Sygn. akt X Ga 60/08

<**WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

- Dnia 16maja 2008r.

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial X Gospodarczy
wskladzie

Przewodniczacy - Sedzia SO Leszek Guza
Sedzia SO Iwona Wanczura
Sedzia SO Katarzyna Zymelka (spr.)

Protokolant Katarzyna Cencora
po rozpoznaniu w dniu 16 maja 2008r. w Gliwicach
na rozprawie

sprawy ze skargi: ,,AZIS PLUS” Spolkki z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Jastrzebiu Zdroju

na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej Urzedu Zaméwien Publicznych
z dnia 7 marca 2008 r.

sygn. akt KIO/UZP 153/08

z udzialem:

- zamawiajacego: Jastrzebskiej Spotki Weglowej Spolki Akcyjnej w Jastrzebiu
Zdroju

- uczestnika: Centrum Ustug Specjalistycznych Centralnej Stacji Ratownictwa
Gorniczego CEN-RAT Spdfki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Bytomu

1) oddala skargg;

2) zasadza od ,,AZIS PLUS" Spokki z ograniczong odpowiedzialno$cia

w Jastrzebiu Zdroju na rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej w Jastrzebiu
Zdroju kwote 1 217,00 (jeden tysiac dwiescie siedemmascie 00/100) Zotych
tytulem zwrotu koszdw zastgpstwa procesowego w postepowaniu
odwolawczym,

3) zasadza od ,, AZIS PLUS” Spokki z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Jastrzgbiu Zdroju na rzecz Centrum Uslug Specjalistycznych Centralne;
Stacji Ratownictwa Gorniczego CEN-RAT Spdikki z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Bytomiu kwote 1 217,00 (jeden tysigc dwiescie
siedermascie 00/100) Zotych tytutem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego w postepowaniu odwolawczym

SSO Katarzyna Zymelka



SSO Leszek Guza

SSO Iwona Wanczura

Na oryginale
viasctwe podpisy
JVydzal X Gospodarczy

Agnieszka Demucha

Syen. akt X Ga 60/08/za

UZASADNIENIE

Zamawiajgca - Jastrzebska Spotka Weglowa Spotka Akcyjna Zaklad Logistyki Materialowej w
Jastrzebiu Zdroju (JSW S.A.) wszczeha postepowanie o zamdwienie publiczne w trybie przetargu
nieograniczonego nr 27/P/08 na zakup dla kopaln JSW S.A. dwutlenku wegla cieklego w lacznej ilosci
2.700.000 kg z termmem realizacji 12 miesi¢cy od daty zawarcia umowy.

W trakcie postgpowania ,,AZIS PLUS” Sp. z 0.0. z siedzibg w Jastrzebiu Zdroju Zozyla protest
od dokonanej przez zamawiajaca czynnosci, polegajacej na wyborze oferty Centrum Uslug
Specjalistycznych Centralnej Stacji Ratownictwa Gorniczego ,,CEN - RAT” Sp. z 0.0. w Bytom,
podlegajacej odrzuceniu jako niespehiajacej wymogow specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia,
okreslonych w pkt I1.2.6 SIWZ, z ktérego wynikalo, ze warunkiem wykonywania dostaw cieklego
dwutlenku wegla bylo posiadanie przez podejmujacego sie tego zadania podmiotu licencji na
rozwigzanie patentowe obejmujace sposob podawania dwutlenku wegla do podziemnych wyrobisk
gomiczych, posiadane wylacznie przez firme ,,AZIS PLUS" Sp. z o.0.

Ponadto protestujaca zarzucita brak przez wskazanego powyzej oferenta pisemmej zgody firmy
Messer Polska Sp. z 0.0. na korzystanie z ich zbiormikdw oraz wskazala na naruszenie zasady uczciwej
konkurencji, polegajace na wyborze przez zamawiajacg oferty podlegajacej odrzuceniu, z uwagi na
zaoferowanie w zamian za $wiadczong usluge razaco niskiej ceny w stosunku do wartosci przedmiotu
zamowienia.

Protestujgca wskazujac na powyzsze zarzuty wniosla o uwzglednienie protestu poprzez
uchylenie czynnosci zamawiajacej polegajacej na wyborze oferty Centrum Ushug Specjalistycznych
Centralnej Stacji Ratownictwa Gomiczego ,JCEN-RAT” Sp. z 0.0., odrzucenie powyzszej oferty i
powtdrzenie czynnosci zamawiajacej poprzez wybor oferty protestujace;.

