyjasnienie wszystkich okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy, czyli naruszenie art. 188 ust. 7 PZP, art. 184 ust. 6 PZP w zwigzku z art. 13 § 2
kpc iart. 227 kpc poprzez niedopuszczenie wnioskowanego przez skarzagcego dowodu z
opinii bieglego specjalisty do spraw wentylacji 1 klimatyzacji gérmiczej na okolicznosci
wskazane w odwolaniu, celem wykazania istnienia r6znych rodzajow systemow
klimatyzacyjnych,

- sprzecmosc¢ istotnych ustalen z trescia zebranego w sprawie materialu
dowodowego 1 przekroczenie granic swobodnej oceny dowoddw, czyli naruszenie art. 188
ust. 7 PZP, poprzez bledne przyjecie, iz brak jest oficjalnych definicji dotyczacych
podzialu klimatyzacji na grupowa i centralng, co umoZliwia rozng interpretacje tych
pojeé, a takze poprzez nieprawidlowe uznanie, iz warunkiem udzialu w postepowaniu nie
nmusialo by¢ uprzednie wykonanie klimatyzacji grupowej oraz dostarczenie maszyny
klimatyzacyjnej do jej wykonania, lecz wykonanie dowolnego systenu klimatyzacji -
pomimo, ze zarowno z tresci SIWZ, jak 1z dokumentow postepowania wynikalo, iz
warunek udzialu w postepowaniu dotyczyt wykonania tego wiasnie typu klimatyzacji.

Wskazujac na powyzsze, skarzacy wniost o uwzglednienie skargi i zmiane
zaskarzonego wyroku w calo$ci oraz orzeczenie co do istoty sprawy poprzez nakazanie
zamawiajacemu powtorzenia czynnosci dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty do
realizacji przedmiotu zamdwienia publicznego oraz o zasadzenie od zamawiajacego na
jego rzecz kosztow procesu, w tym kosztow postepowania procesowego przed KIO oraz
kosztéw postepowania sadowego wskutek wniesienia skargi.

Zamawiajacy pismem z dnia 13 listopada 2008 r. wnidst o oddalenie skargiio
zasadzenie od skarzacego na jego rzecz kosztdw procesu. W zalgczeniu zamawiajacy
Zlozyt odpis umowy z dnia 20 maja 2008 r., regulujacej wspdlprace wystepujacych
wspolnie podmiotéw oraz odpisy pelnomocnictw udzielonych przez uczestnikéw
konsorcjum jego liderowi - Grupie Kapitalowej) WONAM S.A.

Na rozprawie apelacyjnej w dniu 20 listopada 2008 r. skarzacy, zamawiajacy i
konsorcjum podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska w sprawie. Skarzacy podal, iz
KIO dokonata nieprawidlowej wykladni pkt X.2.a) SIWZ, za$ oferent miat obowigzek
wykazania wykonania klimatyzacji grupowej, a nie innej. Zamawiajacy zarzucat, iz nie
ma ustawowych definicji klimatyzacji centralnej i klimatyzacji grupowej, a zakresy robot
potrzebnych do montazu kazdej z nich s3 identyczne. Pelnomocnik konsorcjum popart
stanowisko zamawiajacego i wniost o oddalenie skargi.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Skarga wykonawcy zastuiguje na uwzglednienie, dlatego zaskarzony wyrok
Krajowej Izby Odwolawczej podlega zmianie na mocy art. 198 ust. 2 prawa zamowien
publicznych.

Zaraut wykonawcy dotyczyt kwestionowania spekienia przez Konsorcjum
WONAM warunkéw stawianych przez zamawiajacego odnosnie wykazania sie
doswiadczeniem w zakresie wykonania w okresie ostatnich trzech lat $wiadczenia o
charakterze podobnym do przedmiotu zamowienia. '

Warunki, jakie postawit zamawiajacy wykonawcy, okreslone zostaly w punkcie X
pakt 2 a SIWZ, gdze ustalit, iz 0 zamowienie mogg starac si¢ wykonawcy, ktorzy w
okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczgcia postepowania o udzielenie zamdwienia
wykonali co najmniej jedno zamdwienie odpowiadajace swoim rodzajem przedmiotowi



