Sygn. akt. KIO/UZP 1423/07

WYROK/POSTANOWIENIE®
z dnia 18.12.2007 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek

Izabela Niedziatek

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu na pesiedzenit— rozprawie’ w dniu / w-dniach'18.12.2007 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Centrum Uslug Specjalistycznych Centralnej Stacji
Ratownictwa Gorniczego CEN-RAT Sp. z o0.0. z Bytomia , ul. Chorzowska 25 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompanie Weglowa S.A. z Katowic, ul.
Powsta Acow 30  protestu / protestéw z dnia 09.11.2007 .

przy udziale ,,AZIS PLUS” Sp. z 0.0. w Jastrzebiu Zdroju, ul. Rybnicka 6 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego .

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Centrum Ustug Specjalistycznych Centralnej Stacji
Ratownictwa Gorniczego CEN-RAT Sp. z 0.0. z Bytomia , ul. Chorzowska 25

i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 3.156 zt
0 gr (stownie: trzy tysigce sto piecdziesiat szes¢ ztotych zero groszy)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Centrum Ustug Specjalistycznych
Centralnej Stacji Ratownictwa Goérniczego CEN-RAT Sp . z 0.0. z Bytomia,

ul. Chorzowska 25

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3000 zt O gr (stownie: trzy tysigce ztotych zero groszy)
przez Centrum Ustug Specjalistycznych Centralnej Stacji R atownictwa
Goérniczego CEN-RAT Sp. z o0.0. z Bytomia, ul. Chorzo wska 25 na rzecz
Kompani W eglowej S.A. z Katowic, ul. Powsta ncéw 30, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu zastepstwa prawnego

3) dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonaé¢ zwrotu kwoty 16.844 zt 0 gr (stownie: szesnascie tysiecy osiemset
czterdziesci cztery ziote zero groszy)
z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamoéwieh Publicznych na rzecz
Centrum Ustug Specjalistycznych Centralnej Stacji R atownictwa

Goérniczego CEN-RAT Sp. z 0.0. z Bytomia, ul. Chorzo wska 25

Uzasadnienie

W dniu 06.09.2007-- Zamawiajacy Kompania Weglowa S.A. z siedzibg w Katowicach,
oglosit postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,,Pozyskiwanie w formie
dzierzawy wytwornic azotu, stosowanego do inertyzacji zrob6w poeksploatacyjnych oraz
przestrzeni otamowanych wraz z dzierzawg i montazem urzadzen do podawania azotu pod
ziemie dla kopalh Kompanii Weglowej S.A. w latach 2007 — 2010".

W dniu 5.11.2007. Zamawiajgcy powiadomit uczestnikbw postepowania o wyborze oferty
najkorzystniejszej.

Odwotujacy w dniu 9.11.2007. ztozyt protest na wybor oferty w zadaniach 1, 2, 4,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust 1 pkt 1 i 2 i art. 36 ust. 4 pzp i wniost o
uchylenie wyboru oferty najkorzystniejszej we wskazanych zadaniach oraz o powtérng ocene
ofert.

Zamawiajacy nie rozstrzygnat protestu w 10-dniwym terminie, w zwigzku z czym Odwolujacy

whnibst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w dniu 23.11.2007.



Do postepowania odwotawczego zgtosita przystgpienie firma AZIZ PLUS Sp. z o.0.
dalej zwana Przystepujagcym. W przystapieniu powtérzono argumentacje wskazang w
przystgpieniu do toczacego sie w wyniku wniesienia protestu w szczegoélnosci wskazano, ze

zarzut protestu dotyczacy warunkow udziatu w postepowaniu jest ztozony po terminie.

W protescie i odwotaniu Odwotujacy podnidst cztery zarzuty.

Pierwszy zarzut dotyczyt nieprawidtowego, zdaniem Odwotujgcego, okreslenia
warunkéw udzialu w postepowaniu, bowiem Zamawiajgcy nie wskazat, jak to uczynit w
innym, analogicznym postepowaniu, jakie uprawnienia powinien posiada¢ ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia; prawa wiasnosci przemystowej nie sg wystarczajace, albowiem
wykonawca powinien posiada¢ uprawnienia szczegélne do realizacji przedmiotu
zamdwienia, wynikajace z przepisdw wykonawczych do prawa geologicznego i gorniczego, a
mianowicie posiada¢ uzgodnienia z Centralng Stacjg Ratownictwa Goérniczego S.A. z
siedzibg w Bytomiu. W odwotaniu wskazano, ze przy tego rodzaju zarzutach nie ma
ograniczenia co do terminu wnoszenia protestu na SIWZ, poniewaz zarzut dotyczacy
nieprawidtowego okreslenia warunkéw udzialu w postepowaniu stanowi okolicznosé, ktorg
Krajowa Izba Odwotawcza bierze pod uwage z urzedu.

