Sygn. akt: KIO/UZP 1286/09

WYROK
z dnia 22 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Marek Kole $nikow

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Gornicze ROW-JAS Sp. zo0.0.,4  4-330
Jastrz ebie-Zdr¢j, ul. Kasztanowa 2  od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Kompania

Weglowa S.A., 40-039 Katowice, ul. Powsta ncdéw 30 protestu z dnia 12 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Gornicze ROW-JAS
Sp. z 0.0., 44-330 Jastrz ebie-Zdroj, ul. Kasztanowa 2

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zitote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Gérnicze ROW-JAS Sp. z

0.0., 44-330 Jastrz ebie-Zdr¢j, ul. Kasztanowa 2;



2) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Gérnicze ROW-
JAS Sp. z 0.0., 44-330 Jastrz ebie-Zdroj, ul. Kasztanowa 2.

Uzasadnienie

STAN FAKTYCZNY

Zamawiajacy, Kompania Weglowa S.A. z Katowic, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na wykonanie
powtoki hydroizolacyjnej obudowy szybowej szybu 1 metoda natryskowg d/a KW S.A. KWK
Oddziat KWK "Szczygtowice".

Szacunkowg wartos¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust 8 Pzp.

W dniu 03.08.2009 r. zamawiajacy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp wykluczyt
Przedsiebiorstwo Gérniczo Produkcyjne "ROW-JAS" Sp. z 0.0. z siedzibg w Jastrzebie-Zdrgj
z udziatu w postepowaniu oraz uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1

ustawy.

PROTEST

W dniu 12.08.2009 r. Przedsigbiorstwo Gorniczo Produkcyjne "ROW-JAS" Sp. z 0.0. wniosta
protest, wskazujac, iz czynnosciami objetymi protestem sa:

1. badanie i ocena jedynej ztozonej oferty,

2. wykluczenie wykonawcy,

3. odrzucenie jego oferty,

4. uniewaznienie postepowania.
W zwigzku z powyzszym protestujgcy domagat sie powtérzenia badania i oceny jego oferty
oraz uniewaznienia pozostatych czynnosci zamawiajgcego.
W protescie zarzucono zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 4 ustawy, poprzez wykluczenie Przedsiebiorstwa

Produkcyjno Gdérniczego "ROW-JAS" Sp. z 0.0. a takze odrzucenie jej oferty, chociaz



spetnia wszystkie warunki udzialu w postepowaniu, gdyz w terminie otwartym z art.
26 ust. 3 ustawy zlozyta wymagane przez zamawiajgcego dokumenty, z ktorych
wynika zdolnos¢ wykonawcy do realizacji przedmiotu zamoéwienia,

2) art. 24 ust. 3 ustawy poprzez sporzadzenie uzasadnienia faktycznego bez
jednoznacznego wyjasnienia, co byto powodem wykluczenia wykonawcy,

3) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy poprzez nieuprawnione uniewaznienie postepowania,

4) art. 26 ust. 3 ustawy poprzez sformutowanie zadania uzupetnienia dokumentéw w
celu potwierdzenia warunku nie przewidzianego w SIWZ,

5) art. 29 ust. 1 ustawy poprzez opis przedmiotu w sposob niejednoznaczny.

W uzasadnieniu protestu podniesiono, m.in.:

wlee]

Wykluczenie przez Zamawiajgcego Przedsiebiorstwa Produkcyjno Gérniczego "ROW-JAS"
Sp. z 0.0. i odrzucenie jego oferty jest niezasadne i nie przystoi do ustalen faktycznych
sprawy.

Celem peilnego zobrazowania rozstrzygniecia Zamawiajgcego dalsze wywody Wykonawcy
wypada poprzedzi¢ przypomnieniem Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.
Mianowicie, w pkt XLI. 1. Zamawiajgcy sformutowal nastepujacy wymodg o charakterze
podmiotowym: Wykonawcy ,,(...) Posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz
dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, to
znaczy:

1. w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia
(jezeli okres dziatalnosci jest krotszy, to za ten okres) wykonali/wykonujg ustugi
odpowiadajace swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamoOwienia : co najmniej
1 ustuge, o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 PLN lub co najmniej 3 ustugi o tacznej
wartosci tych ustug nie mniejszej niz 1 000 000,00 PLN".

Tak sformutowany warunek nie ulegt zmianie do czasu wydania oprotestowanego
rozstrzygniecia Zamawiajgcego.

W tym miejscu wypada podkresli¢, ze Zamawiajacy sformutowat opisany wyzej warunek przy
uzyciu spojnika "lub”, a wiec w konstrukcji warunku postuzyt sie alternatywa taczng. Oznacza
to, ze Zamawiajacy uznaje za wystarczajgce spetnienie opisanego warunku, jesli
Wykonawca udowodni istnienie jednego z czilonéw alternatywy badz obu czionéw
alternatywy. Nastepnie Zamawiajacy pismem z dnia 8 czerwca 2009 r. zwrdcit sie do
Wykonawecy z zgdaniem uzupetnienia oferty o nastepujace dokumenty:

a) Wykaz wykonanych (a w przypadku swiadczen okresowych lub cigglych réwniez
wykonywanych ustug w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego, tj. opublikowania ogloszenia w Dzienniku Oficjalnych



Publikacji Wspdlnot Europejskich, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy -w tym
okresie, odpowiadajgcych swoim rodzajem oraz wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbioréw oraz zataczenia
dokumentéw potwierdzajacych, ze te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
np. zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ, przy czym wartos¢ tych ustug nie moze by¢
mniejsza niz 1000000,00 PLN,

b) Oswiadczenie Wykonawcy o oddziatywaniu na srodowisko -zatgcznik nr 8 do SIWZ i
celem uzupehnienia dostrzezonych brakéw wyznaczyt Wykonawcy termin do dnia 16 czerwca
2009 r.

Pismem z dnia 15 czerwca 2009 r. przestanym Zamawiajagcemu faxem Wykonawca
przedtozyt :

1) Wykaz wykonanych ustug -zatgcznik nr 4, w tym referencje, protokét, kserokopie czesci
umow,

2) Oswiadczenie wymagane zalgcznikiem nr 8 do SIWZ.

W dniu 3 sierpnia 2009 r. Zamawiajacy zakomunikowat wykonawcy tres¢ zaskarzonego
orzeczenia.

Po analizie motywow zaskarzonego rozstrzygniecia zdecydowat sie zlozy¢é protest,
zawierajacy 6 zarzutdw.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 4 ustawy poprzez wykluczenie
Przedsiebiorstwa Produkcyjno Gorniczego "ROW-JAS" i odrzuceniu jego oferty zostat oparty
na niewtasciwym przyjeciu przez Zamawiajgcego, iz oferta Wykonawcy nie spetnia
warunkéw udzialu w postepowaniu przetargowym. Uszczegétowienie przedmiotu
zamoOwienia pt. " Wykonanie powtoki hydroizolacyjnej obudowy szybowej szybu | metodg
natry KW S.A. Oddziat KWK "Szczygtowice" -nr akt sprawy 090801305/01" nastgpito w
zalgczniku nr 1 do SIWZ, tj. zawierajgcym m.in. szczegOtowy opis prac objetych
przedmiotem zamowienia.