Centrum Uslug Specjalistycznych Centralnej Stacji Ratownictwa Gomiczego ,,CEN - RAT” Sp. z
0.0. w Bytomiu zglosila swoje przystapienie do postepowania protestacyjnego po stronie
Zamawiajgcego.

W zgloszeniu przystepujaca podniosta, iz zarzity protestu opierajg si¢ na braku
merytorycznego przygotowania do sprawy. Zdaniem przystgpujacej obrot dwutlenkiem wegla nie
wymaga ani to patentu, ani udzielonej na ten patent licencji. Cena Zlozonej oferty nie musiala
obejmowac kosztéw dodatkowej ustugi nertyzacji, dlatego nie ujeto w niej kosztow obshugi, oceny
zagrozenia pozarowego 1 oplat patentowych. Zastosowana przez przystgpujaca cena nie jest razaco
niska, ale odbiega od razaco wysokiej ceny zastosowanej przez protestujaca. Ponadto przystepujaca
wyrazila gotowos¢ na dostarczenie i dzierzawe ukladéw do magazynowania 1 odgazowania skroplonego
dwutlenku wegla bez ponoszenia dodatkowych koszdw przez zamawiajaca.

W rozstrzygnigeiu protestu zamawiajaca oddalila protest w catosci.



W uzasadnieniu rozstrzygniecia zamawiajaca podala, iz nie mozna zgodzc si¢ z protestujaca
ze zapis w pkt. 11.2.6. SIWZ naklada na wykonawcow obowigzek posiadania licencji na korzystanie z
rozwigzania wynalazczego, chronionego patentem, a takze wymogu uzyskania pisernej zgody spolkki
Messer Polska Sp. z 0.0. na magazynowanie dwutlenku wegla w jej zbiornikach. Przedmiotem
postgpowania jest dostawa do kopaln cieklego dwutlenku wegla. Postepowanie o udzielenie
zamOwienia nie obejmuje swym zakresem przechowywania cieklego dwutlenku wegla w zbiornikach
napowierzchniowych, stanowigcych urzadzenie do zapobiegania zagroZeniom pozarowym w
wyrobiskach Scianowych, ktore chronione jest wlasciwym patentem. Przedmiot postgpowania
przetargowego polegajacy na sprzedazy i dostarczeniu JSW S.A. cieklego dwutlenku wegla oraz obrot 1
transport nie jest chroniony jakimkolwiek prawem wylacznym.

W zakresie zarzutu dotyczacego uzyskania zgody firmy Messer Polska Sp. z 0.0. na magazynowanie
dostawy w zbiornikach tej firmy, zamawiajaca podala, ze zarowno wskazane w protescie postanowienia
SIWZ, jak réwniez zadne inne przepisy nie przewiduja takiego obowiazku. Tres¢ umow zawartych przez
kopalnie JSW S.A. ze wskazang Spdtka nie maja dla przedmiotowego postepowania zadnego
znaczenia, bowiem obejmiya one zupekie inne $wiadczenia.

Réwniez zarzut razaco niskiej ceny w ocenie zamawiajacej okazat si¢ bezpodstawny. Zamawiajaca
stwierdzila, ze wybrany wykonawca potwierdzit, iz wyzsze koszty wystepuja wowczas, gdy zachodzi
koniecznos¢ podawania do wyrobisk dofowych zgazowanego dwutlenku wegla, ktére to prace nie
stanowig przedmiotu prowadzonego postepowania.

Od rozstrzygniecia protestu protestujaca zlozyla odwotanie podtrzymujac wszystkie zarzuty
wobec zamawiajgcej zawarte w zlozonym protescie.

Centrum Uslug Specjalistycznych Centralnej Stacji Ratownictwa Gomiczego ,,CEN-RAT” Sp. z
0.0. zglostla przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego.

Zaskarzonym wyrokiem Krajowa Izba Odwolawcza (KIO) oddalita odwolanie.

W uzasadnieniu KIO wskazala, iZ nie znalazt oparcia wywod odwolujacej, dotyczacy naruszenia
przez zamawiajaca art. 89 ust. 1 punkt 2 Pzp z powodu wyboru najkorzystniejszej oferty, ktora powinna
by¢ odrzucona, jako niespelniajaca wymogdw SiWZ w zakresie warunkow techniczno-uzytkowych
przedmiotu zamowienia, okreslonych w punkcie 11.2.6 SIWZ. W ocenie KIO istota sprawy w zakresie
tego zarzutu sprowadzala si¢ do ustalenia, co jest przedmiotem prowadzonego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. KIO uzmnala, Ze nie ma zadnych podstaw by stwierdzic, ze
przedmiot zamowienia obejmuje inny zakres swiadczenia niz zakup dwutlenku wegla cieklego 1 jego
przetransportowanie do miejsca wskazanego w punkcie I11.5.SIWZ. Wobec poczynionych ustalen KIO
nie znalazla zadnych podstaw do odrzucenia wskazanej w odwolaniu oferty, jajko oferty, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ.  j

Zdaniem Izby nie potwierdztly si¢ twierdzenia odwotujacej dotyczace razaco niskiej ceny
przedstawionej w wybranej ofercie. KIO podkreslita, Ze nie ulega watpliwosci, iz odwolujaca formutujac
taki zarzut - dokonala analizy wybranej ceny i ocenila jej wysoko$¢ przy zalozeniu, Zze przedmiot
zamdwienia obejmuje swoim zakresem rowniez Swiadczenie ustugi inertyzacji atmosfery zrobowej
$cian.

We wniesionej skardze Skarzaca ,,AZIS PLUS" Sp. z 0.0. zsiedzibg w Jastrzebiu Zdroju
zarzucila wyrokowi naruszenie prawa materialnego 1 wniosta o zmiane zaskarzonego wyroku w calosci
poprzez uwzglednienie skargi i nakazanie Zamawiajacej powtorzenie czynno$ci dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty do realizacji przedmiotu zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu skarzaca podniosla, iz nie mozna zgodzc si¢ ze stanowiskiem KIO, ktora istote
zarzutu skarzacej dotyczacego nie spelnienia przez wybranego oferenta - firme ,.CEN-RAT” Sp. z 0.0.
warunkow okreslonych specyfikaciji, sprowadzila tylko i wylacznie do wyktadni co zdaniem KIO jest
przedmiotem prowadzonego postepowania, pomijajac przy tym w sposob calkowicie nieuzasadniony
tres¢ specyfikacji, okreslajacej istotne warunki przetargy, a ktorych rozwazenie bylo zdaniem skarzacej
najistotniejsze dla rozstrzygnigcia niniejszej sprawy. Skarzaca podniosta, Ze nigdy nie kwestionowala



przedmiotu ninigjszego postepowania. Podala natomiast, Ze faktem jest, iz w celu zrealizowania
przedmiotu przetargu zamawiajgca okreslila konkretne wymogi, ktdrych spehienie przez oferenta bylo
konieczne dla jego wyboru przez zamawiajaca jako wykonawcy przedmiotowego zamowienia. W tresci
pkt I1.2.6 specyfikacji zamawiajaca wskazala na warunek posiadania przez wykonawce przy realizacji
przedmiotu przetargu licencji na korzystanie z rozwigzania wynalazczego, a takze wskazala na wymog
posiadania przez oferenta zgody na magazynowanie dostarczonego dwutlenku wegla w zbiornikach
nalezacych do firmy , Messer". Majac powyzsze na uwadze skarzaca zarzucita KIO nie rozpoznanie
istoty sprawy, ktora bylo rozpatrzenie i rozstrzygniccie kwestii spelienia przez wybranego oferenta
warunkow udzialu w postepowaniu.

Skarzaca podniosta ponadto, iz KIO calkowicie pomingla tres¢ pkt.llL5 specyfikacji, ktory
nakladal na wykonawce obowigzek dostarczenia dwutlenku wegla do zbiornikow, ktore to zbiorniki byly
okreslone jako miejsce realizacji zamowienia, co wielokrotnie w trakcie postgpowania podnosila 1
wykazala skarzaca. Skarzaca wskazala, iz spelnienie powyzszych warunkow, a w szczegdnosci
warunku okreslonego w punkcie 11.2.6 specyfikacji, bylo niezbedne do wykonania przedmiotu przetargu.
Warunkoéw takich nie spelniata wybrana do realizacji zamowienia firma ,,CEN-RAT” Sp. z 0.0., a ktdre to
w calosci spelnia skarzgca.

Skarzaca podniosla rowniez, iz magazynowanie przez wykonawce dwutlenku wegla w
zbiormikach wymagalo posiadania upowaznienia od wiasciciela zbiorikow. Brak zgody uniemoZliwit
oferentowi zmagazynowanie dwutlenku wegla w zbiorikach, a jego oferta winna byla by¢ uznana za
niezgodng z STWZ.