Drugim zarzutem dotyczacym nieprawidtowego okreslenia warunkéw udzialu w
postepowaniu, jest zdaniem Odwotujacego fakt, ze wymagane w SIWZ doswiadczenie,
jakie powinien mie¢ wykonawca w realizacji przedmiotu zamoéwienia zostalo opisane w
sposéb nieadekwatny do przedmiotu niniejszego zamdéwienia, poniewaz Zamawiajacy
wymagat, aby wykonawca ubiegajacy sie o wykonanie zamdwienia wykazat sie realizacjg

dostaw gazéw inertnych, a przedmiotem zamdwienia jest dzierzawa wytwornic azotu.

Kolejne dwa zarzuty odnoszg sie do oferty uznanej przez Zamawiajacego za
najkorzystniejsza, a zlozonej przez Przystepujacego.
Odnosnie zarzutu dotyczgcego daty zgtoszenia wniosku patentowego, ktéry zostat zataczony
do oferty Przystepujgcego, Odwotujacy podnosi, ze datg zgloszenia wniosku patentowego
jest data wptywu tegoz wniosku do Urzedu Patentowego, a nie data nadania, a tylko taki
dowdd zatgczono do oferty uznanej za najkorzystniejszg. Zatem na dzien otwarcia ofert

Przystepujacy nie wykazat, ze ma uprawnienie wymagane przez Zamawiajacego.

Podnoszac czwarty, ostatni zarzut, Odwolujacy zauwaza, ze w ofercie
Przystepujacego wskazano, ze calos¢ zamowienia zostanie wykonana sitami innego
podmiotu — firmy MESSER Polska. Zdaniem Odwotujgcego jest to dziatanie sprzeczne z
przepisami prawa zaméwieh publicznych, poniewaz w takim postepowaniu bada sie cechy

konkretnego wykonawcy, jego kwalifikacje, doswiadczenie, kompetencije i potencjal. Wedtug



Odwolujgcego powierzenie wykonania catosci przedmiotu zamdwienia innemu podmiotowi

stanowi zaprzeczenie zasady osobistego wykonania zamowienia.

W oparciu o wyzej przedstawiony stan faktyczny, oferty ziozone w niniejszym
postepowaniu i dokumentacje postepowania, skiad orzekajacy Krajowej I1zby Odwotawczej
ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie do dwoch pierwszych zarzutow, dotyczacych warunkoéw udzielenia

zamowienia, Izba nie uznala je za zasadne, i nie dopatrzono sie podstaw do uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z urzedu.
W oparciu o dokumentacje postepowania, w szczegdlnosci o ogloszenie, SIWZ i istotne
warunki umowy, Izba ustalita, ze przedmiotem zamdwienia jest dzierzawa (dostawa), a nie
pozyskiwanie gazow (ustuga), zatem Zamawiajgcy postapit prawidlowo nie zadajac od
wykonawcow dokumentéw wykazujgcych uzgodnienia w zakresie sposobu wykonywania
ustug zwigzanych z podawaniem azotu. To Zamawiajacy bierze odpowiedzialnosé za
konsekwencje wynikajgce z dzierzawy przedmiotu zamdwienia, i zobowigzuje sie do
przestrzegania przepisdw dotyczacych ich eksploatacji (Szczegdtowy opis zamodwienia, pkt
4, zatgcznik nr 1 do SIWZ).

Drugi zarzut dotyczacy okreslenia warunkéw udzialu w postepowaniu, tj.,
stwierdzenie, ze Zamawiajacy zbyt szeroko okreslit krag wykonawcéw, mogacych ubiegac
sie 0 udzielenie zamodwienia, poprzez wymoég wykazania sie, ze wykonali / wykonujg oni
dostawy odpowiadajgce swoim rodzajem dostawom gazéw inertnych stosowanych w
podziemnych wyrobiskach gdérniczych, réwniez nie zastluguje na uwzglednienie.
Zamawiajacy majac wiedze, ze sg rézne rodzaje metod pozyskiwania gazow inertnych
dopuscit w niniejszym postepowaniu posiadanie doswiadczenia w ich realizacji, mimo ze
przedmiotem niniejszego zamdéwienia jest dzierzawa wytwornic azotu; takie dziatanie
Zamawiajgcego jest zgodne z zachowaniem uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, poniewaz dopuszcza do postepowania podmioty, ktore dostarczaty nie tylko
azot, ale réwniez inne gazy inertne, wytwarzane za pomocg innych metod, co jest rodzajowo
zblizone do przedmiotu zamdwienia.