Przedmiotem rozbieznych ocen stron postepowania przetargowego w zakresie spetniania
wyzej wskazanego warunku podmiotowego jest zaréwno rodzaj, jak i warto$¢ przedmiotu
zamodwienia. W pismie z dnia 15 czerwca 2009 r. Wykonawca m.in. przedtozyt kopie umowy
z Katowickim Holdingiem Weglowym Spotkg Akcyjng Kopalnia Wegla Kamiennego
"Mystowice -Wesola" z dnia 29 czerwca 2007 r. oraz kopie umowy z Katowickim Holdingiem
Weglowym Spotka Akcyjng Kopalnia Wegla Kamiennego "Mystowice -Wesola" z listopada
2007 L, gdzie w obu umowach precyzyjnie wskazano zakres prac objetych przedmiotami
zamodwienia. Lektura tych dokumentoéw potwierdza, ze zakres (rodzaj) przedmiotu
zamdwienia w postepowaniu, gdzie sktada sie niniejszy protest, jest zbiezny z zakresem
(rodzajem) przedmiotow zamodwienia, wskazanych w obu umowach "przetargowych". Analiza

poszczegdblnych zadan (prac) czastkowych, ujetych w obu umowach przetargowych,



wykazuje. zbieznos¢ z zadaniami (pracami) czastkowymi okreslonymi w zatgczniku nr | do
SIWZ. Zamawiajacy nie wskazat, aby dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku
wskazanego w pkt XLI. I. SIWZ (inne niz w/w umowy) odbiegaty od jego oczekiwan w
zakresie stwierdzenia, ze roboty zostaly wykonane nalezycie. Tak wiec Wykonawca
domniemywa, ze jakos¢ wykonanych prac, objetych wskazanymi umowami przetargowymi,
byta nalezyta, co nie bylo bezposrednim powodem wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia
jego oferty.

Dalej, warto$¢ przedmiotu zamoOwienia rowniez miesci sie w progach kwotowych
wskazanych w pkt XI.1. 1. SIWZ. Zatacznik nr 4, .w wersji wypetnionej przez Wykonawce,
takze koresponduje z wymogami Zamawiajgcego. Mianowicie, dla poz. nr 1 Wykazu,
dotaczono kopie umowy z Katowickim Holdingiem Weglowym Spétkg Akcyjng Kopalnia
Wegla Kamiennego "Mystowice-Wesota" z dnia 29 czerwca 2007 r. wraz z Wymaganiami
technicznymi dotyczgcymi przedmiotowej umowy, w ktorych wyspecyfikowano zakres prac
przewidzianych do wykonania. Dla przyktadu:

- naprawa obudowy zbiornika w zakresie likwidacji ubytkéw i peknie¢ obudowy;

- uszczelnienie obudowy zbiornika w celu uniemozliwienia migracji wody do wnetrza
zbiornika jak i wiele innych rob6t w/iw umowy jest tozsama z czynnosciami wskazanymi w
zalgczniku nr 1 do SIWZ. Nadmieni¢ nalezy, ze zbiorniki retencyjne (wyréwnawcze),
podobnie jak szyby , sg wyrobiskami gérniczymi pionowymi z obudowg o poréwnywalnych
parametrach. Wartos¢ adekwatnych prac z zakresu catej umowy ( wartos¢ brutto umowy: 2
082 540,00 zt), stanowi okoto 40% i wynosi 830000,00 zt. Podobnie, dla poz. nr 2 Wykazu,
dotaczono kopie umowy z Katowickim Holdingiem Weglowym Spoétka Akcyjng Kopalnia
Wegla Kamiennego "Mystowice-Wesota" z listopada 2007 r., w ktérej doktadnie
wyszczegolniono zakres prac do wykonania i jest on w catosci zbiezny z zakresem obecnie
prowadzonego postepowania przetargowego. Wartos¢ tej umowy wynosi brutto 869 250,00
zt. W ocenie Wykonawcy takze zakres prac ujetych pod poz. nr 3 wykazu ( wartos¢ brutto:
237 900,00 z), bez zadnych watpliwosci potwierdza realizacje prac tozsamych z
czynnosciami wskazanymi w zatgczniku nr | do SIWZ. Korzystajac z zapisow pkt XLI. 1 SIWZ
Wykonawca uznat, ze spemit wymog Zamawiajgcego co do koniecznosci legitymowania sie
doswiadczeniem w zakresie prowadzenia robo6t, o lgcznej wartosci 1 000 000,00 zi,

wykazujgcych zaleznosé¢ z robotami wskazanymi w zalgczniku nr 1 do SIWZ.

W tych warunkach Wykonawca udokumentowat swojg zdolno$¢ do wykonania przedmiotu
zamdwienia, objetego niniejszym postepowaniem, na skutek uzupetnienia dokumentow

wymienionych w wezwaniu Zamawiajacego z dnia 8 czerwca 2009 r.



Wykonawca stawia Zamawiajgcemu zarzut nie wskazania w rozstrzygnieciu z dnia 31 lipca
2009 r. przyczyn, dla ktérych uznat, ze Wykonawca nie spetnit warunku wskazanego w pkt
XL1.1. SIWZ. Uzasadnienie faktyczne rozstrzygniecia

0 wykluczeniu Wykonawcy nie precyzuje, czy powodem wykluczenia byto: a) nie wykazanie
wykonania/wykonywania ustugi (ustug) odpowiadajgcej swoim rodzajem ustugom
stanowigcym przedmiot zamdwienia,

b) nie wykazanie wykonania/wykonywania ustugi (ustug) odpowiadajgcej swoim
rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia z powodu nie udowodnienia
wykonania co najmniej 1 ustugi, o wartosci nie mniejszej niz 1 000000,00 PLN,

c)-, nie wykazanie wykonania/wykonywania ustugi (ustug) odpowiadajgcej swoim
rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zaméwienia z powodu nie udowodnienia
wykonania co najmniej 3 ustug o tagcznej wartosci tych ustug nie mniejszej niz 1 000000,00
PLN",

d) nie spetnienie tgcznie przestanek opisanych w pkt a-c.

Nie sposob ustali¢, jakie bylo stanowisko Zamawiajacego co do tego, czy jakosc
wykonanych rob6t byta nalezyta. Trudno poddaé zatem pelnej weryfikacji rozstrzygniecie
Zamawiajgcego, w czesci dotyczacej uzasadnienia faktycznego, skoro brak jest motywow,
ktére zdecydowaty o odrzuceniu oferty Wykonawcy.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Ustawy pozostaje w koincydencji z zarzutem
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i art. 24 ust. 4 Ustawy. Skoro brak byto przestanek do
wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia jego oferty, to tym samym nie jest rOwniez uprawnione
rozstrzygniecie Zamawiajgcego w odniesieniu do uniewaznienia postepowania. Ot6z
Zamawiajacy wyszedt z zatozenia, ze jesli oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu, a nie ma
innych ofert nie podlegajgcych odrzuceniu, to istnieje podstawa do uniewaznienia
postepowania. Ten cigg myslowy zostat jednak przerwany wskutek zakwestionowania przez
Wykonawce pierwszego cztonu przedstawionego sposobu rozumowania Zamawiajacego.
Mianowicie, Wykonawca udowodnit, ze nie bylo podstaw do wykluczenia go z postepowania
oraz odrzucenia jego oferty. Z uwagi na przedstawione rozwazania zarzut naruszenia art. 93
ust. 1 pkt 1 Ustawy, zdaniem Wykonawcy, potwierdzit sie.