zamOwienia, tj. dostawe maszyny klimatyzacyjnej o mocy chodniczej co najmniej 1MW
wraz z osprzgtem oraz wykonali podziemng klimatyzacjg grupowa o mocy co najmniej 1
MW. W ten sam sposob okreslono, do majg wykazywac dokumenty zozone w celu
potwierdzenia spehnienia tego warunku (pkt XIT SIWZ). Wynika z tych sformuowan, iz
zamawiajacy nie tylko domagat sic wykazania doswiadczeniem w wykonaniu ustugi
odpowiadajacej swoim rodzajem przedmiotowi niniejszego zamowienia, ale i Scisle
sprecyzowal, o jakie ustugi czy dostawy chodzi. Ograniczenie wymagan jedynie do
pierwszego stwierdzenia, bez sprecyzowania, ze chodzi o wykonanie klimatyzacji
grupowej, pozwalaloby na szerokie rozumienie tego warunku i wykazywanie si¢
wykonaniem jakiejkolwiek klimatyzacji spelniajacej jedynie wymogi stawiane jej mocy.
W tym przypadku zamawiajacy jednak szczegdlowo okreslit, jakie doswiadczenie ma na
mysh.

Spér stron co do faktu, czy istnieje roznica pomigdzy klimatyzacja grupows a
centralng ma zasadnicze znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego sporu. Krajowa Izba
Odwolawcza w zaskarzonym wyroku stusznie zaznaczyla, Ze nie ma definicji
ustawowych tych klimatyzacji, co jest zreszta zrozumiale, gdyz chodzi tu o réznice natury
technicznej. Wskazywane jednak przez skarzacego rd/mice pomiedzy tymi rodzajami
klimatyzacji pozwalaja na stwierdzenie, ze w praktyce nie chodzi o ta samg uslugg. Z
przedstawionego w toku sporu opracowania w formie ksiazkowej ,,Metody zwalczania
zagrozenia temperaturowego w kopalniach Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A.”
N.Slazaka, A.Tora i AJakubowa, na ktore to opracowanie powolywala si¢ skarzca,
wynika, Ze nauka, a w zwiazku z tymi praktyka, rozréznia centralny system klimatyzacji i
grupowy system klimatyzacji. Stad tez nacisk zamawiajacego w tresci SIWZ ma
zmaczenie dla oceny spelienia wymagan przez wykonawce, ktory ztozyt swoja oferte.

Brak tez dowodu na to, aby ograniczenie wymagan odnosnie doswiadczenia
wylacznie do klimatyzacji grupowej naruszalo podstawowa zasade zachowania uczciwej
konkurencji. Krajowa Izba Odwolawcza oparla si¢ w tym wzgledzie na twierdzeniu
zamawiajacego. Tymczasem skarzacy przeczy temu stanowisku i wskazuje na konkretny
podmiot, ktory takze posiada doswiadczenie w montazu klimatyzacji grupowej. W takim
przypadku okolicznos¢ ta wymagata udowodnienia, gdyz zamawiajacy wyciaga z niej dla
siebie korzysci prawne. Takienmu zadaniu zamawiajacy nie sprostat. Nie sposob zatem
przyjac, ze szczegdlne wymagania postawione wykonawcom naruszaly zasade uczciwej
konkurencji.

Sad Okregowy orzekajac co do istoty sprawy, rozstrzyga jedynie o zasadnosci
postawionego zarzutu, nie jest natomiast zwigzany wnioskami skarzacego o kierunku
rozstrzygniecia. Zarzut skarzacego dotyczyt nie spehienia przez wybranego wykonawce
warunkow w zakresie wykazania si¢ odpowiednim doswiadczeniem Sad Okregowy
przychylit sie do stanowiska skarzacego. W takim przypadku jedyng mozliwoscig byla
zmiana zaskarzonego orzeczenia i nakazanie zamawiajgcemu ponowne badanie i oceng
ofert. W ramach tego badania zamawiajacy zdecyduje, w jakim kierunku dalej potoczy sie
postepowanie o udzelenie zamowienia. Nie podlega bowiem decyzji Sadu Okregowego
rozpoznajacego skarge odrzucenie czy wykluczenie wykonawcy. Czynnosci te, o ile
zajdzie taka potrzeba, moze podjac¢ jedynie zamawiajacy.

Zmiana tresci zaskarzonego orzeczenia co do meritum pociaga za sobg zmiang
postanowienia o kosztach postepowania przed Krajowa Izba Odwolawcza ktora orzeka o
kosztach postepowania z urzedu. Wobec tego Sad Okregowy zasadzit do zamawiajacego
na rzecz wnoszacego odwolanie koszty postepowania. O kosztach postepowania
skargowego Sad Okregowy orzekt na podstawie art. 98 kpc.
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