Réwnoczesnie nalezy oddali¢ zarzuty Odwolujgcego odnoszace sie do oferty
Przystepujacego bedace konsekwencjg jego twierdzen, ze warunki udziatlu w postepowaniu
powinny by¢ zawezone do dostaw azotu, albowiem Odwotujacy badat oferte zlozong przez
Przystepujacego nie pod katem warunkdéw opisanych przez Zamawiajgcego, ale biorgc pod
uwage wymagania, jakie, jego zdanie, powinny by¢ zastosowane. Zdaniem lzby ztozone

przez Przystepujgcego wraz z ofertg dokumenty, a mianowicie wykaz dostaw i



potwierdzajgce go referencje, spelniajg wymagania Zamawiajacego, co do wartosci, rodzaju,
i okresu, w jakim byly realizowane.

W zwigzku z powyzszym lIzba stwierdzita, iz wymogi Zamawiajgcego odnosnie warunkow,
jakie powinien spetnia¢ wykonawca ubiegajacy sie o dzielenie zamdwienia zostaty okreslone
prawidlowo — tzn. w sposéb adekwatny do przedmiotu zamowienia oraz z zachowaniem

regut uczciwej konkurenciji.

Pozostate dwa zarzuty, dotyczace oferty Przystepujacego, ktéra zostatla uznana

przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg, rowniez nie zastugujg na uwzglednienie.

Zarzut dotyczacy braku prezentaty Urzedu Patentowego na zgtoszeniu wniosku patentowego
jest bezzasadny, albowiem, jak wynika z art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r.
Prawo wilasnosci przemystowej, data zlozenia zgloszenia w Urzedzie Patentowym ma
znaczenie tylko w kontekscie uzyskania prawa do pierwszenstwa w uzyskaniu prawa
ochronnego na zgtoszony wynalazek. Tymczasem Zamawiajacy w SIWZ okreslit jako
warunek udzialu w postepowaniu, wykazanie sie takim prawem, ktore umozliwi realizacje
przedmiotu zamdwienia w sposob zgodny z prawem wtasnosci przemystowej. Dokumentem
potwierdzajgcym posiadanie takiego prawa, jest ,,licencja sublicencja, patent lub zgtoszenie
wniosku patentowego na sposéb i metode stosowania azotu do inertyzacji podziemnych
wyrobisk kopalhh wydobywajacych wegiel kamienny”. (SIWZ rozdz. X pkt 1 ppkt. 1 w zw. z
rozdz. Xl pkt. 1). Skoro Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ wykazania sie zgtoszeniem
wniosku patentowego, przyja¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie wymagat, ze Wykonawca ma sie
wykazac juz posiadaniem prawa ochronnego (patentu) lecz wystarczajgcym warunkiem jest
samo sporzadzenie zgtoszenia, w ktérym, zgodnie z art. 31 ust. 1 prawa wlasnosci
przemystowej jest opis wynalazku. Zatem data nadania w polskiej placowce pocztowej
zgloszenia wniosku patentowego udokumentowana przez Przystepujagcego w jego ofercie
jest wystarczajacym dowodem do posiadania praw wtasnosci przemystowej umozliwiajgcych
realizacje przedmiotu zamowienia, ktory nie mogt by¢ kwestionowany przez zamawiajgcego,
biorgc pod uwage zapisy zawarte w SIWZ.

Ostatni zarzut podniesiony przez Odwotujacego w odwotaniu wskazujacy na
niezgodne, jego zdaniem, z prawem zamoéwien publicznych, podzlecenie wykonania catosci
zamdwienia innemu podmiotowi, bioragc pod uwage warunki i przedmiot niniejszego
postepowania, rowniez nalezy oddali¢. Po pierwsze, jak juz wyzej stwierdzono, przedmiotem
zamdwienia jest dostawa, a nie ustuga, dlatego nie jest istothe, czy Wykonawca bedzie
wykonywat zamowienie osobiscie czy tez za pomocg osoby trzeciej, gdyz cechy podmiotowe
wykonawcy nie majg tu znaczenia decydujgcego. Po drugie, fakt ewentualnego podzlecenia

podwykonawcy nie miat dla Zamawiajgcego znaczenia, skoro nie okreslit w SIWZ, jakigj



czesci realizacji zaméwienia nie mozna powierzy¢ podwykonawcom. Wskazaé nalezy, ze
ustawa wyraznie nie okresla, jakg maksymalng cze$¢ wykonywania zamdwienia mozna
powierzy¢ podwykonawcy, dlatego zwazywszy na okolicznosci tego postepowania i z uwagi

na zasade wolnosci gospodarczej nie mozna tego uznac za zakazane.

Biorgc pod uwage przedstawione powyzej argumenty orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 1 7
ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢



