Sygn. akt: KIO 926/13

WYROK
z dnia 7 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 kwietnia 2013 r. przez wykonawcéow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Developer i Recykling Sp. z o.0.,
N R.......... , prowadzacego dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg Zakiad
Budowlano-Remontowy BUDREM J......... S S , ul. Mlodego Goérnika 2D, 41-808
Zabrze w postepowaniu prowadzonym przez Katowicki Holding Weglowy S.A., ul.
Damrota 16-18, 40-022 Katowice.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Developer i Recykling Sp. z o.0., J.......... R....... , prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaklad Budowlano-Remontowy BUDREM J.........
- S , ul. Mlodego Goérnika 2D, 41-808 Zabrze i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia: Developer i Recykling Sp. z o.0., J......... R........... , prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zakitad Budowlano-Remontowy BUDREM J.......
R.......... , ul. Mlodego Goérnika 2D, 41-808 Zabrze tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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: ...............



Sygn. akt: KIO 926/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe materialu zasypowego, zasypanie rury
szybowej oraz wykonanie ptyty Zelbetowej na zrebie szybu ,Sas" w KHW S.A. KWK
Mystowice — Wesofa. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24.11.2012 r. pod numerem: 2012/S 227-373988.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i zaniechania wykluczenia wykonawcy - Przedsiebiorstwa
Ustugowego GEOCARBON Sp. z o0.0. (dalej ,GEOCARBON”"), zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”:

1. art. 7ust. 1 przez prowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji i wybor oferty ztozonej przez Wykonawce, ktory winien zostac
wykluczony z postepowania jako nie spetniajgcy warunkoéw udziatu w postepowaniu,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy
GEOCARBON, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu,

3. art. 24 ust. 4 przez zaniechanie uznania oferty GEOCARBON za odrzuconag,

4. art. 91 ust. 1 przez zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejsze;j.

W  zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonania ponownego badania i
oceny ofert, wykluczenia z postepowania GEOCARBON, dokonania wyboru oferty ztozonej

przez Odwotujacego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podnidst, ze w odpowiedzi na
wezwanie, GEOCARBON w dniu 06.03.2013 r. zlozyt kolejny Wykaz wykonanych ustug i
nowe referencje, jako dokumenty potwierdzajace, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie.
W Wykazie umiescit nastepujace prace:

1. wykonanie otworéw technologicznych w rejonie szybu ,Marklowice 1" w okresie od
07.03.2012r. do 23.03.2012 r. - wykonane dla Kompani Weglowej S.A. Oddziat KWK Marcel,
2. wykonanie ekranu akustycznego oddzielajgcego parking dla samochodéw ciezarowych -
w okresie od 31.05.2010 r. do 31.08.2010 r. - wykonane dla Kompani Weglowej S.A. Oddziat



KWK Ziemowit.

Zdaniem Odwotujgcego, brak podstaw do uznania powyzszych wustug za
potwierdzajgce spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.
Odwotujacy wskazuje, ze ustawa Prawo geologiczne i gornicze z dnia 9.06.2011r. (Dz. U. Nr
163, poz. 981) w art. 6 pkt 18 zawiera jasng definicje pojecia ,zaktad gérniczy”. Natomiast z
rozporzadzenia Ministra Gospodarki z dnia 28.06.2002 r. w sprawie bezpieczenhstwa i
higieny  pracy, prowadzenia ruchu oraz specjalistycznego  zabezpieczenia
przeciwpozarowego w podziemnych zakfadach gérniczych wynika, jakie roboty sg robotami
szybowymi.

Zdaniem Odwotujgcego, wykazane przez GEOCARBON ustugi nie sg ustugami
zwigzanymi z robotami szybowymi, wykonanymi na terenie zakladu gorniczego, rowniez
ustugi wykazane, w uzupetnionym na wezwanie, nowym wykazie nie spetniajg spornego
warunku. Pierwsza jest wykonana na zaktadzie gorniczym, ale jest zwigzana z robotg
wiertniczg, a nie z robotg szybowa. Natomiast druga jest po prostu robotg budowlang
wykonang na terenie zakladu gérniczego.

Tymczasem, jak wskazuje Odwotujacy, ww. rozporzadzenie wyraznie rozgranicza
roboty wiertnicze i roboty szybowe, zatem nie mozna uznac, ze przy postawionym warunku
w SIWZ, dotyczacym wykonania ustug zwigzanych z robotami szybowymi, za spetnienie
warunku ustug zwigzanych z robotami wiertniczymi.

Odwotujacy powotuje sie na analize pojecia ,doswiadczenie", ktorg przeprowadzita
KIO w wyroku z 16.02.2011 r., sygn. akt: KIO 249/11.

W opinii Odwotujacego, nasuwa sie watpliwos¢, dlaczego Zamawiajgcy, ktory
precyzyjnie okreslit warunek udziatu w postepowaniu, dotyczacy wiedzy i doswiadczenia, na
etapie badania i oceny ofert nie kieruje sie takg precyzjg. Zdaniem Odwotujgcego, skoro
pierwotnie ustalone warunki udziatu w postepowaniu nie zostaty zmienione, to Zamawiajacy
jest bezwzglednie zobowigzany dokonywac badania i oceny ofert w oparciu o nie. Nie moze
bowiem zmienia¢ regut podczas prowadzenia postepowania, tj. po otwarciu ofert, w czasie
badania spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu przez wykonawcow.

Odwotujgcy podniést rowniez, ze GEOCARBON powinien podlegaé¢ wykluczeniu z
uwagi na nie wykazanie spetnienia warunku udziatu na dzien skfadania ofert, bowiem nowy
Wykaz wykonanych ustug datowany jest na dzien 06.03.2013 r., za$ zatgczone referencje sg
wystawione w dniu 28.02.2013 r. oraz 26.02.2013 r.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajagcy winien postgpic z wykonawcyg
GEOCARBON w taki sposéb, jak postapit z konsorcjum firm: Gornicza Spotdzielnia Pracy i
OSKARD Sp. z o0.0., ktéry uzupetnit brakujace dokumenty, jednakze datowane pdézniej niz
termin sktadania ofert i zostat wykluczony z postepowania w oparciu o art. 24 ust 2 pkt 4

ustawy Pzp.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W czesci 5. pkt 5.1 SIWZ Zamawiajacy okreslit warunki udziatu w postepowaniu,
stwierdzajagc m.in., ze wykonawca musi legitymowacC sie wiedzg i doswiadczeniem.
Jednoczesnie w czesci 6. pkt 61. SIWZ Zamawiajacy postanowit, ze w celu wykazania
spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w pkt 5.1 niniejszej SIWZ,
Zamawiajacy zada ztozenia m.in. ,wykazu wykonanych, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych réowniez wykonywanych ustug na terenie Zaktadu Gorniczego,
obejmujgcych przynajmniej 1 ustuge zwigzang z robotami szybowymi, w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest
krotszy — w tym okresie, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz zatgczeniem
dokumentu potwierdzajgcego, ze ustugi te zostaty wykonane lub sq wykonywane nalezycie
(zatacznik nr 4 do niniejszej SIWZ)”.

Wykonawca GEOCARBON w zlozonej ofercie w Wykazie zrealizowanych ustug
wykazat:

1. zamowienie obejmujace miedzy innymi likwidacje starych szybow, szybikow |
zapadlisk za pomoca materiatow specjalistycznych stosowanych w gornictwie
podziemnym- w okresie od 09.2009 r. do nadal - wykonane dla Budimexu S.A.,

2. zamowienie obejmujgce miedzy innymi czynnosci zwigzane z podsadzaniem pustek
na terenach plytkiej eksploatacji zt6z rud metali, w tym wyrobisk pionowych
(szybikéw), poziomych (chodniki), pustek | szczelin - w okresie od 29.02.2012 r. do
27.06.2012 r. - wykonane dla GDDKIA Oddziat w Kielcach.

Pismem z dnia 28.02.2013 r. Zamawiajacy wezwat GEOCARBON, w trybie przepisu
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do zilozenia Wykazu wykonanych ustug oraz dokumentu
potwierdzajacego, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie, stwierdzajac, ze ztozony wraz z

ofertg Wykaz i referencje nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi (pismo z dnia 06.03.1013 r.) GEOCARBON przedtozyt Wykaz
wykonanych ustug wskazujgc jako ustugi referencyjne:
1. wykonanie otwordéw technologicznych w rejonie szybu ,Markowice I” w okresie
07.03.2012 r. — 23.03.2013 r. na rzecz Kompanii Weglowej S.A. Oddziat KWK Marcel,
2. wykonanie ekranu akustycznego oddzielajgcego parking dla samochodéw
ciezarowych w okresie 31.05.2010 r. — 31.08.2010 r. na rzecz Kompanii Weglowe;j
S.A. Oddziat KWK Ziemowit.
Przedmiotowy Wykaz zostat sporzadzony w dniu 06.03.2013 r. Wraz z Wykazem

przedtozono referencje datowane odpowiednio na dzieh 28.02.2013 r. oraz 26.02.2013 r.



Przedstawione doswiadczenie zostalo przez Zamawiajgcego zweryfikowane
pozytywnie, a w $lad za tym Zamawiajacy dokonat wyboru oferty zlozonej przez
GEOCARBON za najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Rozstrzygniecie niniejszego sporu wymaga w pierwszej kolejnosci ustalenia,
wykonania jakiego rodzaju ustug Zamawiajgcy oczekiwat, celem wykazania przez
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu w przedmiocie doswiadczenia. W ocenie |zby,
uzycie przez Zamawiajgcego zwrotu, iz chodzi o ustuge zwigzang z robotami szybowymi
wskazuje, ze referencyjna ustuga winna pozostawaé¢ w zwigzku funkcjonalnym z robotami
szybowymi. Jednoczesnie na tle tak sformutowanego warunku nie sposéb zas wywiesc, ze
wykonawca winien sie legitymowaé doswiadczeniem w zakresie wykonywania robot
stanowigcych roboty szybowe, czy wrecz polegajgcych na likwidacji szybu.

W ocenie lzby, wykonanie otworéw technologicznych, a wiec odwiertéw, ktore
wykonywane sg w celu przeprowadzenia badan goérotworu za obmurzem szybowym i w
konsekwencji dokonania oceny cech szybu, a jednoczesnie sg niezbedne dla prowadzenia
robét szybowych, nalezy zakwalifikowac¢ jako mieszczace sie w kategorii ustug wymaganych
przez Zamawiajgcego.

Wykazanie rzeczonego zwigzku jest wystarczajace do dokonania pozytywnej
weryfikacji ustug referencyjnych. Zatem, za nieuprawnione nalezy uzna¢ stanowisko
Odwotujgcego, ktory dokonuje oceny kwestionowanych robét przez pryzmat robdét
szybowych, niezaleznie od tego, czy ich definicje wywodzimy z rozdziatu Ill powotywanego
rozporzadzenia, czy tez z 5.29.1 zatgcznika nr 4 do przedmiotowego rozporzadzenia. Nie
zastuguje rowniez na aprobate poglad Odwotujacego, ze ustugi referencyjne winny
obejmowac likwidacje szybu w rozumieniu § 82 ust. 1 powotywanego rozporzadzenia.
Podkredlenia wymaga bowiem, ze Zamawiajgcy nie oczekiwat doswiadczenia w zakresie
wykonywania robot szybowych, a tym bardziej doswiadczenia tozsamego z przedmiotem
zamowienia.

Zwrdci¢ nalezy roéwniez uwage, ze Zamawiajacy nie postawit wymogoéw w zakresie
czasu wykonywania ustug referencyjnych ani ich wartosci. Wnioskowanie zatem przez
Odwotujgcego na podstawie wymienionych wskaznikdw o niedostatecznym doswiadczeniu
wykonawcy GEOCARBON nie znajduje podstaw.

Nadto, na obecnym etapie postepowania Odwotujgcy nie jest uprawniony do
kwestionowania warunku udziatu w postepowaniu i wywodzenia braku adekwatnosci do

przedmiotu zaméwienia.



Nie mozna zgodzi¢ sie réwniez z Odwotujacym, ze podziat na roboty wiertnicze i
szybowe na charakter roztgczny. Definicja robdt szybowych, ujeta w pkt 5.29.1
powotywanego rozporzgdzenia, prowadzi do wniosku, ze roboty wiertnicze moga stanowic
réwniez roboty szybowe.

Brak réwniez podstaw do przyjecia twierdzenia Odwotujgcego, ze uzycie w
kwestionowanym Wykazie zwrotu ,w rejonie szybu” miato na celu wykazanie jakiegokolwiek
zwigzku z wykonaniem prac na terenie zakfadu goérniczego. Stanowisko powyzsze nie
znalazto oparcia w materiale dowodowym.

Co do zarzutu Odwotujacego, ze na podstawie tresci referencji nie mozna stwierdzic,
ze dana ustuga spetnia warunki udziatu w postepowaniu zauwazy¢ nalezy, ze referencje nie
stuzg wskazanemu celowi, stuzg jedynie ustaleniu, ze zamdwienie zostato zrealizowane w
sposob nalezyty.

Reasumujgc, w ocenie Izby, ustuga polegajaca na wykonaniu otworow
technologicznych pozostaje w zwigzku funkcjonalnym z robotami szybowi i z tych wzgledow
nalezato uzna¢, ze wykonawca GEOCARBON spetnia warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia. Druga ustuga referencyjna, wobec braku tych cech, nie potwierdza
spetniania spornego warunku. Na marginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze wykonanie
przedmiotu zaméwienia (zasypanie rury szybowej) jest zadaniem o mniejszym stopniu
skomplikowania niz wykonanie rzeczonych otworéw. Jednoczesnie wobec niewykazania
przez Odwotujgcego okolicznosci przeciwnej i pozornego zwigzku tej ustugi z zaktadem

gorniczym i robotami szybowymi brak byto podstaw do uwzglednienia odwotania.

Odnoszac sie zas do daty sporzadzenia uzupetnionego Wykazu wykonanych ustug
zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ztozone na wezwanie
zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty winny potwierdzac spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu najpdzniej na dzien sktadania ofert. W okolicznosciach niniejszej sprawy
oznacza to, ze wykonawca GEOCARBON winien legitymowaé sie wykonaniem
referencyjnych ustug we wskazanym terminie. Za$, terminy realizacji referencyjnych
zamowien wskazujg, ze ustugi te zostaty wykonane przez uptywem terminu do ziozenia
oferty. Okolicznos¢, ze rzeczony Wykaz zostat sporzadzony po terminie sktadania ofert
pozostaje bez wptywu na powyzszg okolicznosé. Nie powinien budzi¢ watpliwosci fakt, ze
uzupetnienie dokumentu w $wietle powotanego przepisu nie wymaga antydatowania
sktadanych dokumentdéw. Rozstrzygajace znaczenie ma bowiem potwierdzenie okreslonegj
okolicznosci na dzien sktadania ofert a nie data dokumentu. Zas za niezrozumiate nalezy
uznac¢, nawet w swietle sformutowanego zarzutu, kwestionowanie referencji, datowanych na
dzien przed uptywem terminu do sktadania ofert.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),

zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokoSci

15.000,00 zt.

Przewodniczacy: ......cccooiiiiiiiiiiienns