Doniostosci zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 Ustawy Wykonawca upatruje w sformutowaniu
zadania uzupelnienia dokumentow w celu potwierdzenia warunku nie przewidzianego w
SIWZ. Petna tres¢ warunku podmiotowego opisanego w pkt XI ppkt 1 jest nastepujaca:
Wykonawcy ,,(...) 1. Posiadajg niezbedng wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, to znaczy:

1. w okresie ostatnich 5 lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie
zamodwienia (jezeli okres dziatalnosci jest krotszy, to za ten okres) wykonali / wykonujg ustugi

odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia : 0 najmniej 1



ustuge, o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 PLN lub co najmniej 3 ustugi o tacznej
wartosci tych ustug nie mniejszej niz 1 000 000,00 PLN".

Z tym warunkiem koreluje tres¢ zapisu pkt Xl ppkt 1, ktory ma nastepujace brzmienie: ,(...)
W celu potwierdzenia opisanego warunku posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia
oraz dysponowania potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia,
zamawiajacy zada nastepujgcych dokumentéw:

1. Wykaz wykonanych (a w przypadku sSwiadczen okresowych lub ciagtych rowniez
wykonywanych) ustug w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia, tj. opublikowania ogtoszenia w Dzienniku Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy -w tym okresie,
odpowiadajgcych swoim rodzajem lub wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot
zamdwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz
zalgczenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze te ustugi zostaly wykonane / sg wykonywane
nalezycie, np. zgodnie z zatagcznikiem nr 4 do SIWZ, przy czym warto$¢ tych ustug nie moze
by¢ mniejsza niz okreslona w pkt XI ppkt 1.1 (...)".

Tymczasem w pismie z dnia 8 czerwca 2009 r. Zamawiajgcy przedstawit Wykonawcy wymaog
nie zastrzezony w SIWZ, tj. zazadat uzupetnienia oferty m.in. o Wykaz wykonanych (a w
przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych ustug w okresie
ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o0 udzielenie zamowienia
publicznego, tj. opublikowania ogtoszenia w Dzienniku Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
odpowiadajgcych swoim rodzajem oraz wartoscig ustugom stanowigcym przedmiot
zamowienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorow oraz zalaczenia
dokumentéw potwierdzajacych, ze te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
np. zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ, przy czym wartos¢ tych ustug nie moze by¢
mniejsza niz 1 000000,00 PLN.

Tak sformutowane wezwanie nie spetnia swojej podstawowej roli, tj. doprowadzenia oferty do
stanu jej zgodnosci z oczekiwaniami Zamawiajgcego, wyrazonymi w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia. Zdaniem Wykonawcy warunek okreslony w pkt Xl ppkt 1.1 SIWZ
oraz pkt XIll.1 SIWZ, z jednej .strony, nie magt zosta¢ zrealizowany w sposéb opisany w
pismie Zamawiajgcego z dnia 8 czerwca 2009 r. Ujawniajg sie watpliwosci tego rodzaju, czy
w pismie z dnia 8 czerwca 2009 r. Zamawiajgcemu chodzito o wykonanie / wykonywanie:

1) jednej ustugi o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00. zt,

2) dwéch ustug o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zi,

3) trzech ustug o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt,

4) co najmniej trzech ustug o tacznej wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zi,

5) wiecej niz trzech ustug o tagcznej wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt.



Z literalnego punktu widzenia wynika, ze odpada mozliwos¢ wskazana w pkt 1, albowiem
Zamawiajacy uzyt liczby mnogiej rzeczownika "ustuga". Co do pozostatych mozliwosci, to w
ocenie Wykonawcy kazda mozliwos¢ zachodzi (sgdzac po lekturze pisma Zamawiajgcego z
dnia 8 czerwca 2009 r.). Nasuwa sie oczywisty wniosek o tym, ze w piSmie z dnia 8 czerwca
2009 r. Zamawiajgcy miat na mysli inny warunek podmiotowy anizeli opisany w pkt XI ppkt
1.1 SIWZ oraz pkt XllI.1 SIWZ. Wyjasnieniu tej kwestii nie stuzy uzasadnienie faktyczne
czynnosci wykluczenia Wykonawcy i odrzucenia jego oferty, stad trudno o inng konkluzje jak

przedstawiona w zdaniu poprzedzajacym.

Dodatkowo stanowisko Wykonawcy doznaje wsparcia w brzmieniu zapisu pkt XIIl.I SIWZ.
Mianowicie, Zamawiajgcy zastrzegt, ze legitymacja zdolnosci Wykonawcy do realizacji
przedmiotu zamoéwienia moze nastgpi¢ poprzez m.in. przedtozenie ,,(...) dokumentow
potwierdzajgcych, ze te ustugi zostaly wykonane / sg wykonywane nalezycie, np. zgodnie z
zalgcznikiem nr 4 do SIWZ (...). Takie dopetnienie warunku oznacza, ze Zamawiajacy zawart
wyliczenie enumeratywne sposobdw wykazania tego warunku, przy czym to wyliczenie ma
charakter otwarty, na co wskazuje zwrot "np. zgodnie z zatgcznikiem nr 4 do SIWZ". Tak
sformutowany warunek SIWZ nie jest konkretny, albowiem Zamawiajacy dopuszcza istnienie
innych, anizeli wskazane w zalgczniku nr 4, sposobéw realizacji tego warunku, ktérych
Zamawiajacy nie moze podda¢ weryfikacji na zasadach. okreslonych w Rozporzadzeniu. W
tych okolicznosciach ocena sposobu spetniania tego warunku moze przerodzi¢ sie
czestokro¢ w ocene dowolng, nie opartg na materiatach przetargowych oraz przepisach
prawa. Tego uchybienia nie ustrzegt sie Zamawiajacy, ktéry w sposéb oderwany od zapiséw
SIWZ sformutowat zgdanie jak w pismie z dnia 8 czerwca 2009 r. Brak precyzji w
formutowaniu zgdania kierowanego do Wykonawcy nie moze oddziatywac¢ niekorzystnie na
sytuacje adresata wezwania (tu: Wykonawcy) w postepowaniu przetargowym. Tym samym

ujawnito sie kolejne uchybienie art. 26 ust. 3 Ustawy.

Ocena zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 Ustawy wymaga przedstawienia uwagi
wprowadzajacej. Ot6z celem art. 29 ust. 1 Ustawy jest indywidualizacja swiadczenia, ktére
bedzie przedmiotem zamowienia. Indywidualizacja $wiadczenia winna zosta¢ dokonana na
dwdch plaszczyznach:

1) zakresu rzeczowego,

2) zakresu ilosciowego.

W zaleznosci od rodzaju swiadczenia Zamawiajgcy dokonuje rozrdznienia przedmiot
zamdwienia na roboty budowlane, dostawy Ilub ustugi. Dla prawidtowej kwalifikaciji

przedmiotu zamowienia wkasciwe znaczenie ma art. 6 Ustawy. Analizujgc tres¢ zapisu pkt II.



| zalgcznika nr 1 SIWZ Wykonawca doszedt do wniosku, ze przedmiotem zamdwienia sg
roboty budowlane, a nie ustugi.

