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WYROK
z dnia 20 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 maja 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2013 r. przez odwolujacego: Zaktad Wiercen,
Kotwienia i Ustug Gérniczych ,BPW” Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. Hagera
41; 41-800 Zabrze w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Kompania
Weglowa S.A. Oddziat KWK ,Bolestaw Smialy” z siedzibg w taziskach Gérnych, 40-039

Katowice, ul. Powstancow 30

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci aukciji
elektronicznej, ponowne badanie i ocene zlozonych ofert po uprzednim wykluczeniu z
postepowania Bytomskiego Przedsiebiorstwa Wielobranzowego Ar-Go Sp. z 0.0. z siedzibg
ul. Strzelcow Bytomskich 133/1; 41-914 Bytom i uznania oferty tego wykonawcy za

odrzucong

2. kosztami postepowania obcigza Kompania Weglowa S.A. Oddziat KWK ,Bolestaw Smiaty”
z siedzibg w Laziskach Gornych, 40-039 Katowice, ul. Powstancow 30 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy zlotych) uiszczong przez Zakfad Wiercen, Kotwienia i

Ustug Gorniczych ,BPW” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. Hagera 41;

41-800 Zabrze tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasadza od Kompania Weglowa S.A. Oddziat KWK ,Bolestaw Smiaty” z siedzibg w
taziskach Goérnych, 40-039 Katowice, ul. Powstancow 30 na rzecz Zaktad Wiercen,
Kotwienia i Ustug Gérniczych ,BPW” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoéciag ul.
Hagera 41; 41-800 Zabrze kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szedcCset zlotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomochika odwotujgcego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowano w dniu 25.01.2013r. pod poz. 2013/S 018 — 026662

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Pismem dnia 30 kwietnia 2013r. odwotujacy zaskarzyt czynno$¢ zamawiajgcego polegajaca
na przeprowadzeniu aukcji elektronicznej w sytuacji gdy zamawiajgcy nie powinien jej
przeprowadzaé, poniewaz wykonawca BPW Ar-Go Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu powinien

by¢ odrzucony.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 113 poz. 759 z pdzn. zm.) zwanej
dalej ,ustawg”: art.24 ust.2 pkt 4 w zwigzku zart.22 ust.1 pkt 2 oraz art.24 ust.2 pkt 4 ustawy,
polegajgcego na zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy BPW Ar-Go Sp. z
0.0. z siedzibg w Bytomiu, ktéry podlegat wykluczeniu z postepowania z powodu nie
spetnienia warunkow wiedzy i doswiadczenia, a w konsekwencji zaniechaniu odrzucenia
jego oferty; art.26 ust.3 ustawy polegajacej na ponownym wezwaniu w dniu 9 kwietnia 2013r.
ww wykonawcy ponownie do uzupetnienia dokumentow; art.91a ust.1 ustawy poprzez
przeprowadzenie aukgcji elektronicznej w sytuacji gdy pozostaty dwie oferty niepodlegajace
odrzuceniu to jest oferta odwotujgcego i ofert Budkop Sp. z 0.0. w siedziba w Mystowicach,;
art.7 ust.1 i 3 ustawy poprzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem zasady

rownego traktowania wykonawcow i zasad uczciwej konkurencji.

W tym stanie rzeczy odwotujacy wnosi o:uniewaznienie czynnosci aukcji elektronicznej i z
ostroznosci wyboru najkorzystniejszej oferty; ponownego badania i oceny ofert; wykluczenia
wykonawcy BPW Aro-Go Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu i odrzucenie oferty tego
wykonawcy; dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego; zasgdzenie od

zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat na interes do wniesienia odwotania przez uniemozliwienie uzyskania
zamowienia wskutek naruszenia powyzej wskazanych przepisow i skutkow z tych naruszen

wynikajgcych.

W uzasadnieniu odwotania wskazat na naruszenie pkt VI ust.1 SIWZ (specyfikaciji istotnych
warunkow zamoéwienia) zgodnie z ktéorym wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie

zamowienia powinni posiada¢ doswiadczenie zawodowe, polegajace na wykonaniu lub
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wykonywaniu co najmniej dwoch zamowien drgzenia wyrobisk korytarzowych kamiennych za
pomocg materiatbw wybuchowych o tacznej wartosci nie mniejszej niz 2 miliony ztotych
brutto.

Dokumenty wykonawcy BPW Ar-Go Sp. z 0.0. z Bytomia z oferty nie wskazujg na wykonane
prace to jest drgzenie wyrobisk kamiennych z uzyciem materiatow wybuchowych.
Zamawiajgcy wezwat tego wykonawce w dniu 28 luty 2013r. w trybie art.26 ust.3 pismem o
L.dz. DE/EZP/TSz/119/2013 wustawy do uzupetnienia dokumentdw wskazujagc na
obowigzujacy warunek poprzez jego wyttuszczenie w tresci pisma, iz doswiadczenie ma
obejmowaé drgzenie wyrobisk kamiennych za pomocg materiatéw budowlanych o tgcznej
wartosci co najmniej 2 miliony ztotych brutto.

W wyniku wezwania w dniu 7 marca 2013r. wskazany wykonawca przedtozyt wykaz
wykonanych ustug z umowa nr 071201608 z dnia 27 lipca 2012 z zatgcznikiem protokét z
dnia 17 wrzesnia 2012r., protokdt z dnia 31 sierpnia 2012r.; protokét z dnia 31 lipca 2012r
referencje wykonawcze o numerze K15/TP1/1821/11426/2012 z dnia 6 listopada 2012r. oraz
Aneks Nr 1 do umowy Nr 151 100 713 z dnia 25 maja 2011 z zatgcznikiem w postaci
harmonogramu robot gérniczych.

Z przedtozonego wykazu robét gorniczych ponownie nie wynika aby wezwany wykonawca
wykonywat roboty odpowiadajgce warunkom siwz to jest drgzenie podziemnych wyrobisk
korytarzowych kamiennych za pomocg materiatéw wybuchowych.

Komisja przetargowa zamawiajacego w dniu 11 marca 2013r. analizujgc dokumenty,
nadestane w wyniku uzupetnienia za pismem przewodnim z dnia 07.03.2013r., stwierdzita
brak doswiadczenia zawodowego Ar-Go Sp. z 0.0. z Bytomia (punkt Il i lll protokotu).
Pomimo ustalenn Komisji Przetargowej zamawiajacy w dniu 9 kwietnia 2013 r. ponownie
wzywa do uzupetnienia dokumentow tegoz wykonawce stwierdzajgc, ze ani dokumenty
dotaczone do oferty, ani dotaczone do pisma z dnia 07.03.2013r. nie potwierdzajg
wymaganego doswiadczenia.

Co prawda zamawiajgcy w pismie z dnia 09.04.2013r. przywotuje art.87 ust.1 ustawy ale z
tresci tego pisma wynika, ze ponownie wzywa do uzupetnienia wykazu lub referenciji.
Odwotujgcy wskazuje réwniez na niewtasciwe zastosowanie art.87 ust.1 ustawy, poniewaz
wiasciwym bytby art.26 ust.4 ustawy odnoszacy sie do dokumentéw, a nie oferty jak to czyni
art.87 ust.1 ustawy.

Poza tym odwotujacy podkresla, ze zgodnie z jednolitg linig orzecznictwa wezwanie w trybie
art.26 ust.3 ustawy zamawiajacy czyni tylko jednokrotnie.

Odwotujgcy podnosi, ze w zwigzku z dwukrotnym wezwaniem o uzupetnienie dokumentéw,
zadne z wyjasnieh czy dokumentédw uzupetnionych wskutek wezwania zamawiajgcego z
dnia 9 kwietnia 2013r., nie moze by¢ uwzgledniane przy ocenie spetnienia warunku

doswiadczenia zawodowego wykonawcy.
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Ponadto pismo z dnia17 kwietnia 2013r.nie stanowi wyjasnienia tylko uzupetnienie
dokumentéw, ale mimo to nadal wykonawca Ar-Go Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu nie
wykazat zagdanego doswiadczenia to jest wykonania lub wykonywania co najmniej dwdch
korytarzy w wyrobiskach kamiennych za pomocg materiatbw wybuchowych o fgcznej
wartosci 2 miliony ztotych.

Pomimo powyzszego zmawiajagcy przeprowadzit aukcje i o wynikach powiadomit
wykonawcow, czym naruszyt art.91 a ust.1 ustawy, ktéry przewiduje aukcje, w przypadku co
najmniej trzech waznych ofert. Natomiast gdyby postapit prawidtowo i wykluczyt Ar-Go Sp. z
z .0. w Bytomiu to oferta odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza (4.255.800,00 ztotych)
Druga pozycje pod wzgledem ceny to jest jedynego kryterium ofert zajetaby oferta Budkop
Sp. z 0.0 z Mystowic (4.778.300,89 ztotych).

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba ustalita.

Izba na rozprawie przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania zamawiajgcego
oraz dokumentow przedtozonych przez odwotujgcego w poczet dowoddéw i dokonata

nastepujacych ustalen jak ponize;.

W punkcie VI podpunkt 1 SIWZ zamawiajacy zawart nastepujacy warunek w zakresie wiedzy
i doswiadczenia.

,0 zamoéwienie mogg ubiegaé sie wykonawcy, ktoérzy spetniajg warunki dotyczace: 1
posiadania wiedzy i doswiadczenia, to znaczy: Wykonawcy, ktdrzy w okresie ostatnich trzech
lat przed uplywem terminu skfadania ofert (...) wykonali (a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciagtych rowniez wykonujg) co najmniej dwa zamowienia w zakresie
niezbednym do wykazania tego warunku tj. drgzenie podziemnych wyrobisk korytarzowych
kamiennych za pomocg materialtdw wybuchowych o fgcznej wartosci nie mniejszej niz
2.000.000,00 PLN brutto.”

W ofercie znajduje sie wykaz obejmujacy: trzy roboty to jest:
1. Wykonanie ciggu wyrobisk przygotowawczych w poktadzie 409 F w KW S.A. Oddziat
,Halemba-Wirek”;
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2. Drazenie dowierzchni badawczej 1 oraz obcinki sciany 1 dla KW S.A. Oddziat
.Halemba-Wirek”;

3. Rekonstrukcja odstawy i transportu dla drgzenia przekopu wentylacyjnego 1 dla KW
S.A. Oddziat ,Halemba-Wirek”.

oraz zataczono referencje z dnia 06.11.2012 potwierdzajagce wykonanie trzech robot

wymienionych w Wykazie robot.

W dniu 28.02.2013r. wezwano BPW Ar-Go sp. z 0.0. z s. w Bytomiu w trybie art.26 ust.3 do
uzupetnienia wykazu lub referencji, poniewaz z dokumentéw dotaczonych do oferty nie
wynika jednoznacznie, ze wykonawca wykazat doswiadczenie w zakresie punku VI podpunkt

1 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W dniu 07.03.2013r. wykonawca przestat w wyniku wezwania zamawiajgcego, dokumenty
potwierdzajgce wykonywanie robot polegajgcych na drazeniu wyrobisk korytarzowych
kamiennych za pomocg materiatdw wybuchowych. Pismo nie okresla zatgczonych
dokumentéw.
Z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przedfozonego przez
zamawiajgcego wynika, ze za tym pismem znajduje sie wykaz robot na dwie roboty to jest:
1. Wykonanie ciggu wyrobisk przygotowawczych w poktadzie 409 F w KW S.A. Oddziat
,2Halemba-Wirek’- drgzenie chodnika odstawczego i czesSci weglowo — kamiennej

dowierzchni badawcze;.

2. Przebudowa chodnika nadscianowego p 44 na odcinku o dtugosci 19,0 m oraz
drazenie chodnika nadscianowego p 44 w poktadzie 412/1 na odcinku o dtugosci

145,0 m w KWK ,Sosnica — Makoszowy” Ruch Makoszowy.

oraz umowa 071 201 608 z dnia 27.07.2012, ktéra w § 1 potwierdza zakres jak w poz.1
uzupetnionego Wykazu. Szczegotowy opis robét zawarto w zat. Nr 1 do umowy gdzie miedzy
innymi wskazuje sie na prowadzenie robot przy uzyciu materiatdw wybuchowych lub
kombajnu chodnikowego, protokot odbioru robot z 02.01.2012 wskazujacy wartos¢ robot
oraz dalszy protokét i faktury potwierdzajgce wartosci robot. Zatgczono referencje z dnia
17.10.2012r., z ktorych wynika wartosc robét i ,drazenie 145 m chodnika nadscianowego p
44 za pomocg MW i kombajnu”, aneks nr 1 do umowy 151 100 713 z 25.05.2011 wraz z

harmonogramem.

Z protokotu Nr 6 komisji przetargowej z dnia 11.03.2013r. wynika z pkt Il dotyczacego BPW

Ar-Go Sp. z 0.0. z s. w Bytomiu, ze Zamawiajgcy wezwat wykonawce do uzupetnienia
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dokumentéw pismem 2z dnia 28.02.2013r. Wykonawca ziozyt uzupetnienie w dniu
07.03.2013r. Komisja przetargowa stwierdza, ze firma Ar-Go nie spetnia postawionego w
SIWZ warunku dotyczgcego wykazania sie posiadang wiedzg i doswiadczeniem poprzez
drgzenie wyrobisk korytarzowych kamiennych za pomocg materiatdw wybuchowych na
taczna kwote 2 miliony ztotych. W propozycjach komisja przetargowa (pkt Il1) wnioskuje o
wykluczenie z postepowania firmy Ar-Go wobec nie uzupetnienia dokumentow w zakresie

wystarczajacym.

Pomimo takich wnioskéw komisji przetargowej zamawiajgcy pismem z dnia 09.04.2013r. w
trybie art.87 ust.1 ustawy, wzywa do uzupetnienia referencji lub wykazu, poniewaz z
uzupetnionych wykazu robét jak i referencji nie wynika, ze wykonano drgzenie wyrobisk
korytarzowych kamiennych przy uzyciu materiatdbw wybuchowych o tgcznej wartosci co

najmniej 2 miliony ztotych.

Pismem z dnia 26 kwietnia 2013r. zamawiajgcy powiadomit o wynikach aukc;ji elektroniczne;j
to jest o wynikach trzech wykonawcow: odwotujgcy, Budkop sp. z 0.0. z siedzibg w

Mystowicach oraz BPW Ar-Go Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu.

Izba zwazyta

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w rozumieniu art.192 ust.2 ustawy, poniewaz
odwotujacy wykazat naruszenie przepiséw ustawy majgcych wplyw na wynik postepowania

to jest gdyby zamawiajacy ich nie naruszyt to odwotujacy uzyskatby zamowienie.

Uwzglednienie odwotania wynika z powodu nastepujacych okolicznosci faktycznych i

prawnych lzby.

Po pierwsze zamawiajgcy pomimo wezwania do uzupetnienia dokumentéw na podstawie
art.26 ust.3 ustawy nie otrzymat wykazu robot potwierdzajacych posiadang wiedze i
doswiadczenie, ktore zostato sprecyzowane w punkcie VI podpunkt 1 SIWZ i cytowane w
ustaleniach Izby.

Pomimo jednoznacznych w tym zakresie i prawidlowych wnioskéw komisji przetargowe;j,
zamawiajgcy po raz drugi wezwat do wyjasnien w trybie art.87 ust.1 ustawy a z tresci

wezwania wynika, ze wzywa o uzupetnienie dokumentéw i referencji na okolicznosé
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wykazania doswiadczenia (pismo z dnia 09.04.2013r. w aktach sprawy i przywotane w

ustaleniach Izby).

Natomiast w ocenie Izby brak okolicznosci usprawiedliwiajgcych ponowne wezwanie do
uzupetnienia dokumentow lub referencji na te samg okoliczno$¢ to jest wykazania
posiadania doswiadczenia zawodowego wykonawcy (dwukrotne wezwanie o uzupetnienie
trybie art. 26 ust.3 ustawy to jest wezwanie z dnia 28.02.2013r. i z dnia 09.04.2013r.).

W aktach sprawy znajdujg sie dwa wykazy wykonawcy BPW Ar-Go Sp. z o0.0. z siedzibg w
Bytomiu to jest z oferty zawierajacy trzy pozycje oraz w wyniku uzupetnienia na wskutek
wezwania z dnia 28 lutego 2013r. na dwie pozycje (opisana tres¢ co do przedmiotu robét

przedstawiona w tych Wykazach - ustalenia Izby).

W ocenie lzby zaden z wykazow nie potwierdza, ze roboty dotyczyly drgzenia wyrobisk
korytarzowych kamiennych za pomocg materiatéw wybuchowych i to zaréwno co do rodzaju
dragzen (wyrobisk korytarzowych kamiennych) jak i co do metody ich drgzenia (za pomocg

materiatéw wybuchowych).

Ponadto Izba ustalita, ze odwotujacy posiada interes do wniesienia odwotania w rozumieniu
art.179 ust.1 ustawy, poniewaz ztozyt najnizszg cenowo oferte i w przypadku wykluczenia z
postepowania firmy BPW Ar-Go Sp. z 0.0. z s. w Bytomiu, nie przeprowadzono by aukcji
wobec dwdch waznych ofert. Odwotujacy uzyskatby zamoéwienie i nie bytby narazony na
szkode przez brak dochodu.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy

i § 5 ust.2 pkt 2) w zwigzku z § 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U.
2010r. nr 41 poz.238) =zasadzajgc uiszczony wpis w koszty postepowania
odwotawczego oraz zasadzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty
uiszczonego wpisu od odwotania w kwocie 15.000,00zt. i 3.600,00z. tytutem

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego.
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Przewodniczacy:  ...............