Skarzaca podniosta w konicu, ze wbrew twierdzeniom KIO oferta firmy ,,CEN-RAT" Sp. z 0.0.
zawierala razaco niska ceng w stosunku do wartosci przedmiotu umowy. Nieprawdziwe jest bowiem, ze
w protescie skarzaca wskazala na koszty prac polegajacych na podawaniu do wyrobisk dotowych
zgazowanego dwutlenku wegla, gdy tymezasem wskazane przez skarzacg wartosei byly tylko i
wylacznie wartosciami dostaw. Zdaniem skarzgcej zaoferowana przez firme ,,CEN-RAT" Sp. z 0.0. cena
jednostkowa byla za$ nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamdwien, a to omaczalo, iz
odbiegala ona od cen przyjetych, wskazjac jednoznacznie na fakt wykonania zamowienia ponizej
kosztéw wytworzenia. Skarzca podniosta jednoczesnie, Ze skoro firma ,,CEN-RAT” Sp. z 0.0. nie
posiada stosownej licencji, to przedstawiona przez nia cena nie zawiera kosztow oplat licencyjnych za
korzystanie z patentu, a wigc byla niepelna i domniemywac nalezy, iz firma ta zakladala ponoszenie
kosztéw oplaty licencyjnej przez zamawiajaca. Skarzaca podniosla, ze w zwigzku z tym oferta ta nie
spelnia zatem wymogu zawartego w pkt IV. 15 specyfikacji, polegajacego na obowigzku uwzglednienia
w cenie wszelkich obowigzujacych podatkéw, oplat oraz wszelkich kosztow zwigzanych z wykonaniem
zamowienia.

Sad Okregowy zwazyl:

Nie mozma zgodzi€ si¢ ze stanowiskiem skarzacej, iz w punkcie I1.2.6. Specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (SIWZ) zamawiajaca okreslita warunek posiadania przez wykonawce licencji na
korzystanie z rozwigzania wynalazczego pt. ,,Sposob oraz urzadzenie do zapobiegania zagrozeniom
pozarowym w wyrobiskach $cianowych”, chronionego patentemna podstawie decyzji Urzedu
Patentowego z dnia 22 grudnia 2006 r o numerze 355079.

Analizjac tres¢ Rozdzat [T SIWZ, okreslajacego przedmiot zamowienia nalezy stwierdzic, iz
zamawiajaca w punkcie 11.1. jednoznacznie wskazala przedmiot zamowienia, jako zakup dla kopah
JSW S.A. dwutlenku wegla cieklego w ilosci 2.700.000 kg z terminem realizacji 12 miesiecy od daty
zawarcia umowy. W punkcie 1.2 zamawiajaca okreslila wymagane warunki techniczno-uzytkowe
przedmiotu zamowienia. W punkcie 11.2.6 SIWZ zamawiajaca wskazala, iz dwutlenek wegla bedacy
przedmiotem zamowienia miat by¢ magazynowany w urzadzeniach bedacych wiasnoscig firmy Messer
Polska Sp. z0.0. w Chorzowie, z ktora to kopalnie JSW S.A. tj. KWK Pniéwek, Zofiéwka 1 Borynia maja
zawarte na magazynowanie umowy dzierzawy, a licencje na rozwigzanie patentowe obejmujace sposdb
oraz zapobieganie zagrozeniom pozarowym w wyrobiskach gormiczych posiada firma AZIS PLUS Sp. z
0.0. w Jastrzebiu Zdroju.

Biorac pod uwage wskazang tre$¢ punktow Rozdzalu I SIWZ nalezy stwierdzc, iz
zamawiajaca w zadnym z punktéw SIWZ nie wskazala na wymog posiadania przez wykonawcg
powyzszej licencji wymienionej przez skarzaca. Wskazany przez skarzacg punkt I11.2.6 SIWZ rowniez



nie naklada na wykonawcg takiego .pbo”igzku, lecz jedynie precyzuje miejsce magazynowania
dwutlenku wegla oraz wskazuje na podmiot posiadajacy licencje na rozwigzanie patentowe, obejmujace
sposob oraz zapobieganie zagrozeniom pozarowym w wyrobiskach gomiczych. Przedmiot zamowienia
obejmowat jedynie zakup dwutlenku wegla, ktory miat by¢ dostarczany w cysternach samochodowych.
Przedmiot zamowienia nie obejmowal czynnosci zwigzanych z inertyzacjg atmosfery zrobowe;j scian
oraz konieczno$cig zapobiegania zagrozeniom pozarowym w wyrobiskach gomiczych, a co za tymidzie
dalszych dodatkowych wymogow, ktdre wykonawca musialby spelni¢ w zwigzku z realizacjg tychze
czynnosci.

Ponadto nalezy wskaza¢, iz wykonawca zwrdcit si¢ do zamawiajacej z zapytaniem o
wyjasnienie tresci SIWZ poprzez wskazanie o jakiego typu uprawnienia chodzi w punkcie VIL.1.1 SIWZ,
jakiego typu normy prawne decyduja o nabyciu i spelnianiu wymaganych uprawnien oraz jakie
dokumenty potwierdzajgce posiadanie tychze uprawnien powinien ozy¢ w postepowaniu
przetargowym oferent. W odpowiedz zamawiajaca wyjasnila, iz jezeli zaden z aktow prawnych rangi
ustawowej nie przewiduje posiadania stosownych uprawnien wykonawca zwolniony jest z obowigzku
przedlozenia dokumentow, ktére potwierdzalyby posiadanie okreslonych uprawnien. Jak ustalit Sad
Okregowy zadna z ustaw nie przewiduje posiadania koncesji na sprzedaz i dostawe dwutlenku wegla
cieklego, a zatem wykonawca zwolniony byt z obowigzku udokumentowania i potwierdzenia posiadania
okreslonych uprawnien.

Sad Okregowy nie podzielit rowniez kolejnego zarzutu skarzacej, zgodnie z ktorym zadaniem
wykonawcy bylo przetransportowanie dwutlenku wegla do okreslonych zbiornikéw, co bylo
jednoznaczne z konieczno$cig posiadania prawa do patentu oraz zgody, upowaznienia firmy ,,Messer"
na korzystanie z nalezacych do nich zbiornikdw.

Przedmiot zamowienia obejmowat jedynie zakup dwutlenku wegla cieklego. Przedmiot
zamdwienia w zadnym z punktow SIWZ nie obejmowat przetransportowania (podania) dwutlenku wegla
do zbiormikdw przez wykonawce, bedacych wiasnoscig firmy Messer Polska Sp. z 0.0. w Chorzowie.
Ponadto zdaniem Sadu uzyskanie zgody Messer Polska Sp. z 0.0. w Chorzowie na korzystanie ze
zbiornikow przez wykonawcg bylo zbedne z uwagi na fakt, iz kopalnie zamawiajacej maja zawarte
umowy dzierzawy ze wskazanym wiascicielem zbiornikow na magazynowanie dwutlenku wegla w
tychze zbiorikach. -

Zdaniem Sadu Okregowego skarzaca w zaden sposdb nie wykazala, iz wykonawca zozyt
oferte zawierajaca razaco niska cene w stosunku do wartosci przedmiotu umowy. Skarzaca wskazala,
1z wykonawca wykonywat uslugi inertyzacyjne po cenie wyzszej. Ze wskazanych przez skarzacego
zaswiadczen oraz listow referencyjnych wynika, iz wykonawca wykonywat dostawe oraz §wiadczyt
uslugi inertyzacyjne, polegajace na podawaniu do wyrobisk dolowych zgazowanego dwutlenku wegla, a
wiec ustig inne niz sama sprzedaz i dostawa dwutlenku wegla. Zatem fakt wskazania w ofercie cen
nizszych od cen zawartych we wskazanych dokumentach nie moze §wiadczy¢ o podaniu przez
wykonawce razaco niskiej ceny przedmiotowej ushigi w ztozonej ofercie. Ponadto skarzaca nie
wykazala, iz podane przez wykonawcg ceny sa razaco niskie od cen rynkowych - nie wykazujac
wysokosci obowigzujacych cen rynkowych. Cenami razaco niskimi w ocenie Sadu Okregowego bylyby
ceny ponizej kosztéw wytworzenia dwutlenku wegla cieklego, czego skarzaca ani nie podnosita, ani tez
w zaden spos6b nie wykazala.

W zwigzku z powyzszym Sad Okregowy uznal, ze Krajowa Izba Odwolawcza rozwazyla
wszechstronnie - w sposob prawidlowy - zgromadzony materiat dowodowy, a w szczegdinosci
przeprowadzono dokladng analiz¢ opisu przedmiotu zamdwienia.

Majac powyzsze na uwadze nalezalo na podstawie art. 198 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych orzec jak w sentencii.

O kosztach postgpowania Sad orzeki na podstawie art. 98 k.p.c. w zw. zart. 99 k.p.c.

/- Leszek Guza
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