Dalej, doniostos¢ tego zarzutu jest o tyle istotna, ze wptywa on m.in. na zdolnos¢
podmiotowg Wykonawcy do realizacji' przedmiotu zaméwienia i odpowiadajaca jej ocene
Zamawiajgcego, czy Wykonawca podota realizacji umowionego zadania gospodarczego.
Aby przeprowadzi¢ wiasciwg ocene nalezy wezwacC potencjalnych Wykonawcow do
przedstawienia m.in. potencjatu kadrowego, technicznego oraz wiedzy i doswiadczenia
Wykonawcy. W tym celu nalezy skorzysta¢ z par. 1 ust. 2 Rozporzadzenia. Wprawdzie
Zamawiajacy skorzystat z tej sciezki, lecz ocena zdolnosci Wykonawcy do realizacji
przedmiotu zamoOwienia jest o tyle utrudniona, ze w zapisie XLI. 1 SIWZ oraz w zapisie XIII.1
SIWZ Zamawiajgcy wskazuje na okres 5 lat poprzedzajgcych moment wszczecia
postepowania przetargowego, w jakim nalezy przedstawi¢ wiedze i doswiadczenia
Wykonawcéw, co jest charakterystyczne dla robét budowlanych (por. 8 1 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia). Tymczasem w zatgczniku nrddo SIWZ Zamawiajacy wskazuje na okres 3
lat poprzedzajgcych moment wszczecia postepowania przetargowego, w jakim nalezy
przedstawi¢ wiedze i doswiadczenia Wykonawcow, co z kolei przemawia za koncepcjg
ustugi jako rodzaju swiadczenia bedacego przedmiotem zamowienia (por. 8 1 ust. 2 pkt 2
Rozporzadzenia). W tym stanie rzeczy nie sposéb dokonac¢ jednolitej wyktadni obu
warunkéw. Gdyby przyjaé¢ . przedmiotem zamoéwienia sg roboty budowlane, to Wykonawca
dowdd . by j stosownymi dokumentami z lat wczesniejszych anizeli rok 2007 (jak przyjeto w
zalgczniku nr 4 do SIWZ, stanowigcym czesc oferty Wykonawcy), a wtedy ocena zdolnosci

Wykonawcy do realizacji przedmiot zamowienia bytaby zupetnie inna.

Wykonawca ma interes prawny we wniesieniu niniejszego protestu, poniewaz gdyby
Zamawiajacy nie naruszyt wyzej wskazanych przepisow Ustawy oraz Rozporzadzenia,
Wykonawca moégtby bra¢ udziat w dalszych czynnosciach przedmiotowego postepowania, a

oferta Wykonawcy mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

L.]

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 20.08.2009 r. zamawiajacy ww. protest oddalit.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu wskazano m.in.:

wlee]

Zgodnie z art. 179 ust. 1 "Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystuguja

wykonawcom i uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w



uzyskaniu zamowienia doznat lub moze doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy".

W niniejszym postepowaniu nie doszio do naruszenia interesu prawnego Wykonawcy w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, Protestujacy byt zwigzany ztozong oferta do dnia
31.07.2009 r., takze wadium zlozone w niniejszym postepowaniu ( w formie Gwarancji
Bankowej ING Banku Slaskiego nr 859/09/K) zabezpieczato oferte Protestujgcego w tym
samym terminie.

Wobec powyzszego niemozliwym jest nawet hipotetyczne zawarcie waznej umowy z
Protestujgcym, bowiem dziatanie takie skutkowatoby spetnieniem przestanki zawartej w art.
146 ust. 1 pkt. 6 w zwigzku z art. 85 ust. 1.

Niezaleznie od powyzszego zarzuty podnoszone w protescie podlegalyby oddaleniu lub
odrzuceniu, co Zamawiajacy uzasadnia nastepujaco:

Zarzuty dotyczace naruszenia:

- art. 24 lIst.2 pkt. 3 uPzp oraz art, 24 ust. 4 uPzp poprzez wykluczenie Przedsiebiorstwa
Produkcyjno -Garniczego "ROW -JAS" Spotka z 0.0. a takze odrzucenie jej oferty, pomimo iz
Przedsiebiorstwo Produkcyjno -Gornicze "ROW -JAS" Spotka z 0.0. spelnia wszystkie
warunki udziatlu w postepowaniu, gdyz w terminie otwartym z art. 26 ust 3 Ustawy ztozyla
wymagane przez Zamawiajgcego dokumenty, z ktoérych wynika zdolno$¢é Wykonawcy do
realizacji przedmiotu zamdwienia - oddala,

- art. 24 ust. 3 uPzp poprzez sporzadzenie uzasadnienia faktycznego bez jednoznacznego
wyjasnienia, co byto powodem wykluczenia Wykonawcy - oddala,

- art. 93 ust. 1 pkt 1 uPzp poprzez nieuprawnione uniewaznienie postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego objetego procedurg Ustawy Prawo
Zamoéwien Publicznych w celu udzielenia zamoéwienia pt, “"Wykonanie powtoki
hydroizolacyjnej obudowy szybowej szybu | metodg natryskowg dla KW S.A Oddziat KWK
"Szczygtwice" — oddala

- haruszenie art, 26 ust. 3 Ustawy poprzez sformutowanie zgdania uzupetnienia dokumentow
w celu potwierdzenia warunku nie przewidzianego w SIWZ - odrzuca,

naruszenie art, 29 ust. 1 Ustawy poprzez opis przedmiotu zamowienia w sposéb

niejednoznaczny - odrzuca.

w zakresie naruszenia:

- art, 24 ust. 2 pkt. 3 uPzp Zamawiajacy wyjasnia, ze zapoznat sie z dokumentami
stanowigcymi uzupetnienie do oferty zlozone przez Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Gérnicze
"ROW -JAS" Spoitka z 0.0. w Jastrzebiu Zdroju, lecz uznat je za niewystarczajgce. Stwierdzit,
ze przedstawiony przez Wykonawce wykaz wykonanych ustug w dwoch zadaniach

uwzglednia wprawdzie roboty odpowiadajgce swoim rodzajem przedmiotowi postepowania
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(obuddéw szybowych) lecz ich tgczna warto$¢ wynosi zaledwie 372 100,00 PLN, a nie jak
wymagat Zamawiajacy w SIWZ - 1 000 000, 00 PLN. Zamawiajgcy uznat przedstawione w
zalgczonym wykazie ustug, roboty dotyczace napraw zbiornikéw nieodpowiadajace swoim
rodzajem przedmiotowi zamdwienia: poniewaz powloka zbiornika nie jest powlokag
hydroizolacyjng, co bylo elementem istotnym i niezbednym dla zabezpieczenia obudowy
szybowej w przedmiotowym postepowaniu, jak réwniez sposob i miejsce prowadzenia prac

w sposob istotny odbiega od warunkéw prac wykonywanych w szybie.

Wobec powyzszego Zamawiajacy wykluczyt Wykonawce z postepowania o udzielenie
zamoéwienia na podstawie art. 24. ust 2 pkt. 3) - Z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie rowniez Wykonawcdw, ktorzy nie ztozyli oswiadczenia o spetnhieniu warunkéw
udziatlu w postepowaniu lub dokumentow potwierdzajgcych spetnienie tych warunkéw lub
zlozone dokumenty zawierajg btedy, z zastrzezeniem Art. 26 ust. 3) oraz odrzucit oferte
Przedsiebiorstwa Produkcyjno-Gérniczego "ROW -JAS" Spoétka z 0.0. z Jastrzebia Zdroju

zgodnie z art. 24.ust.4. "oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong" .

- art. 93 ust. 3 uPzp Zamawiajacy wyjasnia, ze oferta Protestujgcego byta jedyna ofertg
zlozong w przedmiotowym postepowaniu, zatem po jego wykluczeniu i odrzuceniu jego

oferty uniewaznienie postepowania bylo zasadne.

- art. 26 ust. 3 uPzp Zamawiajgcy wyjasnia, ze w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow
zacytowat zapisy pkt. Xl ust. | SJWZ. Protestujacy nie zwracat sie do Zamawiajagcego z
pytaniem o wyjasnienie zapiséw SIWZ co dowodzi, ze jednoznacznie je interpretowat.
Jednoczesnie stwierdzi¢ nalezy, ze protest w tym zakresie jest spetniony Pismo
zamawiajgcego w powyzszej sprawie zostatlo przekazane Wykonawcy w dniu 15.06.2009

roku. Termin na wniesienie protestu uptynat wiec zgodnie z art. 180 ust. 2 w dniu 25 06.2009

- art. 29 ust. 1 uPzp Zamawiajgcy wyjasnia, iz naprawa obudowy szybowej, zar6wno
poprzez miejsce, w ktdrym prowadzone sg roboty, jak rowniez na specyfike powtoki obudowy
szybowej jednoznacznie réznig sie od pozostatych robdt goérniczych, wiec nie moze byé
rozbieznosci w jednoznacznej interpretacji zapisow SIWZ. Podnoszony zarzut odnosi sie do
tresci zapiséw SIWZ. Majac na uwadze brzmienie art. 180 ust 3 pkt 2) protest w tym zakresie
winien by¢ wniesiony w terminie do dnia 06.05.2009 r. Protestujgcy nie kwestionowat
zapisow SIWZ, domniemywaé wiec nalezy, ze zapisy tego dokumentu byly jasne i nie

budzace watpliwosci.
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ODWOLANIE

W dniu 28.08.2009 r. Przedsigbiorstwo Produkcyjno Gornicze "ROW-JAS" Sp. z 0.0. wniosta
odwotanie od ww. rozstrzygniecia jej protestu.

Odwolujacy podtrzymat wszystkie zarzuty, Zzadania i argumentacje sformulowane w
protescie.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono dodatkowo m.in.:

ol

Stanowisko Zamawiajgcego w przedmiocie niedopuszczalnosci kwestionowania czynnosci
Zamawiajgcego z art. 26 ust. 3 PZP po uptywie terminu do wniesienia protestu, nie jest
zasadne. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ugruntowat sie poglad przeciwstawny
(np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 815/09).
Dalej, argumentacja Zamawiajgcego co do rzeczonej kwestii zdaje sie nie zawiera¢ elementu
zakladajgcego przestankowe badanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg poprawnosci i
legalnosci czynnosci Zamawiajgcego. Brak tego elementu ostabia pozycje ustrojowg
Krajowej Izby Odwotawczej poprzez odebranie jej jednej z wazkich prerogatyw
orzeczniczych. Niezaleznie od tego Odwolujgcy podnosi, ze gdyby podzielic motywacije
Zamawiajacego, to w odniesieniu do zaniechania podjecia czynnosci np. polegajgcych na
koniecznosci uzupetnienia oferty "konkurencyjnej", wskutek czego Zamawiajacy dokonuje
wyboru oferty "konkurencyjnej®, odwolujacy stojacy w opozycji do “oferenta
konkurencyjnego" bytby pozbawiony mozliwosci podwazania decyzji Zamawiajacego. Nalezy
odnotowac, ze uruchomienie postepowania sanacyjnego z art. 26 ust. 3 Ustawy odbywa sie
indywidualnie, w odniesieniu do konkretnego wykonawcy, o czym pozostali oferenci nie sg
zawiadamiani. Wiedze o ewentualnym zaniechaniu Zamawiajgcego czerpig dopiero z
rozstrzygniecia ofert, a scislej rzecz ujmujac, z chwila zapoznania sie z ofertami
"konkurencyjnymi”. Z pewnoscig nie taka byta intencja ustawodawcy.

[...]

Odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze zarzut naruszenia art. 29 PZP ma zwigzek
tylko ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, Wykonawca oswiadcza, ze nie
przychyla sie do takiego ujecia sprawy. Przepis art. 29 PZP odnosi sie do decyzji
Zamawiajgcego w przedmiocie wyboru formy (przedmiotu) zamdwienia publicznego, a nie
wytgcznie do SIWZ. Owszem Wykonawca wspomniatl o watpliwosciach co do kwalifikacji
przedmiotu umowy jako ustugi w kontekscie zalgcznika nr 4 do SIWZ, ale nie oznacza to, ze
ze wzgledu na nieodwracalny skutek w postaci uptywu terminu zastrzezonego przepisem art.
38 ust. 1 PZP nie mozna podnosi¢ takiego zarzutu na dalszym etapie postepowania

przetargowego. W tej sytuacji odwotujacy eksponuje doniostos¢ tego zarzutu.
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Wykonawca ma interes prawny we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz - gdyby
Zamawiajacy nie naruszyt wyzej wskazanych przepisow Ustawy oraz Rozporzadzenia,
Wykonawca moégtby bra¢ udziat w dalszych czynnosciach przedmiotowego postepowania, a
oferta Wykonawcy mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. W tym miejscu
Odwolujacy wskazuje, ze nie podziela stanowiska Zamawiajacego w przedmiocie braku
interesu prawnego w uzyskaniu przedmiotowego zamoOwienia i wszczeciu postepowania
protestacyjno -odwotawczego. Nie pozostajgc w kolizji z art. 191 ust. 3 Ustawy Odwotujgcy
podnosi, ze mozliwos¢ rozpoznania zagadnienia uptywu waznosci wadium oraz uptywu
terminu zwigzania ofertg winna zosta¢ rozwazona m.in. w odniesieniu do podnoszonej przez
Zamawiajgcego przyczyny utraty interesu prawnego Odwotujgcego (tak wyrok Krajowej Izby
odwotawczej z dnia 14 lipca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 815/09).

Uzupetniajgco nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajacy uchybit:

1) art. 85 Ustawy -poprzez nie zwrécenie sie do wykonawcy z wnioskiem o przediuzenie
terminu zwigzania ofertg oraz o przedtuzenie okresu waznosci wadium,

2) art. 181 Ustawy -nieuwzglednienie tresci tego przepisu,

3) art. 181 ust. 2 a ustawy -nie wezwanie wykonawcy do przedtuzenia waznosci wadium albo
wniesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do
zawarcia umowy.

Nalezy zaznaczy¢, ze ze wzgledu na skale uchybien Zamawiajgcego zasadnym jest
twierdzenie, ze Odwolujacy nie dokonat przediuzenia terminu zwigzania ofertg oraz nie
dokonat przedtuzenia waznosci wadium wytgcznie z winy Zamawiajgcego. Przeciez w dniu
31 lipca 2009 r. a wiec ostatnim dniu okresu zwigzania ofertg Zamawiajgcy dokonat
kwestionowanych w odwofaniu czynnosci, jednoczesnie pouczajgc Wykonawce, ze w
terminie 10 dni mozna wnieS¢ protest, ale nie wspominat juz o innych czynnosciach
towarzyszacych uruchomieniu postepowania protestacyjnego, ktére z mocy prawa obcigzajgq
Zamawiajgcego (art. 181 wust. 2 wustawy). Czynnosci towarzyszgce zainicjowaniu
postepowania protestacyjnego majg charakter czynnosci nie zastepowalnych, a zatem nie

moga by¢ dokonane z wtasnej inicjatywy Wykonawcy.

Odwolujacy podnosi, ze posiada interes prawny w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
gdyz jest Wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 Ustawy. Zgodnie z art. 179 ust. 1 Ustawy
srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcom i
uczestnikom konkursu, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu
zamdwienia doznat lub moze doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Ustawy. Kwestia interesu prawnego kazdorazowo badana jest zaréwno podczas
rozpoznawania protestu jak i odwotania. Kazdorazowo (tj. korzystajac z kazdego z osobna

ze $rodkéw ochrony prawnej) konkretyzujgc interes prawny Wykonawca obowigzany jest
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poda¢ okolicznosci stanowigce o jego istnieniu. Nie jest wiec to kwestia podniesienia
stosownego zarzutu, tylko przestanka warunkujgca dopuszczalnos¢ wniesienia protestu czy

jak w niniejszym przypadku -odwotania.

Odwotujacy wskazuje, ze uptywu okresu waznosci wadium oraz uptyw terminu zwigzania
oferta nie oznacza pozbawienia Wykonawcy mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej jako elementu postepowania o udzielenie przedmiotowego zamOwienia. W
odwotaniu odwolujgcy ustosunkowat sie do poglagdu Zamawiajacego (wypowiedzianego w
rozstrzygnieciu protestu) o utracie interesu prawnego w zwigzku z uptywem okresu waznosci
wadium oraz z uplywem okresu zwigzania ofertq. Zagadnienie interesu prawnego
Wykonawcy zostalo podniesione w protescie, a zatem odwotanie nie formutuje samoistnego

zarzutu, z uchybieniem art. 191 ust. 3 ustawy.

[T

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e postepowania oraz stanowiska i o $wiadczenia stron

zlozone w trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza zwa  zyla, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy nie legitymuje sie interesem
prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.
Wskazany przepis wigze mozliwo$¢ korzystania ze szczegoélnych srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych przepisami ustawy z ochrong interesu prawnego wykonawcy w uzyskaniu
zamOwienia, tj. statuuje ochrone przed bezprawnymi czynnosciami zamawiajgcego
uniemozliwiajgcymi (mogacymi uniemozliwi¢) uzyskanie danego zaméwienia.

Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu, niezaleznie od zasadnosci zarzutow w
stosunku do objetych protestem czynnosci zamawiajgcego, wykonawca we wiasciwych
terminach nie wyrazit woli swojego dalszego uczestnictwa w postepowaniu i uzyskania
zamoOwienia oraz nie dopetnit formalnych obowigzkéw z tym zwigzanych.

Jak zasadnie podniést zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, termin zwigzania ofertg w
niniejszym postepowaniu uptynat w dniu 31.07.2009 r. oraz w tym samym okresie wygasato
wadium ztozone przez odwotujgcego w formie gwarancji bankowej.

Czynnos¢ zamawiajgcego dotyczaca rozstrzygniecia postepowania dokonana zostata juz po
terminie zwigzania ofertg i wygasnieciu wadium (03.08.2009). Takze wszczete w dniu
12.08.2009 postepowanie protestacyjno-odwotawcze zostato zapoczatkowane i jest
prowadzone po okresie zwigzania ofertg — w zaden sposdb nie moze spowodowac

przywrécenia czy zawieszenia biegu terminu zwigzania oferta.
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Zgodnie z art. 85 ust. 2 Pzp wykonawca samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze
przediuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na 3
dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrdcic¢ sie do wykonawcow o wyrazenie zgody
na przedtuzenie tego terminu 0 oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni. Natomiast
ust 3 powotanego przepisu stanowi, iz odmowa wyrazenia zgody, o ktérej mowa w ust. 2, nie
powoduje utraty wadium.

Jakkolwiek w Swietle zasad ustawy mozna negatywnie oceni¢ zaniechanie przez
zamawiajgcego zwrécenia sie do wykonawcy z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg, pomimo ze w terminie pierwotnym zamawiajgcy nie zdazyt rozstrzygnac
postepowania, to jednak na podstawie samego literalnego brzmienia art. 85 ust. 2 ustawy nie
mozna zamawiajgcemu przypisa¢ takiego obowigzku. Ponadto orzekanie w przedmiocie
naruszenia tego przepisu nie miesci sie w kompetencji Izby w zwigzku z dyspozycjg art. 191
ust. 3 ustawy i brakiem sformutowania w protescie tego typu zarzutu. Na podstawie analizy
dyspozycji ww. przepisu stwierdzi¢ natomiast nalezy, iz jedynym dysponentem przediuzania
terminu zwigzania ofertg poza okres wynikajacy z samej ustawy (art. 85 ust. 1 Pzp), jest
wykonawca, ktéry w swietle norm tam sformutowanych moze zgodzi¢ sie na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg w odpowiedzi na prosbe zamawiajgcego lub dokonac¢ przedtuzenia
samodzielnie.

W Swietle powyzszego, to wykonawca jest obowigzany z nalezytg starannoscig zadba¢ o
wlasne interesy zwigzane z podtrzymaniem jego uczestnictwa w postepowaniu i tym samym
uzyskaniem zamoOwienia oraz zabezpieczy¢ przy pomocy wadium obowigzki z tego
uczestnictwa wynikajgce. O koniecznosci permanentnego zabezpieczenia oferty wadium
przesadzajg normy art. 85 ust. 4, ktory stanowi, ze przedtuzenie okresu zwigzania ofertg jest
dopuszczalne tylko z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium, albo, jezeli nie
jest to mozliwie, z wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg oraz
art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przesadzajgcego o koniecznosci wykluczenia z postepowania
wykonawcy, ktory nie wnidst wadium, w tym réwniez na przedtuzony okres zwigzania oferta.
Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu wykonawca nie skorzystat z mozliwosci
samodzielnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg i tym samym nie dopetnit obowigzku
statego zabezpieczenia oferty wadium. Wbrew sugestiom odwotujgcego przypisujacego
Zamawiajgcemu wine za powstanie takiego stanu rzeczy stwierdzi¢ nalezy, iz w Swietle
powotanych przepisow wykonawca miat petnie mozliwosci zabezpieczenia wlkasnego udziatu
W postepowaniu i zwigzanego z powyzszym interesu prawnego do ochrony i dochodzenia
uzyskania przedmiotowego zamowienia na drodze korzystania ze srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie.

Whbrew stanowisku wyrazonemu w odwotaniu datowanie pisma informujgcego o0 czynnosci

Zamawiajgcego nie jest datg dokonania czynnosci, ktorg jako oswiadczenie woli nalezy
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zgodnie z art. 61 8 1 Kodeksu cywilnego uzna¢ za wykonang w momencie kiedy
oswiadczenie woli skutecznie dotarto do adresata. Roéwniez wszczeciem postepowania
protestacyjnego nie jest pouczenie adresata czynnosci o mozliwosci wniesienia na nig
protestu, ale samo jego wniesienie. Tym samym w przedmiotowym postepowaniu
wykluczenia wykonawcy, uniewaznienia postepowania czy ziozenia protestu na ww.
czynnosci dokonano po uptywie terminu zwigzania ofertg i przy braku zabezpieczenia oferty
odwotujgcego wadium. W zwigzku z powyzszym rowniez za nietrafne nalezy uznaé¢ sugestie
sformutowane w odwotaniu jakoby dopuszczenie przez wykonawce do wygasniecia
zwigzania oferta oraz wygasniecia wadium zwigzane bylo z naruszeniem przez
zamawiajgcego art. 181 ust. 1, 2 i 2a ustawy. Hipotezy ww. przepisdw dotyczg sytuacji, gdy
protest wnoszony jest w terminie zwigzania ofertag, a ich dyspozycje majg na celu
niedopuszczenie do uptywu czy przerwania terminu zwigzania ofertg oraz zabezpieczenia
przed wygashieciem wadiow. Jak juz wskazano, w przedmiotowym postepowaniu protest
wniesiono po uptywie terminu zwigzania oferta. Tym samym bieg tego terminu nie mogt ulec
zawieszeniu (art. 181 ust. 1), zamawiajacy nie mogt o powyzszym poinformowaé (art. 181
ust. 2) oraz nie mogt wezwac do przedtuzenia waznosci wadium, ktore juz wygasto (art. 181
ust. 2a).

W zwigzku z wniesieniem protestu po terminie zwigzania ofertg i wygasnieciu wadium stan
faktyczny niniejszego postepowania wplywajgcy na ocene interesu prawnego do wnoszenia
Srodkéw ochrony prawnej, nalezy uznac¢ za zasadniczo rozny od okolicznosci stanowigcych
podstawe rozstrzygniecia w powotywanym przez odwotujgcego wyroku KIO z dnia 14 lipca
2009 r. (sygn. akt KIO UzP 815/09), gdzie zaréwno czynno$s¢ odrzucenia oferty
(nieprawidtowa czynnosc), jak i jej oprotestowania dokonano w terminie zwigzania oferta.

W zwigzku w powyzszym nie mozna zgodziC sie z prezentowanym w odwotaniu
stanowiskiem, ze odwotujacy posiada interes prawny w korzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej poniewaz gdyby zamawiajacy nie naruszyt wskazanych w odwotaniu przepiséw
wykonawca moégtby bra¢ udziat w dalszych czynnosciach przedmiotowego postepowania, a
oferta wykonawcy mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza — z powoddow opisanych
powyzszej wykonawca nie mogiby, niejako ponownie, wzigé udzialu w niniejszym

postepowaniu.

Niezaleznie od braku skutkujgcych koniecznoscig oddalenia odwotania materialnoprawnych
przestanek do wnoszenia i popierania srodkéw ochrony prawnej (brak interesu prawnego)
przez odwotujacego, Izba uznala, iz zamawiajacy prawidlowo ocenit wystgpienie przestanek
wykluczenia wykonawcy z postepowania wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Wykonawca zarowno wraz z oferta, jak tez w ramach uzupetnienia dokonanego na

wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nie przedstawit dokumentéw potwierdzajgcych
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wykonanie ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia o wymaganej
w siwz wartosci, ktorych wykonanie stanowito przytaczany w stanie faktycznym niniejszego
uzasadnienia warunek udziatu w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz zarzuty dotyczace naruszenia art. 29 Pzp
odnoszace sie nieprawidtowosci w opisie przedmiotu zamoéwienia w zwigzku z art. 180 ust. 3
podnoszone mogg by¢é w stosownych terminach, ktérych bieg rozpoczyna sie wraz z
upublicznieniem opisu przedmiotu zamowienia. Tym samym za prawidiowe nalezy uznac
odrzucenie protestu przez zamawiajgcego w tym zakresie.

Ponadto podnoszenie w niniejszym postepowaniu braku precyzji w opisie przedmiotu
zamoéwienia jako rzutujgce na mozliwos¢ spetnienia czy prawidtiowej oceny spetniania
sformutowanego warunku udziatlu w postepowaniu referujgcego do ustug odpowiadajgcych
swoim rodzajem ustudze stanowigcej przedmiot zamdwienia uznaé¢ nalezy za chybione.
Przedmiot zamdwienia opisany w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia zostat
sformutowany w sposéb umozliwiajacy stwierdzenie i ocene powyzszego. W swietle
postanowien siwz nie moze by¢ zadnych watpliwosci, iz przedmiotem zamowienia w
niniejszym postepowaniu bylo wykonanie powloki hydroizolacyjnej obudowy szybu
gorniczego z polimeréw metodg natryskowg. O powyzszym przesgdza sam tytut
postepowania, ktory na rowni z pozostatlymi postanowieniami siwz niesie normatywne tresci i
zobowigzania zamawiajagcego, co do okreslenia zasadniczego rodzaju i zakresu
zamawianych ustug — zadne dalsze postanowienia siwz nie zmienity wymagan
zamawiajgcego zdefiniowanych w tytule postepowania i nie stojg z nimi w sprzecznosci, ale
jedynie doprecyzowujg, uszczegOtowiajg i rozszerzajg wymagania zamawiajgcego. Oferta
wykonawcy oraz zaaprobowany przez zamawiajgcego ostatecznie sposob wykonania
umowy powinny miesci¢ sie w ramach wyznaczanych przez tak sformutowany w siwz zakres
przedmiotu zamowienia.

Do tego typu ustug, jak opisane i zamawiane w ramach przedmiotowego postepowania
referuje wiec powotywany warunek udzialu w postepowaniu. Problemy wystepujace
zazwyczaj przy ocenie spetniania tak sformutowanych warunkéw wynikajg zazwyczaj nie z
braku precyzji w opisie przedmiotu zamdwienia, ale ustalenia dopuszczalnego i
wymaganego stopnia ,odpowiadania” zamowien wykazywanych w ramach doswiadczenia do
prac bedacych przedmiotem danego zamowienia. W zwigzku z nieostroscig poje¢ uzytych
przez zamawiajagcego oraz brakiem Scistych kryteriow pozwalajacych precyzyjnie
rozgraniczy¢ ustugi odpowiadajgce swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot
zamdwienia od ustug nieodpowiadajagcym powyzszemu nie mozna wyznhaczy¢ Scistej
delimitacji pomiedzy ww. zbiorami i tym samym roziaczne zakwalifikowanie niektérych
egzemplifikacji do ktéregos ze zbiorow zawsze bedzie watpliwe. Z nieostrosci pojecia, z

ktérg wigza sie trudnosci w oznaczeniu jego wszystkich desygnatobw w znaczeniu
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granicznym, nie nalezy wyprowadzac¢ wnioskéw ogélnych odnoszacych sie do zawartosci
catego zbioru — nie ulega watpliwosci, iz istniejg pojecia (tu: ustugi), co do ktérych z catg
stanowczoscia mozna orzec, iz spetniajg lub nie spetniajg cech warunkujgcych ich
przynaleznos¢ do danego zbioru.

Nie wdajgc sie w dalsze rozwazania teoretyczne, co do sposobu kwalifikacji i delimitacji
poje¢ na gruncie rachunku zbioréw, w odniesieniu do przedmiotowego sporu wskazac
nalezy, iz ustugi wykazywane na potwierdzenie warunku udzialu w postepowaniu
wykonywane na zbiorniku retencyjnym w KWK Mystowice-Wesota, majgce w zamierzeniu
odwotujgcego stanowi¢ potwierdzenie wykonywania ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem
przedmiotowi zamowienia w wymaganej wartosci, tego typu ustugami nie sa.

O powyzszym przesgdza fakt, ze ustuga, wykonywana w KWK Mystowice-Wesota
wykazywana przez odwotujgcego jako ustugi ,odpowiadajgce”, co prawda byta zwigzana z
remontem obudowy zbiornika retencyjnego, nie stanowita jednak jakichkolwiek prac
zwigzanych z naktadaniem powiloki hydroizolacyjnej (co w trakcie rozprawy podnidst
Zamawiajacy, a czemu odwotlujacy nie zaprzeczyl), ktérej wykonanie stanowito de facto istote
niniejszego zamaowienia.

Ponadto w zwigzku ze specyfikg dziatalnosci zamawiajgcego zwigzang z koniecznoscig
zapewnienia bezpieczenstwa pracownikom korzystajgcym z szybu oraz szczegélnymi
warunkami wykonywania prac nha gtebokosci (warunki kilkusetmetrowego szybu pionowego
wypetnionego urzgadzeniami mechanicznymi, instalacjami i mediami) za uprawnione uznac
nalezy wyeksponowanie celu warunku udzialu w postepowaniu, jako zmierzajgcego do
zapewnienia wykonawcow dysponujgcych doswiadczeniem w wykonywaniu prac w szybach
gorniczych, a nie innych wyrobiskach gorniczych.

W zwigzku z powyzszym za niewystarczajacy uznano dowodd z opinii dr inz. Piotra G.,
pracownika naukowego Politechniki Slaskiej w Gliwicach oraz uprawnionego rzeczoznawcy
WUG majacy przesadza¢é w opinii odwotujagcego o0 tozsamosci i porownywalnosci
doswiadczenia nabytego przy remoncie obudowy zbiornika retencyjnego na wegiel z
wykonaniem powtoki hydroizolacyjnej szybu.

Izba nie kwestionuje kompetencji ww. osoby w przedmiocie znajomosci zagadnien z zakresu
problematyki obudéw szybowych, chociaz jak wynika z przedtozonych dokumentdw jest on
osobg uprawniong do projektowania i doboru obuddéw, a nie prowadzenia i nadzorowania
prac w tym zakresie. Jednakze ze wzgledu na charakter ww. opinii, sporzadzonej jako
dokument prywatny na zlecenie odwolujgcego, przy braku dokladnej tresci pytania
(problemu/zagadnienia), ktore przedstawiono ekspertowi do rozstrzygniecia, a takze wobec
ogOlnosci stwierdzen w opinii zwartych, I1zba uznata ww. dowdd za nieadekwatny w sprawie i
nie obalajgcy stanowiska zamawiajagcego w przedmiocie uznawania poréwnywalnosci

doswiadczenia w wykonywaniu wykazywanych i wymaganych ustug. W punkcie 2 opinii
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biegly z jednej strony stwierdza identycznos¢ konstrukcji technicznej i geometrycznej szybow
i zbiornikéw jako wyrobisk gorniczych wskazujgc jednoczesnie, ze roznig sie diugoscia,
wyposazeniem i sposobem uzytkowania. Jak wskazano powyzej, Izba uznal, iz tego typu
roznice sg roznicami zasadniczymi, przekreslajgcymi mozliwo$¢ uznania, iz warunki
wykonywania robot w ciasnym szybie o gtebokosci ok. 1 km, sg zasadniczo takie same jak
warunki wykonywania robot w otwartym, szerokim zbiorniku o gtebokosci kilkunastu czy
kilkudziesieciu metréw.

Ponadto odnoszac sie ogdlnie do réznic w prowadzeniu prac w tego typu obiektach bieglty
sprowadza je do optymalnego doboru technologii i zastosowanych materiatdéw naprawczych i
izolacyjnych z uwzglednieniem lokalnych uwarunkowan. Znowu Izba wskazuje, iz tego typu
réznice odnoszace sie do zastosowanej technologii i materiatdw uniemozliwity zaliczenie
doswiadczenia nabytego przy remoncie zbiornika w KWK Myslowice-Wesota jako
odpowiadajgcemu wykonaniu przedmiotu zamodwienia W niniejszym postepowaniu.
Sporzadzajacy opinie nie odniést sie do kwestii porbwnania rodzaju materiatéw i sposobu
wykonania prac w konkretnej wykazywanej umowie, a planowanych w ramach
przedmiotowego zamdwienia. Natomiast jak wynika z przebiegu postepowania dowodowego
przeprowadzonego na rozprawie w trakcie remontu zbiornika w KWK Mystowice-Wesota
powtoki hydroizolacyjnej wtasnie nie wykonywano.

Nadto o niemozliwosci uznania prawidtowego udokumentowania i potwierdzenia spetniania
powotywanego warunku udzialu w postepowaniu przez odwolujgcego ze wzgledu na
wymagang wartos¢ wykonanych ustug przesadza fakt, iz wykonawca w zaden sposéb nie
udowodnit rzeczywistej wartosci czesci prac wykonywanych w ramach remontu zbiornika w
KWK Mystowice-Wesota, ktére mialy odpowiada¢ ustugom stanowigcym przedmiot
niniejszego zamowienia (8 1 ust. 2 tiret 5 i 6 umowy z listopada 2007 r.), tj. nie popart swoich
twierdzen jakimikolwiek dowodami poza powotaniem sie na wartosci wskazane w

protokotach czesciowych odbioréw robét, ktorych nie przedstawit.

Izba potwierdza zarzut naruszenia art. 24 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie przez
Zamawiajagcego podania wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego wskazujacego
okolicznosci, ktére zadecydowaty o wykluczeniu wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3, tj. nie wskazano doktadnie, ktére wykazane przez wykonawce ustugi i dlaczego nie zostaty
przez zamawiajgcego uznane za potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w
postepowaniu.

Jednakze wobec potwierdzenia zaistnienia przestanek do wykluczenia i tym samym
prawidiowego zastosowania przepisu stanowigcego podstawe wykluczenia, naruszenie art.

24 ust. 3 ma charakter jedynie formalny, i jako takie nie mialo wplywu na wynik
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postepowania. Tym samym, w zwigzku z dyspozycjg art. 191 ust. 1a ustawy lzba nie mogta

uzna¢ odwotania w zwigzku z wystgpieniem jedynie tego typu naruszenia przepisow.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Izba stwierdza, iz w Swietle art.
180 ust. 2 Pzp, zarzut nalezalo uzna¢ za spézniony, tj. mozliwy jedynie do podniesienia i
rozpatrzenia w przypadku jego podniesienia w protescie na czynnos¢ wezwania do
uzupetnienia dokumentéw, czego odwotujacy w stosownych terminach nie tylko zaniechat,

ale wrecz zastosowat sie do tresci wezwania — przedtozyt zadane dokumenty.

W przedmiocie pozostatych zarzutéw naruszenia przepisow wymienionych w odwotaniu Izba
nie orzekta w zwigzku z art. 191 ust. 3 ustawy wobec braku sformutowania tego typu

zarzutéw w protescie.

Uwzgledniajac powyzsze na podstawie art. 191 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowan odwotawczych orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
stosownie do wyniku postepowania. Nie uwzgledniono kosztow zastepstwa prawnego
petnomocnika zamawiajgcego w zwigzku z brakiem przedtozenia stosownego rachunku
wymaganego przepisami 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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